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¢Son los pre-packs procedimientos
concursales a efectos del Reglamento
sobre procedimientos de insolvencia?

La Propuesta de Directiva de armonizacion

de determinados aspectos de la legislacion

en materia de insolvencia regula los pre-packs vy,
al hacerlo, genera algunos interrogantes

sobre el funcionamiento de las normas

de Derecho internacional privado

en relacion con ellos.
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La propuesta define el pre-pack como «un
procedimiento de liquidacion acelerado
que permite la venta de la empresa del

1. Los pre-packs en la propuesta de direc-
tiva en materia de insolvencia

La Propuesta de Directiva relativa a la ar-
monizacién de determinados aspectos
de la legislacion en materia de insolven-
cia (COM/2022/702 final) recoge una se-
rie de disposiciones sobre los pre-packs
destinadas a armonizar esta figura en to-
dos los Estados miembros. Hoy por hoy,
algunas legislaciones, como la espafiola,
se ocupan de este instrumento, mientras
que en otros Estados su regulacion es de
base jurisprudencial.
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deudor, total o parcialmente, como em-
presa en funcionamiento al mejor licitador,
con vistas a la liquidacion de los activos
del deudor como resultado de la insolven-
cia constatada de éste» (art. 2p) v, tras ello,
divide en dos fases el procedimiento. La
primera, la fase de preparacion, tiene por
objeto encontrar un comprador adecua-
do para la empresa del deudor o para par-
te de ella, mientras que la segunda, la fase
de liquidacion, se refiere a la aprobacion
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y ejecucion de la venta de la empresa del
deudor (o de parte de ella) y a la distri-
bucion de los ingresos entre los acree-
dores (art. 19). Asi, la propuesta regula un
procedimiento «formal» —en la medida en
que requiere supervision judicial—, que no
se limita a controlar la adecuacion de la
venta, sino que, ademas, «el érgano juris-
diccional competente en el procedimiento
de pre-pack tendré competencia exclusi-
va en las cuestiones relativas al alcance y
los efectos de la venta de la empresa del
deudor o de una parte de la misma en el
marco del procedimiento de pre-pack sobre
las deudas y los pasivos a que se refiere el
articulo 28» (art. 21).

La fase de preparacién se inicia con el
nombramiento por parte del 6rgano ju-
risdiccional y a peticion del deudor de un
supervisor que deberd documentar cada
fase del proceso de venta e informar acer-
ca de ellas; justificar por qué considera
que el proceso de venta es competitivo,
fransparente y equitativo y cumple las nor-
mas del mercado; recomendar al mejor
licitador como adquirente del pre-pack,

Oue la fase preparatoria de los pre-packs

se excluya del RPI bis genera dudas

sobre los criterios de competencia

y reconocimiento que deben serles aplicados

de conformidad con el articulo 30, e in-
dicar si considera que la mejor oferta no
constituye una violacion manifiesta del
criterio de la prueba del interés superior
de los acreedores. En la fase de prepara-
cion, no obstante, el deudor mantiene el
control sobre sus activos y sobre la ges-
tion diaria de la empresa (art. 22). En esta

fase de preparacion se podran suspen-
der las ejecuciones singulares cuando el
deudor se encuentre en una situacion de in-
solvencia inminente o sea insolvente de
conformidad con el Derecho nacional,
de acuerdo con los articulos 6 y 7 de la Di-
rectiva (UE) 2019/1023, cuando ello facilite
el desarrollo fluido y eficaz del procedi-
miento de pre-pack (art. 23). El supervisor
serd oido antes de la decision sobre la sus-
pension de las ejecuciones singulares.

En la fase de liquidacion, el érgano juris-
diccional autorizard, en su caso, la venta
de la empresa del deudor o de parte de
ella'y, caso de no hacerlo, continuaré con
el procedimiento de insolvencia. El adqui-
rente adquiere la empresa libre de deudas
y pasivos, a menos que consienta expresa-
mente en asumir las deudas y los pasivos
de la empresa.

Junto con las reglas anteriores, la propues-
ta contiene reglas destinadas a estable-
cer los criterios para seleccionar la me-
jor oferta (art. 30); prevé la exigencia de
responsabilidad civil del supervisor y del
administrador
concursal (art. 31);
establece caute-
las en el caso de
que partes estre-
chamente vin-
culadas al deu-
dor adquieran la
empresa (art. 32)
y medidas
para maximizar el valor de la em-
presa del deudor mediante el estableci-
miento de reglas que faciliten la obtencion
de financiacion provisional, la exclusion
de la posibilidad de conceder derechos
preferentes a los licitadores o el estable-
cimiento de limites a la compensacion de
los créditos de un acreedor garantizado
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que realiza una oferta (art. 33). Ademas,
se incluyen algunas disposiciones destina-
das a la proteccion de los intereses de los
acreedores (derecho a ser oidos antes de
la autorizacion o la ejecucion de la venta,
liberacion de las garantias en el pre-pack
con arreglo a los mismos requisitos que se
aplicarian en los procedimientos de liqui-
dacion, en ambos casos con la posibilidad
de ciertas excepciones (art. 34) y la reper-
cusion que puedan tener en el pre-pack
los procedimientos relativos al Derecho en
materia de competencia (art. 35).

