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Resumen: A pesar de que los grupos de sociedades son una forma de organizacion empresarial
muy comun en la practica internacional actual, no existe una regulacion adecuada de las situacio-
nes de insolvencia en que pueden verse incursos. Los planteamientos de los que puede partirse para
su regulacion son: la separacion de procedimientos, la consolidacion procesal, la consolidacion
sustantiva y la cooperacion procesal. Las medidas de consolidacion exigirian la adopcion de una
definicién de COMI para todo el grupo. Mientras se llega a un acuerdo sobre la definicion de ese
ECOMLI, lo mas adecuado es avanzar hacia medidas de cooperacion procesal, favorecidas me-
diante la adopcion de protocolos consensuados. La Propuesta de la Comision Europea de nuevo
Reglamento de Insolvencia de 2012 avanza en la linea de la cooperacion procesal, descartando
mecanismos de consolidacién mas alla de los procesales en supuestos en que exista CJI en relacion
con todas las sociedades del grupo.
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Abstract: Although corporate groups are a very common form of business organization in the
current international practice, there is no appropriate regulation of the insolvency situations in
which they may incur. The approaches that can be used for their regulation are: separation of
procedures, procedural consolidation, substantive consolidation and procedural cooperation.
Consolidation measures would require the adoption of a definition of COMI for the entire group.
While agreement is reached on the definition of that ECOMI, it is best to move towards judicial
cooperation measures, favored by the adoption of consensual protocols. The European Commis-
sion Proposal for a new Regulation on Insolvency Proceedings 2012 moves towards procedural
cooperation, disregarding consolidation mechanisms beyond procedural ones where the same
State has jurisdiction over all companies of the same group.
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I. INTRODUCCION

En la actualidad, predominan en la practica los grupos de sociedades como forma de
organizacion de los operadores econémicos. La mayor parte de las grandes empresas no
son entidades individuales, sino grupos.

Los grupos de sociedades son formas de organizacion empresarial en las que una
pluralidad de entidades juridicas separadas se somete a una direccion econdémica unitaria'.
Nos encontramos, por tanto, ante varias entidades con personalidad juridica propia que,
como consecuencia de un pacto contractual o de una situacion factica, operan en el mercado
de acuerdo con una politica empresarial unificada. Estas estructuras pueden operar como
grupos por subordinacion o como grupos por coordinacion, en funcion de la existencia o no
de una relacion de dominacion o dependencia entre las sociedades que integran el grupo®.

En el Derecho espafiol, no existe una regulacion sistematica de esta figura®. Falta
un concepto de grupo y una visidn global del mismo. En el art. 42 del Cédigo de Co-
mercio se incluye una definicion restringida, a los efectos de establecer la obligacion
de presentar cuentas consolidadas. Asimismo, existe una regulacion sectorial en dife-

' ANTUNES, J. E., Liability of Corporate Groups: Autonomy and Control in Parent-Subsidiary
Relationships in US, EU and German Law. An International and Comparative Perspective, Kluwer, Deventer,
1994, p. 158; ARRIBA FERNANDEZ, M. L., Derecho de grupos de sociedades, 2* ed, Thomson/Civitas, 2009,
p. 88; FERNANDEZ MARKAIDA, ., Los grupos de sociedades como forma de organizacion empresarial,
Edersa, Madrid, 2001, p. 32; MIGUENS, H. J., Extension de la quiebra y responsabilidad en los grupos de
sociedades, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, pp. 44-45; SANCHEZ CALERO, F/SANCHEZ-CALERO
GUILARTE, 1., Instituciones de Derecho Mercantil, vol. 1, 36* ed, 2013, p. 307.

2 KEUTGEN, G. Le droit des groupes de sociétés dans la CEE, Bruylant, Bruselas, 1973, pp. 31 y ss.
y pp- 58 y ss; MIGUENS, H. J., Extension de la quiebra..., op. cit. nota 2, p. 54. EMBID IRUJO prefiere
distinguir entre grupos en los que existe un vinculo jerarquico y grupos en los que se da un vinculo paritario.
Vid. “Ante la regulacion de los grupos de sociedades en Espafia”, RDM, 284/2012, p. 37. La mayoria de los
grupos societarios lo son por subordinacion (vid. ARRIBA FERNANDEZ, M. L., Derecho de grupos..., op.
cit. nota 2, p. 101).

3 ARRIBA FERNANDEZ, M. L., Derecho de grupos..., op. cit. nota 2, p. 27; LOPEZ APARCERO,
A., “Grupo de sociedades y concurso”, ADCo, 26/2012, p. 253; SEBASTIAN QUETGLAS, R., El concurso
de acreedores de grupos de sociedades, Aranzadi, 2009, p. 39.
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rentes leyes especiales. En primer lugar, se ocuparon de ella leyes fiscales y laborales*
y, posteriormente, leyes mercantiles, como la ley de cooperativas®. No obstante, el nuevo
Codigo Mercantil, cuyo Anteproyecto de Ley se aprobo en el Consejo de Ministros del 30
de mayo del presente afio, ya incluye mas normas generales sobre grupos e incorpora una
definicion mas amplia de los mismos®. Con ello, nos aproximaremos en cierta medida a otros
paises de nuestro entorno que si han efectuado una regulacion sistematica de los grupos de
sociedades, como Alemania, Portugal, Hungria o Italia.

A este respecto, es importante poner de relieve que, a pesar de lo habituales que son
en la practica estas estructuras’, dado que permiten aprovechar las economias de escala®,
no se ha producido una armonizacion de la regulacion de las mismas en el seno de la Unidon
Europea (en adelante, UE). Tampoco parece que a corto plazo esta regulacion comun se
vaya a llevar a cabo.

Desde el punto de vista del presente trabajo, nos interesan los grupos de sociedades
a que nos venimos refiriendo cuando se desbordan las fronteras nacionales. Casi todas las
empresas de un cierto tamafio se constituyen en grupos de sociedades para operar interna-
cionalmente’. Se trata, por lo tanto, de grupos en los que las distintas sociedades que los
integran estan domiciliadas en diferentes Estados. Tipicamente, hay al menos una entidad
por cada pais en el que opera el grupo. A este respecto, nos ocuparemos, en particular, de
la regulacion de las situaciones de insolvencia que pueden afectar a dichos grupos, cuyas
dificultades se han ido poniendo especialmente de manifiesto como consecuencia de la
actual crisis econdmica'’.

4 ROJO FERNANDEZ-RIO, A., “Los grupos de sociedades en Derecho espafiol”, RDM, 1996, pp. 457
y ss; FERNANDEZ MARKAIDA, 1., Los grupos..., op. cit. nota 2, p. 207.

5 Ley27/1999, de 16 de julio, de cooperativas. En su art. 78, se plasma con claridad la idea de la direccién
unitaria como elemento definitorio del grupo, como han indicado, entre otros, ARRIBA FERNANDEZ, M.
L., Derecho de grupos..., op. cit. nota 2, p. 86; EMBID IRUJO, J. M., “Ante la regulacion...”, op. cit. nota
3, p.33; y FERNANDEZ MARKAIDA, L., Los grupos..., op. cit. nota 2, p. 217.

6 Arts. 291-1 a 291-37 del Anteproyecto de Ley.

7 Asi, por ejemplo, en la UE, las sociedades tienden a operar a través de filiales mas que de sucursales.
Vid. Doc. SWD (2012) 416 final, Commission Staff Working Document Impact Assessment Accompanying the
Document Revision of Regulation (EC) No 1346/2000 on Insolvency Proceedings doc COM (2012) 744 final,
p- 28.

