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I. INTRODUCCION

Este es un trabajo de bisqueda en el mundo de lo juridico. Lo que nos
proponemaos es buscar las piezas que dan orden y unidad a un sector particu-
lar del ordenamiento y que, en consecuencia, van a configurar el sustrato
de su sistema interno.

Nuestro emperio en esta tarea no €s ocioso. En el ambito del Derecho pri-
vado, la bisqueda del sistema interno, esto es, la basqueda de aquellos ele-
mentos que dan coherencia valorativa y unidad interna a cada sector, es una
de las tareas mas productivas a Jas que se puede dedicar un jurista'. Una vez
que se sacan a Ia luz esos elementos, los erunciados legales cobran todo su
sentido y, lo que es mds importante, disponemos ya del marco de referencia
necesario para la derivacion teleologica del Derecho’. Esto explica que la bis-
queda del sistema interno haya sido un afan cientifico muy comdn en los
Derechos privados nacionales, Actualmente, esa misma tarea se estd lle-
vando a cabo también en diversos sectores del Derecho privado europeo, p. ej.,

rungsrechte nach dem Europdischen Insolvenzitbereinkommen», FS Drobnig, 1998, pgs.
277 y ss.; Gajx; «The Growing Variety of Procedures Concerning Preliminary Ruling», en
Judicial Reviewin in European Union Law, 2000, pgs. 143 y ss. Gancia Guriirrez: La compensa-
cign de créditos en Devecho internacional privado (en prensa); Grunomanes: Systembildung und
Systemliichen in Kerngebieten des Europdischen Privatrechts. 2000, Guasin: «International Ban-
kruptcy: In Defense of Universalism», Mich. L. Rev., 2000, pgs, 2177 y ss.; HEB: «Die Euro-
piisierung des internationalen ZivilprozeBrecht durch den Amsterdamen vertrag- Chan-
cen und Gefahrens, NfW, 2000, pgs. 23 y ss.; Jawue/Konisr: «Europiisches Kollisionsrecht
2000: Interlocales Privatrecht oder universelles Gemeinschaftsreche?», IPRax, 2000, pgs.
454 v ss.; KapTEvy: «The Court of Justice after Amsterdam: Taking Stock», en Henggrs/
Brorker/Brus, The Eurapean Union after Amsterdam, 1998, pgs. 139 y ss.; Kraver: Die Ewropdi-
sierung des Privatrechts, 1998; LemLe/SrauminGer: «Die Europiische Verordnung uber Insol-
venzverfahren», KTS§, 4/2000, pg. 533; Loruck: «Cooperation in Internatienal Ban-
kruptey: A Post-Universalist Approach», Comell L. Rev., 1999, pgs. 696 y ss; Lopuckn: «The
Case for Cooperative Territoriality in International Bankruptey», Mich. L. Rev., 2000, pgs.
2216 y ss.; LUER: «Zur Neuwordnung des deutschen Internationalen Insclvenzrechts», en
SroLL: Stellungnahmen..., cit. supra, pgs. 96 y ss,; Loxe: «Das Europaische internationale
Insolvenzrecht, ZZP, 1998, pgs. 275 y ss.; Mankowsky: «Konkwrsgriinde beim inlindischen
Partikularkonkurs», ZIF, 1995, pgs. 1650 y ss; SwHr: «International Aspects of Bai-
kruptcy», en Transnational Aspects of Procedural Lotw, 1998, pgs. 873 y ss.; Tavritz: «Das
Zukinftige Européische Internationale Insolvenzrechtinsbesondere aus international-pri-
vatrechtlicher Sicht», ZZP, 1998, pgs. 315 y ss.; Trocau: Conflits de lois et conflits de jurisdic-
tions en matiére de faillite, 1967; Virgos: «The 1995 European Community Convention on
Insolvency Proceedings: an Insider’'s View», Forum Iniernationale, nim. 25, marzo 1998;
VirGOs/ GARCIMARTIN: Derecho procesal civil internacional, Litigacién internacional, 2000; Von
WiILmowsKy: Europdisches Kreditsicherungsrecht, 1396; Von WiLmowsky: «Choice of Law in In-
ternationa} Insolvencies —A Proposal for Reform—», pgs. 197 y ss.; WistereroOk: «A Global
Solution to Multinational Defaults, Mich. L. Rev,, 2000, pgs. 2276 y ss,; WIMMER: «Die Beson-
derheiten von Sekundirininsolvezverfahren unter besonderer Berlicksichtigung des Fu-
ropiischen Insolvenzilbereinkommens», ZIP, 1998, pgs. 982 y ss,

' Por todos, CANARIS, passim.

? Thid. Expresado en palabras de otro conocide jurista, el sisiema interne funciona
como «., the hermeneutic glue that holds the element of... law together so as to display

it in its best light» (Coleman, p. XV).
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en el sector de las sociedades, de los contratos o de las relaciones laborales®,
Nuestro proposito en este trabajo es aplicar ese tipo de analisis al sector del
Derecho concursal europeo.

Aduwerlencia: Aun siendo conscientes de la inexactitud, bajo el concepto de Dere-
cho concursal europeo nos estamos refiriendo inicamente al Derecho concursal
elaborado por las instituciones comunitarias; esto €s, al Derecho concursat comu-
nitario.

El orden del trabajo es el siguiente. Primero, expondremos la normativa
adoptada por las instituciones comunitarias en materia concursal; el trata-
miento en ese aparlado serd estrictamente descriptivo. A continuacién, re-
cordaremos brevemente la llamada «doble légica» del Derecho privado co-
munitario; esta idea analitica se ha mostrado muy atil para captar el sistema
interno en otros sectores del Derecho privado comunitario y nuestra intoi-
cién es que puede resultar Gtil también en el ambito del Derecho concursal.
Fl tercer apartado lo dedicaremos a estudiar el modelo normative que sub-
yace a la regulacidn positiva y la racionalidad de dicho modelo (= «logica
de Derecho concursal»). Y el tltimo, a las implicaciones derivadas de la
naturaleza comunitaria de la normas (= «légica de Derecho comunitario»).

II. EL DERECHO CONCURSAL EUROPEO: PIEZAS DEL SISTEMA

El Derecho concursal europeo estd compuesto basicamente por un Regla-
mento y dos Directivas. Los tres textos tienen en comun su cardcter conflic-
tual. Ni el Reglamento ni las Directivas establecen un régimen material uni-
forme. El punto de partida es el respeto a la diversidad material: cada pais
conserva su Derecho concursal. Lo que establecen esas normas es un Derecho
internacional privado (Dipr) untforme. Un conjunto de reglas de: a) competencia
Judicial internacional; b) ley aplicable; v, ©) reconocimiento y gjecucion de decisiones
comunes para todos los Estados miembros. Estas reglas de Dipr van acompa-
nadas de ciertas normas uniformes auxiliares, procesales y materiales, cuyo
objeto principal es asegurar el buen funcionamiento del sistema, pero fuera
de este ambito sigue vigente el Derecho de insolvencia nacional,

La pieza clave es el Reglamento de insolvencia: el Reglamento 1346/2000, de
29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia'. Dentro del sistema de
Derecho concursal europeo, este Reglamento es la regle general: es la norma
aplicable para la insolvencia de cualquier persena fisica o juridica (salvo
en los casos de companias de seguros, entidades de crédito o empresas de
inversién, vid. art. 1.2), es la norma que vertebra todo el sistema vy la que se
ha utilizado como modelo normativo. Frente a ella, las demais son reglas
especiales.

Las entidades de crédito, las companias de seguros y las empresas de inver-
sion estan excluidas del dmbito de aplicacién del Reglamento. La razén de

* Extensamente y con mds referencias, GRUNDMANN, passtin.,

* Publicado en el POCEL 160, de 30 junio 2000.
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la exclusion es que esas entidades se hallan normalmente sujetas a regime-
nes especiales de control prudencial, en los que las autoridades nacionales
de control disponen de amplias competencias de intervencion. Estas pecu-
liaridades requieren una regulacion especial. Para cubrir esta laguna, hasta
ahora se han aprobado dos directivas, la Divectiva 2001/17/CE, de 19 de marzo,
relativa al saneamiento y a la Bquidacion de las compariias de seguros, y la Directiva
2001/24/CE, de 4 de abril de 2001, relativa al saneamiento y a la Lguidacién de
las entidades de crédits’. A ellas debera seguir una Directiva sobre empresas
de inversién.

Por dltimo, junto a esas normas cuyo objeto principal es la insolvencia, hay
reglas especificas de naturaleza concursal que se encuentran en textos co-
munitarios cuyo objeto principal es la regulacion de otros sectores o proble-
mas. Entre ellas destaca la Divectiva 98/26/CE, de 19 de mayo de 1998, sobre
Jfirmeza de la liquidacion en los sistemas de pagos y de liquidacion de valores (vid.
arts. 6-9). También contienen reglas de insolvencia o que pueden afectar a
este ambito, la Directiva 80/987/CE, de 20 de octubre de 1980, sobre la aproxima-
cion de las legislaciones de los Estados miembros velativas a la proteccion de los traba-
jadores asalariados en caso de insolvencia del emj}msm‘ioﬁ; la Directiva 920/314, de
13 junio 1990, relativa a los viajes combinades (vid. art. 7); v la Directiva 97/9,
de 3 de marzo de 1997, relativa a los sistemas de indemnizacion de los inversores.
Fn el futuro inmediato, debera tenerse en cuenta la Directiva sobre acuerdos
de gurantia financlera, uno de cuyos objetivos principales es proteger a los
acreedores beneficiarios de una garaniia financiera de los riesgos de insol-
vencia del deudor’,

El Reglamento 2157/2001, de 8 de octubre, por el que se aprueba el estatuto de
la Sociedad Europea no modifica el régimen expuesto. Conforme a su articulo 63,
en lo referente a los procedimientos de insolvencia, la Sociedad Europea recibira
el mismo tratamiento que una sociedad anénima constituida conforme al Dere-
cho del Estado miembro en el que la SE tenga su domicilio social.

Todas estas piezas integran el sistema de Derecho concursal ewropeo, Como he-
mos sefalado, dentro de este sistema, el Reglamento de insolvencia consti-
tuye la norma principal. Las demas son reglas especiales. En esta medida, el
Reglamento es el que nos va a servir como clave normativa para encontrar
la unidad interna y la coherencia valorativa del sistema,

11I. LA DOBLE LOGICA DEL DERECHO CONCURSAL EUROPEO

Para facilitar nuestra tarea, vamos a emplear una herramienta analitica que

* DOCETL 110, de 24 abril 2001, y L 125, de b mayo 2001, respectivamente.
5 En materia laboral deberan tenerse en cuenta también la Directiva 77/187, de 14
febrero 1977, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
sobre el mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de transferencia de
empresas (vid, art. 4 bis), ¢ la Directiva 98/59, de 20 julio 1998, relativa a la armonizacion
de las legislaciones de los Estados miembros en materia de despido colectivo.

7 Vid. www.europa.eu.int/comm/internalmarket/en/finances,
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se ha mostrado muy atil en otros ambitos: la llamada «doble logica» del
Derecho privado comunitario®, Como su nombre nos indica, el Derecho
privado comunitario es Derecho privado y es Derecho comunitario. Esto
significa que ese sector del ordenamiento responde necesariamente a una
doble logica; una ligica de Derecho jrrivade y una ligica de Derecho comunitario
(o ldgica de integracion). Por un lado, en ese sector se plantean problemas
semejantes a los de cualquier Derecho privado nacional y, por consiguiente,
ha de operar con un aparato conceptual, unos principios normativos y unas
estructuras argumentales andlogas. Pero, por otro lado, tiene una naturaleza
juridica particular: es Derecho comunitario. Esto implica que el marco juri-
dico bajo el cual se van a adoptar las normas sea diferente, y esto condiciona
también su circulo hermenéutico. La separacion entre ambas dimensiones
permite entender con mayor facilidad cualquier sector del Derecho privado
comunitario y, por consiguiente, simplifica notablemente la bisqueda de su
sistema interno.

La proyeccion de esta herramienta analitica sobre el Derecho concursal eu-
ropeo exige distinguir entre los aspectos propiamente concursales (ldgica
concursel) y los aspectos propiamente comumnitarios (ldgice comunitaria). En
relacién al primer aspecto, vamos a buscar cudl es el modelo normativo que
inspira la regulacién comunitaria y qué razones de naturaleza concursel han
llevado al legislador a escoger ese modelo (infra epigrafe IV). En relacion
al segundo aspecto, vamos a identificar qué relevancia tiene sobre las solu-
ciones concursales el hecho de que estemos ante normas de naturaleza no
nacional, sino comunitaria (infra epigrafe V),

IV. LA «LOGICA CONCURSAL»: MODELO NORMATIVO

Como va sabemos, el Derecho concursal europeo respeta, en principio, la
diversidad material v dnicamente establece un sistema de Dipr uniforme,
Unas normas comunes a los Estados miembros de competencia judicial, de
ley aplicable v de reconocimiento y ejecucién de decisiones. Para el resto
de las cuestiones, y al margen de una minima uniformidad material, cada
Estado conserva sus normas.

Para comprender la solucién positiva escogida por el legislador europeo
conviene empezar por ¢l principio.

1. INTRODUCCION: UNIVERSALISMO VS. TERRITORIALISMO

La regulacién de las guiebras internacionales se suele estudiar a partir de
la contraposicion entre dos modelos normativos: €l modelo territorial y el

8 Por todos, KLAUER, pgs. 2531 (con mas referencias sobre los origenes de esta formula-

cion).
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modelo universal’. Cada uno de estos modelos da una respuesta muy dife-
rente a los problemas que plantea una quiebra internacional.

