BIENES SUJETOS A UN PROCEDIMIENTO SECUNDARIO
DE INSOLVENCIA. COMENTARIO A LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA,
DE 11 JUNIO 2015, NORTEL, C-649/13

DEBTOR’S ASSETS FALLING WITHIN THE SCOPE OF THE
EFFECTS OF THE SECONDARY PROCEEDINGS. JUDGMENT
OF THE COURT (FIRST CHAMBER) OF 11 JUNE 2015, NORTEL,
CASE C-649/13

JuLiaANA RODRIGUEZ RODRIGO

Profesora Titular de Derecho Internacional Privado
Universidad Carlos IlI de Madrid
orcid ID: 0000-0002-5896-983X

Recibido: 02.07.2017 / Aceptado: 30.08.2017
DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3898

Resumen: En esta sentencia, el Tribunal de Justicia contesta a una cuestion prejudicial que plantea
un organo judicial francés en el marco de un procedimiento secundario de insolvencia. El tribunal remi-
tente quiere saber qué organo jurisdiccional es competente para determinar los bienes sujetos al proce-
dimiento secundario —si el juez del procedimiento principal o el del secundario— y qué ley debe aplicar
el tribunal competente para establecer cuales son esos bienes —si la ley del procedimiento principal o la
ley del procedimiento secundario—.
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Abstract: In that judgment, the Court answers a question referred by a French court in the context
of secondary insolvency proceedings. The referring court wishes to know which court is competent to
determine the assets subject to the secondary proceedings — if the judge in the main proceedings or the
secondary court — and which law should be applied by the competent court to establish what those assets
are — if the law of main procedure or the law of the secondary procedure.
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1. Hechos del caso

1. El presente asunto tiene su origen en un procedimiento de insolvencia planteado frente a un
grupo de empresas denominado Nortel. Se trataba de un grupo dedicado a soluciones técnicas para redes
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de telecomunicaciones. Dentro del mismo, la empresa Nortel Networks Limited (NNL) era la propieta-
ria de un gran numero de filiales, entre ellas, NNSA, establecida en Francia.

Cuando el grupo quiebra, se abren procedimientos de insolvencia en Canada, en los Estados
Unidos y en la Union Europea. El procedimiento principal en la Unidon Europea se inicia en Reino Uni-
do, para las sociedades del grupo establecidas en Europa.

Respecto de la empresa NNSA, se solicito la apertura de procedimiento secundario en Francia.

2. Una vez se vendieron los activos del grupo, el administrador del procedimiento secundario
entendid que la sociedad no podia contribuir al pago de los derechos sociales de los trabajadores de la
empresa porque, pese a tener un saldo positivo derivado de la venta, los costes en los que habia incurrido
la compaiiia, por haber continuado con su actividad durante el procedimiento de insolvencia, habian sido
mayores. Por este motivo, los trabajadores de NNSA reclamaron ante el tribunal francés su derecho a la
parte proporcional de la venta de los activos del grupo que correspondia a NNSA y, consecuentemente,
el pago de las cantidades adeudadas por la compania. Los administradores mancomunados de la entidad,
por su parte, impugnaron la competencia del tribunal francés al considerar que el tnico tribunal compe-
tente para dilucidar esta cuestion era la High Court of Justice de Inglaterra y Gales —6rgano conocedor
del procedimiento principal de insolvencia—.

Ante estas peticiones, el tribunal de comercio de Versailles (Francia) plantea la cuestion preju-
dicial que resuelve el Tribunal de Justicia en esta sentencia objeto de comentario. Lo que pregunta el
tribunal remitente es si la competencia para determinar los bienes del deudor sujetos al procedimiento
secundario, es exclusiva o alternativa a la competencia respecto del procedimiento principal. También
pregunta el Derecho aplicable para determinar esos bienes sujetos, si debe ser el Derecho del procedi-
miento principal o el Derecho del procedimiento secundario.

I1. Regulacion general en el Reglamento de Insolvencia

3. El Reglamento 1346/2000 es la norma aplicable en este caso. Se trata del texto europeo rela-
tivo a procedimientos de insolvencia que se encontraba en vigor en esos momentos!. En la actualidad,
este Reglamento ha quedado derogado por la entrada en vigor del vigente Reglamento 2015/8482. Sin

! Reglamento (CE) No 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia, DO L 160,
de 30 junio 2000, pp. 1-18.

Vid., entre otros, F. GARCIMARTIN ALFEREZ, “El Reglamento de insolvencia: una aproximacion general”, en AAVYV, Coope-
racion juridica internacional en materia civil. El Convenio de Bruselas, Consejo General del Poder Judicial, 2001, p. 231-352;
J.L. VaLLENs, “La maison mere d’un groupe, centre de intéréts principaux de ses filiales étrangeres”, Dalloz, 2006, pp. 793-798;
J.L. WESTBROOK, “A global solution to multinational default”, Michigan Law Review, vol. 98, n® 7, 2000, pp. 2276-2328; D.
BUREAU, “La fin d’un ilot de résistance. Le Réglement du Conseil relatif aux procédures d’insolvabilité ” RCDIP, n° 4, octubre-
decembre 2002, p. 613-679; N. WATTE/V. MARQUETTE, “Le Réglement communautaire, du 29 mai 2000, relatif aux procedures
d’insolvabilié”, Rev.dr.com.belge, 2001, pp. 564-579; M. VIrGos SorIANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento
europeo de insolvencia”, Thomson-Civitas, 2003; A.L. CaLvo CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Derecho concursal inter-
nacional”, en A.L. CaLvo Caravaca/J. CARRASCOSA GONZALEZ (dirs.), Derecho del comercio internacional, Colex, 2012, pp.
1835-2078; MOSS, G./FLETCHER, I./ISAACS, S. (eds.), The EC Regulation on insolvency proceeding. A commentary and an-
notated guide, [Oxford University Press], 2002; F. GARCIMARTIN ALFEREZ “Las normas de Derecho internacional privado de la ley
concursal: algunas pautas para un correcto entendimiento”, RJC, 2004, pp. 1269-1291; M. GuzmAN PEcEs, “Globalizacion: Uni-
versalidad y fraccionamiento en los procedimientos de insolvencia. Un analisis desde el Derecho Internacional privado”, Anua-
rio Facultad de Derecho, 111, Universidad de Alcala, 2010, pp. 395-418; C. ESPLUGUES MoTa, “Procedimientos de insolvencia
transfronterizos”, Revista Seqiiéncia, n® 52, julio 2006, pp. 9-34; M.J. VERDU CARETE, Procedimientos concursales comunitarios,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004; M. LLORENTE SANCHEZ-ARIONA, Tratamiento procesal de la insolvencia transfronteriza en la
Union Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013; A. ESPINIELLA MENENDEZ, Procedimientos de insolvencia y grupos multinacio-
nales de sociedades, Thomson, Navarra, 2006; G. Arraki (ed.), Cross-border insolvency and conflicto of jurisdictions, Bruylant,
2007; E. BELTRAN SANcHEZ, “El Reglamento de la Union Europea sobre procedimientos de insolvencia”, Tribunales de Justicia,
abril 2001, pp. 31-43; J. RobriGuez RobriGo, “El centro de intereses principales, como foro de competencia internacional en el
Reglamento 1346/2000, en relacion con empresas de un grupo de sociedades”, Anuario de Derecho concursal, 2014, pp. 501-
536; G. Garcia-RosTAN CaLviN, El proceso consurcal ante insolvencias conexas, Tirant Lo Blanch, 2015.

