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La Directiva 2019/1023, sobre marcos de reestructuracion preventiva, contiene muy
escasas referencias a las situaciones transfronterizas. Los aspectos internacionales de
la insolvencia se regulan en el Reglamento sobre procedimientos de insolvencia, cuya
compatibilidad y complementariedad con la directiva se destacan en la exposicidon de
motivos de ésta.

La Directiva 2019/1023, sobre marcos de reestructuracidén preventiva, exoneracién de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestruc-
turacién, insolvencia y exoneracién de deudas y por la que se modifica la Directiva 2017/1132,
sobre reestructuracién e insolvencia, tiene por objeto la armonizacién de las legislaciones
de los Estados miembros en la regulacion de los aspectos esenciales de los marcos y procedi-
mientos a que se refiere. No se ocupa, en consecuencia, de las cuestiones de Derecho internacio-
nal privado —competencia, Derecho aplicable, efectos extraterritoriales— que se pueden susci-
tar respecto de ellos, las cuales se regulan en el Reglamento 848/2015, sobre procedimientos de
insolvencia (RPI).

Advertencia legal: Este andlisis s6lo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede

considerar en ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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La preinsolvencia en el Reglamento sobre procedimientos de insolvencia

Una de las novedades fundamentales del Reglamento sobre procedimientos de insolvencia
actualmente en vigor respecto del texto anterior sobre la misma materia —el Reglamen-
to 1346/2000— fue la inclusidén en su dmbito de aplicacidén de los procedimientos de «preinsol-
vencia», tal como resulta del apartado ¢ de su articulo 1.1.

De acuerdo con el precepto sefialado: «1. El presente reglamento se aplicard a los procedimien-
tos colectivos puUblicos, incluidos los procedimientos provisionales, regulados en la legislacion
en materia de insolvencia y en los que, a efectos de rescate, reestructuracion de la deuda, re-
organizacién o liquidacién, a) se desapodere a un deudor total o parcialmente de sus bienes
y se nombre a un administrador concursal; b) los bienes y negocios de un deudor se sometan
a control o supervisién judicial, o ¢) un érgano jurisdiccional acuerde, o se establezca por mi-
nisterio de la ley, una suspensién temporal de los procedimientos de ejecucion individual para
facilitar las negociaciones entre el deudor y sus acreedores, siempre que los procedimientos
en los que se acuerde la suspensidén prevean medidas adecuadas para proteger al conjunto de
los acreedores y, en caso de que no se alcance un acuerdo, sean previos a uno de los procedi-
mientos a los que hacen referencia las letras a o b. En los casos en los que los procedimientos a
que se refiere el presente apartado puedan iniciarse en situaciones en las que Unicamente existe
una probabilidad de insolvencia, su propdsito serd evitar la insolvencia del deudor o el cese de
su actividad [...]».

El reglamento afiade, en ese mismo articulo, que «[l]Jos procedimientos a que se refiere el pre-
sente apartado se enumeran en el anexo A» (Espafia comunicé, ademds del concurso, el pro-
cedimiento de homologacién de acuerdos de refinanciacién, el de acuerdos extrajudiciales de
pago y el de negociacién piblica para la consecucién de acuerdos de refinanciacién colectivos,
acuerdos de refinanciacién homologados y propuestas anticipadas de convenio). Es decir, para
que un procedimiento pueda considerarse incluido en el Reglamento sobre procedimientos de
insolvencia es necesario que responda a los requisitos exigidos en el articulo 1.1, pero, ademds,
que el respectivo Estado lo haya comunicado a la Comisidn para su inclusiéon en el anexo A,
pudiendo plantearse la duda de si la falta de comunicacién impide la aplicacién de dicho
reglamento a los procedimientos que, pudiendo reunir las condiciones del articulo 1.1, fueron,
sin embargo omitidos o si, por el contrario, lo que ocurre es que, respecto de los no incluidos en
el anexo, es necesario hacer un andlisis caso por caso de la concurrencia de condiciones. De lo
que no hay duda es de la exigencia de que se trate de procedimientos «pUblicos» y de que los
confidenciales no se integran en el Reglamento sobre procedimientos de insolvencia.