El modelo territorial, en su férmula méas radical, es un reflejo perfecto del
fraccionamiento juridico del mundo: la actividad internacional de las em-
presas se realiza en un mundo fraccionado juridicamente, esto es, un
mundo donde cada Estado tiene su propio ordenamiento y en el que cada
Estado solo puede garantizar la implementacién coactiva de los derechos
subjetivos dentro de su territorio. El reflejo en el ambito de las quiebras
internacionales es facil de deducir: cada Estado donde el deudor tenga bie-
nes organiza la quiebra segn su propio Derecho. Esto implica que: a) hay
tantos procedimientos de quiebra como Fstados donde el deudor tenga bie-
nes; b) cada uno de ellos se organiza y resuelve segiin el Derecho vigente
en ese Estado; y, ¢} en él solo pueden concurrir los acreedores del Estado
en cuestion. Tanto la masa activa como la masa pasiva se limita al territorio
de cada Estado.

A partir de esta solucién, el modelo territorial se puede ir suavizando y
desplazandose hacia smodelos intermedios. Manifestaciones de esta evolucién
son, por ejemplo, a) que se condicione la apertura de un procedimiento
territorial a la existencia de un establecimiento del deudor en el territorio
del Estado en cuestién, i.e., no basta cualguier bien, sino que se exige una
presencia continuada del deudor en ese Fstado para poder abrir un proce-
dimiento de insolvencia contra él; b) que se admita en la masa pasiva la
incorporacion de acreedores extranjeros, i.e., la masa activa sigue siendo
territarial, pero la masa pasiva es universal; o, ¢) que se establezcan mecanis-
mos de cooperacion entre los distintos procedimientos territoriales para ase-
gurar, en la medida de lo posible, una liquidacién coordinada de la empresa
o la «par conditio» internacional de los acreedores.

El modelo wuniversal, por €l contrario, parte del principio de simetria entre la
regulacion juridica y la actividad econdmica'’: cuando la actividad econé-
mica de la empresa se desarrolla en varios mercados y, por consiguiente,
quedan afectados una pluralidad de sujetos, los procedimientos colectivos
deben ser Gnicos para toda esa actividad y para todos esos sujetos. Esto
implica que: a) hay un Gnico procedimiento que alcanza todos los hienes
del deudor, estén donde estén; b) se aplica un Yinico Derecho procedimen-
tal y sustantivo («lex fori concursus principalis»); ¢) a ese procedimiento
concurren todos los acreedores, nacionales y extranjeros; i.e., tanto la masa
activa como la masa pasiva se construye con alcance universal; y, d) las deci-
siones que se adopten en ese procedimiento se reconocen y ejecutan en
todos los demas Fstados. Como se ha dicho: «en el modelo universal un
Estado toca la miisica y los demas bailan a su son» (Lopucki).

® Entre los autores espafioles, Viraos, pg. 2 con mis detalle, Esprucurs, pgs. 26-45;

Carvo/CaRRASCOSA, pgs. 434-441; el dehate mis reciente entre ambos modelos se ha pian-
teado con especial intensidad en la doctrina norteamericana; a titulo introductorio puede
verse, GUIMAN, passim; LOPUCKI, passim; WESTERBROOK, Hassim.

" WESTERBROOK, pg. 2283.
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También, como sucedia con el modelo territorial, a partir de aqui el modelo
universal se puede ir matizando y desplazandose hacia modelos intermedios.
Por cjemplo: a) permitiendo la concurrencia, junto con el proceso princi-
pal, de ciertos pracedimientos territoriales subordinados (= procesos territo-
riales secundarios); b) admitiendo, bajo ciertas condiciones, la apertura de
un proceso territorial sin necesidad de abrir uno con alcance universal
(= procesos territoriales independientes o autdnomos); c) o estableciendo
determinadas excepciones a la aplicacion de la «lex fori concursus principa-
lis»,

2. CONSIDERACIONES GENERALES DE POLITICA LEGISLATIVA

A, Modelo territorial: ventajas ¢ inconvenienles

Desde la perspectiva politico-legislativa, el modelo territorial se justifica basica-

mente por dos motivos: uno de caricter sustantivo y otro de cardcter organi-
: 1i

Zatvo -,

a} Por un lado, es un modelo que garantiza una tutela adecuada de los
acreedores locales. Los paises sueclen ser reacios a admitir los efectos de una
quiebra extranjera cuando va en perjuicio de sus acreedores locales, normal-
mente de acreedores no sofisticados: trabajadores, consumidores, pequenos
proveedores, etc. En el caso de los acreedores sofisticados no hay graves
problemas: el coste de acudir a un procedimiento concursal en el extranjero
lo repercuten en el precio de su crédito'. Cuando un banco nacional o una
gran compafiia contrata con una firma extranjera es capaz de determinar
¢l riesgo concursal asociado (a saber, 1a necesidad de acudir a un proceso
concursal extranjero y de conocer su posicién en ese proceso, por ejemplo,
si se le van a reconocer o no sus derechos de garantia sobre determinados
bienes). Este riesgo lo pueden repercutir en el precio del crédito. En cam-
bio, los acreedores no sofisticados, por definicién, no son capaces de hacer
ese ajuste. Son incapaces de ajustar los términos de su transaccién al riesgo
que asumen (se trata de nonadjusting creditors, por emplear una terminologia
que comienza a extenderse). Esto provoca ciertas ineficiencias derivadas del
«riesgo moral» y de la «seleccién inversa» que acompana 2 estas situaciones:
(1) los deudores, en la medida en que van a estar poco «vigilados» por los
acreedores locales, no tienen incentivos para proteger la solvencia del cré-
dito y (ii) se generan subsidios cruzados: los deudores muy “peligrosos” van
a solicitar mucho crédito, los poco “peligrosos”, poco, lo cual puede provo-
car la salida del mercado de estos Gltimos (precisamente, los mas solven-
tes) . La quiebra territorial puede utilizarse como mecanismo para prevenir
estas situaciones ya que evita la sujecién de los acreedores locales no sofisti-
cados a una ley extranjera.

""" Muy recomendable, por su poder de conviceién, Lopuckr, {1999), passim,

¥ Guemin, pg. 2186. Aunque siempre existird un incremento en el coste de ajuste ya que
deberén informarse y adaptar su transaccién a lo que disponga un Derecho extranjera.

5 Guzman, pg. 2184,
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Ejemplo. Imaginemos un acreedor comercial local, no sofisticado, que contrata
con dos empresas extranjeras idénticas, salvo por el hecho de que cada una esti
sujeta a un régimen de quiebra diferente, Una el del Estado ¥1 (= Forum 1) y
otra el del Estado F2 (= Forum 2). Imaginemos gue conforme al Derecho de F1
los acreedores comerciales cobren sin privilegio alguno, mientras que conforme
al Derecho de F2 ese acreedor goza de una posicidon de privilegio ordinario (esto
es, se sitia antes en la escala de graduacién de los créditos). El problema es que
pese a estas diferencias, si el acreedor es wn acreedor no sofisticado serd incapaz
de repercutir en el precio la diferencia de riesgo que estd asumiendo. La firma
de F1 y la firma de F2 piden el crédito al misme interés. El resultado puede
resultar claramente ineficiente va que la firma de F1 estd pagando menos por el
crédito de lo que deberfa y viceversa. El resultado es que la firma de F2 esta
subvencionando a la de F1. El primero, al ser un precio menor, demandard mas
crédito, v el segundo, menos, Cuanta mas diferencia haya entre los regimenes
concursales mayor seri la distorsién. La quiebra territorial previene estas distor-
siones en la medida en que le asegura al acreedor local la aplicacion de su
Derecho.

La misma linea argumental se ha invocado en relacion a acreedores con un
privilegio sobre un bien que se halla en el territorio del Estado en cuestion
o en relacion a los créditos piblicos. En ambos casos, no se rafa tanto de
gue los acreedores ignoren el riesgo que asumen (como sucedia con los
anteriores), cuanto de que la probabilidad de que ese riesgo sohrevenga sea
igual a uno. Esto es, de que esos acrecdores no tengan garantia alguna de
que sus derechos (incluidos los privilegios asociados) vayan a ser reconoci-
dos en el Estado extranjero donde el deudor tiene su domicilio. Por ello,
sul posicion también puede justificar la apertura de quiebras locales.

La situacién se puede complicar atn mas si consideramos los posibles mouvi-
mientos estratégidos del deudor. Cuando el procedimiento es anico y universal,
localizado en el domicilio o sede del deudor, éste puede cambiar la ley
aplicable y la jurisdiccién competente desplazando su domicilio o sede de
un pais a otro. Estas maniobras pueden utilizarse en perjuicio de los acree-
dores locales, incluso de aquellos mas sofisticados que constituyeron sus
derechos confiando en quedar sujetos a una ley extranjera (la del domicilio
anterior del deudor). La posibilidad de abrir procedimientos territoriales
funciona como un seguro frente a ese tipo de comportamientos estratégicos.

by Por otro lado, la quiebra territorial fruede facilitar en ciertas situaciones la
liquidacion del patrimonio del deudor. Asi sucede, por ejemplo: (i) cuando
se trata de derechos que se han configurado conforme a un ordenamiento
distinto del de la «lex concursus principalis» y resulta dificil su transposicién
en el orden normativo de ésta; para evitar dicha dificultad se puede abrir
una quiebra territorial. (ii) O cuando sea suficiente para sanear la empresa
la liquidacién de unos bienes localizados en el extranjero; en tal caso basta
con abrir agqui una quiebra ahorrdndose el coste de abrir una universal.
Igual que hay situaciones en las que no es necesaria una anestesia total para
operar al paciente, basta con una anestesia local, hay situaciones en las que
no es necesario abrir una quiebra universal, basta con una (¢ mas) quiebras
territoriales, (iii} Por ultimo, puede haber casos en los cuales sea muy cos-
toso o complicado llevar a cabo todo el procedimiento desde un tinico Es-
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tado y sca preferible combinar el proceso principal con procesos territoria-
les. Siguiendo con la metafora: cuando la situaciéon es muy complicada, el
cirujano jefe no lo puede hacer todo, necesita el auxilio de otros faculeativos
para operar ciertas partes del cuerpo,

Pero el modelo territorial presenta graves inconvenienies, Conforme a ese
modelo, 1a posicién en la quicbra de un acreedor puede variar en funcién
de donde se localicen los bienes del deudor, ya que esta localizacion es
la que determina el tribunal competente y la ley aplicable™, Esto provoca
numerosos problemas: a) la distribucion de los activos es dificilmente previ-
sible, lo cual incrementa el precio del crédito por la mayor incertidumbre
que lleva asociada; b) el deudor puede verse tentado, en connivencia con
ciertos acreedores, a desplazar estratégicamente sus activos de un pais a
otro; ¢) se multiplican los costes de instruccion del proceso ya que en vez
de celcbrarse un proceso Gnico, se celebran tantos como Estados hay en
donde el deudor tenga bienes; d) dificulta las decisiones llamadas, no a la
liquidacién de la empresa, sino a su saneamiento; en términos generales,
resulta mis facil sanear una empresa cuando el referente es la unidad, que
actuando independientemente sobre cada parte.

B.  Modelo universal: ventajas e inconvenienies

Frente al modelo territorial, el modelo de insolvencia universal refleja las
ventajas simétricas: a) el régimen normativo es [acilmente previsible; b) los
movimientos de bienes transfronterizos son irrelevantes, lo que previene el
forum shopping patrimonial; ¢) el proceso, al ser centralizado, reduce los
costes administrativos derivados de una pluralidad de procedimientos y, por
consiguiente, puede instruirse de forma mas eficiente. Gomo acabamos de
ver, este dltimo dato es particularmente relevante cuando el propdsito del
proceso de insolvencia es el saneamiento de la empresa. La administracion
y ¢l rescate financiero de una empresa para que siga funcionando debe
hacerse de forma centralizada, pues la empresa, desde el punto de vista
econdmico, tiende a constitulr una unidad integrada. Esto s6lo lo garantiza
un modelo universal. Y lo mismo pasa cuando la liquidacion del patrimonio
del deudor resulta mds eficiente a traveés de la venta de la empresa como
unidad econémica. El modelo universal incrementa el valor de liquidacién
de la empresa ya que permite su venta global.

Ademas: d) Al reducir la incertidumbre y las posibilidades de oportunismo,
«ex ante» permite una asignacién mas eficiente del capital, ya que reduce
el coste del crédito’, y lo asigna sin distorsiones ajenas a su rentabilidad
econdmica; e) «Ex posts reduce la carrera de los acreedores a la solicitud
de la quiebra (la cual puede acelerar ésta). Si los acreedores saben que el
deudor puede sacar los bienes del Estado y llevarselos a un «paraiso de

4 Por eso se ha gicho que en estos casos: «inlernctional bankruptey is reduced io a game

of musical choirs in which oreditors cannot know in advance where the assels of the deblor will be
{ocated when the masic stops», WESTERBROOR, pg. 2300,
¥ Guzmaw, pg. 2281,
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ejecucion», tendrin incentivos para bloquear esos bienes. Si Ia localizacién
de los bienes es irrelevante, esto es, estén donde estén quedan cubiertos por
la quiebra principal, no.

Sin embargo, este modelo universal también tiene sus inconvenientes. Como
ya hemos visto, permite los movimientos estratégicos del deudor (esto es, le
permite cambiar de un pais a otro y, por consiguiente, cambiar de ley aplica-
ble y de jurisdiccién), y esta posibilidad puede utilizarse bien en perjuicio
de todos los acreedores, bien en perjuicio de unos a costa de otros. También
hemos visto que puede haber casos en los cuales organizativamente resulte
mas eficiente una quiebra territorial {(supra), Pero quizis el problema mis
grave con €l que se enfrenta la implementacion del modelo universal es que
exige una actitud sincera de cooperacién interestatal. Un Estado no va a
estar dispuesto a «sacrificar» a sus acreedores locales si no tienen plena
garantia de un comportamiento reciproco por los demas.