2 Reglamento (UE) 2015/848, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 mayo 2015, sobre procedimientos de insol-
vencia, DOUE L 141, de 5 junio 2015, pp. 19-72. Este Reglamento ha empezado a ser aplicable, con caracter general, el 26 de
junio de 2017 (art. 92).
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embargo, todo lo dicho en relacion con el primero puede ser extrapolado al segundo, ya que, el conteni-
do de ambas normas es similar en los preceptos estudiados en la sentencia. Por esta razon, hablaremos
del Reglamento de insolvencia para aludir a la norma aplicada en el caso —Reglamento 1346/2000-y, al
mismo tiempo, a la norma en vigor en la actualidad —Reglamento 2015/848—.

1. Competencia internacional

4. El Reglamento de insolvencia regula la competencia internacional, la ley aplicable y la va-
lidez extraterritorial de decisiones de procedimientos de insolvencia. Centrandonos en lo primero, la
competencia internacional, el articulo 3 lleva ese titulo, y no es un error, esto es, no falta el término
judicial para hablar de la competencia judicial internacional (Informe Virgds/Schmit, apartado 52)°.
En efecto, existen paises en los que los procedimientos de insolvencia son declarados por o6rganos que
no son judiciales, por ello, el Reglamento habla de competencia internacional®. El propio articulo 2.d)
del Reglamento 1346/2000 contemplaba esta posibilidad al definir tribunal como “el dérgano judicial
o cualquier otra autoridad competente de un Estado miembro habilitado para abrir un procedimiento
de insolvencia o para adoptar decisiones en el curso del procedimiento™ —esta definicion también esta
recogida en el articulo 2 nimero 6 del Reglamento 2015/848—.

5. El Reglamento de insolvencia regula la competencia internacional a través de foros que de-
terminan el Estado cuyos organos son los competentes. Una vez que estos foros resultan aplicables y
conducen a un Estado, las normas procesales internas del mismo seran las aplicables para saber qué
concreto organo de ese Estado es el competente en el caso (Considerando 15 Reglamento 1346/2000 y
Considerando 26 Reglamento 2015/848).

Pues bien, en el supuesto de que, en virtud del Reglamento, los tribunales espafoles resultaran
competentes, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, sera la que determine el concreto tribunal espafiol
competente®. En este sentido, el articulo 10.1 de esta Ley indica que los tribunales territorialmente com-
petentes son los del lugar en el que la empresa tenga su centro de intereses principales. También estipula
este precepto que si en Espana la empresa también tiene su domicilio social, pero lo tiene en un lugar
distinto a aquel en el que se encuentra el centro de intereses principales, el acreedor solicitante podra optar
por demandar el concurso ante cualquiera de los Juzgados de lo Mercantil de esos dos lugares de Espatia.

6. El foro del centro de intereses principales del deudor es el que prescribe el Reglamento en
relacion con un procedimiento principal de insolvencia. En este sentido, solo se aplicara si el centro de

3 El Reglamento de insolvencia 1346/2000 es el sucesor del Convenio relativo a los procedimientos de insolvencia, hecho
en Bruselas, el 23 de noviembre de 1995, Convenio que nunca entrd en vigor. E1 Convenio de 1995 fue explicado a través de
un Informe emitido por los profesores Virgos y Schmit y consensuado por todos los Estados contratantes. El legislador europeo
quiso que el contenido del Reglamento de insolvencia fuera practicamente idéntico al contenido de su antecesor Convenio de
1995 y, por ello, el Informe Virgds/Schmit se puede utilizar para explicar el contenido del Reglamento 1346/2000, del mismo
modo que se habria utilizado en relacion con el Convenio de 1995 (para conocer la sucesion de normas que precedieron al
Reglamento de insolvencia vid., entre otros, E. BELTRAN SANcHEZ, “El Reglamento de la Union Europea sobre procedimientos
de insolvencia”, Tribunales de Justicia, abril 2001, pp. 32-34)

4 En este sentido cabe citar, como ejemplo, el creditors voluntary winding-up del Reino Unido e Irlanda (F. GARCIMARTIN
ALFERez, “El Reglamento de insolvencia: una aproximacion general”, en AAVV, Cooperacion juridica internacional en mate-
ria civil. El Convenio de Bruselas, Consejo General del Poder Judicial, 2001, p. 258).

