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[ titulo V del libro IV del Proyecto de
Ley de Reforma del Texto Refundido
de la Ley Concursal, integrado por los
articulos 753 a 755, lleva por titulo

«De las especialidades del Derecho
preconcursal»y, tras afirmar que «las normas de
Derecho internacional privado establecidas en
esta ley se aplicardn, con las adaptaciones per-
tinentes, a la comunicacién de la apertura de ne-
gociaciones con los acreedores y a los planes de
reestructuracién regulados en el libro segundo»,
adapta algunas de esas disposiciones de Dere-
cho internacional privado a las caracteristicas
propias de los institutos preconcursales.

Las reglas de Derecho internacional privado que
se introdujeron en la Ley Concursal del 2003
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siguen en lo esencial el modelo del Reglamento
Europeo 1346/2000, de Insolvencia. Ninguna de
estas dos normas regulaba, en el momento de su
adopcidn, los institutos preconcursales y, cuan-
do los introdujeron con posterioridad (en el caso
del reglamento europeo, con la adopcidén de un
nuevo texto, actualmente en vigor, el Reglamen-
to 2015/848, sobre procedimientos de insolvencia
—RPI bis—), no modificaron las reglas destinadas
a las cuestiones de Derecho internacional priva-
do, pese a que algunas de ellas resultaban difi-
cilmente compatibles con los objetivos del pre-
concurso. A fin de suplir esa carencia, el proyecto
de ley pretende llevar a cabo algunas adapta-
ciones necesarias en la aplicacién de las normas
de Derecho internacional privado en situaciones
preconcursales que afectan a la competencia
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judicial internacional, a la determinacién del

Derecho aplicable y al reconocimiento de reso-

luciones.

1.

La competencia judicial internacional

En relacién con la primera cuestidn, el articu-
lo 755 se refiere a «la competencia judicial
internacional respecto de filiales extranje-
ras». En el sistema de la Ley Concursal, la
competencia para la apertura de un concur-
so se determina, en la esfera internacional,
en atencidén a cada deudor, sin considerar
su posible pertenencia a un grupo de so-
ciedades. Asi, en el concurso de un grupo
integrado por una sociedad matriz suiza y
varias filiales en distintos Estados, entre las
que se encuentra una sociedad espanola
(rectius, con centro de intereses principa-
les —COMI— en Espaia), esta Ultima concur-
sard en Espafia sin que se considere la po-
sibilidad de que lo haga en Suiza, aunque
eso permitiera tramitar conjuntamente su
concursoy el de la matriz. La Ley Concursal,
a semejanza del Reglamento sobre proce-
dimientos de insolvencia, se limita en estos
casos a establecer un mecanismo de coope-
racién entre el concurso espafol —de la fi-
lial— y el que pudiera abrirse respecto de la
matriz en Suiza.

La reforma mantiene esa regla respecto de
los procedimientos concursales, pero la mo-
difica respecto de los planes de reestructu-
racién, de tal modo que si la matriz tiene su
centro de intereses principales en Espafiay,
en consecuencia, los tribunales espanoles
son competentes para homologar el plan
de reestructuracién que se pudiera alcanzar,
pueden extender esa competencia respecto
de sus filiales cuyos centros de intereses prin-
cipales se sitUen fuera de Espaia siempre
que concurran tres requisitos que parecen
articularse como cumulativos:

1) Que la sociedad matriz haya instado
la comunicacién regulada en el libro I
o vaya a quedar sometida al plan de
reestructuracion.

2) Que la comunicacién o la homologacién
se haya solicitado como reservada en
relacién con las filiales, supuesto en el
que no se publicardn en el registro pu-
blico concursal.

3) Que esta extensidon de competencia sea
necesaria para garantizar el buen fin de
las negociaciones de un plan de rees-
tructuracién o la adopcidén y cumplimien-
to del plan.

La extensién, por otra parte, sélo puede afec-
tar a los acreedores contractuales comunes
a la matrizy las filiales.