8 En efecto, la cooperacion y la concentracion que se produce en el caso de los grupos, implican un
incremento de la produccion reduciendo los costes. Ademas, también se concentra el [ & D y se favorece la
integracion de los mercados (vid. KEUTGEN, G., Le droit des groupes..., op. cit. nota 3, p. 5).

®  Por ejemplo, el grupo Parmalat operaba en mas de treinta paises a través de mas de cien entidades. De
hecho, un grupo bien organizado se estructura utilizando subgrupos de sociedades en cada pais. Por ejemplo,
en el grupo Daisytek habia siete personas juridicas para sus operaciones en Estados Unidos, doce para Reino
Unido, tres para Alemania y una para Francia (vid. BUFFORD, S. L., United States International Insolvency
Law, Oxford University Press, 2008-2009, pp. 557-558).

10" BELLISIMO, J. J/JPOWER JOHNSTON, S., “Cross-border Insolvency Protocols: Developing an
International Standard”, Norton Ann. Rev. of Intl. Insolvency, 2010, Art. 2.
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Por consiguiente, lo que nos proponemos es analizar cudl seria la formula mas adecuada
para regular la insolvencia de los grupos internacionales de sociedades. Para ello, partiremos
de explicar las distintas posibilidades de regulacion de este fendmeno que se presentan de lege
ferenda. Después, pasaremos a estudiar qué reflejo han tenido en el Reglamento de la UE sobre
procedimientos de insolvencia'' (en adelante, RPI) y en la Propuesta de la Comision Europea
de reforma del mismo'2. Asimismo, valoraremos la regulacion que se propone para la insol-
vencia transfronteriza de los grupos de sociedades en la Guia elaborada por la Comision de
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en adelante, CNUDMI). En tercer
lugar, nos referiremos a los Protocolos en materia de insolvencia transfronteriza que se han
venido utilizando tipicamente en los paises anglosajones. Y, finalmente, formularemos unas
conclusiones en las que haremos hincapi¢ en cudl es la solucion que nos parece mas adecuada.

II. LA REGULACION DE LA INSOLVENCIA DE LOS GRUPOS INTER-
NACIONALES DE SOCIEDADES: LOS CUATRO PLANTEAMIENTOS
TEORICAMENTE POSIBLES

Alahora de regular la insolvencia de los grupos internacionales de sociedades se pue-
den adoptar cuatro modelos de regulacion!®. Estos cuatro modelos tedéricamente posibles
son: la separacion de procedimientos, la consolidacion procesal, la consolidacion sustantiva
y la cooperacion procesal. A continuacion, explicaremos en qué consiste cada uno de ellos.

La separacion de procedimientos es el planteamiento mas extendido en la actualidad
en el ambito internacional'*. Supone mantener que, a pesar de que econdémicamente los
grupos de sociedades suelen actuar como una sola empresa, difuminandose asi las fronteras
nacionales, desde el punto de vista juridico y, en particular en las situaciones de insolven-
cia'®, debe efectuarse un estricto tratamiento entidad por entidad con personalidad juridica.
Ello supone, a la postre, el desmantelamiento del grupo en las situaciones de insolvencia.
Es decir, ignorar la estructura grupal en el concurso.

La idea es que, al carecer el grupo de personalidad juridica, no debe llevarse a cabo
un tratamiento conjunto en el ambito de la insolvencia. Para explicar este planteamiento
regulativo suele utilizarse la maxima “una persona, un patrimonio, un concurso”'¢.

11" Reglamento (CE) niim. 1346/2000, de 29 de mayo de 2000.

12 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento
1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia: Doc. COM (2012)744 final.

13" En este mismo sentido, vid. MCCORMACK,G., “Reforming the European Insolvency Regulation: A
Legal and Policy Perspective”, Journal of Private International Law, 1/2014, pp. 56 y ss.

4 MOSS, G., “Group Insolvency — Choice of Forum and Law: the European Experience under the influence
of English Pragmatism”, Brooklyn Journal of International Law, 32/2007, p. 1005.

15 Vid. esta misma idea en CLIFT, J., “Treatment of Enterprise Groups in Insolvency: the UNCITRAL
Legislative Guide on Insolvency Law”, Norton Ann. Rev. of Intl. Insolvency, 2011, p. 11.

16 ESPINIELLA MENENDEZ, A., Procedimientos de insolvencia y grupos multinacionales de sociedades,
Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 41.
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De acuerdo con este planteamiento, se abriria pues una multiplicidad de procedimien-
tos concursales; tantos como sociedades del grupo se encuentren en situacion de insolvencia.
Ello supone, evidentemente, un incremento notable de los costes procesales!’. Piénsese, por
ejemplo, en la insolvencia del grupo Enron, que tenia miles de filiales, la del grupo Maxwell,
que contaba con mas de cuatrocientas filiales o en la insolvencia del grupo Lehman Brothers,
cuya matriz estaba en Nueva York, pero tenia ochenta filiales en dieciséis paises diferentes.

Por otra parte, se dificulta la optimizacion del reparto de los activos del grupo, si el
procedimiento es de liquidacion, y, cuando se pretenda una reestructuracion, se complica
la posibilidad de alcanzar la mejor solucion posible para el grupo en su conjunto.

Debe tenerse en cuenta, ademads, que cuando los grupos atraviesan situaciones de insol-
vencia, ésta no suele afectar a entidades aisladas'®. En los casos individuales, los problemas
suelen poder afrontarse a través del grupo. Lo mas comun es, por consiguiente, que se pro-
duzca una situacion generalizada de insolvencia de varias o todas las sociedades del grupo.

Parece pues que el planteamiento basado en la separacion de procedimientos reflejaria
la profunda contradiccion entre el caracter econdmico unitario y el caracter juridico plura-
lista del grupo internacional de sociedades'. Lo cual podria estar motivado por el deseo de
los Estados de no ceder soberania en el ambito de la insolvencia. Como ha sefialado algiin
autor”’, ademas, la idea de la autonomia patrimonial de la que parte esta postura seria ficticia,
pues cierta confusion patrimonial es inherente al funcionamiento de los grupos.

Entre las razones que suelen aducirse para justificar la separacion de procedimientos
se encuentra la idea de proteger las expectativas de los acreedores frente a su posible desco-
nocimiento de la estructura interna del grupo. Desde nuestro punto de vista, este argumento
habria perdido peso en la actualidad, en un mundo con tanta informacion y tan globalizado
como el nuestro. Frente a ello, otros argumentos a los que nos hemos referido anteriormente
como la economia procesal o la buena administracion de justicia, sobre todo en los casos
de reorganizacion, habrian ido adquiriendo poco a poco un mayor peso.

Por lo tanto, a nuestro juicio, la separacion radical de procedimientos s6lo tendria
sentido respecto de aquellas sociedades del grupo que operaran con cierta autonomia dentro
del mismo?'.

17" En este mismo sentido, vid. MEVORACH, 1., Insolvency within Multinational Enterprise Groups,

Oxford Univ. Press, 2009, p. 209; MOSS, G., “Group Insolvency...”, op. cit. nota 15, p. 1008.

18 En este mismo sentido, vid. BUFFORD, S. L., “Centre of Main Interests, International Insolvency Case
Venue and Equality of Arms. The Eurofood Decision of the European Court of Justice”, Northwestern Journal
of International Law and Business, 27/2007, p. 407.

