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EL PROCEDIMIENTO DE INSOLVENCIA
-UNA VISION COMUNITARIA-*

Por Camilo Enrique Cubillos”

La primera impresion que puede llegar a trascender en materia Concursal, es que existe
cierta reticencia en lograr una normativizacion internacional de este tema, y esto por las
caracteristicas propias que comporta, en el entendido que se encuentra intimamente
ligada a un ambito nacional ya sea de intereses privados, como resultan ser los de los
acreedores y trabajadores del empresario insolvente, o bien de intereses publicos como

seran los de los Estadosl; empero la realidad econémica ha determinado y demostrado
una situacién totalmente contraria.

La crisis econémica de los paises industrializados en los afios 70 y la globalizacion
econdmica de los 90 determiné la necesidad de una regulacion de dmbito supranacional
ante la crisis empresarial de entes de caracter transnacional, en la medida que los
mismos preveian su actividad econOmica a otros mercados (comunitarios o bien
extracomunitarios); y esto a través de grupos econdémicos, filiales, sucursales o matrices.

Varios fueron los intentos por regular los concursos supranacionales; sirve de ejemplo el
Convenio de Estambul del Consejo de Europa de 5 de junio de 1990, en el que
participaron paises como Francia, Alemania, Italia, Bélgica, o Luxemburgo, pero también
otros extracomunitarios como Chipre o Turquia; o la Ley modelo de la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre la insolvencia
transfronteriza, de 30 de mayo de 1997.

Pero este deseo regulador en el ambito internacional, facilmente es trasladado a un
campo proclive a la libertad de circulacion de personas y bienes como es el comunitario.
En efecto, en la Comunidad Europea bien puede una persona fisica o juridica,
comerciante o no, realizar negocios u ostentar bienes o derechos en el territorio de varios
Estados miembros, y que llegado el momento, se encuentra en una situacion de crisis
empresarial en uno o varios de los Estados miembros en que mantiene relaciones
economicas.

* Este articulo fue presentado a la Revista el 12 de mayo de 2004 y fue aceptado para su publicacion por el
Comité Editorial el dia 2 de diciembre de 2004, previa revision del concepto emitido por el arbitro evaluador.
* Profesor investigador de la Universidad Externado de Colombia. Abogado y Especialista en Derecho de los
Negocios de la misma Universidad, Master en Derecho de la Empresa MADE (Universitat Pompeu Fabra,
Barcelona), Doctorando en Derecho con especialidad en Derecho Patrimonial (Universitat Pompeu Fabra,
Barcelona).

1Al respecto se ha sostenido en repetidas oportunidades, por la trascendencia juridica, que esta es una de las
materias mas “sensibles y delicadas”.
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Alli, se plantearan inconvenientes en los varios Estados miembros donde el deudor posee
sus bienes; impedimentos del orden de cudl es el 6rgano competente, cuéles los efectos
personales y patrimoniales segun los Estados, como se realizara o liquidara la masa en
relacion con los distintos créditos y garantias de cada Estado o cudl el forum shopping;
estos y otros muchos cuestionamientos pueden emerger, por ello resulta necesario

armonizar las legislaciones concursales de los Estados comunitarios2 o por lo menos la
creacion de un Convenio o norma comunitaria que sirva para resolver los posibles
conflictos en que se ven afectados dos o mas paises comunitarios. Esta armonizacion,
este equilibrio juridico comunitario esta directamente vinculado al significado del Mercado
Comun, sin equilibrio dificilmente puede concretizarse el Mercado.

De ahi que muchos hayan sido los intentos por regular esta materia, bien en el &mbito
internacional como en el comunitario, empero nos centraremos en este dltimo y
concretamente en la dltima iniciativa comunitaria: el Reglamento sobre procedimientos de
insolvencia.

Al adentrarnos en el estudio del Reglamento (CE) 1346/00, es pertinente recordar el
origen propio del mismo, su trayectoria y la manera como fue desarrollandose en el
mundo juridico, para ello y de manera concisa, revisaremos el andamiaje juridico
comunitario.

El articulo 220 del Tratado de Roma constitutivo de la Comunidad Europea, se convirtio
en el pilar que permitié erigir un sinnimero de convenios en el ambito de la cooperacién
judicial civil entre Estados miembros, sin perjuicio claro esta, de la posibilidad de que
dichos Estados celebraran convenios con terceros.

Asi y dentro de este ambito, se circunscribe el Convenio de Bruselas, del 27 de
septiembre de 1968, sobre competencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales en
material civil y mercantil, documentos publicos con fuerza ejecutiva y las transacciones
judiciales que, no obstante, excluian expresamente de su ambito la quiebra y los
procedimientos analogos. En virtud de esa exclusién se elaboré el Convenio relativo a
Procedimientos de Insolvencia, complementario, por tanto, del Convenio de Bruselas,
publicado en el periédico oficial de las Comunidades Europeas del 23 de noviembre de
1995.

Esencial al proceso evolutivo europeo, encontramos el Tratado de la Unidon Europea
(Tratado de Maastricht), que entré en vigor el 1 de noviembre de 1993, en virtud del cual
se reconoce expresamente, articulo K.3.2.c, la posibilidad de adoptar convenios en los
ambitos contemplados en el K.1 de dicho Tratado, entre los que se encuentra la
cooperacion judicial en materia civil.