En relacién con el primer requisito, ndtese
que la extensidn sélo es posible si la socie-
dad cuyo centro de intereses principales se si-
tUa en Esparia es la matriz, pero no en aquel
en el que sea una de las filiales, supuesto en
el que no se producird esta «absorcién», ni
siquiera si la sociedad espafola resulta ser,
en términos econdmicos, la mds relevante
del grupo. Del mismo modo, no cabe atraer
a Espania el preconcurso de las filiales si la
matriz espafiola no va a resultar afecta-
da por él.

Por otra parte, la norma no distingue entre
las situaciones en las que el centro de intere-
ses principales de las filiales estd en un Esta-
do miembro de la Unién Europea y aquellas
otras en las que se sitla en un tercer Estado.
Si bien el legislador espafiol es competente
para regular las segundas situaciones como
estime mds oportuno (sin perjuicio de que lo
que decida al respecto podrd no ser eficaz en
el tercer Estado donde se ubiquen las filiales),
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no lo es para regular la cuestidn respecto de
filiales con centros de intereses principales
en la Unién Europea, salvo en ciertos ca-
sos. Esto es lo que explica el segundo de los
requisitos recogidos en esta regla.

A los supuestos en los que el centro de inte-
reses principales del deudor insolvente se si-
tlan en un Estado miembro de la Unién Euro-
pea —con excepcién de Dinamarca, que no
estd vinculada por el Reglamento 2015/848 y
debe considerarse, a estos efectos, un tercer
Estado— se aplica el Reglamento sobre pro-
cedimientos de insolvencia, que no admite
la posibilidad de la consolidacién de las
insolvencias de las sociedades de un grupo
ni tampoco de sus institutos preconcursales.
No obstante, cuando el articulo 1 de dicho
reglamento define los procedimientos a los
que se aplica, exige su cardcter publico, ex-
cluyendo, en consecuencia, los que son con-
fidenciales (en ese requisito de publicidad
insiste, asimismo, su considerando 12). Asi,
los procedimientos confidenciales quedan
fuera de tal reglamento y sus aspectos in-
ternacionales pueden ser regulados por los
legisladores nacionales incluso si afectan
a deudores cuyo centro de intereses princi-
pales se situa en un Estado miembro de la
Unién Europea. Esta circunstancia es ahora
aprovechada por el legislador espafiol para
introducir esta nueva regla en materia de
competencia que permite someter a un plan
de reestructuracién en Espaia a filiales de
sociedades con centros de intereses principa-
les en Espania, tanto si aquéllas lo tienen en
la Unidén Europea como si se sitUa en un tercer
Estado, a condicién, como se ha visto, de que
no se trate de procedimientos pUblicos.

Esta extensidn se limita, no obstante, a acree-
dores contractuales comunes a la matrizy a
las filiales. La limitacidn es logica si se tie-
ne en cuenta que responde a una razén de
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eficacia y economia procesal: de no adop-
tarse esta regla, seria necesario someter a
cada una de las filiales a un plan de reestruc-
turacién paralelo, idéntico al de la matriz,
en su respectivo Estado, con la previsidon de
que, dada la identidad de acreedores, se
iban a reproducir las mayorias en unos y
otros. Siendo asi, la integracién de todos en
un Unico procedimiento facilita presumible-
mente la aprobacién del plan y puede re-
ducir los costes de la reestructuracion.

El Derecho aplicable

Elarticulo 754 del proyecto de ley parte de la
premisa del alcance universal de la comuni-
caciéon de apertura de las negociaciones con
los acreedores y de la homologacién del plan
de reestructuracién. Cuando esos efectos se
pretenden en el dmbito de la Unidén Europea,
sélo serdn posibles si el centro de intereses
principales de la concursada se encuentra
en Espana, ya que en caso contrario el Re-
glamento sobre procedimientos de insolven-
cia excluye ese alcance universal (salvo que,
como se ha visto, se trate de procedimien-
tos confidenciales, que estarian fuera de su
dmbito de aplicacién). Nétese, ademds, que
en las situaciones extra-Unién Europea el al-
cance universal del procedimiento abierto
en Espafa no dependerd Unicamente de las
previsiones del Derecho espafol, sino, sobre
todo, de lo previsto en el ordenamiento del
Estado en el que se pretenda la eficacia.