Sobre la consideracion de los pre-packs
como procedimientos concursales a
efectos del RPI bis

La propuesta de directiva pretende llevar
a cabo una armonizacién material y no
es su objetivo regular las cuestiones de
Derecho internacional privado que estos
procedimientos pueden suscitar. No obs-
tante, su redaccion actual si plantea algu-
nas dudas en ese ambito. Una de ellas, la
de su posible inclusion en el Reglamen-
to 848/2015, sobre procedimientos de in-
solvencia (RPI bis), tiene importantes reper-
cusiones, puesto que, de incluirse en él, se
les aplicarian las reglas de competencia ju-
dicial, Derecho aplicable y reconocimiento
recogidas en aquel texto, mientras que, en
caso conftrario, cabria plantear la posible
aplicacion de las normas generales, entre
ellas, el Reglamento Bruselas | bis, o de las
normas de Derecho interno.

Asi, de estar sujetos al RPI bis, la com-
petencia para intervenir en estos proce-
dimientos deberia atribuirse Unicamente
a las autoridades del Estado miembro del
centro de intereses principales del deudor
0, en su caso, de aquel en el que posea un
establecimiento. Estos tribunales aplicaran
su propia ley con las excepciones previs-
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tas en los articulos 5 a 15 de dicho regla-
mento y sus decisiones seran reconoci-
das en los demas Estados miembros sin
posibilidad de oponerse a ello més que por
razones de orden publico (art. 33 RPI bis).
La ejecucion se llevara a cabo de acuerdo
con lo previsto en el Reglamento Bruse-
las | bis (art. 32 RPI bis).

En la situacion actual, el encaje del pre-
-pack en el RPI bis depende, por un lado,
de su acomodo en la regla general de su
articulo 1y, por otro, de su inclusién en
el anexo A de dicho texto legal. Hoy por
hoy, Esparfa no ha notificado los pre-packs
como procedimientos concursales, y su
adecuacioén a la definicion del articu-
lo T puede resultar dudosa en lo que se re-
fiere a la primera fase del procedimien-
to, destinada fundamentalmente a la bus-
queda de compradores y que suele desa-
rrollarse de manera confidencial.

Por otra parte, la propuesta de directiva
proporciona un principio de respuesta
en su articulo 20 (titulado «Relacion con
otros actos juridicos de la Uniony») que
establece que «la fase de liquidacion a
que se refiere el articulo 19, apartado 1,
se considerara un procedimiento de insol-
vencia tal como se define en el articulo 2,
punto 4, del Reglamento (UE) 2015/848.
Los supervisores a que se refiere el ar-
ticulo 22 pueden considerarse adminis-
tradores concursales tal como se definen
en el articulo 2, punto 5, del Reglamen-
to (UE) 2015/848. [...]».

De este modo, la voluntad del legislador,
de mantenerse el texto en su redaccion
actual, es la inclusion en el RPI bis de la
fase de liquidacion de los pre-packs, lo
que no parece dejar en manos de los Es-
tados miembros la posibilidad de comu-
nicarlos o no a efectos de su inclusién en
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el anexo A. Una lectura sensu contrario de
la disposicion sefialada conduce a la con-
clusion de que no es, a cambio, procedi-
miento concursal la fase de preparacion.
Ello podria, a su vez, significar que no lo es
en ningun caso o, como alternativa, que se
deja en manos de los Estados miembros
su inclusion o no en el RPI bis. Salvo si
todos los Estados miembros optaran por
su inclusion, cualquiera de las dos posi-
bilidades conduce a la divergencia de las
soluciones adoptadas en relacion con esta
fase preparatoria en lo que se refiere a
las cuestiones de Derecho internacional
privado.

Las razones que llevan al legislador a
hacer esa distincion en la propuesta de
directiva pueden explicarse por el caracter
habitualmente confidencial de esta primera
fase, pero, desde un punto de vista ldgico,
resulta dificil separar la fase preparatoria
y las acciones que en ella se pueden pro-
ducir de la de liquidacion. La continuidad
—de producirse ambas— entre una y ofra
es innegable, como demuestra, por ejem-
plo, el hecho de que el supervisor vaya a
ser luego administrador concursal y que el
juez pase a ser juez del concurso.

Esa continuidad parece conducir a la logi-
ca de que la competencia para intervenir
en la fase preparatoria deba determinar-
se en aplicacion del RPI bis porque sélo
asi aseguraremos que, convertido este tri-
bunal en el del concurso, el criterio com-

petencial para conocer de la fase de li-
quidacion se cumple. Del mismo modo,
la conversién del supervisor en adminis-
trador concursal y los requisitos que debe
cumplir desde el comienzo en previsiéon
de esa circunstancia corroboran este ra-
zonamiento.

Desde la perspectiva del reconocimien-
to, que la fase preparatoria se excluya del
ambito de aplicacion del RPIbis impide
a aquélla beneficiarse del sistema auto-
matico previsto en éste. Es cierto que la
mayor parte de las actuaciones de esa
fase preparatoria no requeriran recono-
cimiento fuera del Estado en el que se
adoptan, pero no cabe descartar que
éste sea necesario cuando, por ejemplo,
se adopte una moratoria y un acreedor
disidente pretenda una ejecucion separa-
da de su crédito en un Estado miembro
distinto.

No parece probable en esta situacion la
aplicacion del Reglamento Bruselas | bis,
en ausencia de un procedimiento conten-
cioso, lo que conduce a la aplicacion de
los ordenamientos internos. Llegados a
éstos, se hard necesario de nuevo califi-
car el instituto para determinar si aplican
a ese reconocimiento sus normas concur-
sales o las generales. En cualquier caso,
las vias de eficacia seran previsiblemen-
te mas gravosas y, en todo caso, la falta de
respuesta uniforme conducira a resultados
menos previsibles.

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

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