Por otra parte, el Tratado de Amsterdam en vigor desde el 1 de mayo de 1999,
universalizd en el &mbito comunitario, la cooperacion judicial civil; asi el articulo 61. c)

2 |3 inexistencia de un ordenamiento juridico nacional homogéneo en todos los Estados respecto al proceso
concursal, ha llevado a dar un trato desigual a una misma situaciéon: Un mismo deudor insolvente puede tener
diferente trato en cada Estado miembro donde posea sus bienes y por ende un trato desigual respecto de sus
acreedores; lo que se traduce en actos contrarios a los principios inspiradores de la Comunidad.
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(version consolidada del Tratado de Roma)3 establecio que para garantizar el espacio de
libertad, seguridad y justicia, el Consejo adoptara las medidas necesarias en el &mbito de
la cooperacion judicial en materia civil, todo ello de conformidad con el articulo 65.

A su turno, el citado articulo 65 de la version consolidada del Tratado de Roma, prescribié
gue las medidas en el &mbito de la cooperacion judicial en materia civil con repercusion
transfronteriza que se adoptaran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 67 y en la
medida necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interior, incluirian, la de
mejorar y simplificar:

- El sistema de notificacion o traslado transfronterizo de documentos judiciales y
extrajudiciales.

- La cooperacién en la obtencion de pruebas.

- El reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en asuntos civiles y mercantiles,
incluidos los extrajudiciales.

- Fomentar la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros sobre
conflictos de leyes y de jurisdiccion.

- Eliminar obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles fomentando, si
fuera necesario, la compatibilidad de las normas de procedimiento civil aplicables en los
Estados miembros.

El Tratado de Amsterdam derogé expresamente el articulo K.3.2.c del Tratado de la Union
Europea, pero no asi el articulo 220 del Tratado de Roma que, por tanto, coexistird con
los articulos 61 y 65, fundamentando el primero la posibilidad de convenios sobre
competencia judicial, y los segundos la adopcion de reglamentos y directivas sobre esta
materia.

Es precisamente en este marco de los articulos 61 y 65 de la versién consolidada del
Tratado de Roma donde encuentra su justificacion el Reglamento (CE) 1346/00 del
Consejo, del 29 de mayo de 2000.

Finlandia y Alemania, con fundamento en lo establecido en el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, especificamente en el articulo 61 y apartado 1 del articulo 67,
tuvieron la iniciativa que culmindé con la aprobacién el 29 de mayo de 2000 del
Reglamento (CE) 1346/00 del Consejo, sobre procedimientos de insolvencia, que entr6 en
vigor el 31 de mayo de 2002. Este instrumento fue el resultado obtenido por el esfuerzo y
la preocupacion del legislador comunitario de dotar al area de una regulacién de la
insolvencia transfronteriza.

En este estado no sobra recordar que los obstaculos a superar fueron y porgue no, ain
resultan ser relevantes; en primer lugar encontramos como adn existiendo normativas en
el @&mbito comunitario e internacional, estas no han entrado en vigor o se ha dificultado su

3 Cabe aclarar que el articulo 61 se enmarca en el Titulo IV relativo a visados, asilo, inmigracién y otras
politicas relacionadas con la libre circulacién de personas.
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ratificacion? y en segundo término se observa como la Comunidad Europea mas que
entrar a armonizar las normas de los ordenamientos nacionales o pretender encontrar un
“Onico” tipo de quiebra europea, intentd resolver los problemas tipicos del Derecho
Internacional Privado como resultan ser los conflictos de leyes y de jurisdicciones.

Ahora bien, tal y como se encuentra concebido el Reglamento 1346/00 y dadas las
crecientes repercusiones transfronterizas de las actividades empresariales asi como la
incidente insolvencia de las empresas que se presentan en los mercados interiores, ha
originado que el presente reglamento tenga por objeto, precisamente, aquellos
procedimientos transfronterizos de insolvencia; estas razones determinaron la necesidad
de coordinar las medidas que deberian adoptarse respecto de un deudor insolvente que
tuviera bienes o acreedores en diferentes paises.

En un primer acercamiento al contenido del reglamento, realizado de manera general, no
sobraria establecer un fraccionamiento tripartito del reglamento, me explico, dentro de la
normatividad reinante una parte de la misma se ocupa de regular lo relativo a la
competencia judicial, otra al reconocimiento y efectos de las resoluciones dictadas en los
procedimientos de insolvencia y una ultima al derecho aplicable en los mismos.

Siguiendo con nuestro hilo conductor, dentro del andamiaje econdémico comunitario
interno, es imprescindible prevenir que las partes hallen incentivos para transferir bienes
de un Estado miembro a otro en aras de una posicion juridica mas favorable, situacion
esta que se ha conocido con la denominaciéon de "Forum shopping". Por otra parte, la
finalidad béasica del reglamento que se trata, es la simplificacion de las formalidades a que
se encuentra sometido el reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales en materia
concursal, para todos los Estados miembros, sin desconocer lo relativo a las reglas de
competencia judicial internacional y sobre la ley aplicable. Estas tres reglas de
uniformidad estan acompafas por normas procesales y materiales cuyo fin es afianzar el
correcto funcionamiento del sistema, pero se entiende que por fuera de este sistema,
seguira vigente el Derecho de insolvencia nacional

Los procedimientos concursales internacionales, se suelen abordar desde dos modelos
normativos, el modelo territorial y el modelo universal. La figura del modelo territorial