Por otro lado, el proyecto de ley mantiene,
para los procedimientos concursales, el sis-
tema de normas de conflicto actualmente
vigente, de manera que la ley aplicable a
un procedimiento concursal es la espafola
si dicho procedimiento se abre en Espa-
na, con algunas excepciones expresamen-
te tasadas en los articulos 723 a 731 (con
una modificacién referida a los contratos
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de trabajo). Las excepciones a la aplica-
cién de la lex fori concursus previstas por la Ley
Concursal se refieren a derechos reales sobre
bienes o derechos situados fuera del Estado de
apertura, reservas de dominio, derechos del
deudor sometidos a registro, derechos sobre
valores y sistemas de pagos y mercados fi-
nancieros, compensacidn, contratos sobre
inmuebles, contratos de trabajo, acciones
de reintegracién y juicios declarativos pen-
dientes.

No obstante, el proyecto de ley prevé que,
en situaciones de preconcurso, de todas las
excepciones de los articulos 723 a 731, sélo
resultard aplicable la contenida en el ar-
ticulo 726. Se pretende de este modo evitar
las distorsiones que para la negociacién de
un plan de reestructuracién puede suponer la
sumision de las cuestiones sefialadas a leyes
que no sean las del Estado de apertura.

Asi, por ejemplo, de acuerdo con el articu-
lo 601 del proyecto de ley, «[d]esde que re-
ciba la resolucidn del juzgado teniendo por
efectuada la comunicacién de inicio de nego-
ciaciones con los acreedores, las autoridades
que estuvieren conociendo de las ejecuciones
judiciales o extrajudiciales, sobre los bienes o
derechos necesarios para la continuidad de
la actividad empresarial o profesional las sus-
penderdn automdticamente hasta que trans-
curran tres meses a contar desde la comunica-
cién efectuada por el deudor al juzgado com-
petente, salvo que el deudor acredite haber
solicitado la prérroga». Sin embargo, de acuer-
do conelarticulo 723 de la Ley Concursal, «los
efectos de la declaracién de concurso sobre

los derechos reales de un acreedor o de un
tercero que recaigan en bienes o derechos
de cualquier clase de la masa activa [...] y
que en el momento de declaracién de con-
curso se encuentren en el territorio de otro
Estado se regirdn exclusivamente por la ley
de éste [..]». Siendo asi, si no se excepcio-
nara —como hace el proyecto de ley— la
aplicacién de esta regla a los preconcur-
sos, el juez suizo ante el que se hubiere ins-
tado la ejecucién de un derecho real sobre
un bien del deudor situado en Suiza no
estard obligado a suspender la ejecucidn
ni siquiera en los casos previstos en el ci-
tado articulo 601, salvo que asi lo previera
su propio ordenamiento'.

No puede perderse de vista que las excep-
ciones previstas en la Ley Concursal sélo se
aplican si el Estado a cuya legislacién remi-
ten no es un Estado miembro de la Unién
Europeaq, ya que, en caso contrario, son las
disposiciones del Reglamento sobre proce-
dimientos de insolvencia las que resultan de
aplicacién. De este modo, cuando el articu-
lo 723 establece la aplicacién de la ley del
Estado de situacién del bien para que sea
ésta la que decida si cabe o no la ejecucién
extraconcursal del derecho real, estd regu-
lando sélo las situaciones en las que el bien
sobre el que éste recae se sitUa fuera de Es-
pafa, pero en un Estado no miembro de la
Unidn Europea, porque en caso contrario se
aplicard dicho reglamento (salvo, de nuevo,
que estemos ante un procedimiento confi-
dencial). Asi, si el bien se encuentra en Suiza,
serd el ordenamiento suizo el que determine
si el derecho real resulta o no afectado por

' Cuando se plantea la posibilidad de que el juez suizo también suspendiera el procedimiento abierto ante él
en atencidén a la norma concursal espafola, se estd partiendo de la premisa de que en Suiza se «reconoce» el
preconcurso abierto en Espafia. Incluso, si es asi, podria seguir aplicando su propia ley —suiza— porque es
el Derecho espafiol el que excluye la extensidn de su ley al Estado de situacidén del bien. Eso es lo que el proyecto

de ley pretende evitar.
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la apertura del concurso, con independencia
de lo que diga el espanol. Por el contrario, si
se encuentra en Francia, el derecho no resul-
ta, en principio, afectado por el concurso en
virtud del articulo 8 del Reglamento sobre
procedimientos de insolvencia.