1 BODE, M., Le groupe international de sociétés, Peter Lang, 2010, p. 23.

2 ANTUNES, J. E., Liability of..., op. cit. nota 2, p. 80.

21 Vid. estamisma idea en BUFFORD, S. L: “International Insolvency Case Venue in the European Union:
the Parmalat and Daisytek Controversies”, Columbia Journal of European Law, 12/2006, p. 466.
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Una segunda posibilidad que se presenta teéricamente a la hora de regular la insol-
vencia de los grupos internacionales de sociedades es la que denominaremos consolidacion
procesal®. Se trata de permitir la acumulacion de procedimientos de insolvencia relativos
a distintas sociedades del grupo ante un mismo 6rgano jurisdiccional. Ello podria ir acom-
panado, ademas, del nombramiento de un unico administrador concursal para todos los
procedimientos.

En este planteamiento, no se unifican las masas activas y pasivas de los concursos,
respetandose asi la autonomia patrimonial de las distintas sociedades, pero podria conocer
de todos ellos un mismo juez. Ello supondria una disminucion de los costes asociados a la
apertura de una multiplicidad de procedimientos en diferentes Estados y permitiria que la
informacion fluyera con mayor facilidad entre todos los procedimientos®.

No obstante, este planteamiento no estaria exento de problemas. La principal cuestion
que habria que resolver para que este modelo resultara operativo seria qué o6rgano juris-
diccional seria competente para conocer de los procedimientos®. Ello supondria formular
una regla sobre la determinacion del centro de intereses principales (en adelante, COMI)
del grupo. Lo que se ha denominado por algunos autores el ECOMI*. A este respecto, la
mayor parte de los defensores de este planteamiento, se muestra partidaria de que conozca
el juez del COMI de la matriz*. Desde nuestro punto de vista, esta regla solucionaria el
problema de la competencia judicial internacional (en adelante, CJI) en la mayoria de los
supuestos. Quedarian fuera todos aquellos casos en los que la matriz no fuera insolvente.
En dichos casos, podria formularse una regla de acuerdo con la cual conociera el juez de la
sociedad con mayor pasivo.

Esta solucion es la que ha adoptado el legislador espafol en el ambito interno para
la declaracion conjunta de concurso de sociedades del mismo grupo tras la reforma de la
Ley Concursal?’ (en adelante, L.C) operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre. Esta Ley
introdujo en la Ley Concursal espafiola un nuevo Capitulo III en el Titulo I con la ribrica
“Los concursos conexos” (arts. 25, 25 bis y 25 ter LC)*. Ademas, la Ley Concursal espa-

22

Explicado, por ejemplo, por B. WESSELS en : “Insolvency of Groups of Companies: The Present
Debate in Europe”, Norton Ann. Rev. of Intl. Insolvency, 3/2012, p. 21.

»  En este mismo sentido, vid. BODE, M., Le groupe international..., op. cit. nota 20, p. 489.

2 En este mismo sentido, vid. MEVORACH, L., Insolvency within Multinational..., op. cit. nota 18, p. 70
y p. 328.

% Vid. por ejemplo, MEVORACH, 1., “The «<Home Country» of a Multinational Enterprise Group Facing
Insolvency”, Norton Ann. Rev. of Intl. Insolvency, 3/2012, pp.16 y ss.

% Vid. por ejemplo, BODE, M., Le groupe international..., op. cit. nota 20, pp. 491-492; CLIFT, J.,
“Treatment of Enterprise...”, op. cit. nota 16, p. 24 o PETER, H., “Insolvency in a Group of Companies,
Substantive and Procedural Consolidation: When and How?”, en PETER, H./JEANDIN, N./KILBORN, J.,
The Challenges of Insolvency Law Reform in the 21st Century, Schulthess, 2006, p. 209.

27 Ley 22/2003, de 9 de julio.

2 Un estudio exhaustivo de la regulacion de los concursos conexos en el Derecho espaifiol, incluido el
supuesto de los grupos de sociedades, puede encontrarse en FLORES SEGURA, M., Los concursos conexos,
tesis inédita, Universidad Auténoma de Madrid, 2013.

RJUAM, n° 31, 2015-1, pp. 205-226 ISSN: 1575-720-X



Reflexiones acerca de la regulacion de la insolvencia de los grupos internacionales de sociedades en la Unién Europea 211

fiola también prevé la acumulacion a posteriori de concursos ya abiertos sobre sociedades
del mismo grupo. En ese caso, también se prevé la competencia del tribunal del COMI de
la matriz y, si ésta no estuviera incursa en un procedimiento de insolvencia, del juez que
primero hubiera conocido del concurso de cualquiera de las sociedades del grupo.

Una solucion similar podria adoptarse en los supuestos internacionales, pero es cierto
que podria plantear importantes problemas practicos. Por ejemplo, habria que contar con el
dato de que muchos grupos de sociedades que operan en la UE tienen su matriz en Estados
Unidos. La participacion en los procedimientos se volveria excesivamente costosa para
muchos acreedores. Algunas veces podria también resultar complicado determinar cual es
la sociedad matriz®.

Otros problemas que plantea la consolidacion procesal se refieren a la unificacion de la
administracion concursal. Por un lado, ser el unico administrador de varios (en ocasiones,
muchos) procedimientos podria resultar un trabajo ingente y que requiriera una gran cuali-
ficacion profesional. Esta carga de trabajo, sin embargo, podria verse disminuida si lo que
se previera fuera el nombramiento de un coordinador de los administradores concursales de
los distintos procedimientos, como veremos mas adelante que se propone en la Posicion en
primera lectura del Parlamento Europeo de 5 de febrero de 2014. Esta opcion evitaria ade-
mas otro de los problemas que puede plantear el nombramiento de un administrador tinico
en la cooperacion procesal: el conflicto de intereses que puede presentarse en determinadas
situaciones a dicho administrador®.

Otra cuestion que surge al hilo de la consolidacion procesal es la de cual seria la ley
aplicable a los procedimientos. A este respecto, la doctrina se encuentra dividida entre los
que consideran que, con caracter general, la regla de base deberia consistir en partir de la
aplicacion a todos los procedimientos de una misma ley?®!, la lex fori concursus y quienes
entienden que ciertos aspectos del procedimiento deberian quedar sometidos a la ley del
domicilio social de cada filial*?. El problema es ciertamente complejo, pues si bien la primera
solucion pareceria resultar en principio mas sencilla, la segunda seria mas acorde con la
proteccion de las expectativas de todos los afectados por el procedimiento, pero complicaria
bastante el trabajo del juez y del administrador concursal.

Por todo ello, parece prudente concluir que, aunque tedéricamente la consolidacion
procesal presenta claros atractivos, las dificultades de su implementacion practica en el
plano internacional resultarian evidentes si no se llega a un acuerdo sobre la determinacion
del ECOMI y de la ley aplicable a los procedimientos.

2 En este mismo sentido, vid. BODE, M., Le groupe international..., op. cit. nota 20, p. 536.

BODE, M., Le groupe international..., op. cit. nota 20, p. 535. También en torno a este problema en los
procedimientos meramente internos vid. FLORES SEGURA, M., Los concursos..., op. cit. nota 29, p. 177 y ss.
3 Vid. por ejemplo, BODE, M., Le groupe international..., op. cit. nota 20, p. 495.
32 Vid. esta idea en BUFFORD, S. L., “International Insolvency Case...”, op. cit. nota 22, p. 467.