4 E| proyecto sobre quiebras, concordatos y procedimientos andlogos de 1982, no entrd en vigor por la
reticencia de paises como la Republica Federal Alemana, asi que se abandond las negociaciones en 1985. El
Convenio relativo a los procedimientos de insolvencia, hecho en Bruselas el 23 de noviembre de 1995, base
del Reglamento 1346/00, no fue ratificado por el Reino Unido, quien de por si es reacio a ceder su soberania.
El Convenio de Estambul de 5 de junio de 1990, que entrd en vigor pero sélo para cinco Estados, cuando en
principio hacian parte de las negociaciones otros paises que no lo ratificaron como Italia y Chipre. Sin
embargo existieron en el ambito europeo una serie de Tratados, que fueron sustituidos por el articulo 44 del
Reglamento 1346/00, entre los que cabe destacar, en primer lugar y del orden bilateral; el Convenio entre
Bélgica y Francia relativo a la competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de las decisiones judiciales,
laudos arbitrales y documentos publicos con fuerza ejecutiva (1899); el Convenio entre Bélgica y Austria
sobre la quiebra, el concordato y el aplazamiento de pago (1969); el Convenio entre Bélgica y los Paises
Bajos relativo a la competencia judicial territorial, procedimientos de insolvencia y reconocimiento y
ejecucion de las decisiones judiciales, laudos arbitrales y documentos publicos con fuerza ejecutiva (1925); el
Convenio entre Francia e Italia relativo a la ejecucion de las actas judiciales en materia civil y mercantil
(1930), entre otros; y en segundo término y del orden multilateral, el Convenio entre Dinamarca, Finlandia,
Noruega, Suecia e Islandia, relativo a la quiebra (1993) y el Convenio de Estambul (1990).
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representa que cada Estado, donde el deudor posea bienes, organiza el concordato bajo
el Derecho nacional, llevando consigo en primer lugar, la existencia de tantos procesos
concursales como Estados donde el deudor posea bienes; en segundo término, cada
proceso concursal se resolvera de conformidad con su Derecho interno; y por ultimo, se
verda circunscrita la asistencia de los acreedores a los del Estado en cuestion. Con todo,
tanto la masa activa como la pasiva se limitan al territorio de cada Estado.

Por otra parte, de la figura del modelo universal se infiere que cuando la actividad
econdémica de la empresa se desarrolla en varios mercados y afecta varios sujetos, el
procedimiento concursal debe ser Unico, implicando esta posicidon que existird un solo
procedimiento que alcanzara todos los bienes del deudor, sin importar su ubicacion dentro
de los Estados miembros, aplicando un unico Derecho procedimental y sustantivo, donde
concurriran tanto acreedores nacionales como extranjeros y en virtud del cual, las
decisiones adoptadas, se reconoceran y ejecutaran en todos los demas Estados.

Tanto en el modelo territorial como en el universal se pueden ir suavizando y desplazando
hacia otros modelos intermedios, por ejemplo, en el modelo territorial se puede
condicionar su apertura a la existencia de un establecimiento del deudor en el territorio del
Estado, de igual forma, admitiendo que a la masa pasiva concurran acreedores
extranjeros, es decir la masa pasiva sera universal y la activa territorial; por otra parte en
el modelo universal se puede admitir la apertura de un proceso territorial (Procesos
territoriales autbnomos) o la concurrencia de estos, de manera subsidiaria, con uno
principal (procesos territoriales secundarios).

En este estado nos preguntamos, ¢ Cudl es el modelo normativo que subyace en el texto
comunitario? Al respecto podemos afirmar que se trata de un modelo universal y como tal,
resulta moderado. El Reglamento parte de un estandar general con todas las
consecuencias anteriormente mencionadas, es decir, que existe un procedimiento que
alcanza todos los bienes del deudor, sin que para nada importe su ubicacién dentro de los
Estados miembros, ya que se aplicara un Unico derecho procedimental y sustantivo,
donde concurriran tanto acreedores nacionales como extranjeros y las decisiones
adoptadas se deberan reconocer y ejecutar en todos los demas Estados; sin embargo, el
Reglamento mitiga la universalidad del modelo, a través de dos clases de reglas, por una
parte, las normas sobre ley aplicable en donde se fijan ciertas excepciones a la aplicacion
de la ley del foro concursal; y por otra, las normas cuyo objeto es permitir la apertura de
procedimientos territoriales, que a su vez, solo se podran abrir, primero donde el deudor

tenga un establecimiento5; segundo, bajo ciertas condiciones; tercero, subordinadas al
procedimiento principal, cuando se abran ambos tipos; y finalmente, si bien la masa activa
solo alcanza los bienes del deudor localizados dentro del Estado en cuestion, la masa
pasiva no tendra ningan limite territorial, pudiendo hacer parte cualquier acreedor, sea
nacional o extranjero.

Los procedimientos territoriales pueden ser, bien independientes o auténomos, cuyo
objeto sera la insolvencia de una parte de la empresa sin involucrar al resto; ora

5 A contrario de lo presupuestado en el modelo territorial, el Reglamento comunitario no considera suficiente
la presencia de bienes del deudor para abrir el procedimiento concursal sino que es relevante la presencia
estable y duradera de este (establecimiento).
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secundarios o subordinados, cuando tras la apertura del procedimiento territorial
auténomo se abriese la quiebra principal, caso en el cual, el primero adquirira el caracter
de procedimiento secundario. Sin embargo entre estos dos procedimientos existira una
cooperacion, como sucede en el evento de la mutua colaboracién entre los sindicos y el
sindico de la quiebra principal. Esta cooperacion explica en cierto sentido por qué los

procedimientos secundarios so6lo pueden ser de liquidacién y no de saneamiento®.