Sin obviar que la inclusién de los procedimientos de preinsolvencia en el Reglamento sobre
procedimientos de insolvencia no vino acompafada de la adaptacién de otras reglas destina-
das a facilitar su aplicacién a esos institutos, el punto de partida es que su inclusién en aquél
conlleva la aplicacién de todas sus reglas también a los procedimientos preconcursales. De
este modo, por ejemplo, la competencia para decidir sobre la homologacién de un acuerdo de
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refinanciacién sélo corresponderd a un tribunal espariol si el centro de intereses principales del
concursado (COMI) se encuentra en Espaia o si tiene aqui un establecimiento, si bien en este
segundo caso el alcance del compromiso alcanzado seria estrictamente territorial.

La escasa referencia de la directiva a las situaciones transfronterizas

En esa situacidn, es légico que la directiva actual no se ocupe de las cuestiones ya regula-
das en el Reglamento sobre procedimientos de insolvencia. Las Unicas referencias a mate-
rias de Derecho internacional privado recogidas en aquélla se encuentran en los consideran-
dos 12 a 14 de su exposicidn de motivos y en sus articulos 6, 8 y 28 y ponen de manifiesto la
escasa correlacidn entre la exposicién de motivos y el texto articulado.

Los considerandos sefialados se limitan a poner de relieve la necesidad de adoptar la directi-
va —dado que el reglamento no es por si solo suficiente para eliminar los obstdculos a la
libertad de establecimiento y a la libre circulacién de capitales— y a afirmar la compatibilidad
entre ambos textos.

Respecto de tal compatibilidad, se destaca que la directiva debe entenderse «sin perjuicio»
del reglamento y que el propdsito es que ambos textos sean compatibles y complementarios,
lo que justifica que se exija a los Estados que adopten procedimientos de reestructuracién
preventiva que cumplan determinados principios minimos de eficiencia.

No obstante, en el alcance de esta compatibilidad se incluye una pretensién cuya eficacia no
se garantiza porgue no encuentra reflejo alguno en el texto articulado: la directiva permite la
adopcién de procedimientos preventivos de cardcter confidencial que, como se ha visto, no
entran dentro del dmbito de aplicacién del reglamento y, hoy por hoy, no serian reconocibles
en los Estados miembros de acuerdo con las disposiciones de aquél, que establece un sistema
muy favorecedor de la eficacia. La directiva pretende modificar esta situacién al sefialar en su
considerando 13 que «[a]unque la presente directiva no exige que los procedimientos incluidos
en su dmbito de aplicacidén cumplan todos los requisitos de notificacién con arreglo a dicho
anexo, si pretende facilitar el reconocimiento transfronterizo de esos procedimientosy el reco-
nocimiento y la ejecutividad de las resoluciones judiciales».

La manera de garantizar ese reconocimiento seria, bien la modificacién del propio Reglo-
mento sobre procedimientos de insolvencia para incluirlos en su dmbito de aplicacién, bien la
introduccidn en el texto articulado de la directiva de la obligacién de que los Estados miembros
garantizaran en sus procedimientos nacionales el reconocimiento y la ejecucién de esos insti-
tutos preconcursales que no se introdujeron en el reglamento por no cumplir las condiciones
requeridas por éste. Pero nada de eso se hace.

Algo parecido ocurre con lo previsto en el considerando 4, segun el cual la ventaja de la
aplicacién del Reglamento sobre procedimientos de insolvencia es que «ofrece
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salvaguardias para prevenir el traslado fraudulento del centro de intereses principales del
deudor durante el procedimiento de insolvencia transfronterizo. En los procedimientos
no regulados por el citado reglamento también deben aplicarse ciertas restricciones».