30
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Estas dificultades también se presentan en el tercer modelo tedrico de regulacion, que
hemos denominado consolidacion sustantiva. La diferencia con el planteamiento anterior
es que, en este caso, no se mantendrian separadas las masas activas y pasivas de los proce-
dimientos de insolvencia, sino que éstas se integrarian y, por lo tanto, en este caso, la ley
aplicable como regla de base si que seria necesariamente unica. En este modelo, se presen-
taria de nuevo el problema de la determinacion del ECOMI, que podria solucionarse en el
mismo sentido que hemos propuesto mas arriba en el caso de la consolidacion procesal. Es
decir, acudiendo al COMI de la matriz o, para el caso de que ésta no estuviera inmersa en
una situacion de insolvencia, al COMI de la sociedad con mayor pasivo.

En la consolidacion sustantiva, al integrarse todos los aspectos del procedimiento, el
administrador también deberia ser Uinico. Pero, a nuestro juicio, en este caso, su tarea no
resultaria tan compleja y desaparecerian los conflictos de intereses a los que nos referiamos
en el caso de la consolidacion procesal, pues se trataria de un procedimiento de insolvencia
totalmente unificado.

En relacion con este tercer planteamiento, nos parece evidente que no puede defenderse
como solucidn general a los problemas que plantea la insolvencia de los grupos internaciona-
les de sociedades. Principalmente, porque afectaria de plano a los intereses de los acreedores
afectados®: es una solucion injusta para aquellos acreedores que tienen que quedar en la
misma posicion que otros de entidades del grupo menos solventes*. Sin embargo, puede
ser la solucion mas adecuada si todas las partes estan de acuerdo en la consolidacion® o
para supuestos en los que la confusion patrimonial entre sociedades del mismo grupo sea
tal que se complique exageradamente la identificacion de los activos y de las obligaciones
de cada sociedad*®. Por lo tanto, si nos parece que, para casos excepcionales, ésta podria
ser la solucion optima®’.

En este sentido, por ejemplo, el legislador espafiol también ha previsto la posibilidad
de una consolidacion sustantiva, en casos excepcionales, para los supuestos meramente in-
ternos. Concretamente, cuando exista “confusion de patrimonios y no sea posible deslindar
la titularidad de activos y pasivos sin incurrir en un gasto o en una demora injustificados”
(art. 25 ter LC).

33 Eneste sentido, vid. para los supuestos internos, VATTERMOLI, D., “Grupos insolventes y consolidacion

de patrimonios”, ADCo, 24/2011, p. 30.

3% En este sentido, vid. CLIFT, J., “Treatment of Enterprise...”, op. cit. nota 16, p. 21.

35 En este sentido, vid. PETER, H., “Insolvency in a...”, op. cit. nota 27, p. 209.

3¢ Vid. esta misma idea en BUFFORD, S. L., “International Insolvency...”, op. cit. nota 22, p. 429; VAN
GALEN, R., “The European Insolvency Regulation and Groups of Companies”, INSOL Europe Annual
Congress. Cork. Ireland. Octubre 16-18, 2003, publicado en http://www.iiiglobal.org, p. 15 o ZIEGEL, S.,
“Corporate Groups and Cross-border Insolvency A Canada-United States Perspective”, Fordham J. Corp. &
Fin. L, 7/2002, p. 392.

37 En este mismo sentido, para los supuestos internos, vid. PAULUS, C., “Uberlegungen zu einem modernen
Konzerninsolvenzrecht”, ZIP, 44/2005, pp. 1948-1955; PETER, H., “Insolvency in a...”, op. cit. nota 27, p. 204.
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En el ambito internacional, también se han dado algunos supuestos de consolidacion
sustantiva. Por ejemplo, entre sociedades de Estados Unidos y Canada, como es el caso
del asunto Bramalea®. Hay que tener en cuenta que la consolidacion sustantiva es un plan-
teamiento bastante extendido en Estados Unidos en el caso de los concursos internos por
via jurisprudencial®. Otro ejemplo es el caso de Australia, donde se denomina pooling®, y
también se admite en casos excepcionales en el Reino Unido*!.

Finalmente, vamos a referirnos a un cuarto planteamiento posible en la regulacion de
la insolvencia de los grupos internacionales de sociedades: la cooperacion procesal. En este
modelo, se descartaria la localizacion de un ECOMI. De tal manera que, en un principio, este
planteamiento coincidiria con el de la separacion de procedimientos. Determinariamos el
COMI de cada sociedad para atribuir la CJI y cada procedimiento se someteria, en principio,
a su propia lex fori concursus. Pero, en un segundo momento, la diferencia con el modelo
de separacion radicaria en que se potenciarian las denominadas tres “ces*: cooperacion,
coordinacion y comunicacion. Esto afectaria no solo a los administradores concursales, sino
también a los jueces®. Se permitirian, por ejemplo, las audiencias conjuntas, la propuesta
de planes de reorganizacion coordinados o la cooperacion voluntaria entre sindicos.

Una forma de canalizar este deber de coordinacion son los protocolos sobre insolvencia
transfronteriza tipicos de la practica anglosajona, a los que nos referiremos mas adelante.
La cooperacion procesal puede evitar la apertura de procedimientos duplicados y facilitar
una soluciodn global para la insolvencia de los grupos, sin que se presenten los problemas
inherentes a la consolidacion procesal: determinacion de un tinico COMI, nombramiento
de un tinico administrador y decision en torno a la ley aplicable a los distintos procedimien-
tos. En nuestra opinion, este es el acercamiento mas realista al problema de la insolvencia
de los grupos internacionales de sociedades en la actualidad*. Esta cooperacion deberia

3% Vid. referencia en MEVORACH, L., Insolvency within Multinational..., op. cit. nota 18, p. 233 y en
ZIEGEL, J. S., “Corporate Groups...”, op. cit. nota 37, p. 385. También explicado por LOPUCKI, L. M.,
“Cooperation in International Bankruptcy: A Post-Universalist Approach”, 84/1999, Cornell L. Rev, p. 718.

% No se prevé expresamente en el Bankruptcy Code, pero se apoya en una jurisprudencia asentada. Al
respecto, vid. BAIRD, D. G., Elements of Bankruptcy, The Foundation Press, Nueva York, 2010, pp. 158 y
ss., y “Substantive Consolidation Today”, Boston College Law Review, 47/2006, pp. 5-22; BUFFORD, S.
L., United States International..., op. cit. nota 10, pp. 567 y ss. Datos sobre la substantive consolidation en
Estados Unidos pueden encontrarse también en WIDEN, W. H., “The Reality of Substantive Consolidation”,
Am. Bankr. Inst. J,26/2007, pp. 14 y ss.

4 BUFFORD, S. L., United States International..., op. cit. nota 10, p. 570.

4 MOSS, G., “Group Insolvency...”, op. cit. nota 15, p. 1005.

4 OPOLSKY, J., “Court-to-Court Communication and Cross-Border Insolvency Protocols”, Norton Ann.
Rev. of Intl. Insolvency, 2011, p. 29.

4 En los tltimos tiempos se esta incrementando la cooperacion “espontanea” entre jueces. Sirva como
ejemplo el asunto Beng, en el que se dudaba de si debia abrirse el procedimiento en Alemania o en Holanda y
se llegd a una solucion tras la puesta en contacto de los dos jueces (AG Munich, 5.2.2007 — 1503 IE 4371/07
ZIP 2007, p. 495).

4 En este mismo sentido, vid. BODE, M., Le groupe international..., op. cit. nota 20, p. 538 o VAN
GALEN, R., “The European Insolvency ...”, op. cit. nota 37. También LOPUCKI es partidario de potenciar
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combinarse con la consolidacion sustantiva para supuestos excepcionales de confusion
patrimonial y con la consolidacion procesal alli donde ésta sea posible*® (al menos cuando
de hecho coincida el COMI de distintas sociedades de un mismo grupo).