Otro punto relevante respecto al Reglamento de insolvencia, es el que hace referencia al
ambito de aplicacion del mismo. Al respecto cabe mencionar que dicho ambito se aborda
a partir de cuatro criterios: el ambito de aplicacién espacial, material, temporal y frente a
los convenios internacionales ratificados por los Estados miembros.

El @mbito de aplicacion espacial del Reglamento se encuentra limitado ya que sus normas
se aplican a los procedimientos de insolvencia intracomunitarios, pues tratandose de
procedimientos por fuera de la comunidad seguiran los postulados del Derecho
internacional privado de cada Estado; verbi gratia, desde el punto de vista del deudor, las
normas del Reglamento se aplicaran cuando este tenga su centro de intereses principales

en el territorio de un Estado miembro7, no es suficiente con tener un establecimiento en la
Comunidad, para aplicar el Reglamento, es imprescindible que este establecimiento tenga
ademas el caracter de centro principal de intereses. Ahora bien, desde la posicion de los
acreedores, el Reglamento no se aplica a cualquiera de ellos, sino solo a los acreedores
comunitarios, pues los extracomunitarios se regiran por el Derecho internacional privado

de cada Estado de conformidad con los Articulos 398 y 44 No.39 y el Considerando No.
21.

6La justificacion la podemos hallar, en que las decisiones tomadas en un procedimiento de saneamiento son
dictamenes universales que comprometen toda la empresa, por tanto, permitir el saneamiento en un proceso
secundario, conllevaria comportamientos abusivos por parte de algunos acreedores sobre otros, por esto los
procedimientos secundarios solo pueden tener como objeto la liquidacion sin perjuicio de las decisiones
tomadas en el &mbito principal.

7 Considerando No. 14° del Preambulo del Reglamento.
"El presente Reglamento se aplica solamente a los procedimientos en que el centro de intereses principal del
deudor esté situado en la Comunidad.”

8 Reglamento 1346/00, Capitulo IV Informacion a los Acreedores y Presentacion de sus Créditos.
Articulo 39. Derecho a presentar los créditos.

“Los acreedores que tengan su residencia habitual, su domicilio o su sede en un Estado miembro distinto de
aquel en el que se haya abierto el procedimiento, incluidos las autoridades fiscales y los organismos de la
seguridad social de los Estados miembros, tendran derecho a presentar sus créditos por escrito en el
procedimiento de insolvencia”.

9 Reglamento 1346/00, Capitulo V. Disposiciones Transitorias y Finales. Articulo 44. Relacion con los
Convenios

“(...) 3. El presente Reglamento no seré aplicable:

a) en cualquier Estado miembro, cuando lo dispuesto en el mismo sea incompatible con las obligaciones en
materia de quiebra resultantes de un Convenio celebrado antes de la entrada en vigor del presente Reglamento
por dicho Estado y uno o varios terceros Estados;
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El &mbito de aplicacion material, se encuentra regulado en los articulos 1, 2. ay 2. c10 del
Reglamento.

El articulo 1°1 del Reglamento 1346/00 circunscribe el ambito de aplicacion del

reglamento, a tres grandes eventos1l, por una parte se trata de procedimientos colectivos
gque se basan en la insolvencia del deudor, independientemente que estemos frente a una
persona natural o juridica, y que la misma se encuentre 0 no investida con los atributos de

un empresariol2. En segundo termino, él ambito de aplicacién se delimita Gnicamente a
procedimientos que impliguen un desapoderamiento del deudor, que bien pueden ser
totales o parciales; para finalmente concluir que dicho @mbito se circunscribira a aquellos
procedimientos que impliquen también el nombramiento de un sindico.

Con todo, el articulo 2° inciso b)13, prescribe lo que ha de entenderse por sindico, y se
considera que estara investido de esta calidad cualquier persona u 6rgano cuya funcién

b) en el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, en la medida en que sea incompatible con las
obligaciones en materia de quiebra y liquidacién de empresas insolventes resultantes de cualquier acuerdo
adoptado en el marco de la Commonwealth vigente en el momento de la entrada en vigor del presente
Reglamento.”

10 Reglamento 1346/00, Capitulo | Disposiciones Generales. Articulo 2
Definiciones

“A efectos del presente Reglamento se entendera por:

a) "procedimiento de insolvencia”: uno de los procedimientos colectivos contemplados en el apartado 1 del
articulo 1. La lista de dichos procedimientos figura en el anexo A;

¢) "procedimiento de liquidacion": el procedimiento de insolvencia contemplado en la letra a) que implica la
liquidacion de los bienes del deudor, incluidos casos en los que el procedimiento se termina, bien a
consecuencia de un convenio o de otras medidas, que pongan fin a la insolvencia del deudor, bien a causa de
la insuficiencia del activo. Estos procedimientos se enumeran en el anexo B; ”

11 Reglamento 1346/00, Capitulo I Disposiciones Generales. Articulo 1° Ambito de Aplicacion.
“1.El presente Reglamento se aplicara a los procedimientos colectivos fundados en la insolvencia del deudor
que impliquen el desapoderamiento parcial o total de este Ultimo y el nombramiento de un sindico".

12 Cape resaltar, que dentro de este orden normativo comunitario, no se determina que se debe concebir por
insolvencia, dejando dicha tarea a los legisladores internos de los paises miembros y facilitando,
implicitamente, la aplicacion del reglamento en cuestion.