5 Por su parte, la quiebra, el concurso de acreedores y otros procedimientos anélogos que se encuentran excluidos expresa-
mente del Reglamento 44/2001 son aquellos “basados, segun las diversas legislaciones de las partes contratantes, en la situa-
cion de suspension de pagos, la insolvencia o el quebranto del crédito del deudor, que implican una intervencion de la autoridad
Jjudicial que conduce a una liquidacion forzosa y colectiva de los bienes o, al menos, a un control por parte de dicha autoridad,
es preciso, para que las resoluciones relativas a una quiebra se excluyan del ambito de aplicacion del Convenio, que sean con-
secuencia directa de la quiebra y se mantengan estrictamente dentro del marco de un procedimiento de liquidacion de bienes o
de suspension de pagos con las referidas caracteristicas” (STICE de 22 de febrero 1979, Gourdain, 133/78, Rec. 1979, pg. 733,
apartado 4). Esta definicion introduce la necesaria intervencion judicial en estos procedimientos, elemento éste que, como ya se
ha comentado, no se exige en la definicion de tribunal del articulo 2.d) del Reglamento 1346/2000 (D. BUREAU, “La fin d’un
ilot de résistance. Le Réglement du Conseil relatif aux procédures d’insolvabilité ” RCDIP, n° 4, octubre-decembre 2002, p. 625).

¢ BOE niim. 164, de 10 julio 2003
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intereses principales del deudor se encuentra en la Union (Considerando 25 Reglamento 2015/848). No
obstante, el articulo 3 del Reglamento de insolvencia, ademéas de regular la competencia judicial interna-
cional respecto de la apertura de un procedimiento principal, permite que se puedan abrir procedimientos
secundarios en otros Estados miembros en los que el deudor tenga un establecimiento, eso si, en estos
casos, exclusivamente en relacion a los bienes que el deudor posea en el territorio de esos paises (art. 3.2).

2. Regulacion de la insolvencia de un grupo de sociedades

7. El Reglamento 1346/2000 no regulaba nada en relacion con los procedimientos de insolven-
cia de empresas que pertenecen a un grupo de sociedades, esto es, no indicaba nada sobre si se podria
solicitar la insolvencia de un grupo entero de sociedades, o si habria que ir sociedad por sociedad, ni
sobre las posibles repercusiones de la declaracion de insolvencia de la matriz en relacion con las filiales
y viceversa’.

El legislador europeo no previo nada al respecto debido a las dificultades juridicas que una
centralizacion competencial podria suponer al grupo de sociedades y, también, por la inseguridad que
supondria un procedimiento inico en relacion con las diferentes sociedades regidas por distintos orde-
namientos extranjeros y con dispares vinculos con sus propios acreedores®.

Esta ausencia de regulacion ha llevado a muchos tribunales europeos a considerar que el centro
de intereses principales de las filiales del grupo se encontraba donde la matriz tenia su administracion
central para, asi, acumular la competencia ante el mismo tribunal competente en relacion con la matriz®.
De esta manera, en un mismo procedimiento se podria resolver la situacion de insolvencia del grupo.

8. En la actualidad, el Reglamento 2015/848 si recoge una regulacion especifica para el grupo
de sociedades en el Capitulo V. Desde el principio, se hace referencia al concepto “grupo de sociedades”
para definirlo como “una empresa matriz y todas sus empresas filiales” (art. 2 nimero 13) y, después,
en los articulos 56 y siguientes, el legislador europeo recoge las caracteristicas del procedimiento de in-
solvencia en las distintas sociedades del grupo. En este Capitulo V, merece la pena destacar el deber de
cooperacion y de informacion que debe existir entre los administradores concursales de los distintos pro-
cedimientos abiertos y entre los 6rganos jurisdiccionales competentes en todos ellos (Considerando 52).

3. Materias objeto de regulacion del Reglamento de insolvencia

9. El Reglamento no regula los limites de la jurisdiccion en esta materia, es decir, no determina
si es posible utilizar la vis atractiva concursus que existe en algunos ordenamientos y que permite cono-
cer, junto con el estricto procedimiento de insolvencia, todas las acciones derivadas del mismo.

10. Como el Reglamento no dice nada, para saber qué cuestiones pueden ser sometidas a la
jurisdiccion del tribunal competente se propone utilizar la definicion que el Tribunal de Justicia ha dado
de “quiebra, convenios entre quebrado y acreedores y demas procedimientos andlogos” como materia
excluida del Convenio de Bruselas de 1968 (actual Reglamento 1215/2012).

7 A. BspiNIELLA MENENDEZ, Procedimientos de insolvencia y grupos multinacionales de sociedades, Thomson, Navarra,
2006, p. 43

8 J.L. VALLENS, “La maison mére d’un groupe, centre de intéréts principaux de ses filiales étrangéres”, Dalloz, 2006, p. 796.
En este sentido de la inconveniencia de aplicar el universalismo a los grupos de sociedades, J.L. WESTBROOK, “A global solution
to multinational default”, Michigan Law Review, vol. 98, n° 7, 2000, p. 2312.

° J.L. VALLENs, “La maison mére d’un groupe, centre de intéréts principaux de ses filiales étrangéres”, Dalloz, 2006, p. 796.

10 N. WATTE/V. MARQUETTE, “Le Réglement communautaire, du 29 mai 2000, relatif aux procedures d’insolvabilié”, Rev.dr:
com.belge, 2001, p. 566

Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, hecho
en Bruselas el 27 de septiembre de 1968, BOE ntim. 24, de 28 enero 1991, p. 2910 (DO num. C27, de 26 enero 1998).