C.  Conclusion parcial

El hecho de que no se pueda disefiar un modelo normativo «perfecto» o de
que, aun cuando fuese posible, o es seguro que los Estadoes lo adoptasen,
explica que en los ordenamientos positivos europeos no existiese una res-
puesta uniforme a estas cuestiones'®, Unos Estados orientaban sus solucio-
nes hacia un modelo universal y otros se mostraban mdas cercanos a un
modelo territorial. Uno de los objetivos fundamentales del Reglamento de
insolvencia —y lo mismo vale para las Directivas— es, precisamente, poner fin
a esta diversidad normativa. La dificultad mayor del Reglamento fue buscar
una solucion equilibrada entre esos dos modelos.

3. MODELO DEL REGLAMENTOQ: «UNIVERSALISMO MITIGADO»

A, Presentacion general

Se suele afirmar que el Reglamento responde a un modelo de wuniversalismo
mitigado'’. F1 Reglamento parte de un modelo universal en la medida en
que permite la apertura de un proceso de insolvencia en el Estado donde
el deudor tenga su centro de intereses principales y le da alcance universal,
tanto en cuanto a su masa pasiva, como a su masa activa. En principio, todaos
los bienes quedan sujetos a ese procedimiento, estén donde estén, y a él
pueden concurrir todos los acreedores del deudor. Ademas, el punto de
partida es la aplicacién de una ley tnica, la ley de ese Estado («lex fori
concursus principaliss) tanto a los aspectos procedimentales como a los as-
pectos sustantivos de Ia insolvencia.

Advertencia: conceplo de universalidad. En esta sede, el concepto de «universalidad»

' De hecho, ¥ por razones que no vamos a explicar aqui, hay bastantes probabilidades

de que la tendencia de cada Estado actuando individualmente sea hacia la solucién peor
para todos.

7 YmGos, pg. 6; vid. también, Luke, pgs. 280-281, discutiendo las diferentes acepciones
del término universalidad en este contexto; Taurrrz, pgs. 324-325.
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debe tomarse con ciertas precauciones. En principio, el Reglamento tiene al-
cance universal, su objetivo es abarcar todos los bienes del deudor, tanto si estin
dentro como si estin fuera de la Comunidad®®, No obstante, en relacién a acree-
dores extracomunitarios €l Reglamento se remite para ciertas cuestiones al Dere-
cho nacional de cada Estado. Por otro lado, y en la medida en que el Reglamento
s6lo vincula a los Estados miembros, su eficacia extracomunitaria dependera de
los ordenamientos de los demis Estados: el Reglamento asegura el reconoci-
miento y la ejecucion de las decisiones adoptadas por el juez de la quiebra princi-
pal en los demas Estados miembros, pero su eficacia en terceros Estados depen-
derd det Derecho de cada une de ellos, En este caso, deberan tenerse en cuenta
los posible convenios o acuerdos que vinculen a los Estados miembros con esos
terceros Estados y que el Reglamento deja subsistir,

A partir de aqui, el Reglamento esiablece una serie de reglas que corrigen
o mitigan la universalidad del modelo. Basicamente, estas reglas son de dos
tipos: a} por un lado, normas sobre ley aplicable cuya funcién es fijar ciertas
excepciones a la aplicacién de la «lex fori concursus principalis», esto es, hay
determinadas posiciones o derechos que no van a quedar sujetos a la ley
que rige la quiebra, sino a una conexién especial; y, b) por otro lado, nor-
mas cuyo objeto es permitir la apertura de procedimientos tervitoriales, esto
es, procedimientos de insolvencia limitados a los bienes del deudor en un
determinado Estado miembro. A su vez, el Reglamento establece una serie
de precisiones en cuanto a la apertura de estos procedimientos territoriales
con el objeto de no socavar el criterio principal, i.¢, la universalidad de la
quiebra. Asi, los procedimientos territoriales (i) solo pueden abrirse alli
donde el deudor tenga un establecimiento, (i) en ellos la masa pasiva no
tiene limitacioén territorial y (iii) quedan en cierto modo subordinados a la
suerte del procedimiento principal en ¢l caso de que se abran ambos tipos
de procedimientos.

Como la comprensién del modelo normativo que subyace al Reglamento es
la pieza que va a dar unidad y coherencia valorativa a sus reglas, vamos a
desarrollar algo mas esta presentacién general.

B.  Procedimiento principal

La primera posibilidad que establece el Reglamento es la apertura de un
proceso de quiebra principal con aleance universal. Lo cual significa que: a) Los
unicos tribunales con competencia para la apertura de este procedimiento

8 El alcance universal también fuera de la Comunidad se deduce del cdo. 12 y clara-

mente del Inf. Virgds/Schmide, niim. marg. 19 («también los bienes situados fuera del
Estado de apertura quedan incluidos en la masa y sometidos al procedimiento a escala
mundial»). Este punto sc discutié expresamente durante la negociacién del Convenio y
fue aprobado en esos términos, El cdo. 11 del Reglamento no puede emplearse como
argumento en contra; vid. aunque referide a la Directiva de saneamiento de entidades
de crédito, DEGUEE, niim. marg. 16 {argumentando que ese alcance extracomunario del
procedimiento principal es una consecuencia necesaria derivada del hecho de que los
Estados miembros renuncien a abrir procedimientos territoriales, de modo que el proce-
dimiento principal cubra el volumen mas grande de activos posible a fin de maximizar la
indemnizacién —en los procedimientos de liquidacién— de los acreedores comunitarios).
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son los del Estado donde el deudor tenga su centro de intereses principales
(art. 3.1; sobre el concepto de «centro de intereses principales» vid. cdo.
13); b) este procedimiento alcanza, en principio, todo el patrimonio del
deudor, dentro y fuera de ese Estado; v, ¢) a él pueden incorporarse todos
los acreedores, nacionales v extranjeros. Por consiguiente, tanto la masa
activa como la masa pasiva son, en principio, universales. Ademas, la ley
aplicable, tanto a los aspectos procedimentales de la insolvencia, como a los
aspectos sustantivos es, en principio, también Gnica: Ia «lex fori concursus»
{art. 4}.

La efectividad de este procedimiento universal depende necesariamente de
que sus decisiones sean reconocidas y ejecutadas en los demas Estadas.
Como hemos dicho, cuando se trata de un Estado no miembro, el Regla-
mento no puede hacer nada: la eficacia depende del Derecho del Estado
en cuestion, incluidos los acuerdos o convenios internacionales en vigor.
Cuando se trata de un Estado miembro, el Reglamento se encarga de asegu-
rar esta eficacia transfronteriza de las decisiones en los articulos 16 y ss.

Las ventajas que ofrece un modelo de universalidad ya las hemos sefalado
(supra epigrafe IV.2.B) y no vameos a insistir sobre ellas,

C.  Regla v excepeiones en el dmbito de la ley aplicable

En el sector de la ley aplicable, el Reglamento responde a un esquema de
regla-excepcion: parte de la aplicacion de la «lex fori concursus principalis»,
pero establece una lista de excepciones a la aplicacion de esa ley.

La regla de base es la aplicacién, tanto a los aspectos sustantivos, como a los
aspectos procedimentales, de la ley del Estado donde se abre la quiebra
principal.

Desarrollo. Esta ley rige las condiciones de apertura, desarrollo y terminacion del
procedimiento, tanto en su dimension procedimental comeo en su dimension
material o sustantiva, Para [acilitar la interpretacién de esta regla y resolver los
eventuales problemas de calificacién que pudieran plantearse, el articulo 4.2 del
Reglamento contiene un listado no exhaustivo de cuestiones particulares que
quedan sometidas a la «lex fori concursus». Asi, esta ley determina: a) los deudo-
res que pueden ser sometidos a un procedimiento de insolvencia, esto es, la
cuestién de si un determinado deudor puede ser sometido a un procedimiento
de insolvencia debido a su condicién personal (comerciante/no comerciante,
empresa piblica o consumidor, p. ¢j.); b) los bienes que forman parte de la
masa y la suerte de los bienes adquiridos por el deudor después de la apertura
de un procedimiente de insolvencia; c) las facultades respectivas del deudor y
del sindico {la «lex concursus» determina quiénes pueden cumplir esta funcién
y qué cualidades han de tener); d) las condiciones de oponibilidad de una com-
pensacion'”; e) los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los contratos

L]
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en vigor en los que el deudor sea parte™; ) los efectos de la apertura del procedi-
miento de insolvencia sobre las ejecuciones individuales —su suspension o inter-
diccién— con excepcidén de los procesos en curso’; g) los créditos que deban
cargarse al pasivo del deudor y la suerte de Jos créditos nacidos después de la
apertura de un procedimiento de insolvencia (por gjemplo, el régimen privile-
giado o prededucible de las deudas de la masa); h} las normas relativas a la
presentacién, examen y reconocimicnto de los créditos™, i) las normas del re-
parto del producto de la realizacion de los bienes, la graduacién de los créditas
v los derechos de los acreedores que hayan sido parcialmente indemmnizados
después de la apertura del procedimiento de insolvencia en virtud de un dere-
cho real o por el efecto de una compensacién; j} las condiciones y los efectos
de ta conclusidn del procedimiento de insolvencia, en particular, mediante con-
venio o medida equivalente; k) los derechos de los acreedores después de termi-
nado el procedimiento de insolvencia, incluyendo la eventual liberacién (dis-
charge) de la deuda residual; 1) las costas y gastos del procedimiento; m) las
normas relativas a la nulidad, anulacidn o inoponibilidad de los actos perjudicia-
les al conjunto de los acrcedores.

La aplicacién como regla de base de la «lex fori concursus» constituye uno
de los principios generales del Derecho concursal internacional compa-
rado®™. Habitualmente se suelen emplear dos argumentos a favor de esta
solucién®; a) facilita la administracién del proceso ya que hace coincidir
«forum» ¢ «ius», y por consiguiente evita los costes asociados a la aplicacion
de un Perecho extranjero (problemas de ajuste normativo, informacidn,
etc.); este argumento ¢s particularmente fuerte en aquellos procedimientos,
como son los procedimientos concursales, donde los aspectos procesales y
fos aspectos materiales guardan una estrecha relacion; b) asegura la «par
conditio» conflictual: todos los acreedores del mismo deudor insolvente
quedan sujetos al mismo Derecho concursal,

No obstante, el Reglamento establece una lista de excepciones a la aplica-
cidén de la «lex concursus principalis». Estas reglas no tienen como objeto
el reconocimiento de los derechos subjetivos adquiridos extraconcursal-
mente con el fin de integrarlos en la «lex fori concursus» (i, e. no son
normas de transposicién}, sino que son resiricciones al ambito de aplicacion
de esta Gltima. Lo que significa que la «posicién concursal», esto es, las
eventuales modificaciones o limites que pueda sufrir un derecho subjetivo
por razenes concursales, no vienen determinados por la «lex fori concur-
sus», sino en su caso por la ley que rige ese derecho subjetivo.

# En este sentido, la «lex concursus» designada por el Reglamento desplaza los efectos

eoncursales previstos por la «lex contractuss; ha de tenerse en cuenta, no obstante, lo
dispuesto por los arts, 8 y 10, Los ¢fecios puramente condiactuales van, en todo caso, por la
«lex contractus».

2 Téngase en cuenta, en relacién a esie extremo, lo dispuesto en el art, 15,

*  Téngasc en cuenta que el Capitulo IV contiene reglas sobre esta cuestion, asi, por
ejemplo, el art. 39 reconoce la admisibilidad de los créditos de derecho piiblico de los
Estados contralantes,

¥ Lurr {1992), pg. 112; Von Wimowsky {1996), pg. 281

¥ la., LURE, pg. 282; EsrLususs, pg. 29; Von Wilmowsky, (1996), pgs. 281-282; Her-
CHEN, Pg. 47; CALVO/ CARRASCOSA, pe- 447,
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Desarrollo: «Reconocimiento» de derechos adguiridos segiin una ley distinta de la ley del
Estado de apertura y «posicion concursal» de esos derechos. En las insolvencias interna-
cionales cuando la ley del concurso y la ley que rige un derecho frente al deudor
son distintas, conviene distinguir dos aspectos: el «reconocimientor de los dere-
chos adquiridos por los acreedores y 1a «posicién concursal» de esos derechos.
El reconocimiento de los derechos adquiridos conforme a una ley extranjera
plantea un problema de «cuestién previas: la validez y eficacia de esa adquisi-
cion. Esto nos lo resuelven las normas de conflicte ordinarias del foro®. La «lex
contractus» nos dir si ha nacido un crédito contractual frente al deudor y sus
condiciones, fa «lex rei sitae» nos dird si se ha constituide un derecho de garan-
tia, etc. Serd, en definitiva, la ley material aplicable conforme a esas normas la
que nos dird si el acreedor es titular de un derecho vilidamente adquirido o no.
Esto es una cuestibn extraconcursal. Una vez que hemos obtenido una respuesta
afirmativa a esta cuestion, se plantea una segunda: determinar cual es la posicién
concursal de ese derecho asi adquirido. A este problema le caben dos soluciones:
o aplicar la «lex fori concursus» o aplicar las normas concursales del ordena-
miento que rige ese derecho. En el primer caso, se parte de un principio de
separacién: los aspectos extraconcursales y los aspectos concursales se someten a
ordenamientos distintos. La ley que rige el derecho subjetivo nos determina si
se ha adquirido validamente o no (cuestién previa); si la respuesta es afirmativa,
«lex fori concursus» determina la posicién concursal de ese derecho. En el se-
gundo caso, se parte de un principic de unidad: el ordenamiento que nos ha
servido para resolver Ia cuestiém previa determina también la posicién concursal.
Dicho de otro modo: en el primer caso, la remisién al Derecho extranjero sélo
alcanza las normas extraconcursales; en el segundo, las extraconcursales y las
concursales. El Reglamento parte de la primera solucidn pues establece como
regla de base la aplicacion de la «lex fori concursus». No obstante, las conexiones
especiales que formula el Reglamento se inspiran, mayoritariamente, en el se-
gundo tipo de solucién. Establecen, aunque con algunos matices, la aplicacidon
de las normas concursal de la ley que rige el derecho subjetivo.