13 Algunos de las personas mas representativas y que comunmente vislumbramos en el ambito comunitario
como sindicos de las empresas, se encuentran detallados sucintamente en el Anexo C del R1346/00, a guisa
de ejemplo, en ESPANA se reconocen como - Depositario-administrador, - Interventor o Interventores, -
Sindicos e incluso como - Comisario; de igual forma en FRANCIA cumpliran con la funcién del sindico el -
Représentant des créanciers, - Mandataire liquidateur, - Administrateur judiciaire, - Commissaire a I'exécution
de plan; en ITALIA lo haréan el — Curatore, - Commissario; verbi gratia en ALEMANIA los reconoceremos
por los calificativos de - Konkursverwalter, - Vergleichsverwalter, - Sachwalter (hach der
Vergleichsordnung), - Verwalter, - Insolvenzverwalter, - Sachwalter (hach der Insolvenzordnung), -
Treuhénder, - Vorlaufiger Insolvenzverwalter; y finalmente en el REINO UNIDO lo seran el — Liquidator, -
Supervisor of a voluntary arrangement, - Administrator, - Official Receiver, - Trustee, y el - Judicial factor.
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sea la de administrar o liquidar la masa o bien la de supervisar la gestién de los negocios
del deudor; por tanto y con base en la definicién de que trata el articulo 2°, resultaria claro
que el reglamento haya de aplicarse a los procedimientos liquidativos y conservativos;

pero al observar el considerando No. 10 del reglament014, se aprecia como los requisitos
establecidos para el procedimiento de insolvencia se delimitan al hombramiento de un
Liquidador, amén del desapoderamiento total o parcial del deudor, haciendo censurable
dicha posicion, pues si solamente de liquidador se trata, nos circunscribiriamos
Unicamente dentro de los procedimientos liquidativos, ya que en los conservativos no
existe un liquidador.

Sin embargo, el considerando No0.10°, se encuentra dentro del preambulo de la normativa
comunitaria, lo que de por si tiene unas repercusiones juridicas que hacen visible un
cuestionamiento ¢Cudl es el valor juridico de un considerando dentro del reglamento
comunitario de insolvencia?

No existe un pronunciamiento de derecho de la Union Europea al respecto, empero, en
los diferentes Ordenamientos Nacionales tanto el preambulo como la exposicion de
motivos tienen un valor juridico, por tanto y de manera analdgica, seria pertinente
concederle este valor a los considerandos; sin embargo, surge otra cuestion: en que
grado ha de concedérsele este valor. Sobre el particular, considero que aungue si bien es
cierto que el preAmbulo se encuentra investido de una validez juridica la misma debe,
para nuestro caso, observarse en un grado menor al valor del articulado; me explico, un
menor valor del articulado sobre el preambulo mismo, limitaria el objetivo mismo del
reglamento, pues su ambito de aplicaciébn serian los procedimientos liquidativos con
exclusién de los conservatorios, por ello y en aras de un tratamiento adecuado de las
insolvencias transfronterizas, hemos de entender que cuando se trata del Liquidador en el
considerando 10°, se refiere realmente al sindico del cual trata el articulo 1°.1.

Cabe resaltar, dentro del ambito de aplicacion material, quienes pueden quedar sujetos a
un procedimiento de insolvencia; al respecto, son aplicables las normas del Reglamento a
las personas fisicas como a las juridicas, tanto que se traten de comerciantes como de
particulares, por tanto corresponde al Derecho interno determinar quienes pueden quedar
sometidos, lo mismo para casos de grupos de sociedades, aunque respecto a este Ultimo
punto, la quiebra contra cualquiera de las sociedades vinculadas dependera de que asi se
encuentre previsto en la ley aplicable (lex concursus) y que conforme al Reglamento
exista competencia judicial internacional.

14 Considerando No. 10 del Predmbulo del Reglamento.

“Los procedimientos de insolvencia no implican necesariamente la intervencion de una autoridad judicial; el
concepto de "tribunal" en el presente Reglamento debe entenderse en un sentido amplio y abarcar a la persona
u 6rgano al que la Ley nacional confiera competencias para abrir procedimientos de insolvencia. Para la
aplicacion del presente Reglamento, los procedimientos (que abarcan actos y formalidades estipulados por
ley) también deben estar reconocidos oficialmente y ser legalmente eficaces en el Estado miembro en el que
se abra el procedimiento de insolvencia y deberia ser un procedimiento colectivo de insolvencia que lleve
consigo el desapoderamiento total o parcial del deudor y el nombramiento de un liguidador.” Subrayado y
resaltado por fuera de texto.
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El &mbito de aplicacion temporal del Reglamento, est4d basado en el principio de la
irretroactividad de la ley, es decir, que la presente normatividad comunitaria se aplicara a
los procedimientos que se inicien después del 31 de mayo de 2002, que es la fecha de
entrada en vigor del Reglamento, sin importar que con anterioridad a la fecha, ya se
hubiese iniciado un procedimiento de insolvencia y con posterioridad a la época de
vigencia del reglamento, sea necesario abrir otro procedimiento bien sea principal o
secundario.

Finalmente, en relaciébn con otros convenios y reglamentos comunitarios, cabe resaltar
gue el presente Reglamento sustituird aquellos Convenios suscritos entre los mismos
Estados miembros y siempre que los procedimientos en cuestion se abran después de la
entrada en vigor del mismo; no siendo posible sustituir los Convenios suscritos por los
Estados miembros y terceros paises celebrados antes de la entrada en vigor del
Reglamento. Frente a los reglamentos comunitarios, basta advertir que no existen
problemas de incompatibilidad entre estos y el Reglamento de insolvencia, por expresa
disposicién de los mismos.