De todas las excepciones a la regla lex fori
concursus sélo se mantiene respecto de los
preconcursos la aplicacién del articulo 726,
segun el que «[lJos efectos de la declaracién
de concurso sobre derechos que recaigan en
valores negociables representados mediante
anotaciones en cuenta se regirdn por la ley
del Estado del registro donde dichos valores
estuvieren anotados. [...] Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 723, los efectos del
concurso sobre los derechos y obligaciones
de los participantes en un sistema de pago o
compensacién o en un mercado financiero se
regirdn exclusivamente por la ley del Estado
aplicable a dicho sistema o mercado».

Reconocimiento de resoluciones

El apartado segundo del articulo 753 esta-
blece que los titulos tercero («Del reconoci-
miento de los procedimientos extranjeros de
insolvencia») y cuarto («De la coordinacién
entre procedimientos paralelos de insol-
vencia») del libro cuarto se aplicardn a los
procedimientos de reestructuracidén preventi-
va extranjeros siempre que sean «funcional-
mente equivalentes a los regulados por esta
ley», presumiéndose que existe equivalen-
cia funcional «cuando se trate de procedi-
mientos colectivos, basados en la legislacién
en materia de insolvencia, y cuyo fin sea la
reestructuracién del deudor o de su empre-
sa, para garantizar su viabilidad y evitar la
insolvencio».

Se pretende favorecer de este modo el
reconocimiento de los procedimientos
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preconcursales extranjeros en los que con-
curran caracteristicas similares (colectivos y
basados en la legislacién en materia de in-
solvencia) a los espanoles y que persigan las
mismas finalidades.

Como regla general, para que se apliquen
las disposiciones de la Ley Concursal a esta
materia del reconocimiento, es necesario
que el centro de intereses principales del
deudor insolvente se sitUe fuera de la Unién
Europea, ya que, en caso contrario, serd de
aplicacién el Reglamento sobre procedi-
mientos de insolvencia. En relacién con esta
cuestidn, como es bien sabido, se ha debati-
do mucho la posibilidad de reconocimiento
en Espafia de los schemes of arrangement
ingleses mientras ha estado en vigor para el
Reino Unido el Reglamento sobre procedi-
mientos de insolvencia. Tras el brexit, la nor-
ma de aplicacién para resolver la cuestién
es la Ley Concursal que exige para que esa
eficacia sea posible que «la competencia del
tribunal o de la autoridad que haya abierto
el procedimiento de insolvencia esté basada
en alguno de los criterios contenidos en esta
ley o en una conexidén razonable de natura-
leza equivalente», lo que impide reconocer
los schemes sobre sociedades con centros de
intereses principales en Espafia por no con-
currir en suhomologacién en el Reino Unido
el criterio de competencia sefialado.

Esta conclusidn, que ha sido debatida en el
pasado, no dejard de serlo si se aprueba
el proyecto de ley en su redaccién actual,
ya que todo parece apuntar a que la pre-
suncién de equivalencia funcional, que el
articulo 753 recoge y que exige que el pro-
cedimiento esté basado en «la legislacién
en materia de insolvencia», va a seguir per-
mitiendo argumentar a quienes defiendan
el reconocimiento de los schemes ingleses,
incluso frente a sociedades espafiolas, que
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a éstos no les afecta la Ley Concursal por-
que no se regulan en una norma concursal
inglesa, sino en la legislacién en materia de
sociedades.

Estas cuestiones no se plantean Unicamen-
te respecto de los schemes, sino que pueden
hacerlo respecto de instituciones similares re-
guladas en otros Estados, entre ellos, los Pai-
ses Bajos, por ejemplo (el Dutch scheme). Sise

tratara del reconocimiento de los planes de
reestructuracién previstos en la legislacidn
de este palis, el texto de aplicacién para el
reconocimiento seria el Reglamento sobre
procedimientos de insolvencia, salvo que
se abra como procedimiento confidencial,
supuesto en el que quedaria fuera de su dm-
bito de aplicacién y pasaria a regirse por la
Ley Concursal, con las consecuencias arriba
sefaladas.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

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