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El articulo 1.1C del reglamento. Valoracién

El reglamento 2015/848 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 20 de mayo del 2015
sobre procedimientos de insolvencia (RPI bis)
incluye en su dmbito de aplicacion los proce-
dimientos de «preinsolvencia», definidos
como aquellos «procedimientos colectivos
publicos, regulados en la legislacion en ma-
teria de insolvencia y en los que, a efectos
de rescate, reestructuraciéon de la deuda, re-
organizaciéon o liquidacion, [...] ¢) un dérgano
jurisdiccional acuerde, o se establezca por
ministerio de la ley, una suspension tempo-
ral de los procedimientos de ejecucién indi-
vidual para facilitar las negociaciones entre
el deudor y sus acreedores, siempre que los
procedimientos en los que se acuerde la sus-
pension prevean medidas adecuadas para
proteger al conjunto de los acreedores vy, en
caso de que no se alcance un acuerdo, sean
previos a uno de los procedimientos a los que
se refieren las letras a o b». [Los procedi-
mientos de los apartados a y b son aquellos
en los que a) se desapodere a un deudor total
o0 parcialmente de sus bienes y se nombre
un administrador concursal, y b) los bienes y
negocios de un deudor se sometan a control
0 supervision judicial.]

La inclusidn de los procedimientos de preinsol-
vencia en el ambito de aplicacion de la norma
comunitaria es un error. Revela por parte del
legislador comunitario una preocupante igno-
rancia de como operan estos procedimientos

y de cdmo su praxis es ajena a la estructu-
ra de COMI/procedimiento principal, sobre
la que se sustenta la fabrica del RPI bis. Ya
para empezar es absurdo que en los procedi-
mientos «negociados puros» se pueda hablar
de COMI y de «apertura» del procedimiento de
insolvencia en los términos del articulo 3. Es
incluso impropio que tales «procedimientos»
arrastren competencias judiciales y materiales
de lex concursus, como las que se prevén en
los articulos 6 y 7 del RPI bis.

Los procedimientos espaioles de prein-
solvencia

Segun el anexo A del RPI bis, en Espafia se-
rian procedimientos de la clase referida en
el articulo 1c el procedimiento de homolo-
gacion de acuerdos de refinanciacién (disp.
adic. 4.2 de la Ley Concursal o LCon), los pro-
cedimientos de acuerdos extrajudiciales de
pago (arts. 231 y ss. LCon), los «procedimien-
tos de negociacién publica para la consecucién
de acuerdos de refinanciacién colectivos», los
acuerdos de refinanciacién homologados (re-
petidos en la norma) y las «propuestas anti-
cipadas de convenio» (arts. 104 y ss. LCon).
Pero, en rigor, ni todos los listados son pro-
cedimientos de insolvencia en el sentido
del RPI bis ni de la Ley Concursal o ni siquiera
«procedimientos» en sentido propio.

En efecto, la expresion «procedimientos de ne-
gociacién publica para la consecuciéon de acuer-
dos de refinanciacion colectivos» es casi seguro

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas, simbolos, abreviaturas,
cursivas...) para adecuarlos a las normas tipograficas utilizadas en el resto del texto.
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una referencia al «procedimiento» de obten-
cion de acuerdo plural que se regula en el ar-
ticulo 71 bis.1 de la Ley Concursal. Pero este
acuerdo colectivo escasamente puede ser
un procedimiento de insolvencia del articu-
lo 1c del RPI bis, ya que ni comporta interven-
cién judicial —a pesar de la «comunicacién» a
que se refiere el articulo 5 bis.1 LCon— ni,
a pesar del efecto suspensivo a que se refiere
el articulo 5 bis.4 LCon, producira heteroefica-
cia frente a acreedores que no han consenti-
do, y tampoco, aun aprobado, se precipita ni
se sustancia como un procedimiento colectivo.
De hecho, no habra siquiera «procedimientos»
porgue no hay un esquema procedimental que
permita en aquella sede obtener el voto plural,
que ya ha de estar preconstituido necesaria-
mente. Por su parte, la «propuesta anticipada
del convenio» no es un procedimiento de in-
solvencia, sino un modo, entre otros, de pro-
ducirse un convenio en el seno del concurso,
y no tiene eficacia independiente del propio
concurso del cual es parte, sin perjuicio de
gue la comunicacion de su presentacion pueda
producir efectos suspensivos propios, si no se
ha solicitado ya antes de la declaracién de
concurso.