Reglamento (UE) No 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DOUE L 351, de 20
diciembre 2012, pp. 1-32.
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Segun el 6rgano jurisdiccional europeo, “Considerando que, por lo que se refiere a las quiebras,
los convenios entre quebrado y acreedores y demds procedimientos andlogos, que son procedimientos
basados, segun las diversas legislaciones de las partes contratantes, en la situacion de suspension de
pagos, la insolvencia o el quebranto del crédito del deudor, que implican una intervencion de la auto-
ridad judicial que conduce a una liquidacion forzosa y colectiva de los bienes o, al menos, a un control
por parte de dicha autoridad, es preciso, para que las resoluciones relativas a una quiebra se excluyan
del ambito de aplicacion del Convenio, que sean consecuencia directa de la quiebra y se mantengan
estrictamente dentro del marco de un procedimiento de liquidacion de bienes o de suspension de pagos
con las referidas caracteristicas™"'.

En efecto, el caracter complementario que deben tener estas normas, el actual Reglamento
1215/2012 y el Reglamento 1346/2000, lleva a interpretar que las materias en cuestion excluidas del
primero se encuentran incluidas en el segundo (Informe Virgds/Schmit, apartado 77). En este sentido
también se pronuncia el Tribunal de Justicia en la sentencia objeto de comentario (apartado 26), pero,
con una interpretacion estricta que debe realizarse del ambito de aplicacion del Reglamento de insol-
vencia y, por ello, teniendo en cuenta que las acciones cubiertas por esta norma son “las que emanan
directamente de un procedimiento de insolvencia y las que estan estrechamente relacionadas con él (en
lo sucesivo, acciones conexas)” (apartado 27).

4. Procedimiento principal y procedimientos secundarios

11. Los tribunales del lugar en el que el deudor tiene el centro de intereses principales se-
ran competentes para conocer del procedimiento principal de insolvencia, procedimiento que se va a
seguir sobre todos los bienes del deudor, independientemente de donde se encuentren, en el mismo
Estado miembro, en otro Estado miembro o en un tercer Estado. Asi, el Considerando 12 Reglamento
1346/2000 y Considerando 23 del Reglamento 2015/848 disponen que “[...] Dichos procedimientos
tienen alcance universal y su objetivo es abarcar todos los bienes del deudor [...]""2.

12. En ese procedimiento podran participar todos los acreedores del deudor, de nuevo, indepen-
dientemente de donde tengan sus domicilios'®. En efecto, el procedimiento de insolvencia regulado por
el Reglamento es de caracter universal, tanto en relacion con la masa activa (todos los bienes del deudor
se encuentran sujetos a este procedimiento) como en relacion con la masa pasiva (todos los acreedores
pueden participar en él), como respecto a la ley aplicable (una tnica ley, la lex fori concursus)*.

1 STICE 22 febrero 1979, Gourdain, 133/78, Rec. 1979, p. 733, apartado 4. M. VIRGOs SORIANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ,
Comentario al Reglamento europeo de insolvencia”, Thomson-Civitas, 2003, p. 62

12 En este sentido se pronuncian el Informe Virgds/Schmit, apartado 73; M. VIRGos SORIANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Co-
mentario al Reglamento europeo de insolvencia”’, Thomson-Civitas, 2003, p. 25; A.L. CarLvo Caravaca/J. CARRASCOSA (GONZALEZ,
“Derecho concursal internacional”, en A.L. CALvo Caravaca/J. CARRASCOSA GONZALEZ (dirs.), Derecho del comercio internacio-
nal, Colex, 2012, p. 1935; I. FLETCHER, “Scope and Jurisdictioin”, en G. Moss/I. FLETCHER/S. Isaacs (eds.), The EC Regulation on
insolvency proceedings. A commentary and annotated guide, Oxford University Press, 2002, p. 41; C. EspLUGUES MoTa, “Procedi-
mientos de insolvencia transfronterizos”, Revista Seqiiéncia, n® 52, julio 2006, p. 12; M.J. VERDU CARNETE, Procedimientos concur-
sales comunitarios, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 53. Sin embargo, otros autores consideran excesiva la extension del pro-
cedimiento a los bienes situados fuera de la Unién Europea (N. WATTE/V. MARQUETTE, “Le Reéglement communautaire, du 29 mai
2000, relatif aux procedures d’insolvabilié”, Rev.dr.com.belge, 2001, p. 572). Lo anterior no obstaria a que el 6rgano competente
de un Estado miembro pidiera la colaboracion del deudor en relacion con bienes situados en terceros paises (N. WATTE/V. MAR-
QUETTE, “Le Réglement communautaire, du 29 mai 2000, relatif aux procedures d’insolvabili¢”, Rev.dr.com.belge, 2001, p. 573).

13 Informe Virgds/Schmit, apartado 73; I. FLETCHER, “Scope and Jurisdictioin”, en G. Moss/I. FLETCHER/S. IsaAcs (eds.),
The EC Regulation on insolvency proceedings. A commentary and annotated guide, Oxford University Press, 2002, p. 41.

4 M. VIrRGOs SorIaANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia”, Thomson-Civitas,
2003, p. 25; F. GarcimarTiN ALFEREZ, “El Reglamento de insolvencia: una aproximacion general”, en AAV'V, Cooperacion ju-
ridica internacional en materia civil. El Convenio de Bruselas, Consejo General del Poder Judicial, 2001, p. 246; M. LLORENTE
SANCHEZ-ARJONA, Tratamiento procesal de la insolvencia transfronteriza en la Union Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2013, p. 102 (este ultimo, en relacion con la aplicacion de la lex fori al procedimiento).

El articulo 32 del Reglamento 1346 y el articulo 45 del Reglamento 848 indican la universalidad en relacion con la masa
pasiva.
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13. Ahora bien, el Reglamento responde a un universalismo mitigado en cuanto a la ley apli-
cable al mismo, ya que recoge determinadas reglas particulares que atentian este caracter universal del
procedimiento's. Asi, por un lado, se quiebra la universalidad en la ley aplicable por cuanto existen
cuestiones particulares a las que no se va a aplicar la ley del foro'®. Por otro lado, también se quiebra la
universalidad en el procedimiento, en la medida en que, junto al procedimiento principal, pueden abrirse
procedimientos secundarios en los Estados donde el deudor tenga un establecimiento (art. 3.2)!7. Ade-
mas, en el caso de que no se haya iniciado un procedimiento principal, se podria solicitar la apertura de
un procedimiento autonomo bajo determinados presupuestos (art. 3.4).