La existencia de este tipo de conexiones especiales en el texto comunitario
obedece, en general, a un doble fundamento: por un lado, la proteccion de
los derechos adquiridos extraconcursalmente en un Estado distinto al de
apertura del concurso, y por otro, la necesidad de reducir la complejidad
de los procedimientos concursales (vid. cdo. 11). El primer fundamento es
de orden sustantiva, Los sujetos configuramos nuestras relaciones «a la som-
bra» de un determinado entorno juridico, entorno que incluye el grado de
resistencia de nuestros derechos en el supuesto de que el deudor caiga en
quiebra (i.e. nuestra posicién concursal). La aplicacion a este extremo de la
ley bajo la cual configuramos esos derechos subjetivos es, en general, menos
costosa de conocer y mas dificil de manipular «ex post» por el deudor que
la aplicacién de la ley del domicilio de éste (rectius donde se localiza su
centro de intereses principales). Parece entonces razonable que, bajo ciertas
condiciones, se proteja la confianza en la primera®™. Este argumento explica
¢n parte las conexiones especiales que prevé el Reglamento. Pero junto a él
Jjuega un argumento procesal. Los procesos de insolvencia son relativamente
complejos y costosos de administrar, Una reduccién de estos costes puede

brl

Vid. TrocHU, pgs. 160 y ss; Taueirz, pgs. 330-331; SiEnr, pg. 815.

®  Vid. Inf. Virgds/Schmidt, nim. marg. 92; Vircos, pgs. 16 v 18.
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privilegiar a determinados acreedores pero puede acabar beneficiando a
todos. Ciertas conexiones especiales, o al menos, ciertos aspectos de éstas,
se justifican por esta necesidad de facilitar las cosas.

La suma de esos dos argumentos nos permite entender el distinto alcance
que tienen las conexiones especiales previstas por el Reglamento™.

a) En unos casos, la conexién especial opera sélo negativamente, para ex-
cluir la aplicacién de la lex fori concursus. Asi ocurre con los articulos 5y 7.
Estas reglas funcionan como «normas de conflicto negativas» {Duguée). Fl
Reglamento excluye de los efectos del procedimiento de insolvencia ciertos
derechos, esto es, trata a su titular como si para él no hubiese concurso
alguno.

Ejemplo. El articulo 5, por ejemplo, establece que «la apertura del procedimiento
de insolvencia no afectard al derecho real de un acreedor o de un tercero sobre
los bienes,... que pertenezcan al deudor y que, en el momento de apertura del
procedimiento, se encuentren en el territorio de otro Estado», La expresién «no
afectard» supone que el titular de esos derechos queda inmunizado frente a la
declaracion de apertura: ni le son oponibles los limites concursales previstos por
la «lex fori concursus principalis», ni les son oponibles los limites concursales
previstos por la «lex rei sitae», Los motivos que justificaron esta «sobreprotec-
¢idén» no fueron solo la necesidad de proteger las expectativas del titular (argu-
mentos sustantivos), sino también la necesidad de simplificar el procedimiento
{i. e, Ia reduccién de los costes de administracién del sistema)®,

b) En otros casos se combina el juego de la «lex fori concursus» con las
normas concursales de la ley aplicable al derecho adquirido en el extranjero
{art, 6).

FEjemplo. El articulo 6 establece que «la apertura del procedimiento de insolvencia
no afectara al derecho de un acreedor a reclamar fa compensaciom de su crédito
con el crédito det deudor, cuando la ley aplicable al crédito del deudor insol-
vente permita dicha compensacion», El efecto practico de esta conexién especial
es darle una doble oportunidad al acreedor. El acreedor puede compensar tanto
si se lo permite la «lex fori concursus principalis» (vid, art. 4.2 d) como si se lo
permite la ley que rige su derecho a compensar (i.e, la ley del crédito que se
pretende extinguir mediante compensacién) incluidas las normas concursales
de este Gltimo ordenamiento™. Las razones que justificaron la conexion especial
del articulo 6 fueron esencialmente sustantivas: si alguien da crédito al deudor
utilizande la posibilidad de compensar como mecanismo de garantia y confia en
la eficacia de este mecanismo conforme a la ley que le sea aplicable, esa posibili-

¥ Vid, Inf, Virgés/Schmidt, nim. marg. 92; ViReos, pg. 18; TAUPITZ, pg. 329; FLESSNER,
Pg. 283; Lemie,/SrAUupINGTR, pg. b50; vid. también, en relacidn a la Directiva de entidades
de crédito, DEGUEE, nGm. marg. 36.

¥ Vid. detenidamente Virgés/Schimidt, ndm, marg. 97; Barz, pg. 950; Vircos, pgs. 19-
20; Taurrrz, pg. 323. Todos ellos analizando también las posibles vias de matizar el alcance
del art. 5 (p. ¢j., l]a apertura de un procedimiento territorial}.

®  La diferencia de este tipo de conexion especial con el anterior es que la remision
a la «lex causae» incluye las normas concursales de este ordenamiento, Inf. Virgos/
Schmidt, niim. marg. 109.
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dad no debe verse perjudicada por la intromisién de la «lex fori concursus prin-
cipalis»™

¢} Por iltimo, hay un tercer grupo de casos en los que se descarta la lex
Jori coneursus v se aplican directamente las normas concursales de la «lex
causae», es decir, los efectos concursales que se producen sobre el derecho
adquirido en el extranjero son los mismos que la ley del Estado en cuestion le
impondria si se abriese a un procedimiento local de insolvencia (arts. 810},

Ejemplo. El articulo 8 establece que «los efectos del procedimiento de insolvencia
sobre un contrato que otorgue un derecho de uso o de adquisicién de un bien
inmueble se regularin exclusivamente por la ley del Estado miembro en cuyo
territorio esté situado el inmueble». Lo que este articulo implica es que los efec-
tos concursales sobre un contrato de ese tipo no se someten a la «lex fori concur-
sus principalis» sino a las normas concursales de la ley de situacion del inmue-
ble™. Esta solucion no sélo protege las expectativas individuales sino ‘que
previene conflictos normatives. En la mayoria de los Estados este tipo de contra-
tos se hallan sometidos a reglas imperativas; a través de esta conexién especial
se previenen los posibles conflictos entre estas reglas imperativas y la «lex fori
concursus principalis».

D. Procedimientos territoriales

El segundo tipo de excepciones a la idea de un procedimiento dnico con
alcance universal deriva de ]a posibilidad que deja el Reglamento de abrir
Procedimientos territoriales de insolvencia. Como sabemos, la posibilidad de
abrir procedimientos territoriales puede socavar las ventajas que ofrece el
maodelo de universalidad e incentiva, ademas, fos comportamientos oportyu-
nistas de los acreedores {supra). Esto explica que el Reglamento haya sido
muy cuidadoso a la hora de determinar si y bajo qué condiciones puede
abrirse un procedimiento territorial. En principio, el Reglamento permite
la apertura de procedimientos territoriales tanto anfes como después de que
s¢ haya abierto un procedimiento principal. En ambos casos se exige que el
deudor tenga un establecimiente en el Estado correspondiente; no es sufi-
ciente la mera presencia de bienes del deudor. Sin embargo, los presupues-
tos y las funciones son distintos en cada caso.

Desarrolls. Durante las negociaciones del Convenio de Insolvencia, los argumen-
tos empleados para dejar abierta la posibilidad de abrir un procedimiento terri-
torial fueron de dos tpos™: a) por un lado, es una regla de proteccion de los
acreedores locales: garantiza que los agentes econdmicos extranjeros que operan
a través de un establecimiento local puedan ser sometidos a las mismas reglas
concursales que los agentes econdmicos nacionales en la medida en que actian
en el mismo mercado; de este modo, los futuros acreedores no tendrin que
preocuparse si contratan a través de un establecimiento local, del cardcter nacio-
nal o extranjero de la sociedad de Ja que dependan: su riesgo de insolvencia

" Vid. Inf. Virgés/Schmidt, ndm. marg. 109, «in fine». Escapa al presente trabajo el

analisis de los problemas particulares que plantea este precepto, a titulo introductorio
puede verse, VIRGOs, pg. 21; Garcia GUIIERREZ, passim,

. Inf. Virgos/Schmidt, nim. marg, 118 «in fine».
a2

Inf. Virgés/Schmidt, ntims, margs. 32-33.
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serd, en principio, el mismo™; b) por otro lado, es una regla que puede [acilitar
la administracién del procedimiento de insolvencia y la liquidacion del patrimo-
nio del deudor. El hecho de que la empresa haya decidido abrir un estableci-
miento en otro Estado presupone que hay motivos econdmicos que justifican
cierta descentralizacién de la operativa o de la administracién empresarial (por
ejemplo, asegurarse un contacto mas directo con los clientes locales, mayor facili-
dad en la contratacién de trabajadores locales, ete.). Esos motivos pueden tener
su reflejo en el procedimiento de insolvencia. En general, el procedimiento de
insolvencia debe guardar cierta simetria con la actividad empresarial: si es una
actividad empresarial centralizada en un tmico Estado (donde se halle ¢l centra
de intereses principales) estd justificado un procedimiento Unico; en cambio, si
es una actividad descentralizada, pueden estar justificados varios procedimientos
de insolvencia. En € caso del Reglamento, ademas, el procedimiento territorial
puede utilizarse para someter a los limites concursales los derechos reales de
terceros sobre bienes localizados fuera del Estado donde se abre el procedi-
miento principal (fos cuales, en principio, quedarian inmunizados en virtud del
art. 5, supra).

En aplicacion de estas idea, el Reglamenio permite, por un lado, abrir pro-
cedimientos territoriales independientes, esto es, antes de que se haya abierto
un procedimiento principal. No obstante, ¢l Reglamento contempla esta
posibilidad con cierta desconfianza®. En estos suplestos no existe atin un
procedimiento principal, no hay posibilidad de coordinacién en el marco
de un procedimiento centralizado comunitario y, por consiguiente, los r1es—
gos asociados a la apertura de un procedimiento territorial son mayores®.
Esto explica que el Reglamento sélo haya admitido la posibilidad de abrir
procedimientos territoriales independientes como mecanismo para cubrir
ciertas lagunas de proteccién que pueden surgir dentro de un modelo de
procedimiento universal tinico. Por eso se afirma que los procedimientos
territoriales independientes cumplen una funcidn supletoria: sirven para pa-
liar determinadas consecuencias «excesivas» del principio de universalidad.
Fn concreto, el articulo 3.4 del Reglamento sdlo permite la apertura de un
procedimiento territorial independiente bajo alguna de estas dos condicio-
nes: a) que no pueda obtenerse la apertura de un procedimiento principal
de insolvencia a tenor de las condiciones establecidas por la ley del Estado
miembro en cuyo territorio se localice el centro de intereses principales del
deudor; o, b) que la apertura del procedimiento territorial haya sido solici-
tada por un acreedor con domicilio, residencia habitual o sede en el Estado
miembro en cuyo territorio se localiza €l establecimiento del deudor o cuyo
crédito tenga su origen en la explotacion de dicho establecimiento™. Esa
funcién supletoria de los procedimientos territoriales independientes ex-
plica que puedan ser tanto de liquidaciin como de saneamienio.

Justificacion: argumentos genéticos, Una de las razones fundamentales para permi tir

% Ibid.

. Batz, pg. 949,

% yid. Inf. Virgos/Schmidt, nam. marg. 30,

Por todos, Mankowsky, pgs. 1652-1653; WIMMER, pg. 985; vid. también Inf. Virgds/
Schmide, ndm. marg. 32.
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la apertura de procedimientos territoriales al margen del procedimiento princi-
pal es la tutela de los acreedores locales (supra; y vid. también cdo. 11 del Regla-
meito). La existencia de un establecimiento expresa una diferencia en la presen-
cia de un deudor extranjero en el mercado. En principio, no es lo mismo que
el deudor de un Estado (F1) opere en un mercado de otro Estado (F2) desde
su propio pais (F1), o que opere desde el territorio de ese otro Estado (F2). En
este segundo supuesto, €l entorno en el coal se celebra la transaccidén puede
Justificar la tutela de los acreedores que se retacionaron con el deudor a través de
ese establecimiento { acreedores locales), sobre todo, cuande gozan de ciertos
privilegios o preferencias que no van a tener segin la ley del Estado donde
el dendor tiene su centro de intereses principales. Los Estados miembros que
participaron en la elaboracién del Convenio de 1995 compartian este principio,
pero estaban divididos en cuanto a la forma de expresarlo en una norma con-
creta. Para unos Estados, la exigencia de que el deudor tuviese un estableci-
miento (unida al cardcter territorial del procedimiento) era suficiente, a partir
de ahi se debia permitir el juego normal de las normas nacionales de apertura
del procedimiento. Para otros Fstados, se debia completar ¢l juego de las normas
nacionales estableciendo ciertas condiciones adicionales de apertura (p. ., que
la pidiesen los «acreedores locales»)”. El articulo 3.4 det Convenio (que se man-
tiene tal cual en el Reglamento) responde a un compromiso entre los distintos
enfoques™. Fl resultado final no admite una remisién incondicionada al Dere-
cho nacional, pero tampoco se limita a que quien solicite la apertura del procedi-
miento sea un acreedor local,

Los procedimientos territoriales secundarios son aquellos que tienen lugar
Jjunto con un procedimiento principal. Este tipo de procedimientos no son
vistos con la misma desconfianza que los anteriores: en la medida en que el
Reglamento asegura la coordinacién entre ellos y el procedimiento princi-
pal (vid. arts. 27-42), esos procedimientos pueden ponerse al servicio de
aquél. Por eso se ha dicho que los procedimientos secundarios cumplen,
junto a esa funcién supletoria, una funcion auxilic’”. Pueden utilizarse para
facilitar la administracién y liquidacién del patrimonio del deudor insol-
vente. Por ¢jemplo, porque el deudor tuviese bienes en ese territorio sujetos
a un derecho real (supra) o incluso porque por razones de economia proce-
sal fuese mas comoda la liquidacién territorial organizada desde el propio
Estado donde se encuentra el establecimiento que desde el Estado donde
se ha abierto la quicbra principal. Fl Reglamento intenta reflejar estas cir-
cunstancias ampliando el circulo de legitimados para solicitar la apertura
o facilitando la determinacién de sitwaciéon de insolvencia patrimonial del
deudor. En concreto, la exigencia de insolvencia del deudor establecida por
la ley nacional no necesita ser satisfecha, en la medida en que la decisién
de apertura del procedimiento principal sea reconocida (art. 27). Ademis,
el Reglamento atribuye directamente legitimidad al sindico del procedi-
miento principal para solicitar Ja apertura de un procedimiento secundario
[art. 29 a)],

% Yid. Inf. Virgés/Schmidt, nam. marg. 84.