En rigor, la norma comunitaria supone que
quedan sometidos al RPI bis los expedientes
iniciados con la comunicacién al juez del co-
mienzo de las negociaciones para alcanzar un
acuerdo de refinanciacién, para obtener adhe-
siones a una propuesta anticipada de conve-
nio o un acuerdo extrajudicial de pagos. Es
decir, se esta refiriendo al articulo 5 bis de la
Ley Concursal. Y ello conecta con el articu-
lo 1.1c del RPI bis, por cuanto este precepto
incluye aquellos procedimientos en los que,
por ministerio de la ley (esto es, sin necesi-
dad de decisién judicial), se produce una sus-
pensién de las ejecuciones para favorecer la
negociacion entre el deudor y sus acreedores.
En realidad, el problema es que el «procedi-
miento» del articulo 5 bis.4 de la Ley Concur-
sal no estructura un procedimiento concursal,
aunque podria decirse que si genera una
situacién de «concursalidad» (porque hace
con-currir a los acreedores en la medida en

1 Debo esta aguda observacion a mi compafiero Alberto Diaz Moreno.
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que los priva de la posibilidad de ejercer aisla-
damente acciones ejecutivas).!

La irrelevancia de la normativa uniforme

No es posible aplicar a estos «procedimien-
tos de insolvencia» la comprobacién prelimi-
nar de competencia a que se refiere el articu-
lo 4 del RPI bis ni el control jurisdiccional del
articulo 5 del mismo reglamento. De hecho,
el 6rgano judicial (secretario) que recibe las
comunicaciones del articulo 5 bis de la Ley
Concursal no estéd recibiendo una «solicitud
para la apertura de un procedimiento de in-
solvencia». Obsérvese que ni siquiera en el
supuesto de los procedimientos de homologa-
cion de la disposicion adicional 4.2 se produ-
ce la intervencion judicial, sino en una fase
avanzada del proceso, y la impugnacion de la
homologacién —a la cual se refiere el aparta-
do 7 de dicha disposicion adicional— no puede
comprender de ninguna forma un control ex
post de la competencia derivada del COMI. Lo
mismo puede decirse de la impugnacién judi-
cial del acuerdo extrajudicial de pagos en el
articulo 239.2 de la Ley Concursal. Por lo de-
mas, no es posible poner en practica la medi-
da de salvaguarda del articulo 4.2 del RPI bis
porgue ni siquiera existe administracion con-
cursal.

Otros preceptos del RPI bis estan también
fuera de lugar en los procedimientos de prein-
solvencia espafioles. Estos procedimientos ati-
picos no pueden conllevar casi efectos como
los previstos en el articulo 7 de tal reglamento.
Para que pueda hablarse de efectos sobre los
contratos, sobre las ejecuciones individua-
les, sobre los créditos que puedan reconocer-
se, sobre las normas relativas a la nulidad o
rescisién de actos perjudiciales, sobre la com-
pensacion, sobre garantias reales situadas en
el extranjero, etc., tiene que haberse produ-
cido una declaracién y un procedimiento de
concurso. Es evidente, por ejemplo, que en el
seno del procedimiento del articulo 71 bis.1 no
hay «efecto» ninguno, salvo la creacién (re-
lativa) de un puerto seguro frente a las ac-
ciones rescisorias. Es dudoso incluso que la



«inmunidad» de los derechos reales de ter-
ceros a que se refiere el articulo 8 del RPI bis
tenga sentido cuando el punto discutible no
sea la ejecucion de la garantia como tal, sino
la eventual afectacion del crédito garantizado,
cuando se trate de procesos colectivos como
el de la disposicion adicional 4.2 de la Ley
Concursal. Otro tanto cabe decir de los efectos
sobre los procedimientos arbitrales a que se
refiere el articulo 18 del RPI bis, etc.