III. LA SITUACION EN EL MARCO DEL REGLAMENTO DE LA UNION
EUROPEA SOBRE PROCEDIMIENTOS DE INSOLVENCIA

Tras varias décadas de negociacion, el RPI entr6 en vigor en todos los paises de la
UE, excepto Dinamarca, el 31 de mayo de 20024, Este Reglamento no tenia como objetivo
uniformar los Derechos materiales de los Estados miembros, sino que unificé las normas
de dichos Estados sobre CJI, ley aplicable, reconocimiento y ejecucion de decisiones y
coordinacion de procedimientos en materia de insolvencia transfronteriza intracomunitaria®’

A pesar de que gran parte de las insolvencias a las que se aplica el Reglamento (los
concursos intraUE) se refieren a grupos de sociedades*®, éste no contiene normas sobre
grupos. Probablemente, ante la complejidad de esta cuestion, esta omision respondiera a
la intencion de evitar que la aprobacion del Reglamento se enquistara®. Evidentemente,
tampoco se regulaba esta cuestion en el Convenio sobre procedimientos de insolvencia
de 1995% en el que este Reglamento tiene su origen’' y del que estan tomadas sus reglas.

El Informe explicativo VIRGOS/SCHMIT hacia hincapié en que la ausencia de normas
sobre grupos se justificaba por el hecho de que cada persona juridica debia considerarse por

la cooperacion frente a una posicion universalista en la que habria que buscar el home-country del grupo. Vid.
“Cooperation in International...”, op. cit. nota 39, p. 696.

4 Haciendo hincapié en la necesidad de promover la consolidacion de procedimientos siempre que sea
posible, vid. American Law Institute/ International Insolvency Institute, Transnational Insolvency: Global
Principles for Cooperation in International Insolvency Cases: Report to the ALI, 30.3.2012, p. 53.

4 Art. 47 RPL

47 En efecto, en contra de lo que ocurre en el caso de otros Reglamentos de la UE, como el Reglamento
593/2008 «Roma I», sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales y el Reglamento 864/2007 «Roma
II», sobre la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, el RPI no es un Reglamento universal. Sus
normas se aplican cuando el COMI del deudor se encuentra situado en la UE (excluida Dinamarca) (vid.
Considerando 14 RPI). Sobre el ambito de aplicacion del RPI, vid. por ejemplo, VIRGOS SORIANO, M./
GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Comentario al Reglamento Europeo de Insolvencia, Civitas, Madrid,
2003, pp. 29 y ss.

% MENJUCQ, M./DAMMANN, R., “Regulation 1346/2000 on Insolvency Proceedings: Facing the
Companies Group Phenomenon”, Business Law International, 9/2008, p. 146.

4 WESSELS, B./MARKELL, B. A/KILBORN, J. J., International Cooperation in Bankruptcy and
Insolvency Matters, Oxford University Press, 2009, p. 131.

50 BALZ, M., “Das neue Européische Insolvenziibereinkommen”, ZIP, 22/1996, pp. 949 y 503; VIRGOS
SORIANO, M., “The 1995 European Community Convention on Insolvency Proceedings: An Insider’s View”,
Forum international, 25/1998, p. 14.

1 Este Convenio no llegd a entrar en vigor debido a que el Reino Unido no lo firmé. No obstante, su
Informe explicativo sigue siendo una herramienta 1til para la interpretacion del RPI.
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separado a la hora de determinar su COMI*%. Un planteamiento que parece entroncar con la
teoria de la separacion estricta de procedimientos a la que nos hemos referido anteriormente.
Este planteamiento, segun el citado Informe, solo se veria modificado si se aprobaba una
normativa sobre grupos de sociedades en la UE que determinara una interpretacion en otro
sentido.

No obstante, la ausencia de normas expresas sobre esta cuestion intento ser suplida
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Asi, algunos autores defendieron que ni
la consolidacion de procedimientos, ni la cooperacion procesal quedaban excluidas por el
Reglamento. Por lo que se refiere a la consolidacion, ésta si seria posible, aunque quedaria
limitada por el RPI a los supuestos en los que se dieran dos condiciones previas®3. Primero,
el tribunal que fuese a llevar a cabo la consolidacion debia tener atribuida CJI sobre cada
una de las sociedades afectadas, de acuerdo con las reglas sobre competencia del Regla-
mento. Es decir, el COMI de todas las sociedades involucradas debia estar localizado en
ese mismo Estado miembro. Y segundo, la consolidacion deberia ser posible de acuerdo
con la ley del foro.

Respecto de la coordinacion de procedimientos, diversos autores proponian una in-
terpretacion analdgica de las normas del Reglamento que regulan la coordinacién entre el
procedimiento principal y los procedimientos secundarios™, para extender su aplicacion a
los distintos procedimientos principales sobre las sociedades insolventes del grupo®. Solu-
cion dificil de implementar en la practica si tenemos en cuenta que en el caso de los grupos
de sociedades todos los procedimientos implicados serian principales y, sin embargo, las
reglas de coordinacion del RPI estaban pensadas para una relacion procedimiento principal
versus procedimiento/s secundario/s. No obstante, este tipo de planteamientos ponia ya de
manifiesto la existencia de una necesidad de coordinacion de los procedimientos concur-
sales de sociedades de un mismo grupo. Coordinaciéon que no sélo debia corresponder a
los administradores concursales, como indica el art. 31 RPI, sino también a los jueces™.

En cuanto a la jurisprudencia, los tribunales ingleses fueron los primeros que promo-
vieron un tratamiento global de los procedimientos de insolvencia de los grupos de socie-
dades. Para ello, efectuaban una determinacion del ECOMI atendiendo a las denominadas

52 WESSELS, B., “International Jurisdiction to Open Insolvency Proceedings in Europe, In Particular
Against (Groups of) Companies”, Working Papers Series, Institute for Law and Finance, Johann Wolfgang
Goethe University, publicado en http://www.iiiglobal.org.

53 En este sentido, VIRGOS SORIANO, M., “The 1995 European...”, op. cit. nota 51, p. 14; VIRGOS
SORIANO, M./GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Comentario al Reglamento..., op. cit. nota 47, p. 34, n.
marg. 31 y p. 54 n. marg. 62.

5% Arts. 30 y ss. RPL

55 Vid. por ejemplo, VIRGOS SORIANO, M./GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J., Comentario al
Reglamento..., op. cit. nota 48, p. 55 n. marg. 63.