* 1hid.

a9

Vid. Inf. Virgés/Schmidt, niim. marg. 33.
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Fl1 predominio de la funcién auxiliar en estos procedimientos explica que
solo puedan ser de liguidacién.

E. Modelo de las Directivas

Las Directivas adoptan una solucién mas universalista. En contraste con el
modelo del Reglamento, las Directivas sobre entidades de crédito y companias
de seguros se basan en un procedimiento sdnico y con alcance universal (vid.
arts, 3, 9y 4 y 8 respectivamente). Todos los bienes del deudor y todos los
acreedores quedan sometidos a las autoridades del Estado de origen del
deudor. No cabe la apertura de procedimientos territoriales. En ambos ca-
s0s, eso si, se establece un régimen de excepciones a la aplicacion de la «lex
fori concursus» paralelo al del Reglamento.

Fsta solucién encaja perfectamente con el modelo de insolvencia de las
Directivas™:

a) Por un lado, las actividades de las entidades de crédito y de las compa-
fifas de seguros se hallan sujetas a un régimen especial de control pruden-
cial por las autoridades estatales. En el contexto europeo este régimen se
halla centralizado y corresponde, salvo ciertas excepciones, al Estado de
origen: la matriz y sus sucursales forman una entidad Gnica sometida a la
supervision de las autoridades competentes del Estado en el que haya expe-
dido la autorizacion valida en el conjunto de 1a Comunidad (= Estado de
origen, vid, p. €j., cdo. 3 de la Directiva de entidades de crédito). Bajo estas
circunstancias, seria particularmente inoportuno renunciar a esta unidad
que la entidad forma con sus sucursales cuando se trata de adoptar medidas
de saneamiento o incoar un procedimiento de liquidacion (cdo. 4).

b) Por otro lado, el régimen de insolvencia de estas empresas se basa en
un sistema preventivo, e, de intervencién preconcursal, y cuya finalidad
preferente es el saneamiento de la empresa, La efectividad de estas medidas
exige también su adopcién en un procedimiento nico y centralizado en el
Estado de origen. Estos dos argumentos justifican que el modelo de las Di-
rectivas se separe parcialmente del régimen general.

4, CONCLUSION PARCIAL

La experiencia comparada muestra que hay «fallos de coordinacion» en el
sector de la quiebra internacional: los Estados unilateralmente no tienden
a alcanzar la solucién mas eficiente. Es mas, el riesgo es que, debido al
comportamiento oportunista de cada uno, la solucién que se alcance sea la
peor para todos. El Derecho concursal europeo intenta corregir esos fallos
en las relaciones intracomunitarias. Para ello establece unas reglas unifor-
mes de Dipr.

Fn el caso del Reglamento de Insolvencia el modelo que inspira esta regula-
cién es el modelo de universalidad, aunque corregido, Fl Reglamento parte

" Vid., DEGUEE, pgs. 4-6.
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de un procedimiento inico con alcance universal, aunque establece una
serie de excepciones. En unos casos son excepciones a la aplicacién de la
«lex fori concursus principalis» y en otros, a la centralizacion del procedi-
miento. El fundamento de estas excepciones es tanto sustantivo (proteger
las expectativas preconcursales de ciertos acreedores) como procedimental
(facilitar la administracién y liquidacién del patrimonio del deudor).

Las Directivas, por su parte, se hallan mas cerca del modelo universal puro
ya que no permiten la apertura de procedimientos territoriales. Este distan-
ciamiento de la regla general se explica por las peculiaridades funcionales
que tienen los procedimientos de insolvencia cuando se trata de entidades
de crédito o de compailias de seguros.

V. LA «LOGICA COMUNITARIA»: NATURALEZA JURIDICA Y
CONSECUENCIAS HERMENEUTICAS

En el epigrafe anterior hemos analizado el modelo normativo que inspira
la regulacién comunitaria y las razones de natureleza concursal que han lle-
vado al legislador a escoger ese modelo. Los argumentos manejados, salvo
alguna excepcién puntual, han sido estrictamente concursales. El otro ele-
mento que nos va a permitir entender la racionalidad interna del Derecho
concursal europeo es su «légica comunitaria». La naturaleza comunitaria de
la normativa que estamos estudiando se manifiesta de distintas formas y con
diterentes implicaciones.

1. LA NATURALEZA PREDOMINANTEMENTE CONFLICTUAL DEL DERECHO
CONCURSAL EUROPEO

En primer lugar, el contexto en el que se adopta esta normativa concursal
explica su naturaleza. El Derecho concursal europeo responde a una opcién
de politica legislativa comin a otros sectores del Derecho privado europeo:
entre las sohiciones extremas, i.e absoluta diversidad nacional o absoluta
uniformidad, se escoge una via intertedia: diversidad material, salvo excepio-
nes, pero uniformidad conflickual (inchuyendo la dimension procesal). Esta via per-
mite a las legislaciones nacionales seguir jugando (y «compitiendo») y a los
legisladores nacionales seguir eptando (y «probando») entre las diversas
politicas legislativas de Derecho concursal,

Como hemos adelantado, el Derecho concursal europeo no sustituye a los
Derechos nacionales. Su naturaleza es fundamentalmente conflictual. Esto
es, son normas de Dipr uniforme. Pues bien, las razones normativas de esta
limitacion deben buscarse en el juego combinado de los principios comunita-
rios de subsidiaviedad y de proporcionalidad (vid., p. e}, cdo. 6 del Reglamento
de insclvencia). El buen funcionamiento de cualquier mercado integrado
exige que los procedimientos de insolvencia transfronterizos se desarrollen
de forma eficaz y efectiva, asi como que se evite que las partes encuentren
incentivos para comportarse de forma oportunista, transfiriendo bienes o
litigios de un Estado miembro a otro en beneficio propio y a costa del per-
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juicio ajeno (vid., p. €j., cdos. 2y 4 del Reglamento de insolvencia)’. Este
riesgo es mis acentuado en los mercados integrados ya que las libertades de
establecimiento y de circulacién de bienes y capitales facilitan los comporta-
mientos oportunistas.

Pero para alcanzar estos objetivos y prevenir esos ricsgos no se ha conside-
rado necesario una uniformidad material, desplazando los Derechos de los
Fstados. Cada Estado, por consiguicnte, puede conservar su Derecho de
insolvencia. La intervencién del legislador comunitario se ha limitado a uni-
formizar las reglas de Dipr en la medida en que esto permite alcanzar sufi-
cientemente esos objetivos y evita, al mismo tiempo, los costes asociados a
una uniformizacién material. Lo que ofrece el Reglamento es la seguridad
a los operadores sobre qué tribunales curopeos van a ser competentes y
qué Derecho estatal van a aplicar esos tribunalies, ademads de la continuidad
geografica {en Furopa) de las decisiones que dicten esos tribunales. Esto,
en definitiva, permite a cada acreedor tasar con cierta seguridad el riesgo
de insolvencia que esta asumiendo.

Aduwertencia. B} Reglamento no elimina absolitamente cl riesgo de comportamiento
oportunista de los operadores, ya que bajo ciertas condiciones pueden desplazar
los hienes de un Estado a otro y, en este sentido, buscar un foro conveniente a
costa de los otros particulares afectados. Pero si que reduce relativaments estas
posibilidades, ya que fija criterios de conexion dificilmente manipulables por
una de las partes, y reduce tarmbién las posibilidades de comportamiento oportu-
nista de los propios Estados al eliminar la posibilidad de jugar con las normas
de Dipr para beneficiarse unos a costa de los otros.

2, ANTECEDENTES Y BASES NORMATIVAS

Las diferentes bases normativas y la posicidn particular de algunos paises
también se explica por los determinantes del contexto comunitario en el
que se adoptan las reglas.

Las nuevas competencias atribuidas a la Comunidad en virtud de los articu-
los 61 ¢} y 63 del Tratado CE en materia de cooperacion judicial en matertal
civil, incluidos tras el Tratado de Amsterdam de 1997, han dado Tugar a
una fructifera produccién normativa en el sector del Derecho internacional
privado™; el Reglamento de insolvencia es uno de estos frutos. Por su natu-
raleza juridica de Reglamento comunitario, cs una norma de alcance general,
obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado
(art. 249 1T Tratado CE). El Reglamento establcce, asf, un cuerpo normativo
uniforme para todos los Estados miembros.

Antecedente inmediato: e Convenio de Insolvencia de 1995, El Reglamento de insol-
vencia tiene su antecedente inmediato en el Convenio europeo de insolvencia
de 1995 (Convenio relativo a los procedimientos de insolvencia, hecho en Bruse-

1 Detenidamente, Viraos, pgs. 1-4; LusLe/Staunincir, (1999), pgs. 537-538; BELTRAN
SANCHFZ, pgs. 3334,

¥ ¥id., entre oiros muchos y todos con mas referencias, BoRRAs, passim; Baszpow,
passing LEBLL/STAUDINGER (2000}, pussim,
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las, €l 23 de noviembre de 1995). Este texto se adopté en aplicacién del antiguo
articulo 220 del Tratado CE (actual 293), y aunque se firmé por todos los Estados
parte (a excepeién de Gran Bretafia), nunca llegé a entrar en vigor. Con base
en el articulo 67 del nuevo Tratado CE (post-Amsterdam), a iniciativa de la
Repuiblica Federal de Alemania y de Finlandia, se decidié transformar ese conve-
nio en un Reglamente comunitario. El texto, no obstante, se ha conservado
practicamente idéntico. Esto explica que para interpretar el Reglamento siga
siendo muy afil el Informe Virgés/Schmidt, concebido originalmente para el
texto convencional, y toda la aportacién doctrinal aparecida bajo su elabora-
ci6n®,
En virtud del articulo 69 del Tratado CE, la situacion de Gran Bretafia ¢ Ir
landa, por un lado, y de Dinamarca, por otro, plantea problemas especiales,
Sin detenernos en ellos, basta senalar aqui que Gran Bretana e Irlanda noti-
ficaron su deseo de tomar parte en la adopcion y aplicacién del Reglamento,
como asi han hecho (vid. cdo. 32). Dinamarca en cambio no ha participado
en la adopcién del Reglamento por lo que, mientras no modifique su posi-
cién, no esta obligada por el mismo (cdo. 33)". Para los demas Estados
miembros, Dinamarca debe de ser considerada, por ahora, como un tercer
Estado,

Las Directivas sobre saneamiento y liquidacién de entidades de crédito y
companias de seguros tienen una base distinta, el articulo 47.2 Tratado CE.
Esto implica que requieren desarrollo por los legisladores nacionales; y, en
contraste con el Reglamento de insolvencia, que vinculen a todos los Esta-
dos miembros, incluida esta vez Dinamarca.

3. ESPECIALIDADES HERMENEUTICAS

El hecho de que se trate de una normativa comunitaria tiene también conse-
cuencias hermenéuticas importantes,

En primer lugar, el Tribunal de Justicia TJCE tiene competencia para resolver
las dudas interprelativas que el Reglamento o las Directivas pueda plantear
a los tribunales nacionales. En el caso del Reglamento de insolvencia, su
fundamento es el articulo 68 Tratado CE. Segin este precepto, cuando una
cuestion interpretativa se plantee ante un érgano jurisdiccional nacional,
cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno®®, dicho érgano jurisdiccional pedira al Tribunal de Justicia que se
pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decisién al respecto para
poder emitir el fallo.

*  El Informe Virgds/Schmidt puede consultarse en ViRcos/GarcvarTiv, (1996), pgs.