14. En relacién con esto ultimo, el Capitulo III del Reglamento regula los procedimientos se-
cundarios de insolvencia, procedimientos que pueden abrirse, junto con el principal, en los Estados
miembros donde el deudor tenga un establecimiento y en relacion con los bienes que existan en esos
paises —los acreedores que pueden concurrir a esos procedimientos, sin embargo, no tienen que ser loca-
les, pueden ser europeos o de terceros Estados (art. 32 Reglamento 1346 y art. 45 Reglamento 848)—8.

Los procedimientos secundarios son procedimientos territoriales, los cuales, a su vez, pueden
ser, también, autonomos o independientes cuando se abren sin la existencia de un procedimiento prin-
cipal’®. Por lo tanto, los procedimientos territoriales pueden ser secundarios, cuando existe un proce-
dimiento principal, o independientes, cuando no existe un procedimiento principal®’. El Considerando

15 M. VIRGOS SoriaNO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia”, Thomson-Civitas,
2003, p. 26.

16" M. VIRGOS SORIANO/F. GARCIMARTIN ALFEiREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia”, Thomson-Civitas,
2003, pp. 91-141. En efecto, la ley aplicable al procedimiento de insolvencia sera la ley del foro, el Derecho nacional concursal
del foro (art. 4 Reglamento 1346 y art. 7 Reglamento 848), sin embargo, en relacion con determinadas situaciones particulares,
dicha ley nacional puede no ser la aplicada. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, cuando el Reglamento dispone que los efectos
del procedimiento de insolvencia en relacion con un contrato sobre un bien inmueble quedaran regulados por la ley del pais
en el que el bien se encuentre situado (art. 8 Reglamento 1346 y art. 11 Reglamento 848). En este punto, la universalidad se
rompe, no todos los bienes del deudor van a quedar regulados por la misma ley (M. LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, Tratamiento
procesal de la insolvencia transfronteriza en la Union Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 117; C. ESPLUGUES MOTa,
“Procedimientos de insolvencia transfronterizos”, Revista Seqiiéncia, n° 52, julio 2006, p. 18).

17 “Establecimiento” es, a efectos del Reglamento 1346/2000, “fodo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza de forma
no transitoria una actividad economica con medios humanos y bienes” (art. 2.g) y, en el marco del Reglamento 2015/848, “todo
lugar de operaciones en el que un deudor ejerza o haya ejercido, en los tres meses anteriores a la apertura del procedimiento
principal de insolvencia, de forma no transitoria una actividad economica con medios humanos y materiales” (art. 2 nimero 10)

18 M. VIrGOs SorIANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia”, Thomson-Civi-
tas, 2003, p. 27 y p. 175; N. WaTTE/V. MARQUETTE, “Le Réglement communautaire, du 29 mai 2000, relatif aux procedures
d’insolvabilié¢”, Rev.dr.com.belge, 2001, p. 566; M. LLORENTE SANCHEZ-ARIONA, Tratamiento procesal de la insolvencia trans-
fronteriza en la Union Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 77; A. EsPINIELLA MENENDEZ, Procedimientos de insolven-
cia y grupos multinacionales de sociedades, Thomson, Navarra, 2006, p. 150.

Estos procedimientos secundarios, en el marco del Reglamento 1346, debian ser procedimientos de liquidacion (art. 3.3)
—a diferencia de los principales que pueden ser de liquidacion o de saneamiento de la empresa— (F. GARCIMARTIN ALFEREZ, “El
Reglamento de insolvencia: una aproximacion general”, en AAVV, Cooperacion juridica internacional en materia civil. El
Convenio de Bruselas, Consejo General del Poder Judicial, 2001, p. 247; F. GARCIMARTIN ALFEREZ “Las normas de Derecho
internacional privado de la ley concursal: algunas pautas para un correcto entendimiento”, RJC, 2004, p. 1276)

19 M. VIRGOS SorIaNO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia”, Thomson-Civitas,
2003, pp. 27-28.

20 Informe Virgds/Schmit, apartado 25; M. LLORENTE SANCHEZ-ARIONA, Tratamiento procesal de la insolvencia transfron-
teriza en la Union Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 76-77.

Los procedimientos independientes se pueden iniciar en dos circunstancias que difieren segun hablemos del Reglamento
1346 o del Reglamento 848. Asi, en virtud del primero, esas circunstancias recogidas en el articulo 3.4 son: 1) no se puede abrir
un procedimiento principal segun la ley del Estado en el que el deudor tiene su centro de intereses principales (ad ex., porque
esa ley no permite la apertura de un procedimiento de insolvencia contra un deudor no comerciante (I. FLETCHER, “Scope and
Jurisdictioin”, en G. Moss/I. FLETCHER/S. Isaacs (eds.), The EC Regulation on insolvency proceedings. A commentary and
annotated guide, Oxford University Press, 2002, p. 43; N. WaTTE/V. MARQUETTE, “Le Réglement communautaire, du 29 mai
2000, relatif aux procedures d’insolvabilié”, Rev.dr.com.belge, 2001, p. 574); 2) el procedimiento territorial ha sido iniciado por
un acreedor con domicilio, sede o residencia habitual en ese Estado donde el deudor tiene un establecimiento o cuando tiene
un crédito derivado de la explotacion de dicho establecimiento. De este modo, la apertura del procedimiento independiente
se limita, salvo en el caso de que no pudiera iniciarse un procedimiento principal, a los acreedores locales y a los acreedores
del establecimiento local del deudor (Considerando 17); sin embargo, una vez iniciado el procedimiento, podran participar en
el mismo todos los acreedores interesados, independientemente de donde se encuentren establecidos (Informe Virgos/Schmit,
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17 del Reglamento 1346 y el articulo 3.4 del Reglamento 848 estipulan también que, si después de la
apertura del procedimiento autdnomo se inicia un procedimiento principal, el primero se convierte en
procedimiento secundario?®’.