El principio fundamental del reconocimiento
automatico regulado en los articulos 19, 20
y 32 del RPI bis no puede ser aplicado a estos
procedimientos, porque en ellos no puede ha-
blarse de resolucion de apertura. No se pueden
aplicar a estos procesos de preinsolvencia las
normas relativas a la administracion concursal
(arts. 21, 22, 23) y a las instituciones con-
comitantes que dependen de la existencia de
estos administradores (por ejemplo, coopera-
cion y coordinacion en procedimientos simul-
taneos sobre grupos de sociedades, coope-
racion y comunicacién entre administradores
concursales, etc.).

Es absurdo que se pueda «abrir» un procedi-
miento secundario de los articulos 3.2 y 36 del
RPI bis si aquél ha de tener por objeto una
medida de preinsolvencia como un convenio
anticipado o un acuerdo homologado de refi-
nanciacién. Y es absurdo que un «proceso» pa-
recido al articulo 71 bis.1 de la Ley Concursal,
abierto en un pais distinto del COMI del deudor,
pueda ser considerado siquiera un procedi-
miento secundario a efectos del RPI bis. Pero
es también extrafio que se haya podido abriren
la jurisdiccién del COMI del deudor un proceso
de preinsolvencia negociado y que, abriéndo-
se en la sede del articulo 3.2 un procedimien-
to concursal en sentido estricto, pueda tener
lugar una coordinacién como la imaginada en
los articulos 36 y siguientes del RPI bis. Entre
otras cosas porque, por definicién, en el pro-
cedimiento principal no se dara el caso de que
haya «importes recibidos» y susceptibles de
reparto a los acreedores locales externos. Es
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sumamente impropio que pueda abrirse en
sede del COMI un procedimiento de reestruc-
turacion negociado y, sin embargo, se abra en
otra jurisdiccién un procedimiento de insolven-
cia secundario de efectos liquidatorios. Incluso
si en el procedimiento «principal» de preinsol-
vencia hubiera algo asi como un administra-
dor concursal, éste no podria contraer con los
acreedores locales externos el «compromiso»
a que se refiere el articulo 36. Las Unicas nor-
mas con sentido para procedimientos «secun-
darios» de esta clase serian normas como las
expuestas en los articulos 38.3.1 y III, 38.4,
46.1, 47 y 51 del RPI bis —que de hecho supo-
nen la no apertura de facto de procedimientos
secundarios o su cierre—, pero tampoco seran
casi nunca posibles tales soluciones conver-
gentes porque su posibilidad depende nece-
sariamente de que exista un administrador
concursal.

Todo el delicado entramado de la cooperacion
institucional disefado por los articulos 41,
42, 43, 57, 58 y 61 del RPI bis deja de tener
sentido y posibilidad en los procedimientos de
preinsolvencia a los que se refiere el articu-
lo 1c del RPI bis.

La utilidad real de la innovacién del re-
glamento

En rigor, la inclusion de estos procedimientos
en el ambito de aplicacién de la regulacién
europea armonizada no tiene otra relevancia
que enfatizar que tales procesos atipicos es-
tan también sujetos a la ley del COMI y que la
competencia judicial y la ley aplicable siguen
los criterios de universalidad propios de los
procedimientos concursales clasicos. El RPI bis
esta con ello limitdndose a decir quién tiene la
competencia para conducir estos expedientes
paraconcursales negociados y a sostener —que
no es poca cosa— que la ley aplicable a estos
procedimientos es la lex concursus y no la,
eventualmente distinta, ley material a la que el
o los, también eventuales, contratos «renego-
ciables» estuvieran sometidos.

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@gomezacebo-pombo.com.
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