Pasando a otro punto, los tribunales competentes para la apertura de un procedimiento
concursal resultan ser los del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre el centro de
intereses principales del deudor segun el articulo 3°.1, ahora bien, este procedimiento es
el que se conoce con el calificativo de principal, por tener alcance universal y afectar a
todos los bienes del deudor, pero igualmente pueden tramitarse paralelamente
procedimientos secundarios o territoriales en los Estados miembros en que el deudor
tenga algun establecimiento abierto bien con anterioridad, como lo establece el articulo
30.2, ora con posterioridad a la declaracion del procedimiento principal, como lo hace el
articulo 3°.4, resultando que el alcance de dichos procedimientos secundarios se limitan a

los bienes situados en el Estado en cuestion1o.

Asi las cosas, resulta claro que los procedimientos secundarios abiertos con posterioridad
a la declaracién del procedimiento principal sélo podran tener caracter liquidativo con

base en el articulo 3°.316 del Reglamento del Consejo Europeo 1346/00 y el articulo 27°
17 del mismo.

15 con todo, el principio fundamental sugerido por el sistema comunitario es que la resolucion de apertura
del procedimiento principal tenga eficacia directa en los restantes Estados miembros, a menos que se esté
tramitando algun procedimiento secundario.

16 Reglamento 1346/00, Capitulo | Disposiciones Generales. Articulo 3° Competencia internacional

“1. Tendrdn competencia para abrir el procedimiento de insolvencia los tribunales del Estado miembro en
cuyo territorio se sitte el centro de los intereses principales del deudor. Respecto de las sociedades y personas
juridicas, se presumira que el centro de los intereses principales es, salvo prueba en contrario, el lugar de su
domicilio social.

2. Cuando el centro de los intereses principales del deudor se encuentre en el territorio de un Estado miembro,
los tribunales de otro Estado miembro s6lo serdn competentes para abrir un procedimiento de insolvencia con
respecto a ese deudor si éste posee un establecimiento en el territorio de este Gltimo Estado. Los efectos de
dichos procedimiento se limitaran a los bienes del deudor situados en el territorio de dicho Estado miembro.

3. Cuando se haya abierto un procedimiento de insolvencia en aplicacion del apartado 1 cualquier otro
procedimiento de insolvencia que se abra con posterioridad en aplicacion del apartado 2 serd un
procedimiento secundario. Dicho procedimiento deberd ser un procedimiento de liquidacion.
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Por esta razén, el Anexo B del reglamento establece los procedimientos liquidativos de
conformidad con los distintos derechos nacionales de la comunidad y que dan lugar a un
procedimiento secundario con posterioridad a la declaracién del procedimiento principal
de insolvencia; sin embargo, el hecho de no admitir la posibilidad de declarar
procedimientos secundarios conservativos una vez abierto un procedimiento principal, no
impide que de conformidad con la ley aplicable al procedimiento secundario, pueda
terminarse sin liquidacién ya sea mediante un plan de recuperacién, un convenio 0 una

medida similar18.

Con todo, los procedimientos de insolvencia de que trata el reglamento 1346/00, pueden
llegar a tener el caracter de los procesos judiciales, administrativos o de cualquier otra
indole, quedando de por si excluidas aquellas soluciones privadas a eventuales crisis
privadas, pues las mismas no se encuentran reconocidas y no son legalmente eficaces,
asi como no lo son los procedimientos relativos a empresas de seguros, entidades de
crédito, organismos de inversion que poseen fondos o valores negociables de terceros,
como los organismos de inversién colectiva.

Ya hemos mencionado como el reglamento reconoce por una parte el procedimiento
principal de insolvencia y por otra la posibilidad de abrir procedimientos territoriales
secundarios, que abarquen exclusivamente los bienes situados en el pais en que se incoe
el procedimiento. Segun la normatividad comunitaria, el procedimiento principal de
insolvencia se iniciar4 en el Estado miembro en el que se encuentre el centro de los
intereses principales del deudor, presumiéndose de hecho, que el centro respecto de las
personas juridicas es el lugar de su domicilio social, en virtud del articulo 3°.1, o pudiendo

corresponder, bajo el considerando No. 13°19, con el lugar donde el deudor lleva
normalmente la administracion de sus intereses.

4. Con anterioridad a un procedimiento principal de insolvencia en aplicacién del apartado 1, un
procedimiento territorial de insolvencia basado en el apartado 2 sélo puede abrirse en uno de los casos
siguientes:

a) si no puede obtenerse la apertura de un procedimiento principal de insolvencia a tenor de las condiciones
establecidas por la Ley del Estado miembro en cuyo territorio esté situado el centro de intereses principales
del deudor;

b) si la apertura del procedimiento territorial de insolvencia ha sido solicitada por un acreedor cuyo domicilio,
residencia habitual o sede se encuentre en el Estado miembro en cuyo territorio se encuentra el
establecimiento en cuestion, o cuyo crédito tenga su origen en la explotacion de dicho establecimiento.”

17 Reglamento 1346/00, Capitulo 111 Procedimientos Secundarios de Insolvencia. Articulo 27° Apertura
“El procedimiento de insolvencia abierto en virtud del apartado 1 del articulo 3 por un tribunal competente de
un Estado miembro reconocido en otro Estado miembro (procedimiento principal), permitira abrir en ese otro
Estado miembro en el que un tribunal fuera competente en virtud del apartado 2 del articulo 3 un
procedimiento secundario de insolvencia sin que sea examinada en dicho Estado la insolvencia del deudor.
Dicho procedimiento debera ser uno de los procedimientos mencionados en el anexo B. Sus efectos se
limitaran a los bienes del deudor situados en el territorio de dicho Estado miembro.”