La apertura de un procedimiento secundario se justifica por varias razones (Considerando 19
Reglamento 1346 y Considerando 40 Reglamento 848). Por un lado, para proteger intereses locales. En
segundo lugar, porque puede haber casos en los que los bienes del deudor sean demasiado complejos
para poder administrarse de forma unitaria. Por ultimo, porque las diferencias entre los Derechos na-
cionales en materia concursal pueden ser tan grandes que pueden existir dificultades a la hora de que se
apliquen dichas legislaciones en otros Estados miembros donde el deudor tenga bienes.

III. Cuestiones planteadas

1. Tribunal competente para determinar los bienes sujetos al procedimiento secundario de insol-
vencia

A. Competencia

15. El Tribunal de Justicia, alegando reiterada jurisprudencia en relacion con la competencia del
articulo 3.1 del Reglamento1346/2000, considera que el efecto ttil del mencionado Reglamento de in-
solvencia lleva a aplicar por analogia lo dicho en relacion con el articulo 3.1 respecto de la competencia
en un procedimiento secundario del articulo 3.2 de la norma —lo mismo cabe decir en relacion con el
Reglamento 2015/848—.

16. Por lo tanto, el tribunal competente en el procedimiento secundario, esto es, el tribunal del
Estado donde el deudor tenga establecimiento, también serd competente para resolver cuestiones anexas
que pudieran plantearse relacionadas con él, como, por ejemplo, si tiene competencia para determinar
los bienes del deudor afectos al procedimiento.

El Considerando 35 del Reglamento 848 asi lo estipula al afirmar que el tribunal competente
en el procedimiento de insolvencia lo sera para conocer de las acciones que se deriven directamente del
procedimiento y de todas las demas que guarden estrecha vinculacion con éste.

B. Caracter de la competencia: exclusiva o alternativa

17. Una vez establecido que la competencia para determinar los bienes sujetos al procedimiento
secundario la tiene el drgano competente en ese procedimiento, el Tribunal de Justicia estudia si esa com-
petencia debe ser exclusiva o debe compartirse con el tribunal competente en el procedimiento principal.

Pues bien, la respuesta del Tribunal europeo es la segunda, esto es, esa competencia es concu-
rrente o alternativa respecto del tribunal que esta conociendo del procedimiento principal.

18. La razdén fundamental que aporta el Tribunal de Luxemburgo es el hecho de que la decision
respecto de esos bienes del deudor que deben considerarse sujetos al procedimiento secundario, afecta al
procedimiento principal puesto que se trataria de bienes que ya no podrian ser tenidos en cuenta en éste.

apartado 27; M. LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, Tratamiento procesal de la insolvencia transfronteriza en la Union Europea, Ti-
rant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 78). En cambio, en el marco del actual Reglamento 848, mientras la primera circunstancia es
similar a la que acabamos de mencionar del texto derogado, la segunda es diferente. En efecto, en segundo lugar, puede abrirse
un procedimiento independiente del principal cuando lo inicia: 1) un acreedor cuyo crédito tenga su origen en la explotacion
de un establecimiento del deudor situado en el Estado donde se inicia el procedimiento secundario o que se esté relacionado
con esta explotacion; 2) una autoridad publica que tenga competencia, segun la ley del Estado donde se encuentra el estableci-
miento, para la apertura del procedimiento.

21 Informe Virgds/Schmit, apartado 25.
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19. Si bien esta argumentacion tiene todo el sentido, también es verdad que el atribuir compe-
tencia alternativa en este tema —como en cualquiera— puede tener como consecuencia negativa que se
dicten resoluciones contradictorias al respecto. En este sentido, el 6rgano jurisdiccional europeo alega el
articulo 25.1 del Reglamento 1346, en virtud del cual, los jueces estan obligados a reconocer resolucio-
nes anteriores dictadas por otros tribunales competentes en relacion con estas cuestiones anexas, esto es,
acciones que deriven directamente del procedimiento de insolvencia y guarden inmediata relacion con
éste —en el mismo sentido se pronuncia el articulo 32.1 del Reglamento 848—.

20. La universalidad del procedimiento conlleva que la resolucion de apertura del mismo sea
reconocida y ejecutada en todos los Estados miembros, de forma automatica (art. 16 Reglamento 1346
y art. 19 Reglamento 848) y, por tanto, produzca en todos ellos los mismos efectos que le atribuye la ley
del Estado del foro®.

En relacion con el resto de resoluciones dictadas por el 6rgano competente -resoluciones re-
lativas a cuestiones anexas que aparecen especificamente previstas en el segundo parrafo del articulo
25.1 del Reglamento 1346 y del articulo 32.1 del Reglamento 848, por ejemplo-, el Reglamento sigue
estableciendo el reconocimiento automatico pero, respecto de la ejecucion, el texto europeo remite al
régimen previsto con caracter general en materia civil y mercantil, esto es, al Convenio de Bruselas de
1968, en el caso del Reglamento 1346, y al Reglamento 1215/2012, en el caso del Reglamento 848. Por
lo tanto, en la actualidad, en estos casos, se deben aplicar las reglas de procedimiento del Reglamento
1215/2012 y las reglas de control de la decision del Reglamento de insolvencia®.

El tnico motivo que aparece expresamente recogido en el Reglamento de insolvencia para no
reconocer o ejecutar una resolucion en esta materia es que el reconocimiento o la ejecucion atente contra
el orden publico internacional del Estado requerido, en especial, cuando atente contra los principios fun-
damentales o contra los derechos y libertades individuales recogidos en la Constitucion (art. 26 Regla-
mento 1346 y art. 32 Reglamento 848)*. En el marco del Reglamento 1346, ademas del orden publico,

22 J.L. VALLENS, “L’exequatur des jugements étrangers de faillite aprés le Réglement communautaire sur les procedures
d’insolvabilité”, Petites affiches, n° 18, 13 juin 2002, p. 16.