444}y ss.; sobre la relacién entre ¢l Reglamento y el Convenio puede verse también LipLe/
Staupivcer (1999), pgs. 535587, EMENMOLLER, pg. 2; CANDELARIO Macias, pgs. 1228-1229;
BerTrAN SANGHEZ, pg. 33,
* Sobre ks posibles soluciones que puede plantear el «probiema danés», Hef, pgs.
28, 30; LusLe/StaubinGer (1999), pg. 587 (sugiriendo la posibilidad de un acuerdo para-
leto con base en el art. 293 Tratado CE o un convenio bilateral entre la UE y Dinamarca).
*  Criticos sobre la limitacién de esta posibilidad a los tribunales de dltima instancia,
i, Basenow, pg. 695; Jayme/Konier, pg. 458,
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Uniformided (o ibgica de integracién) versus efectividad (o logica concursal). El caracter
obligatorio y suspensivo de la cuestién prejudicial contrasta con las necesidades
de contencidn temporal de los procedimientos de insolvencia®®. ] Reglamento
de insolvencia es una norma de Derecho uniforme. Toda norma uniforme, para
que funcione adecuadamente, requiere una interpretacién también uniforme y
una garantia institucional de dicha uniformidad. La via del recurso prejudicial
ante el TJCE ofrece esta garantfa. No obstante, el recurso implica una dilacién
del procedimiento. Esta dilaciom puede poner en peligro la efectividad de la
tutela judicial. Esta tensién entre uniformidad y efectividad se manifiesta con
especial intensidad en dos aspectos del recurso prejudicial: a) su caricter obliga-
torio o facultativo; y, b) su efecto suspensivo.

En el sistema del Conuvenis, cl régimen del recurso prejudicial ante el T[CE se
apartaba del modele general (art. 234 Tratado CE). Por un lado, era facultative
para el ribunal nacional y, por otro, se dejaba al Derecho de cada Estado el
posible efecto suspensivo de dicho recurso, La razdm principal era prevenir dilacio-
nes excesivas, En los procedimientos de insolvencia el elemento temporal es
fundamental: «Estos procedimientos arrancan de una situacién de crisis finan-
ciera. La prontitud de fas actuaciones es fundamental para evitar una rapida
depreciacion de los activos»*. La imposicién de un recurso obligatorio y suspen-
sivo, adecuado en logica comunitaria o de integracién, podria poner en peligro
la efectividad de la tutela judicial; por eso se prefirié un sistema facultativo v,
ademds, remitir el efecto suspensivo al Derecho procesal de cada Estado (de
hecho muchos Derechos nacionales no dan efectos suspensivos a los recursos en
los procedimientos concursales)™. Los riesgos que para la uniformidad del Dere-
cho comunitario podrian derivarse se reducian mediante el recurso «en interés
de ley» previsto en el mismo Convenio.

La conversion en Reglamento del Convenio original puede plantear dificultades
en este punto ya que el recurso prejudicial queda ahora sujeto al régimen pre-
visto en el articulo 68 Tratado CE. El tenor literal de este precepto, a medio
camino entre el parrafo II (que establece la facultad de someter al TJGE una
cuestién prejudicial interpretativa) y el parrafo III {que establece una obliga-
cion) del articulo 234 del Tratade CE, ha dado lugar a ciertas dudas sobre el
caracter facultativo u obligatorio del recurse prejudicial en el caso del articulo
68", Las versiones inglesa, portuguesa y espafioka avalan la idea de que el plan-
teamiento es obligatorio, pues los términos utilizados parecen imperativos; «Shall
requests, «devera pedir, «pedird»; otras versiones son mas ambiguas pues udlizan
el verbo en presente, como la francesa, la italiana o fa alemana: «demande», «do-
manda», «legi». El argumento genético hablaria a favor del cardcter obligatorio
del tenor del articulo 68™ y lo mismo puede decirse, en términos generales, del
teleol6gico™.

5 Sobre este punto, vid. también EipENMOLLER, pgs. 78; LEBLE/STaUDINGER {1999),
pg. 572,

7 Inf. Virgos/Schmidt, nims. margs. 289-292.

*#  Ibid.

* Vid. Droz/GaupEMET-T'3120N, pgs. 627-628 y los autores que éstos citan.

Ast lo seflala Karriw, magistrado del TJCE, pg. 146: «in the final stage of the nego-
riations (se refiere al Tratado de Amsierdam) the optional referral originally provided for was

replaced by an obligatory referrals.
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En todo caso, la clave de la interpretacion no estd en el inciso «si estima necesaria
una decisién al respectos, pues la jurisprudencia del TJCE la entiende implicita también
en el art. 234 11l que sin ninguna duda establece una obligacién de plantear la cuestion
prejudicial; vid. Gafa, pgs. 146-147.
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Si el articulo 68 TCE establece un recurso prejudicial que resulta obligatorio ¥
que, ademas, tiene efectos suspensivos (el articulo 242 TCE no es aplicable a
este recurso), los riesgos para et desarrollo efectivo de un procedimiento de
insolvencia pueden ser significativos™,

No obstante, estos riesgos se ven reducidos si tenemos en cuenta diversos datos:
{1) Que en el articulo 68 el recurso sélo corresponde al tribunal nacional que
esth conociendo en ttima instancia de la cuestion. Ni los tribunales de primera
nstancia, ni los de apelacién (salvo que su decision no sea susceptible de ulterior
recurso} pueden dirigirse al TJCE. (2) Que el recurso sélo procede cuando el
resultado del proceso depende de la interpretacién de la norma comunitaria y
que corresponde al juez nacional decidir en cada caso si existe 0 no esa necesi-
dad. En este sentido, la jurisprudencia comunitaria relativa al (ahora) articulo
234 TCE es aqui proyectable, de modo que no seria necesario su planteamiento
cuando®; (a) Ia cuestion es materialmente idéntica a otra ya resuelta por el TJCE
(doctrina del acto declarade); (b) la aplicacién correcta del Derecho comunitario
se impone con tal evidencia que no deja dudas razonables (doctrina del acto
clare). (3) Que la Gltima modificacién del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia, de 16 de mayo de 2000 (DOCE L 122, 24.5.2000), permite,
bajo ciertas condiciones, una resolucién mas rapida del recurso {vid. articulos
104.3 y 104 bis). {4) Que junto a estos elementos, hay que tener en cuenta
también la existencia de razones teleoldgicas para adaptar el régimen general de
tos articulos 68 y 234 a las particularidades de estos procesos. El Reglamento no
es s6lo Derecho comunitario, sino también Derecho concursal. Desde €l punto
de vista interpretativo, ello implica que son aplicables no sélo los cinones de la
«logica comunitarias sino también los canones de la «légica concursal»; y que
esta segunda debe ser tenida en cuenta también por el TJCE (pues es un dato
que estd en la naturaleza misma de las cosas). Los motivos que llevaron a estable-
cer un régimen especial en el Convenio de 1995 (un régimen facultativo y donde
se deja el efecto suspensivo al Derecho nacional) siguen siendo validos tras su
conversién en Reglamento. La importancia del factor tiempo en los procedi-

52 §j, contra lo que se afirma en el texto, se entendiera que el art, 68 es deliberada-

mente ambiguo, ello permitiria adaptar por via interpretativa el precepto a cada uno de
los heterogéneos sectores que compenen el Titulo 1V del Tratado: «visados, asilo, inmi-
gracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personass. Un principio
de clemental continuidad juridica hablaria por una interpretacion del art. 68 que siga
considerando como obligatorio el planteamiento de una cuestidn prejudicial a los tribu-
nales de (ltima instancia nacionales en relacién con el Reglamento 44,/2001 relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en mate-
ria civil y mercantil. Este Reglamento es ¢l heredero del Convenio de Brusclas de 1968 y
no sc llega a ver ninguna razén por la que la comunitarizacién de este sector del Derecho
deba determinar un régimen que garantice menos la uniformidad de la interpretacion
que el existente bajo la vigencia del Convenic de Bruselas de 1968 (y que, por cierio,
sigue en relacion con Dinamarca), En efecto, segin el Protocolo Interpretativo gue acom-
patiaba al Convenio, los tribunales de dltima instancia estaban obligados a plantear la
cuestién al Tribunal de Justicia (art. 3.1°% «deberd pedir»). En cambio, y por un argumento
similar, no se vé ninguna razén per la que la comunitarizacion de este sector elimine los
riesgos de depreciacidn que llevaron a eliminar el cardcter obligatorio del recurso al
Tribunal de Justicia en el caso de los procedimientos de insolvencia por el Convenio de
1995, Si se admitiera esta interpretacién, la respuesta a aplicar al Reglamento 1346/2000,
seria, bajo el art. 68 TCE, la misma que estaba prevista en el citado convenio de 1995: €]
recurso prejudicial no serfa obligatorio ni tendria efectos necesariamente suspensivos.
#  Bovours/Damon, pg. 27.
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mientos de insolvencia no desaparece por el hecho de que se haya transformado
er: norma comunitaria. Por consiguiente: (a) El juicio de necesidad del recurso
s6lo se satisface cuando la duda hermenéutica condicione la resolucidn del caso,
sea de trascendencia para el Derecho comunitario y de entidad suficiente para
requerir su planteamiente™. (b) El efecto suspensivo no ha de iv mas alli de Io
estrictamente necesario, de tal modo que cuando se plantee el recurse en un
incidente o en una pieza de tramitacién separada al procedimiento principal,
éste pueda continuar™. (c} Ademds, el efecto suspensivo puede exespeionarse por
el juez nacional cuando esté en juego la efectividad misma del procedimiento
de insolvencia. El caso mas importante es del articulo 3 Rl y la competencia
internacional del drgano que abre el procedimiento. La obligatoriedad del re-
curso se concilia bien con la ausencia de control de la competencia en sede de
reconocimiento por otros Estados miembros de la competencia del tribunal de
origen. Sin embargo un efecto suspensivo haria imposible que el procedimiento
colectivo pueda cumplir sus fines en tiempo oportuno. En este caso, el procedi-
miento debe poder continuar si asi lo estima el juez nacional ¥ lo permite su
Derecho, aunque previniendo, de acuerdo con ese mismo Derecho nacional, los
riesgos de que el procedimiento siga adelante mientras su competencia esta
siendo impugnada.

En segundo lugar, la naturaleza comunitaria de la normativa repercute tam-
bién sobre el juego de los canones hermenéuticos, Es cierto que el Regla-
mento de insolvencia no contiene, como tampoco otros Reglamentos, nin-
guna norma especifica sobre sus canones hermenéuticos, No obstante, del
origen vy finalidad del Reglamento y de la existencia de esa garantia institu-
cional de uniformidad que viene representada por la competencia interpre-
tativa del TJCE se pueden extraer algunas premisas:

La primera es la necesaria introduccion de un nuevo canon de interpreta-
cién. El Reglamento, como toda norma de Derecho uniforme, exige una
interpretacidn y desarrollo judicial también uniformes. Ello por dos razones,
una formal y otra material. Desde un punto de vista formal, su finalidad es
unificar un sector del Derecho. Interpretar es dotar de significado preciso
a las normas; si la interpretacién es diferente, sélo la textura semantica de
las normas serd igual, no sus soluciones, Desde un punto de vista material,
su finalidad es asegurar la igualdad de derechos y obligaciones derivados de
sus normas para todos los interesados, con independencia del Estado miem-
bro en el que se localicen. De esta premisa se deriva el «canon de la unifor-
midad» como nueva variable que los jueces nacionales deben incorporar a
su bagaje hermenéutico.

Este canon tiene un triple alcance:

a) Se fija en el origen comunitario de la norma y destaca su autonomia
frente al Derecho nacional: la interpretacién debe tomar como punto de
partida el sentido y fin del propio Reglamento, sus principios configurado-
res y sus decisiones valorativas, no el Derecho nacional; o dicho con otras
palabras, el primer contexto de la argumentacion es «autorreferencial». Al

M LueLe/Staunincer (1999), pg. 573,

Inf. VircOs/SceMibT, ndm. marg, 291.3 in fine

bh
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hecho de que los conceptos y las reglas del Reglamento deban ser definidos,
interpretados y desarrollados conforme a esos parametros y de modo comiin
para todos los Estados miembros, y por ende independientemente del Dere-
cho nacional, se refiere la doctrina como «interpretacién autdénomas,

b} «Ceteris paribus», entre varias interpretaciones posibles, el juez espariol
debe preferir aquella que coincida con la seguida por los jueces de otros
Estados miembros.

¢) Los argumentos hermenéuticos que se manejen deben ser, en la me-
dida de lo posible, universalizables, esto es, potencialmente admisibles para
los jueces de los demas Estados miembros y para el TJCE.