18 verbi gratia, en Espafia con base en los articulos 898 a 907 del C6digo de Comercio de 1885, podria

pensarse en otra via como resultaria el convenio solutorio de quiebra.
19considerando No. 13° del Preambulo del Reglamento.
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De manera paralela al procedimiento principal, tal y como ya qued6 esbozado con
anterioridad, se pueden desarrollar procedimientos territoriales secundarios en el Estado

miembro en que el deudor tenga un establecimiento20 y sobre los bienes situados en ese
Estado, tal y como lo prescribe el articulo 3°.2.

Con todo, antes de la apertura del procedimiento principal, puede solicitarse que se abra
el procedimiento secundario ya sea por los acreedores locales o del establecimiento local,

segun se infiere del Articulo 4°, Numeral 2. inciso a)21, o bien puede declararse de oficio
cuando el procedimiento principal no pueda incoarse al tenor de las condiciones
establecidas por la ley del Estado miembro en cuyo territorio esté situado el centro de
intereses principales del deudor Art. 3°.4, inc. a).

En este mismo orden de ideas, puede solicitar el sindico, una vez abierto el procedimiento

principal, el procedimiento secundario, tal y como lo establece el Articulo 29°, inc. a)22 o
como de igual forma lo hace el mismo considerando No. 19° del preambulo del

reglamento 1346/0023, al preceptuar que si los bienes del deudor son tan considerables
en la gestién, puede perfectamente el sindico solicitar la apertura del procedimiento
secundario.

En lo que respecta a la legitimacion, el Articulo 320124, en concordancia con el
considerando No. 21925, prescribe que todo acreedor, incluyendo a las autoridades

“El centro principal de intereses deberia corresponder al lugar donde el deudor lleve a cabo de manera
habitual la administracién de sus intereses y que, por consiguiente, pueda ser averiguado por terceros.”

20 Reglamento 1346/00, Capitulo I Disposiciones Generales. Articulo 2°, inciso h). Definiciones
“Establecimiento: todo lugar de operaciones en el que el deudor ejerza de forma no transitoria una actividad
econodmica con medios humanos y bienes".

21 Reglamento 1346/00, Capitulo | Disposiciones Generales. Articulo 4, Num.2. Inc.a) Legislacion
aplicable

“2. La Ley del Estado de apertura determinara las condiciones de apertura, desarrollo y terminacion del
procedimiento de insolvencia. Dicha Ley determinara en particular:

a) los deudores que puedan ser sometidos a un procedimiento de insolvencia en calidad de tales; ”

22 Reglamento 1346/00, Capitulo 111 Procedimientos Secundarios de Insolvencia. Articulo 29, Inc. a)
Derecho a solicitar la incoacién

“Podran solicitar la apertura de un procedimiento secundario:
a) el sindico del procedimiento principal;”

23 Considerando No. 19° del Preambulo del Reglamento.

“Los procedimientos secundarios de insolvencia pueden tener distintos objetivos, ademas de la proteccion de
intereses locales. Pueden darse casos en que los bienes del deudor sean demasiado complejos para ser
administrados unitariamente, o en que las diferencias entre los sistemas juridicos en cuestion sean tan grandes
que puedan surgir dificultades por el hecho de que los efectos emanados de la legislacion del Estado de
apertura se extiendan a los demas Estados en que estén situados los activos; por este motivo, el sindico del
procedimiento principal puede solicitar la apertura de procedimientos secundarios cuando asi lo requiera la
administracion eficaz de los bienes.”

11
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fiscales y organismos de la seguridad social comunitarios, tiene derecho a hacer valer sus
pretensiones sobre el patrimonio del deudor en todos los procedimientos principales o
secundarios pendientes en la comunidad; pero, cada acreedor que conserve lo adquirido
en un procedimiento de insolvencia, solo participara en el reparto de la masa en otro
proceso, cuando acreedores de igual rango hayan obtenido el mismo porcentaje de sus
pretensiones; esto es lo que se conoce como "Hotchpot rule" o “Paridad de los

Dividendos26, con base en la cual se busca el respeto del principio de la "Par Condictio
Creditorum" que pretenden evitar que un acreedor obtenga un trato mas favorable que
otro de igual rango al obtener pagos por un mismo crédito en procedimientos de
insolvencia seguidos en distintos paises.

Asimismo, el reglamento 1346/00, Articulo 16°.1, preceptla el reconocimiento inmediato
de las decisiones de apertura, desarrollo, terminacién, asi como cualquier otra decisién
relativa a los procedimientos de insolvencia. Este reconocimiento inmediato, deriva en que
los efectos que el derecho del Estado de apertura del procedimiento produce, se
extiendan a los demas Estados, segun el Articulo 17°.1. De igual forma, se debe limitar al
maximo los supuestos de no reconocer las decisiones, circunscribiéndolas en lo posible al
orden publico, como seria la trasgresion de los principios fundamentales o los derechos y
las libertades individuales garantizados por la Constitucion.

Ahora bien, el tema de la competencia es tratado de manera ejemplar por el
Considerando No. 22° del Preambulo del reglamento, al inferir de él que cuando los
tribunales de dos Estados miembros se consideren competentes para conocer de un
procedimiento principal de insolvencia, la decision de quien lo inicie en primer lugar debe
ser reconocida en los demas Estados miembros. De igual manera es competente el
tribunal que declar6 el procedimiento principal, en lo tocante con las medidas
provisionales y cautelares, amén de encontrarse facultado para disponer de los bienes
situados en otro Estado miembro.