Algunos autores consideran que esa decision de apertura del procedimiento de insolvencia debe ser pronunciada por un
organo judicial, todo ello, por la aplicacion analdgica en este punto del Convenio de Bruselas de 1968 (actual Reglamento
1215/2012) (J.L. VALLENS, Petites affiches, n° 18, 13 juin 2002, p. 19). Lo anterior contradice la afirmacion que se ha hecho
mas arriba de que el 6rgano que puede conocer de un procedimiento de insolvencia no tiene que ser necesariamente judicial.

La “resolucion de apertura del procedimiento” no soélo es aquella que asi se considera por el Derecho del foro, también
debe ser entendida como tal, toda resolucion dictada en el procedimiento de insolvencia del deudor, cuando implique el desapo-
deramiento del mismo y el nombramiento de un sindico (STJUE de 2 mayo 2006, Eurofood, C-341/04, Rec. 2011, pg. -03813,
apartado 54). Igualmente, el juez competente podra adoptar las medidas provisionales o cautelares sobre bienes situados en
otros Estados miembros; del mismo modo, el sindico provisional, nombrado con anterioridad a la apertura del procedimiento,
también podra actuar en los Estados miembros donde el deudor tenga establecimientos, adoptando medidas de seguridad pre-
vistas en la ley de dicho Estado (Considerando 16 Reglamento 1346).

2 JL. VALLENS, Petites affiches, n° 18, 13 juin 2002, p. 20. En relacién con estas tltimas reglas de control de la deci-
sion, el autor cita las siguientes: 1) la habilitacion del sindico (arts. 19 y 53 del Reglamento de insolvencia 1346/2000); 2)
la competencia del juez extranjero del lugar del centro de intereses principales del deudor a los efectos del exequatur de la
decision de apertura del procedimiento (art. 17 del Reglamento de insolvencia 1346/2000); 3) la cualidad de la jurisdiccion
competente en el sentido del articulo 2.d) del Reglamento 1346/2000; 4) el caracter ejecutorio de la decision, y la posibilidad
de suspender el procedimiento de ejecucion de la resolucion en caso de que en el Estado de origen se recurra la misma, tal
como prescribe el articulo 37.1 del Reglamento 44/2001; 5) que la decisiéon no atente contra el orden publico internacional
del Estado requerido (art. 26 del Reglamento de insolvencia 1346/2000); 6) las caracteristicas del deudor para que pueda
ser sujeto de estos procedimientos de insolvencia del Reglamento; 7) la presencia de bienes del deudor sobre el territorio
nacional; 8) la ausencia de un establecimiento del deudor en ese Estado que justifique la apertura de un procedimiento se-
cundario en ese pais (art. 17); 8) la ausencia de un procedimiento secundario en el Estado requerido (J.L. VALLENS, Petites
affiches, n° 18, 13 juin 2002, p. 21).

24 El orden publico al que hace referencia debe ser interpretado de la misma manera restrictiva que como se interpreta en el
marco del anterior Convenio de Bruselas de 1968, actual Reglamento 1215/2012 (STJUE de 2 mayo 2006, Eurofood, C-341/04,
Rec. 2006, pg. 1-03813, apartado 62). De esta manera, deberia alegarse la excepcion de orden publico para no reconocer una
resolucion en esta materia cuando dicho reconocimiento menoscabe un principio fundamental del ordenamiento del Estado
requerido, esto es, cuando viole una norma juridica que se considere fundamental en dicho pais o cuando lesione un derecho,
también fundamental, en dicho Estado (STJUE de 2 mayo 2006, Eurofood, C-341/04, Rec. 2006, pg. 1-03813, apartado 63). En
el asunto Eurofood, el Tribunal de Justicia consider6 que se puede alegar orden publico cuando la resolucion a reconocer se ha
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los Estados miembros, también, no debian reconocer ni ejecutar decisiones que tuvieran por efecto una
limitacion de la libertad personal o del secreto postal (art. 25.3 Reglamento 1346).

2. Ley aplicable a la determinacion de los bienes sujetos al procedimiento de insolvencia

21. La ley aplicable al procedimiento de insolvencia, ya sea éste principal o secundario, es la lex
fori concursus, esto es, como ya se ha mencionado anteriormente, la ley del pais donde se ha iniciado
el procedimiento.

22. En este sentido, el tribunal remitente también pregunta por el Derecho aplicable a la determi-
nacion de los bienes sujetos al procedimiento secundario. Teniendo en cuenta los Considerandos 6 y 23
del Reglamento 1346/2000 —Considerandos 6 y 66 del Reglamento 848—, se puede interpretar que el legis-
lador europeo entiende que las cuestiones que tengan normas de conflicto especificamente previstas para
ellas en el Reglamento mencionado, deberan quedar reguladas por el mismo, sin embargo, para aquellas
otras cuestiones que no sean objeto de tratamiento en el texto, el juez competente tendra que aplicar sus
normas de conflicto de Derecho internacional privado para determinar la ley reguladora de las mismas.

Pues bien, la lex fori concursus sera la que determine, entre otras cuestiones, los bienes que
forman parte de la masa activa®. En este sentido, el articulo 27.1 del Reglamento 1346 —articulo 34 del
Reglamento 848— establece que los bienes del deudor afectados en el procedimiento secundario son los
que se encuentren en el territorio del Estado donde se ha iniciado este procedimiento. Por tanto, el pro-
blema est4 en determinar los criterios de localizacion de los bienes.

23. Siguiendo el articulo 2.g) del Reglamento, el “«Estado miembro en el que se encuentre un
bieny [es]*:
— para los bienes materiales, el Estado miembro en cuyo territorio se encuentre el bien,
— para los bienes y derechos cuya propiedad o titularidad deba inscribirse en un registro pu-
blico: el Estado miembro bajo cuya autoridad se lleve dicho registro,
— para los créditos: el Estado miembro en cuyo territorio se encuentre el centro de los intere-
ses principales de su deudor, tal como se determina en el apartado 1 del articulo 3”;

24. Por todo ello, el Tribunal de Justicia concluye que corresponde al juez del procedimiento
secundario determinar, siguiendo los criterios anteriores, qué bienes se encuentran en el territorio del
Estado del foro. Esos bienes que se encuentren, en nuestro caso, en Francia, seran los que estén sujetos
al procedimiento secundario iniciado en este pais.