¢ Vid. esta misma idea en BODE, M., Le groupe international..., op. cit. nota 20, p. 544; y EHRICKE,
U., “Die neue Europiische Insolvenzordnung und grenziiberschreintende Konzerninsolvenzen”, EWS, 2002,
p. 103.
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“head-office-functions ’. Esto es, aglutinaban el tratamiento de la insolvencia de todas las
entidades sometidas a una misma administracion en el mismo Estado. Se trataba de localizar
el Estado desde el cudl se adoptaban las decisiones mas relevantes o estratégicas relativas
a la administracion, a la planificacion financiera y el marketing del grupo y no a su gestion
ordinaria. De esta forma se efectuaba una consolidacion, a veces procesal y otras veces
incluso sustantiva, de los procedimientos de insolvencia sobre las sociedades del mismo
grupo. Asi ocurrio, por ejemplo, en los asuntos Enron®s, BRAC Rent-A-Car*, Daisytek®,
Rover®!, Crisscross Telecommunications® y Collins & Aikman®,

Algtin autor lleg6 a calificar de “imperialista”®* esta forma de proceder de los tribuna-
les britanicos. Pero lo cierto es que esta tendencia pronto se extendio también a la Europa
continental. Asi, cabe mencionar, por ejemplo, el asunto Eurotunnel® o el asunto EMTEC®,

Sin embargo, cuando la cuestion lleg6 al Tribunal de Justicia de la Union Europea (en
adelante, TJUE) éste no se mostro partidario de un tratamiento global de la insolvencia de
los grupos. En efecto, en el aiio 2006, en el asunto Eurofood IFSC?, el Tribunal rechaz6 la
idea de localizar un ECOMI para todo un grupo. Ni siquiera el dato de que una filial fuera
controlada al 100% por la matriz le pareci6 suficiente para destruir la presuncion a favor
de la competencia de los tribunales del domicilio social de la filial. El Tribunal dio mayor
peso al lugar donde se lleva a cabo la actividad empresarial de la filial de una forma percep-
tible para los terceros, frente a la idea de las “head-office-functions”. Por consiguiente, el
mero hecho de que una sociedad sea parte de un grupo no le parece suficiente al TJUE para

destruir la presuncion a favor del domicilio social de la filial para determinar el COMI®®,

57 También se ha llamado a esta aproximacion a la insolvencia de los grupos la “mind of management
theory”. Vid. HESS/OBERHAMMER/PFEIFFER External Evaluation of Regulation No. 1346/2000/EC on
Insolvency Proceedings, p. 235.

8 High Court of England and Wales (Ch) Enron Directo SA, unreported (vid. informacion en http://www.
iiiglobal.org). Al respecto, vid. HIGHTOWER, J., “The Consolidation of the Consolidations in Bankruptcy”,
Georgia Law Review, 38/2003, pp. 459-488.

% High Court of England and Wales (Ch) Re BRAC Rent-A-Carlnternational Inc (2003) 2 A/ ER 201.

8 High Court of England and Wales (Ch) Re Daisytek-ISA Ltd and others, Bankruptcy and Personal
Insolvency Reports (2004), p. 30.

81 High Court of Justice (Chancery Division Birmingham) 18.4.2005, confirmada por otra sentencia de
11.5.2005.

2 High Court of London, Chancery Division, 20.5.2003.

6 High Court of Justice (Chancery Division Companies Court) 15.7.2005, [2005], EWHC 1754, [2006]
B.C.C. 606 (Eng).

¢ Esta calificacion fue utilizada por el profesor PAULUS en la Conferencia INSOL Europe en Cork de
2003. Mas adelante prefirié hablar de soluciones “pragmaticas” en el I Congreso Anual sobre Insolvencia en
Alemania (Berlin).

8 Cour Com. Paris. 2.8.2006, INSOL EIR-case Register Nr.142. Vid. también el as. Hettlage, AG Munich
4.5.2004, TE 1276/04, ZInsO 2004, p. 691 o el as. Hulka Werke, AG Offenburg, 2.8.2004, NZI, 2004, p. 673.

% TC Nanterre, 14 y 15.2.2006, D. 2006, p. 651.

7 Sentencia de 2.5.2006, As. C-341/04.

8 Vid. estaidea en ARMOUR, J., “Abuse of European Insolvency Law? A Discussion”, en FERIA, R. DE
LA/VOGENAUER, S., Prohibition of Abuse of Law. A New General Principle of EU Law, Hart, 2011, p. 159.
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Esta decision del TJUE, sin embargo, no ha frenado que en la practica los tribunales
hayan seguido dando un tratamiento global a la insolvencia de los grupos; solucion que es
mas ventajosa desde el punto de vista econémico y puede permitir la reestructuracion de
grupos de sociedades muy integradas®. Sirvan como ejemplo el asunto Lennex’ o al asunto
Belvédere”, posteriores a Eurofood.

En el afio 2011, en un caso en el que se presentaba una confusion de patrimonios (el
asunto Rastelli’?), el TTUE negd la posibilidad de extender el procedimiento de insolvencia
abierto contra la entidad Mediasucre en Francia a la sociedad Rastelli, con domicilio social
en Italia, por no situarse el COMI de la segunda en Francia. La confusion de patrimonios, de
acuerdo con la opinion del Tribunal, no podria dar lugar a la destruccion de la presuncion a
favor del domicilio social a la hora de determinar el COMI, salvo que se demostrara que la
administracion de la sociedad, de forma perceptible por los terceros, se llevaba a cabo desde
un Estado distinto. Esta decision no parece favorecer tampoco la idea de la consolidacion
sustantiva en supuestos de confusion patrimonial.

Desde luego, lo que esta situacion ponia de manifiesto era la necesidad de abordar el
tema de la insolvencia de los grupos internacionales de sociedades al hilo de la reforma
del RPIL.

De acuerdo con el articulo 46 del RPI, la Comision Europea debia presentar un Informe
sobre la aplicacion del Reglamento antes del 1 de junio de 2012 y, después, cada cinco afios.
Este Informe debia ir acompafiado, de ser preciso, de una Propuesta de modificacion del
Reglamento. La Comision presento su Informe el 12 de diciembre de 20127 y, en la misma
fecha, propuso la modificacion del Reglamento™.

Con caracter general, en el Informe se estima que el Reglamento es un instrumento
satisfactorio para la coordinacion de procedimientos de insolvencia transfronterizos en la
UE™. No obstante, la Comision detecta algunos puntos problematicos en la aplicacion del
Reglamento y uno de ellos es el tema de los grupos’.

Resumiremos a continuacion los principales aspectos de la reforma propuesta. En
primer lugar, conviene destacar que la definicion de grupo que se propone en los arts. 2.1y
j de la Propuesta se circunscribiria inicamente a los que hemos denominado “grupos por
subordinacion”. En este sentido, el concepto de grupo del que se partiria seria mas estrecho
que el del Derecho de sociedades de muchos Estados miembros. Asi, en el caso de Espana,

® MENJUCQ, M./DAMMANN, R., “Regulation 1346/2000 on Insolvency...”, op. cit. nota 49, p. 148.

" High Court of Justice, 20.6.2008 (case n0.5024/ 5025/ 5026/ 5027).

" Asunto explicado por BODE, M., Le groupe international..., op. cit. nota 20, p. 519.

2 Sent. de 15.12.2011, as. C-191/10.

? Doc. COM (2012) 743 final.

™ Doc. COM (2012) 744 final.

5 Informe de la Comision al Parlamento Europeo, el Consejo y el Comité Econdmico y Social sobre la
aplicacion del Reglamento 1346/2000, p. 4.

" Doc. SWD (2012) 416 final, cit. nota 8.
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el Anteproyecto de Codigo Mercantil de 2013, como ya hemos sefialado mas arriba, incluye
también el concepto de grupo por coordinacion.

En segundo lugar, la reforma no aborda la elaboracion de un concepto de ECOMI. Se
descarta, por tanto, en principio, tanto la consolidacion procesal como la sustantiva y se
opta claramente por la cooperacion procesal”’. Asi, en el nuevo Capitulo IVbis se deja la
puerta abierta a la adopcion de acuerdos o protocolos de cooperacion. En dicho Capitulo,
se establece que si se abren procedimientos de insolvencia sobre sociedades de un mismo
grupo, tanto los sindicos como los tribunales de los distintos procedimientos deben cooperar
entre si y comunicarse’®. Ademas, los sindicos podrian solicitar ser oidos en el procedimiento
de otro miembro del grupo, solicitar la suspension de otros procedimientos y proponer un
plan de reestructuracion de los miembros del grupo que son objeto de procedimientos de
insolvencia (art. 42.d). Tan s6lo si se demuestra que distintas sociedades de un mismo grupo
tienen su COMI en un mismo Estado se podrian abrir varios procedimientos de insolvencia
ante una misma jurisdiccion y nombrar para todos ellos a un mismo sindico.