La segunda premisa es la relativa al método de interpretacion. Para interpre-
tar un Reglamento no se ha desarrollado un método hermenéutico especial,
sino que valen los cinones clasicos, literal, sistematico, histérico y teleold-
gico, mas el andlisis comparatista, pero adaptados a la naturaleza de la
norma sobre la que se proyectan. El nuevo canon, el de la uniformidad,
asegura ¢l ajuste de los canones hermenéuticos tradicionales a la naturaleza
especifica de esta norma. Para entender mejor esto altimo, debemos senalar
algunos de los parimetros que informan esta adaptacion.

a} En el uso del criterio literal es necesario tener en cuenta que el Regla-
mento de insolvencia tiene versiones en todas las lenguas oficiales de la
Comunidad. El juez nacional deberia, ante una dificultad interpretativa, co-
tejar las diferentes versiones (o al menos un niimero suficiente de ellas). En
relacién con ese texto ello pondria de manifiesto, por ejemplo, que la ver-
sién espanola tiene alguna divergencia no acordes con el resto de los textos
y que, por lo tanto, deben ceder ante éstos. Asi, por ejemplo, en otras versio-
nes del articulo 7.2 no se dice «contra el deudors, sino «contra el vendedors;
o la errata contenida en el articulo 25.1 de la versién espaiola cuando dice
«comn excepcion del apartado 2 del articulo 34 del presente Reglamentor, en
Iugar de decir, como el resto de las versiones, «con excepcion del apartado
2 del articulo 34 del Convenio de Bruselas...».

b) Al emplear el criterio sistemdtico, debe tenerse en cuanta que las normas
comunitarias se relacionan tanto con las normas de los Derechos nacionales
COmO con olras normas comunitarias. La «interpretacion autonoma» explica
bien la relacién entre la norma comunitaria y el Derecho nacional. Frente
al resto del ordenamiento comunitario, en cambio, la pertenencia format a
un mismo sistema (el comunitario) encuentra su correspondencia en la idea
de «unidad interna»; esta idea debe llevar a interpretar las normas como
parte de un conjunto con el que debe mantener su coherencia valorativa,
Esto vale tanto en abstracto para el conjunto «ordenamiento comunitario»,
como, mas operativamente, para los «subconjuntos» con los que directa-
mente se relaciona el Reglamento: «Derecho de la cooperacién judicial con
repercusién transfronteriza» y «Derecho concursal comunitario»™,

* Sentencia TJCE de 6-10-1988 (asunto 283/81), fundamento 17: «Every provision of
Community law must be placed in its context and interpreted in the light of the provisions
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Ejemple, Tanto el Reglamento como las Directivas contienen normas de conflicto
sobre la ley aplicable. Segiin el tipo de deudor sobre €l que se abra un procedi-
miento de insolvencia, seran aplicables unas u otras normas. Desde este punto
de vista se puede decir que el tipo de deudor (empresa comin, entidad de
crédito, compania de seguros, etc.) «atrae» las normas de conflicto aplicables
en caso de insolvencia. Por ejemplo, si el quebrado es la entidad bancaria, la
compensacion se rige por el 3, 10, los articulos del 23 y 25 de la Directiva 2001/
24/CFE, si el quebrado es la contraparte {un empresario, p. €j.), la compensacién
se rige por el articulo 4 y el articulo 6 del Reglamento de insolvencia. Existe, por
esta razén, un riesgo juridico evidente: si esas normas de conflicto son diferentes,
dependiendo de cuil de las dos partes de una misma relacion entre en quiebra
(e.g. la entidad bancaria o su contraparte), la solucién conflictial sobre el mismo
problema (la posibilidad de una compensacién entre Ja entidad bancaria y su
contraparte) seria distinta. Este riesgo se ha evitado en la fase legislativa me-
diante una coordinacidén consciente de las normas de conflicto que contienen
todos los textos comunitarios; y debe evitarse en la fase interpretativa mediante
el recurso a la idea de unidad interna: pese a la pluralidad de actos normativos,
existe una unidad sistematica de fondo en ¢l tratamiento conflictual de la insol-
vencia, Esta idea de sistema Gnico es decisiva para la interpretacion de los distin-
tos textos. Asi, siguiendo con el ejemplo de la compensacidén, aunque una pri-
mera lectura del articulo 6 Reglamento no permite advertirlo, los acuerdos de
compensacion confractual se rigen por la ley aplicable al contrato que establece
dichos acuerdos. Esta ley se determina, en principio, segin el Convenio de Roma
de 19 de junic de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales®.
Normalmente, esta ley coincidira con la ley del crédito principal y ésta es la
situacion en la que estd pensando el articulo 6: el acuerdo de compensacién
como un pacto accesorio dentro del contrato principal cuya ley rige el crédito.
Sin embargo, puede suceder que el acuerdo de compensacién sea un acuerdo
autdénomao, sujeto a su propia «lex contractus», y que esta ley no coincida con la
que rige el crédito principal. Por ejemplo, porque las partes hayan celebrado un
acuerdo marco de compensacién en relacién con varios contratos, cada uno de
ellos con su propia «lex contractus». En estos casos, la teleologia del articulo 6
nos obliga a ajustar su tenor. El articulo 6 se fija en la funcién de garantia de la
compensacién y lo que protege son las expectativas de compensar que nacen
antes del concurso. En nuestro ejemplo, el derecho a compensar no se deriva
de la ley que rige el crédito principal, sino del acuerdo de compensacién. Por
ello, la remisién que hace el articulo 6 no debe entenderse hecha a la ley del
crédito principal sine a la ley que rige el acuerdo auténomo de compensacion.
Esta solucion «refleja» en el plano concursal la posibilidad que permite el Conve-
nio de Roma de 1980 de escindir una parte del contrato (la relativa a la extincién
por compensacién) v someterla voluntariamente a una ley distinta del contrato
principal {vid. art. 3.1 CR, «in fine»). La pertinencia de esta interpretaciéon se
confirma al comprobar que esta es la solacién que se recoge, expresamente, en
la Directiva sobre entidades de crédito (art. 25). Rechazar esta interpretacién y
entender que ef articulo 25 de la Directiva y el articulo & del Reglamento dan a
esta cuestién soluciones diferentes entranarfa un resultado absurdo e inadmisi-
ble: que segiin cudl de las partes de un acuerdo de compensacion resulte insol-
vente, la entidad bancaria o la sociedad contratante, la compensacién serfa posi-
ble o impaosible, pues la ley nacional aplicable al acuerdo de compensacion seria
distinta en cada uno de esos casos.

of Community law as a whole, regard being had to the objetives thereof and to its state
of evolution at the date as which the prevision in question is to be applied».
¥ Inf, Virgds/Schmid(, nim. marg. 114
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El argumento sistemitico debe tomarse con la necesaria flexibilidad tam-
bién en el ambito comunitario. La idea de sistema justifica la presuncion de
continuidad de los conceptos y categorias juridicas dentro de un mismo
ordenamiento {i.e su generalizacion). Sin embargo, el argumento sistema-
tico esta siempre sometido a un control teleolégico de adecuacién a los
fines de las normas; y este control de adeccacion puede imponer, en casos
concretos, un significado diferente a esos mismos conceptos y categorias
(i.e. su individualizacién o especializacién). En ocasiones es el propio legisla-
dor quien expresamente «independiza» un concepto y evita que se le tras-
lade un significado ya acufiado en otro sector del mismo ordenamiento.

Ejemplo. El concepto de «establecimiento» en el RI es un concepto auténomo
que aparece definido en el propio Reglamento {art. 2 h}]. Este dato es muy
significativo ya que nos indica que esa definicién es independiente no solo de
las definiciones nacionales, sino también de las definiciones contenidas en otros
textos comunitarios; en particular, de Ja definicion del término establecimiento
que ha ido haciendo et TJCE del articulo 5.5. del Convenio de Bruselas de 1968
(actual Reglamento 44/2001). Las razones se explican en el informe Virgds/
Schmidt®. Durante las negociaciones del convenio de insclvencia antecedente
inmediato del Reglamento, varios Estados defendieron la posibilidad de que ta
apertura de los procedimientos territoriales pudiera basarse en la presencia de
bienes del deudor, sin necesidad de Ia presencia de un establecimiento. Con €l
fin de lograr un consenso global sobre el convenio, estos Estados aceptaron
renunciar  esa posibilidad, a cambio de que el concepto de establecimiento se
interpretara de un modo amplio. El Tribunal de Justicia, habia venido insis-
tiendo en que las competencias especiales del articule 5 del CB 1968 debian
ser objeto de una interpretacién estricta, como excepciones al foro general del
domicilio del demandado, lo cual chocaba con el cardcter amplio que pretendia
darsele al concepto de establecimiento, La definicidn expresa del concepto tenia
en el convenio sobre procedimientos de insolvencia (y tiene en ¢l Reglamento)
la funcién de prevenir una transposicién automatica de los elementos de la defi-
nicién de establecimiento del CB 1968 al Convenio {ahora Reglamento) de insol-
vencia. Implica, por fo tanto, una ruptura querida del principio de continuidad
y un limite de la interpretacion sistemitica. Es un concepto «auténomos tanto
frente al Derecho nacional como [rente al Derecho comunitario,

¢) FEl criterio genélico-histérico también presenta peculiaridades. En con-
creto es importante tener en cuenta el origen pactado del Reglamento (ori-
gen tanto mas claro cuanto que es el resultado de la transposicion a forma
de Reglamento de un convenio internacional). Esta idea de «norma pac-
tada» explica alguna de las ideas centrales del Reglamento de insolvencia y
de las Directivas sobre liquidacion y saneamiento. Por ejemplo, la diferencia
de modelos entre el Reglamento (sistema mixto o de universalidad mitigada
por la posibilidad de abrir procedimientos Lerritoriales, supra) y las Directi-
vas (sistema universal puro, supra) se explica por un acuerdo global entre
los Estados miembros en el que se acordé que todos aceptarian un modelo
universal para las entidades de crédito y las companias de seguros a cambio
de que en el Reglamento general se optara por un modelo mixto. La idea
es que este modelo defiende mejor los intereses de los acreedores Irente a

a8

Nam, marg. 70.
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Derechos concursales como el francés, que postergan de modo significativo
los intereses de los acreedores (verdaderos propietarios residuales de 1a em-
presa insolvente en otros sistemas). En el marco de las Directivas, los Estados
miembros aseguran con la eleccién de un modelo universal un modelo con-
sistente con los mecanismos de control prudencial que corresponden a las
autoridades del Estado de origen de la entidad y se aseguran que sus politi-
cas de prevencién y saneamiento no seran perturbadas por la apertura de
medidas concursales en el extranjero (supra). Los riesgos que para los inte-
reses de los acreedores pueda representar un modelo universal se justifican
por la proteccién de un interés general: la estabilidad del sistema finan-
ciero™. En el marco del Reglamento no existe ese interés general y ello
explica que los Estados cuyos sistermnas nacionales se basaban en un modelo
de territorialidad no estuvieran dispuestos a renunciar completamente a los
procedimientos territoriales; al menos en tanto no se avance en la armoniza-
cién comunitaria de las reglas sobre prelacion de créditos y derechos de
garantia,

d) El criterio teleoldgico se concreta en la necesidad de garantizar la segurt-
dad juridica y la tutela judicial efectiva en el mercado interior. El Regla-
mento de insolvencia se suma a todas las instituciones diseriadas para contri-
buir a un funcionamiento fluide del mercade Gnico europeo. La
contribucion del Reglamento a ese fin es procurando que los operadores
{deudores y acreedores actuales y potenciales) vean garantizada la tutela de
sus derechos e intereses en todo el ambito comunitario al tiempo que se
ofrece un marco de aceion colectiva que facilite la cooperacion y el acuerdo
entre ellos,

Fjemplo. Parece evidente que la apertura de mis de un procedimiento principal
dentro de la Comunidad chocaria con los fines del Reglamento y es incompatible
con & Dentro de la comunidad sobre un mismo deudor sélo puede haber un
tinico procedimiento principal. Tl Reglamento no contiene normas expresas para
prevenir o solucionar ni conflictos positivos {dos Estados consideran situado el
centro del deudor en su dmbito y abren procedimientos principales), ni conflic-
tos negativos {dos Istados consideran cada uno que el centro principal del deu-
dor se localiza en el territorio del otro). La idea que justifica este silencio es que
el centro de intereses principales es un concepto uniforme, por lo que no debe-
rian producirse divergencias en st aplicacién salvo en casos marginales. Sin em-
bargo un conflicto positivo puede darse, pues el Reglamento no impone medidas
de publicidad comunitarias que aseguren el conocimiento en toda la UE de la
apertura®. En la medida en que dichos conflictos son tedéricamente posibles,
existe una obligacién telecldgica de prevenirlos mediante la aplicacion de las
reglas disponibles. El principio de prioridad temporal resuelve los confliclos positi-
wos; cuando dos tribunales nacionaies se consideran competentes para abrir un
procedimiento principal, prevalece el primer procedimiento principal que se
abra. Esta solucién se deriva del reconocimiento automatico de las decisiones
que establece el articulo 16 (vid. cdo. 22 «in fine»): una vez que el primer tribu-
nal adopta una decisién de apertura basindose en la localizacidn del centro de

a9

Drcute, pgs. by 23.
Lucks, pg. 289.
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intereses en su ambito, los tribunales de los demas Estados estdn obligados a
reconocerla sin poder controlar la competencia del tribunal de erigen; es decir,
estan obligados a admitir esa declaracién de competenciam. Por momento de
apertura entiende el Reglamento el momento en el que la decisiébn de apertura
produce efectos, sea o no definitiva [art. 2 £)]. En cuanto a los conflictos negativos,
ocurre algo parecido: cuando un tribunal nacional desestima la solicitud de aper-
tura por falta de competencia internacional para abrir el concurso, los tribunales
de los demds Estados no pueden declinar su propia competencia alegandoe que,
a su juicio, el tribunal del primer Estado era el competente. Los tribunales de
los demds Estados deben «admitir» ese resultado (ese «no») y partir de & al
aplicar las reglas de CJI del Reglamento de Insolvencia.

e) Por tltimo, el analisis de Derecho comparado o la utilizacion de «princi-
pios generales comunes a los Estados parte», constituyen también elementos
a disposicion del intérprete para garantizar una solucién uniforme ade-
cuada {pues no se opera en el vacio, sino en el contexto de ordenamientos
nacionales).

Ejemplo. Si en la mayoria de los procedimientos concursales nacionales los recur-
sos en los procedimientos de insolvencia no tienen efectos suspensivos para evi-
tar el efecto depreciativo del tiempo sobre los recursos de una empresa en insol-
vencia y los riesgos de extorsion que comportaria la posibilidad de que un
recurso paralice el procedimiento, seria poco coherente que el recurso prejudi-
cial interpretativo al TJCE tenga efectos suspensivos, como ya explicamos en el
epigrafe anterior.