24 Reglamento 1346/00, Capitulo Il Procedimientos Secundarios de Insolvencia. Articulo 32 Inc. 1
Ejercicio de los derechos de los acreedores

“1. Todo acreedor podra presentar su crédito en el procedimiento principal y en todo procedimiento
secundario.”

25 Considerando No. 21° del Preambulo del Reglamento.

“Cualquier acreedor, independientemente de donde tenga su domicilio, su residencia habitual o su sede dentro
de la Comunidad, deberia tener el derecho de hacer valer sus pretensiones sobre el patrimonio del deudor en
todos los procedimientos de insolvencia pendientes en la Comunidad. Esto deberia también ser valido para las
autoridades fiscales y para los organismos de seguridad social; no obstante, en interés de la igualdad de trato
de los acreedores, debe coordinarse la distribucion del activo liquidado. Cada acreedor deberia poder
conservar lo que haya recibido en el marco de un procedimiento de insolvencia, pero sdlo deberia estar
autorizado a participar en el reparto de la masa en otro procedimiento cuando los acreedores del mismo rango
hayan obtenido el mismo porcentaje de sus pretensiones.”

26 De |a misma forma gue se hace en el reglamento, este principio se encuentra reconocido en los Convenios
de Estambul en el articulo 5, en el Convenio de Bruselas de 1995 a través del articulo 20.2, y en la Ley
Modelo de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) en el
articulo 32.

12
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El reglamento contiene normas de competencia internacional, que determinan la
competencia territorial dentro de cada Estado miembro por su derecho nacional, tal y
como se ha observado en el ya citado Articulo 3°. De esta forma, se establecen normas
uniformes de conflicto sobre la ley aplicable que sustituiran a las normas de derecho
internacional privado nacionales y salvo norma en contrario, sera aplicable la ley del
Estado de apertura del procedimiento "lex concursus" (Articulo 4°.1). Esta norma opera
tanto en los procedimientos principales como en los territoriales o secundarios, como lo
determina el Articulo 28°.

De otro lado, se contienen algunas excepciones a la regla de que el procedimiento
concursal se rija por la legislacion del Estado de apertura: asi ocurre en relacion con los
derechos reales, la admisién de la compensacidn, los sistemas de pago o compensacion

en mercados financieros y las relaciones laborales2”.

Finalmente, dos medidas se articulan para facilitar esta eficacia directa del procedimiento
principal en los restantes Estados miembros, por una parte, se prevé un sistema de
publicidad apropiado de la resolucion de apertura, pues ésta se publicara en los Estados
miembros en que el deudor tenga algun establecimiento y se inscribird en los registros
publicos que procedan, y por otra, se ordena un sistema de comunicacion del
procedimiento a todos los acreedores conocidos que tengan su domicilio o residencia
habitual en los restantes Estados miembros.

27 Articulos 5°.1 y 5°.2. En virtud de los cuales, el fundamento, validez y alcance de los derechos reales se
determinaran con arreglo al derecho del lugar del establecimiento, no viéndose afectados por la incoacion de
un procedimiento de insolvencia.

Articulo 6°.1. dispone que la apertura del procedimiento de insolvencia no afectara al derecho de un acreedor
a reclamar la compensacion de su crédito, cuando la ley aplicable al crédito del deudor insolvente permita esa
compensacion.

Articulo 9°.1. prescribe que los derechos y obligaciones de los participantes en un sistema de pago o
compensacion o en un mercado financiero, se regiran por la ley del Estado miembro aplicable a dicho sistema
0 mercado

De este mismo matiz encontramos los Articulos 7° 10°,14° y 15° que al tenor preceptdan:

Articulo 7°. La declaracion de un procedimiento de insolvencia respecto del comprador de un bien no
afectara a los derechos del vendedor basados en la reserva de propiedad, si dicho bien se encuentra, al
declararse el procedimiento, en el territorio de un Estado miembro distinto del de apertura. Si el
procedimiento de insolvencia se abre con posterioridad a la entrega de un bien por su deudor, no constituye
causa de resolucidn o rescision de la venta y podra el comprador adquirir la propiedad del bien vendido,
siempre que el bien se encuentre en un Estado miembro distinto del Estado de apertura.

Articulo 10°. Los efectos del procedimiento de insolvencia sobre los contratos de trabajo y las relaciones
laborales se regularan por la ley del Estado miembro aplicable al contrato de trabajo.

Articulo 14°. Si el deudor, tras la apertura de un procedimiento de insolvencia, dispone a titulo oneroso de un
bien inmueble, de un buque o aeronave sujeto a inscripcion en un Registro Publico, o de valores negociables
Cuya existencia suponga una inscripcion en un Registro determinado por ley, la validez de dicho acto se regira
por la ley del Estado en cuyo territorio se encuentre el inmueble o bajo cuya autoridad se encuentre el
Registro.

Finalmente, el Articulo 15° Se refiere a los efectos de un procedimiento de insolvencia sobre otros
procedimientos en curso respecto de un bien o derecho de la masa, sobre el partirticular estos se regiran
exclusivamente por la ley del Estado miembro en que esté en curso dicho procedimiento.

13
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Para concluir este andlisis sobre el contenido del procedimiento de insolvencia en el
ambito comunitario, es necesario recordar que dentro del mismo se circunscribe la
posibilidad que los acreedores puedan presentar sus créditos por escrito en el
procedimiento principal y en los procedimientos secundarios, donde de manera légica
aquellos conocidos que residan en la Comunidad seran informados individualmente de la
apertura del procedimiento por medio de un impreso, a la par que el acreedor se
compromete a enviar una relacion justificada de su crédito.

14
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