El nuevo Reglamento, de prosperar estas propuestas y segun lo que hemos explicado
mas arriba, avanzaria pues en la direccion correcta. Sin embargo, podria haberse dado un
paso mas, admitiéndose ciertos supuestos de consolidacion.

Si lo comparamos, por ejemplo, con lo establecido en otros supuestos de integracion
regional, como es el caso del NAFTA, comprobamos que puede avanzarse mas en el ambito
de la consolidacion procesal y sustantiva. Asi, el Principio Procesal nimero 23 de los Prin-
ciples of Cooperation among the Nafta Countries in Transnational Insolvency del American
Law Institute prevé la posibilidad de solicitar la declaracion de insolvencia para una filial
en el mismo Estado que para la matriz, pudiendo entonces procederse a la consolidacion
procesal o sustantiva en funcion de lo establecido en la ley aplicable. Esta posibilidad se
contempla junto con medidas de cooperacion cuando de hecho se abran procedimientos de
insolvencia sobre las diversas sociedades del grupo en distintos Estados.

Por otro lado, no queda claro en estas normas si el tribunal y el administrador concursal
de la matriz tendrian un cierto papel de direccion, lo cual podria facilitar la coordinacion en
aquellos casos en los que también la matriz fuese insolvente. Parece mas bien optarse por
la inexistencia de un sindico con poderes de coordinacion del resto, en el sentido propuesto
en el Informe de los profesores HESS/OBERHAMMER y PFEIFFER®.

7 EIDENMULLER, H., “A New Framework for Business Restructuring in Europe: The EU Comission’s
Proposals for a Reform of the European Insolvency Regulation and Beyond”, Maastricht Law Journal, nim.
1, vol. 20, 2013, p. 148.

8 El Informe del Comité de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo de 11.9.2103 (Informe Lehne 2)
preveia ademas el nombramiento de un coordinador.

" Considerando 20 ter de la Propuesta.

External Evaluation of Regulation No. 1346/2000/EC on Insolvency Proceedings, p. 234.

80
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En relacién con la modificacion del Reglamento de la UE sobre procedimientos de
insolvencia, debemos referirnos también a las propuestas formuladas por el Parlamento
Europeo en su Posicion en primera lectura de 5 de febrero de 2014.

Frente a la Propuesta de la Comision, el Parlamento es partidario de la supresion
de la posibilidad de que los sindicos propongan un plan de rescate en los procedimientos
relativos a otros miembros del grupo. Sin embargo, se preveria la posibilidad de nombrar
un coordinador encargado de presentar un plan de coordinacion del grupo. La apertura
del procedimiento de coordinacion, a propuesta de los sindicos de los procedimientos de
insolvencia de las distintas entidades del grupo, corresponderia al tribunal competente en
relacion con la insolvencia de un miembro del grupo que desempefie “‘funciones esencia-
les” dentro del mismo. Asi, la posibilidad de proponer la suspension de un procedimiento
de insolvencia que afecte a un miembro del grupo quedaria supeditada a la aprobacion del
coordinador, que también podria solicitar el levantamiento de las suspensiones en curso.

En todo caso, conviene tener en cuenta que el Parlamento Europeo no ha querido dotar
de un caracter vinculante a las medidas sugeridas en el plan de coordinacion. Segtn el art.
42 quinquies propuesto, los sindicos podrian decidir apartarse de las mismas justificando
los motivos para ello ante la junta de acreedores o cualquier otro érgano ante el que sean
responsables.

IV. LAS RECOMENDACIONES FORMULADAS EN LA GUIA DE LA CO-
MISION DE NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO MERCANTIL
INTERNACIONAL

Al igual que el Reglamento de la UE, la ley Modelo de la CNUDMI sobre la insolven-
cia transfronteriza de 1997 tampoco contenia normas sobre grupos. El tema de la insolvencia
de los grupos de sociedades se considerd excesivamente complejo durante la preparacion
de la Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el régimen de la insolvencia de 2004. Por ello,
se dejo apartado hasta que fue retomado en el afio 2006. En 2010, finalmente, se publico
la parte 111 de la Guia de la CNUDMI sobre el tratamiento de los grupos de empresas en
situaciones de insolvencia.

Esta Guia consta de dos partes. Una primera parte, la mas extensa, se refiere a la in-
solvencia de los grupos de sociedades a nivel interno. La segunda parte esta dedicada a la
insolvencia transfronteriza de los grupos de sociedades. En ella, las recomendaciones se
centran en impulsar ciertos aspectos de lo que hemos denominado consolidacion procesal
al mismo tiempo que ciertos mecanismos de cooperacion procesal en este tipo de supuestos.
La consolidacion sustantiva, que en la Guia se denomina consolidacion patrimonial, tam-
bién es objeto de analisis, pero aparece referida solamente a los supuestos de insolvencia
meramente internos.
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A este respecto, la Guia parte de la idea del respeto de la identidad juridica propia
de cada sociedad del grupo®!, pero ello no impide proponer la consolidacion patrimonial
cuando exista una mezcla indiscriminada de bienes o un plan fraudulento en aras del cual
se hubiera creado la estructura del grupo®. Incluso se contempla la posibilidad de extender
esta consolidacion a entidades aparentemente solventes del grupo®.

En el nivel interno, cuando no se den las dos condiciones en las que se aconseja la
consolidacion sustantiva, se prefieren claramente las medidas de consolidacion procesal.
Concretamente se proponen las siguientes actuaciones: la posibilidad de solicitud conjunta
de la apertura de procedimientos de insolvencia que afecten a sociedades del mismo grupo;
la formacion de un inico comité de acreedores; el nombramiento de un representante de la
insolvencia que asumiria el cometido de coordinar al resto de los administradores concursa-
les o bien el nombramiento de un Ginico administrador concursal. Asimismo, como medida
de cooperacion procesal, se propone la elaboracion de un mismo plan de reorganizacion para
todas las empresas del grupo o bien planes de reorganizacion coordinados para todas ellas.

En el plano internacional, tan s6lo se propone una medida de consolidacion procesal:
el nombramiento de un tnico representante de la insolvencia para todos los procedimien-
tos. No obstante, se hace hincapié en la posibilidad de que respecto de dicho administrador
concursal puedan surgir ciertos conflictos de intereses. Por ejemplo en relacién con deudas
y créditos internos del grupo o garantias reciprocas®. En relacion con este riesgo de que el
administrador concursal pudiera perder su independencia o su neutralidad se propone dar
cierto papel de intervencion al juez. Se trataria de exigir al administrador concursal que
se comprometiera a recabar el parecer del tribunal en todo supuesto en el que se apreciase
que podria haber un conflicto de intereses®. El problema que surge entonces es establecer
a quién se atribuiria el deber de determinar que existe un tal conflicto de intereses.