El momento a tener en cuenta para determinar el lugar de situacion de los bienes es el de aper-
tura del procedimiento de insolvencia®’.

IV. Conclusiones

25. El caso objeto de estudio se plantea en relacion con un procedimiento secundario de insolven-
cia abierto en Francia, encontrandose el procedimiento principal en curso en Reino Unido. En este esce-

dictado vulnerando el derecho fundamental a ser oido en el procedimiento de la persona afectada por el mismo (STJUE de 2
mayo 2006, Eurofood, C-341/04, Rec. 2006, pg. 1-03813, apartado 67).

25 M. VIRGOs SORIANO/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia”’, Thomson-Civitas, 2003,
pp. 79-80; M. LLORENTE SANCHEZ-ARIONA, Tratamiento procesal de la insolvencia transfronteriza en la Union Europea, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 103; M.J. VERDU CARETE, Procedimientos concursales comunitarios, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2004, p. 79.

26 M. VIrGOs SoriaNo/F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia”, Thomson-Civitas,
2003, pp. 164-167.

27 M. VIRGOs SORIANO/F. GARCIMARTIN ALFiREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia”, Thomson-Civitas,
2003, p. 163; M. LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, Tratamiento procesal de la insolvencia transfronteriza en la Union Europea, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 76.
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nario, el Tribunal de Justicia tiene que resolver dos cuestiones de Derecho Internacional Privado, cuales
son, la competencia judicial internacional del juez del procedimiento secundario y el Derecho aplicable,
en ambos casos, para determinar los bienes del deudor sujetos al procedimiento secundario de insolvencia.

26. En este sentido, comenzando por la primera, el Tribunal europeo, reiterando jurisprudencia
anterior, afirma que el juez del procedimiento secundario es competente, no solo para conocer de dicho
procedimiento en sentido estricto, sino, también, para conocer de las cuestiones relacionadas con el
mismo que pudieran plantearse. Entre estas cuestiones relacionadas se encuentra la determinacion de
los bienes del deudor que se encontrarian afectados en el procedimiento secundario y que, por tanto,
escaparian del procedimiento principal.

27. Si bien es claro que la competencia para conocer de cuestiones anexas al procedimiento de
insolvencia secundario también debe tenerla el juez que esta conociendo de este procedimiento, es mas
controvertido que esa competencia tenga caracter alternativo o concurrente respecto de la que tiene el
juez del procedimiento principal. En efecto, el Tribunal de Luxemburgo establece en la sentencia co-
mentada que cuestiones relacionadas con el procedimiento secundario de competencia, tales como la
determinacion de los bienes del deudor que se deben tener en cuenta en este procedimiento, puedan ser
determinadas tanto por el juez del procedimiento secundario como por el juez del procedimiento princi-
pal, de forma concurrente o alternativa, por tanto.

La razon que justifica esta afirmacion para el Tribunal europeo es que esos bienes que se impu-
tan al procedimiento secundario afectan al procedimiento principal porque suponen un detrimento de la
masa activa en este ultimo procedimiento. Si bien podemos estar de acuerdo con el argumento para jus-
tificar llegar a esta conclusion, también hay que tener en cuenta las consecuencias que puede conllevar
la puesta en practica de esta competencia concurrente. Esto es, es 1ogico que si dos tribunales distintos
pueden pronunciarse sobre la misma cuestion, las resoluciones que dicten puedan ser contradictorias y,
en el contexto internacional en el que nos movemos, puedan plantearse problemas de reconocimiento o
ejecucion de ambas en otro Estado.

En este sentido, consciente el legislador de esta posibilidad, se han regulado mecanismos de
coordinacion en el supuesto de que existan diversas resoluciones que resuelvan la misma cuestion. Asi,
el actual Reglamento de insolvencia recoge la tradicional regla de prior tempore potior iure, segun la
cual, la resolucion dictada anteriormente serd reconocida de pleno derecho en el resto de Estados miem-
bros. Respecto de la ejecucion, la norma remite al Reglamento 1215/2012 —texto que también recoge el
principio prior tempore potior iure antes mencionado—.

28. Solucionar el problema de la competencia concurrente se plantea por la propia existencia
de esta ultima, de tal modo que, si se estableciera la competencia exclusiva del juez del procedimiento
secundario, no habria ninguna preocupacion por la posibilidad de convivencia de resoluciones contra-
dictorias en este tema. Por otro lado, el hecho de que el juez del procedimiento secundario tuviera la
competencia exclusiva sobre las cuestiones conexas al mismo, no seria tan desproporcionado si partimos
de la premisa de que tiene la competencia exclusiva en relacion con el propio procedimiento secundario.
Por lo tanto, seria razonable pensar que también pudiera tener la competencia exclusiva en relacion con
las cuestiones relacionadas con aquel.

29. Por ultimo, en relacion con el Derecho aplicable, el Tribunal de Justicia estipula que la ley
reguladora de la determinacion de los bienes del deudor es la lex fori concursus. Utilizando el principio
de especialidad, el 6rgano judicial europeo afirma que la ley concursal sera la que resuelva las cuestiones
que ella misma recoge, dejando la regulacion del resto de materias al Derecho que determinen las nor-
mas de conflicto del foro aplicables. Como el Reglamento de insolvencia regula la cuestion planteada de
determinacion de los bienes del deudor en el articulo 2.g), el juez del procedimiento secundario tendra
que seguir los criterios recogidos en este precepto para concretar los bienes del deudor que formaran
parte de la masa activa en relacion con este procedimiento secundario.
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