Si se atiende al Reglamento sobre procedimientos de insolvencia, el centro de intereses
principales del concursado, como criterio atributivo de competencia exclusiva a las autorida-
des de un Estado miembro para abrir un concurso o un procedimiento de insolvencia de los
incluidos en su dmbito de aplicacién, «serd el lugar en el que el deudor lleve a cabo de manera
habitual y reconocible por terceros la administracién de sus intereses. Respecto de las socieda-
desy personas juridicas, se presumird que el centro de sus intereses principales es, salvo prueba
en contrario, el lugar de su domicilio social. Esta presuncién sélo serd aplicable si el domicilio
social no ha sido trasladado a otro Estado miembro en los tres meses anteriores a la solicitud
de apertura de un procedimiento de insolvencia. Respecto de los particulares que ejercen una
actividad mercantil o profesional independiente, se presumird que el centro de sus intereses
principales es, salvo prueba en contrario, su centro principal de actividad. Esta presuncién
s6lo serd aplicable si el centro principal de actividad de la persona en cuestién no ha sido
trasladado a otro Estado miembro en los tres meses anteriores a la solicitud de apertura de
un procedimiento de insolvencia. Respecto de otros particulares, se presumird que el centro
de sus intereses principales es, salvo prueba en contrario, el lugar de residencia habitual de
dicho particular. Esta presunciéon sélo serd aplicable si la residencia habitual no ha sido tras-
ladada a otro Estado miembro en los seis meses anteriores a la solicitud de apertura de un
procedimiento de insolvencia».

Si ese mismo criterio —el centro de intereses principales del concursado — quiere mante-
nerse para determinar la competencia de la autoridad encargada de los procedimien-
tos regulados en la directiva, pero no incluidos en el Reglamento sobre procedimientos de
insolvencia, deberia especificarse asi, estableciendo asimismo las salvaguardas necesa-
rias para evitar los traslados fraudulentos destinados sélo a modificar la competencia.
Pero tampoco eso se hace.

La Unica referencia a los traslados del centro de intereses principales del concursado se incluye
en el articulo 6.8 de la directiva, que en su versidn espanola contiene, ademds, un error. En su
version actual sefiala: «La duracién total de las ejecuciones singulares, incluidas las ampliacio-
nesy las renovaciones, no podrd exceder de doce meses». Se estd refiriendo en realidad —como
resulta obvio desde el punto de vista semdntico, sistemdtico y por comparacién con otras versio-
nes lingUisticas— a la duracién total de la suspensidn de las ejecuciones singulares que pueden
acarrear estos procedimientos. Se anade que «[s]i los Estados miembros decidieran aplicar la
presente directiva a través de uno o mds procedimientos o medidas que no cumplen los requisi-
tos de notificacién con arreglo al anexo A del Reglamento (UE) 2015/848, la duracién total de
la suspension en virtud de dichos procedimientos no podrd superar los cuatro meses si el centro
de intereses principales del deudor se ha trasladado a otro Estado miembro en los tres meses
previos a la presentacién de una solicitud de apertura de un procedimiento de reestructuracién
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preventiva». Si se pone en relacidén este precepto con lo sefialado en la exposicidn de motivos,
parece que con esta medida se pretende desincentivar el traslado del centro de intereses prin-
cipales del concursado para beneficiarse de procedimientos que no rednen los requisitos del
articulo 1.1 del reglamento por ser de cardcter confidencial, por ejemplo, en aquellos casos en
los que los Estados los prevén, con la consecuencia de que, si bien la directiva los admite, los
mira con mayor recelo que a los que si retnen aquellas condiciones.

Por Ultimo, y por no obviar otra de las escasas referencias de la directiva a las situaciones inter-
nacionales, el articulo 28 dispone que los Estados miembros tienen que garantizar que ciertas
acciones se puedan llevar a cabo por medios electrénicos de comunicacidn «incluso en situa-
ciones transfronterizas». Se trata «al menos» de la reclamacién de créditos, la presentacién de
planes de reestructuracién o reembolso, las notificaciones a los acreedores y la presentacién
de impugnaciones y recursos.

Para mds informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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