El resto de medidas que se propone para la insolvencia transfronteriza de grupos de
sociedades son medidas de cooperacion procesal. Concretamente, se sugieren las siguientes:
comunicacion directa entre tribunales, realizacion de audiencias coordinadas y adopcion de
acuerdos de insolvencia transfronteriza con el fin de facilitar la cooperacion y la coordina-
cion internacional de los multiples procedimientos de insolvencia que se puedan entablar.
Estos acuerdos, que nosotros hemos denominado protocolos, tratarian sobre todo cuestiones
procesales y de gestion de los procedimientos, pero podrian incluso referirse a aspectos
sustantivos. Asi, entre los contenidos que se podrian incluir en este tipo de acuerdos®®, se
encontraria la eleccion de la ley aplicable a determinadas cuestiones. En relacion con este
tipo de acuerdos se afirma en la Guia que “es conveniente que, para mejorar la cooperacion

81 V. p. 79 de la Guia.
V. especialmente pp. 67 y 78 de la Guia.
8 V. p. 68 de la Guia.
8 P. 118 de la Guia.
8 P. 85 de la Guia.
8 P. 121 de la Guia.
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transfronteriza, el régimen de la insolvencia autorice a las partes...a celebrar acuerdos de
insolvencia transfroteriza. ..y que permita a los tribunales aprobar y ejecutar esos acuerdos,
teniendo en cuenta el contexto del grupo”. Vamos a detenernos en el analisis de este tipo
de acuerdos en el siguiente punto del trabajo.

V. LAEXPERIENCIADE LOS PAISESANGLOSAJONES: LOS PROTOCO-
LOS NEGOCIADOS ENTRE LAS PARTES AFECTADAS

En el mundo cada vez mas globalizado de los afios noventa del siglo XX, empiezan
a aparecer los protocolos en los supuestos de insolvencia transfronteriza de grupos de so-
ciedades®. A pesar de los esfuerzos, no se pudo llegar a adoptar convenios internacionales
para paliar las dificultades cuando un grupo de sociedades internacional se encontraba en
situacion de insolvencia. Es en ese contexto en el que surgen los protocolos®, precisamen-
te para corregir esa carencia. En efecto, los protocolos favorecen lo que, como ya hemos
indicado mas arriba, se ha denominado como las “tres ces”: cooperacion, coordinacion y
comunicacion.

El objetivo de los protocolos es optimizar las masas a través de la cooperacion pro-
cesal®. Otra ventaja que presentan es que previenen litigios, por ejemplo, en cuanto a la
competencia, pues en los paises anglosajones el Protocolo puede incluso permitir que las
partes se pongan de acuerdo sobre donde localizar el COMI. También pueden utilizarse para
someterse a un plan similar de reorganizacion en diferentes jurisdicciones™.

El contenido de los protocolos se fija caso por caso. No obstante, se han propuesto
también protocolos estdndar®! y se han publicado muchos de ellos que pueden utilizarse
como modelo®2. Por ejemplo, una clausula que suele incluirse en los protocolos es aquella
en virtud de la cual si un juez es competente sobre una cuestion que requiere la aplicacion
de un Derecho extranjero puede dirigirse al juez extranjero para pedirle consejo sobre su
aplicacion.

87 El primer Protocolo moderno se pact6 en el asunto Maxwell Communication Corporation (In re Maxwell
Communication Corporation plc, 93 F.3d 1036, 29 Bankr. Ct. Dec 788 (2nd Cir. (N.Y.) 21.8.1996) (No
1527, 1530, 95-5078, 1528, 1531, 95-5082, 1529, 95-5076, 95-5084). En él, habia procedimientos abiertos
simultaneamente en Nueva York y en Londres. Se nombré un examiner como mediador y facilitador de la
cooperacion. Esta persona fue la encargada de negociar después el protocolo, que fue aprobado por los tribunales
britanico y estadounidense.

8 OPOLSKY, J., “Court-to-Court Communication...”, op. cit. nota 42, p.12.

8 BODE, M., Le groupe international..., op. cit. nota 20, p. 543.

Por ejemplo, Protocolo de Lehman Brothers Holdings Inc, United States Bankruptcy Court, S.D.N.Y
Case No. 08-13555(JMP) at para. 10.1.

ol Por ejemplo, vid. BELLISIMO, J. J/POWER JOHNSTON, S., “Cross-border Insolvency...”, op. cit.
nota 11 0 JOHNSTON, S./HAN, J., “A Proposal for Party-Determined COMI in Cross-Border Insolvencies
of Multinational Corporate Groups”, Norton Journal of Bankruptcy Law and Practice, 16/2007, p. 16.

2 Vid. por ejemplo, los protocolos publicados por el International Insolvency Institute en http://www.
iiiglobal.org/international/protocols.html.
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La mayoria de estos Protocolos se ha elaborado entre paises de Common Law, espe-
cialmente en casos relativos a sociedades de Estados Unidos y de Canada® Pero los hay
también entre Estados Unidos e Israel®, Estados Unidos y Suiza, etc.

En la Propuesta de nuevo RPI de la Comisién Europea se deja la puerta abierta a la
utilizacion de este tipo de acuerdos® que deberian favorecer un mejor desenvolvimiento
de los procedimientos de insolvencia de los grupos de sociedades en la UE. Veremos cual
sera su recorrido en la practica continental en un futuro préximo y si su uso resultara ser tan
frecuente como lo esta siendo en la actualidad en la practica de los paises de Common Law.

VI. CONCLUSIONES

La insolvencia de un grupo internacional de sociedades es una situacion compleja en
la que se ven afectados los intereses de multiples personas localizadas en diversos lugares
del mundo. En su regulacion, se pueden adoptar distintos planteamientos que van desde la
separacion radical de los procedimientos de la matriz y las filiales hasta la consolidacion
sustantiva de los mismos. En este trabajo, se defiende la necesidad de coordinar los proce-
dimientos de insolvencia de las distintas sociedades del grupo favoreciendo la cooperacion
y la comunicacion de los jueces y de los administradores concursales.

En este sentido avanza también la Propuesta de reforma del RPI. Pero esta reforma es
aun tibia por lo que se refiere al favorecimiento de la consolidacion de procedimientos. Nada
se dice en ella sobre la posibilidad de consolidacion sustantiva para casos excepcionales,
como el de la confusion de patrimonios. Y tan solo se prevé la posibilidad de consolidacion
procesal cuando exista CJI sobre todos los concursos de las sociedades del grupo.

El principal argumento que se ha venido manejando para no avanzar en la consolida-
cion de procedimientos es la proteccion de las expectativas de los acreedores. Pero es obvio
que, con caracter general, la informacion con la que éstos cuentan en la actualidad no es
comparable a la que disponian cuando se formularon los principios clasicos de personalidad
juridica separada y responsabilidad limitada. Por ello, pensamos que no deberia abandonarse
totalmente la idea de determinar un ECOMI para todas las sociedades insolventes de un
mismo grupo que presente un cierto grado de integracion.

No obstante, por el momento y mientras se avanza mas hacia la consolidacion de
procedimientos, resulta muy util el recurso a los protocolos consensuales de cooperacion

% Al respecto, vid. MABEY, R. R/POWER JOHNSTON, S., “Coordination among Insolvency Courts
in the Rescue of Multinational Enterprises”, Norton Ann. Rev. of Intl. Insolvency, 2009, p. 13; OPOLSKY, J.,
“Court-to-Court Communication...”, op. cit. nota 43, p. 17.

% Vid. por ejemplo in re Nakash, USA-Israel 1996. Fue el primer Protocolo entre un pais de Civil Law y
un pais de Common Law.

% Art. 42bis.1 in fine.
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transfronteriza, que permiten llegar a través de los pactos a donde atn no llega el Derecho
positivo.
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