4,  EL DOBLE REGIMEN NORMATIVC: «CONEXION COMUNITARIA» Y TAREAS
PARA LOS LEGISLADORES NACIONALES

El cardcter comunitario de la normativa explica también su limitado alcance espacial,
El Derecho concursal europeo no contiene una normativa de Dipr univer-
sal, sino que se limita a los «efectos intracomunitarios». Para las situaciones
extracomunitarias siguen vigentes las normas del Dipr nacional. Esto re-
quiere alguna precision mas,

El Reglamento de insolvencia, y «mutatis mutandis» lo mismo vale para las
Directivas, tiene un ambito de aplicacién espacial limitado. Sus normas no
tienen alcance global, esto es, no se aplican a cualquier procedimiento con
independencia del Estado donde tenga su domicilio el deudor o los acree-
dores, El Reglamento sélo se aplica a los procedimientos de insolvencia que
se abran en un Estado miembro sobre deudores comunitarios (i.e. deudores,
cualquiera que sea su nacionalidad, cuye centro de intereses principales esté
en la Comunidad) y sélo regula los aspectos intracomunitarios (i.e. «vis a
vis» otros Estados miembros) de esos procedimientos, Para los procedimien-
tos de insolvencia no comprendidos (4. los abiertos en un Estado miembro
sobre deudores no localizados en la Comunidad y los abiertos en Estados no
miembros sobre cualquier deudor), valen las reglas nacionales de Derecho
internacional privado de cada Estado. A esta vinculacién con la Comunidad

51 Vid., con mas detalle, Inf. Virgos/Schmidt, nim. marg,. 79; sobre los problemas de

concrecidén de esa fecha, vid. Luke, pgs. 289-290; LEIBLE/STAUDINGER, pg. 545.
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que es exigible para que el Reglamento sea aplicable es lo que se suele
denominar «conexién comunitariar,

Advertencia. Esta limitacién intracomunitaria del Reglamento procede del Conve-
nio de 1995 y obedecié entonces al fuerte interés de ciertos Estados (en particu-
lar, Gran Bretaiia} por reservarse la competencia en relacion con terceros Esta-
dos. La consecuencia es una complicada dualidad «ad intra/ad extra» CE del
régimen de los procedimientos de insolvencia.

Para concretar el alcance de esta idea —y sus excepciones— podemos separar
los distintos grupos de normas del Reglamento. Esto es, las normas sobre
competencia judicial internacional (art. 3), las normas sobre ley aplicable
(arts. 4-15), las normas sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones
(arts. 16-26) y las reglas sobre procedimientos secundarios (arts. 27-38), y
las normas relativas a los derechos de los acreedores (arts. 39-42}),

a) El Reglamento mismo v las reglas de competencia judicial internacional
s6lo se aplican cuandoe el deudor tiene su centro de intereses principales en
el territorio de un Estado miembro. En este sentido, el «centro de intereses
principales» cumple una doble funcidén: por un lado, determina cuindo se
va a aplicar el Reglamento y por otro determina la competencia judicial
internacional para abrir un proceso universal contra el deudor. La primera
funcién es 1a que ahora nos interesa. A este respecto, ¢l cdo. 14 del Regla-
mento es muy elocuente: «El presente Reglamento se aplica solamente a los
procedimientos en que el centro de intereses principal del deudor esté si-
tuado en la Comunidad». La nacionalidad del deudor es irrelevante.

Frente a las personas fisicas o juridicas que tienen su centro de intereses
principales fuera de la Comunidad se aplica el Dipr de cada Estado. En este
caso, el hecho de que tengan un establecimiento en territorio comunitario
no es suficiente para aplicar el Reglamento®.

Ejemplo. Frente a una sociedad cuyo centro de intereses principales esté en Es-
paifia, Alemania o Francia, las autoridades espanolas aplicardn el Reglamento
comunitario, incluso aunque la sociedad tuviese la nacionalidad de un tercer
Estado (por e, estuviese incorporada en Delaware o Bahamas). El heche de que
la sociedad tenga la nacionalidad de un Estado miembro (i.e., esté incorporada
en un Estado miembro v, en consecuencia, tenga ahi su domicilio social) es una
simple presuncién «iuris tantum» de que la sociedad tiene también ahi su centro
de intereses principales. Pero si se demuestra que Ia sociedad tiene su centro de
intereses principales fuera de la Comunidad {en Delaware, Bahamas o cualquier
otro sitio), no le serd aplicable el Reglamento, sino el Derecho internacional
privado espanol, Estas normas determinarin, por ejemplo, si cabe la apertura
de un procedimiento local en Espafia o si se van a reconocer en Espafia las
decisiones adoptadas tras la apertura del procedimiento en el extranjero. El
hecho de que esta sociedad tuviese un establecimiento (no su centro principal)
en la Comunidad (en Espafia, Francia o Alemania, p. €j.) no es suficiente para
que se aplique el Reglamento.

b) Cuando un juez o tribunal de un Estado miembro sea competente con-

[+

Por todos, Viraos, pg. 9.
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forme a la regla anterior, el Reglamento determinara también el régimen
de ley aplicable. Sin embargo, €l Reglamento solo determina la ley aplicable
«vis-a-vis» otros Fstados miembros. En este sentido, €l Reglamento sélo re-
gula los conflictos intracomunitarios. En cuanto a los conflictos de leyes con
terceros Estados {conflictos extracomunitarios), €l Reglamento se remite al
Derecho Internacional privado nacional del Estado miembro en cuestion.

Ejemplo. Para entender provisionalmente este alcance del Reglamento de insol-
vencia podemos utilizar un ejemplo ya conocido. El articulo 8 del Reglamento
regula los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los contratos sobre
bienes inmuebles del deudor como una excepcién a la competencia general de
la «lex fori concursus». No obstante, este precepto solo es aplicable cuando el
bien inmueble esté situado en un Estado miembro a los que vincula el Regla-
mento. Cuando el bien esté situade en un tercer Estado, corresponde al Estado
de apertura decidir, conforme a su Derecho, si cabe una excepcion equivalente
y en qué condiciones.

¢) Las reglas sobre reconocimiento y ejecucién sélo se aplican cuando el
tribunal de origen sea competente conforme al Reglamento; esto es, cuando
el centro de intereses principales del deudor se localice en la Comunidad.
Ahora bien, si el tribunal es competente conforme al Reglamento, se reco-
nocen todas las decisiones pronunciadas por ese tribunal, con independen-
cia de que las normas de conflicto aplicadas hayan sido las del Reglamento
(z.e. se trata de una sitnacidén intracomunitaria) o las del Derecho Interna-
cional privado nacional (i.e. se trata de una situacién extracomunitaria}.

Una decisién dictada en un Estado miembro en un procedimiento de insol-
vencia abierto sobre un deudor extracomunitario no se reconoce en los
demds Estados miembros en virtud del Reglamento, sine en virtud de lo que
dispongan las normas del Derecho Internacional privado de cada Estado.

Aduverlencia, En este sentido, el Reglamento de insolvencia se aparta del modelo
que inspira et Reglamento 44/2001 (o Reglamento de Bruselas T). Mientras que,
en este ultimo, es suficiente con que la decisidn entre en su dmbito material y
proceda de otro Estado miembro (vid. arts. 33 y ss.) aun cuando las reglas de
competencia internacional aplicadas fuesen las del Derecho nacional (vid, art.
4), en el Reglamento de insolvencia es necesario que el tribunal de origen fuese
competente conforme a las normas de competencia del Reglamento,

d) Las reglas uniformes del Reglamento sobre informacién a los acreedo-
res y presentacion de sus créditos (arts. 59-42) sélo se aplican a los acreedo-
res que tengan su residencia habitual, su domicilio o su sede en un Estado
miembro distinto de aquel en el que se abre el procedimiento {acreedores
comunitarios). La nacionalidad de los acreedores es irrelevante (sea de un
Estado miembro o de un tercer Estado). Para los acreedores extracomunita-
rios (i.¢. los no comprendidos en la regla anterior} valen las reglas del Dere-
cho nacional.

e) Por iltimo, las normas del Reglamento relativas a la apertura de proce-
dimientos territoriales vienen determinadas también porque el centro de
intereses principales del deudor se localice en otro Estado miembro. En el
caso de los procedimientos territoriales secundarios, las reglas de coordina-
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cidn que contiene el Reglamento se aplican entre procedimientos pendien-
tes en Estados miembros.

A partir de las afirmaciones anteriores s¢ puede determinar el ambito que
¢l Reglamento deja al Dipr nacional, En primer fugay, el Dipr nacional es
aplicable para determinar la competencia judicial internacional cuando el
concurso se plantea frente a un deudor cuyo centro de intereses principales
se localice fuera de la Comunidad (aunque téngase en cuenta la posicion
de Dinamarca). Fn este caso, el Dipr nacional nos dird si puede abrirse o
no un procedimiento concursal contra dicho deudor y su alcance. En se
gundo lugar, si se trata de un deudor sujeto al Reglamento (esto es, cuyo
centro de intercses esté en la Comunidad), el Dipr nacional determina la
ley aplicable en los conflictos de leyes extracomunitarios. Si se trata de un
deudor no sujeto al Reglamento, el Dipr determinara la ley aplicable tanto
a los litigios intracomunitarios como extracomunifarios. En fercer higar, en
relacién con acreedores extracomunitarios {(esto es, cuya residencia, domici-
lio o sede esté fuera de la Comunidad) corresponde al Derecho nacional
fijar las reglas sobre informacién y presentacion de sus créditos. En euario
lugar, €] Dipr nacional determina el régimen de reconocimiento y ejecucion
de decisiones provenientes de un Estado no comunitario o de un Estado
comunitario cuando no se hubiesen adoptado en aplicacién del Reglamento
{esto es, cuando el deudor tuviese su centro de intereses principales en un
tercer Estado). En quinto lugar, el Dipr nacional determina el régimen de
coordinaciém con los procedimientos de insolvencia abiertos en terceros
Estados,

Este sistema presenta una complejidad cierta, pues resulta en una dualidad
de regimenes de Dipr concursal: hay un régimen «ad intra» y otro «ad ex-
tra» de la Comunidad. Pero esta complejidad se puede reducir por dos
vias: a) por la actuacion unilateral de los Estados; hay poderosas razones,
fundamentalmente de coherencia interna del sistema, para que los Estados
miemhros modifiquen sus reglas de Dipr adaptandolas al Reglamento y por
consiguiente para establecer, con las modificaciones necesarias a un con-
texto no comunitario, el mismo régimen «ad intra» y «ad extra»™; b) por la
actuacion de la propia Comunidad extendiendo las reglas frente a terceros
Fstados; si se considera «comunitarizado» este Ambito competencial, la Co-
munidad podria Hegar a regular el régimen externo de estas cuestiones
(aunque es una cuestién muy discutible en la orbita del art. 65)%,

Por su parte, las Directivas sobre entidades de crédito y comparias de seguros tam-

# Asi, ViRcos, pg. 9; EINWOLIER, pgs. 10y ss; obviamente se deben modificar aquellas
soluciones que obedezcan al principio de mutua confianza comunitaria y, en general, a
las peculiaridades del fendmeno de integracién europea. Sobre esta tesis vid. Vircos/
GarcmMARTIN, 2000, pgs. 81-82,

5 Vid. sobre este punto, Borras, pgs, 405-416; y la declaraciéon del Consejo segiin la
cual el Reglamento de Insolvencia no impide que un Estado miembro celebre acuerdos
con terceros paises, siempre que no interfieran con un funcionamiento (DOCE C 183,

de 30 junio 2000).
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bién tienen un dmbito de aplicacién espacial limitado (vid. arts. 1-2 de am-
bas). Lo mas destacable de estos dos textos, por relacién al Reglamento, es
que extienden su dmbito de aplicacién a enridades o compaiiias de terceros
Estados que tengan sucursales en la Comunidad, En estos casas, las Direct-
vas regulan la competencia de cada Estado donde se localiza la sucursal para
adoptar medidas de saneamiento o liquidacion. (vid. arts. 1.2, 8 y 19 y arts.
1.2y 30, respectivamente). Cuando la entidad o companiia extracomunitaria
posea varias sucursales en varios Estados miembros, cada sucursal se tratard
de forma independiente a los efectos de aplicacion de dichas Directivas,
esto es, cada sucursal quedara sometida a un procedimiento de saneamiento
o liquidacién separado, sin perjuicio de un deber de informacién y coordi-
nacién entre las autoridades competentes (vid. cdos. 21-22 y 28-29, respecti-
vamente).

VI. RECAPITULACION FINAL

En este trabajo hemos intentado explorar la racionalidad interna del Dere-
cho concursal europeo. Esto es, hemos intentado sacar a fa luz los funda-
mentos sustantivos de ese sector del ordenamiento. Para ello hemos em-
pleado una herramienta analitica que se ha mostrado muy dtil en otros
sectores: la llamada «doble logica» del Derecho privado europeo. El Dere-
cho concursal europeo responde también a esa doble l6gica. En 1a medida
en que es Derecho concursal (internacionel) responde a la 16gica del Derecho
concursal (internacional). La primera parte la hemos dedicade a analizar
este aspecto. Alli hemos visto cuales son los modelos normativos posibles y
cudl es el modelo normativo que ha escogido el legislador comunitario, Al
hilo de esta exposicién hemos hecho especial hincapié en las razones sustan-
tivas que subyacen a cada modelo y, en particular, las que subyacen a la
solucién escogida en el Derecho europeo. En la segunda parte, hemos anali-
zado la «légica comunitaria» que informa dicha regulacion, esto es, hemos
analizado las consecuencias derivadas del hecho de que estemos ante nor-
mas de naturaleza no nacional, ni convencienal, sino auténticamente comu-
nitaria. Alli hemos hecho especial hincapié en los condicionantes normati-
vos que se derivan de esta circunstancia, en sus consecuencias y en sus
implicaciones hermenéuticas. Como hemos intentado demostrar, sin Ia
suma de ambos elementos resulta imposible entender las soluciones positi-
vas y sacar 2 la luz su racionalidad interna.
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