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1. INTRODUCCION

El pasado 2 de mayo de 2006 el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (en adelante, TJCE) dicté una nueva sentencia sobre el Regla-
mento 1346/2000 sobre procedimientos de insolvencia (RPI). Anterior-
mente, el 17 de enero de 2006, habia resuelto otra cuestién prejudicial
sobre esta misma norma en el asunto Staubitz-Schreiber ', en el que establecié
la perpetuatio iurisdictionis en favor del 6rgano jurisdiccional del Estado en el
que se encuentre el centro de intereses principales del deudor desde el
momento en que éste presenta la solicitud de apertura del procedimiento
de insolvencia, con independencia de que después de ello, pero antes de la
apertura del procedimiento, el mismo deudor traslade su centro de intere-
ses principales al territorio de otro Estado miembro.

El Reglamento 1346/2000 entré en vigor en los distintos Estados de la
Unidon Europea el 31 de mayo de 2002. Su principal objetivo es «el buen
funcionamiento del mercado interior» para lo cual el Reglamento parte de
que seria necesario que los procedimientos de insolvencia se desarrollasen
de forma «eficaz y efectiva»®, evitando «que las partes (de un procedimiento
de insolvencia) encuentren incentivos para transferir bienes o litigios de un
Estado miembro a otro, en busca de una posicion juridica mas favorable»
(forum shopping). Para ello, el Reglamento no crea un procedimiento tnico
de insolvencia con validez universal para toda la Comunidad, sino que uni-
fica las normas sobre competencia judicial internacional, reconocimiento y
ejecuciéon de decisiones y sobre el Derecho aplicable de los Estados miem-
bros.

La decisién del TJCE en el asunto Furofood es una decisiéon muy esperada,
dado que ya habian proliferado bastantes sentencias de tribunales naciona-
les de los Estados miembros resolviendo de manera dispar algunas de las
cuestiones que se han planteado al TJCE en este asunto. Asi habian empe-
zado a surgir serias dudas sobre la interpretaciéon de nociones claves del
Reglamento. En particular, sobre la determinacién del «centro de intereses
principales» (en adelante denominado COMI, conforme a las siglas en in-
glés® de la sociedad deudora, criterio del que depende la atribucién de
competencia judicial internacional para conocer de un procedimiento prin-
cipal de insolvencia de una sociedad con alcance universal dentro del terri-
torio comunitario, asi como la Ley aplicable en este tipo de procedimientos.

' Asunto C-1/04, Rec., 2006, pg. 1-701.

? Todo ello en el Considerando 22 RPI.
* El acrénimo COMLI se debe al juez britdnico Langan, quien lo emplea por primera
vez en el asunto Ci4Net. Com. Inc., High Court of Justice Chancery Division Leeds, 20 de mayo

de 2004, ZIP, 2004, pg. 1769.
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También se venian planteando interrogantes sobre ciertas cuestiones relati-
vas al reconocimiento de decisiones concursales, como el reconocimiento
de Ia decision de apertura del procedimiento principal de insolvencia en
supuestos en los que los tribunales de dos Estados miembros pretenden
arrogarse la competencia judicial internacional sobre el mismo. Ademas, el
TJCE se pronuncia en esta decision sobre el orden publico como criterio
capaz de fundamentar el rechazo del reconocimiento de las decisiones dic-
tadas por un Estado miembro en el marco de un procedimiento de insolven-
cia al que resulte aplicable el Reglamento. Por todo ello, se ha afirmado
que la sentencia Furofood es la primera sentencia fundamental sobre el Re-
glamento de procedimientos de insolvencia®,

Procederemos aqui a analizar las soluciones propuestas por el TJCE a estos
problemas, pues a pesar de que para algunos el Tribunal ha desaprovechado
la oportunidad que le brindaba esta cuestion prejudicial para clarificar al
maximo ciertas nociones del Reglamento, si pensamos que éste ha estable-
cido algunos puntos importantes en torno a la interpretacién del mismo.

2. LOS HECHOS. LA SOCIEDAD INCORPORADA EN IRLANDA
CONTROLADA AL 100% POR UNA SOCIEDAD ITALIANA

Eurofood ISFC Ltd. es una sociedad constituida y registrada en Irlanda desde
1997 como «company limited by shares». Su domicilio social se fijo en el
International Financial Services Center de Dublin. Este Centro se cred con el
fin de albergar servicios financieros de negociacion internacional prestados
Unicamente a personas u organismos no residentes. Eurofood realizaba su
actividad, enfocada a ofrecer facilidades de financiacidén a las sociedades del
grupo Parmalat, en el ISFC, como exigia la Ley irlandesa, para poder gozar
de una serie de beneficios fiscales’. Se trata de una filial controlada al 100%
por Parmalat SpA, sociedad constituida en Italia que operaba, a través de
filiales, en mas de treinta paises en todo el mundo.

El principal acreedor de Eurofood es el Bank of America NA. Es un banco
domiciliado en Estados Unidos con sucursales en Dublin y en Milan que
ademas se encargaba de la gestién diaria de Eurofood. Ademas Furofood tiene
otros acreedores, en especial estadounidenses, como consecuencia de la co-
locacion privada de varias emisiones de bonos. El 27 de enero de 2004 el
Bank of America presentd a la High Court irlandesa una solicitud de apertura
de un procedimiento de liquidacién sobre Eurofood del tipo «compulsory
winding up by the Court» y de nombramiento de un sindico provisional. El
mismo dia, el tribunal irlandés nombré al sefior Farrell como sindico provi-
sional del citado procedimiento, confiriéndole facultades para tomar pose-

* En este sentido v. P. Mankowskl, «Klirung von Grundfragen des europdischen Inter-
nationalen Insolvenzrechts durch die Furofood-Entscheidung?», Befriebs-Berater, vol. 33,
2006, pg. 1753.

> Al respecto v. C. Haccws, Ireland in Internacional Tax Planning, IBFD, Amsterdam, 2*
ed., 2004.
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sion de todos los activos de la sociedad, abrir una cuenta bancaria a su
nombre y contratar los servicios de un abogado. Previamente, el 24 de di-
ciembre de 2003, en virtud del Decreto-ley ntim. 347, de 23 de diciembre de
2003, sobre medidas urgentes para la reestructuracioén industrial de grandes
empresas en situacion de insolvencia, el Ministro de actividades de produc-
cién italiano habia autorizado la incoacién de un procedimiento de Ammi-
nistrazione Straordinaria sobre la empresa matriz de Eurofood, Parmalat SpA.
En este procedimiento se nombré administrador el sefior Bondi. Fue el 9
de febrero de 2004 cuando el ministro italiano de actividades de produccion
autorizé la participacién de Eurofood en el procedimiento de administracion
extraordinaria italiano. El 10 de febrero de 2004 se presentd ante €l Tribu-
nale civile e penale de Parma una solicitud con el objeto de que se declarara
la insolvencia de Eurofood. El 13 de febrero siguiente el sefior Farrell fue
informado de que se iba a celebrar la vista para declarar la insolvencia de
Eurofood. Sin embargo, no se informé de ello a los acreedores de la entidad
y, a pesar de lo ordenado por el tribunal italiano, tampoco se dio acceso al
sefior Farell a la documentacién relativa a este procedimiento. Atn asi, el
20 de febrero de 2004 el tribunal de Parma se declaré internacionalmente
competente para conocer del procedimiento principal de insolvencia sobre
Eurofood, nombrando al sefior Bondi sindico del procedimiento. Por tltimo,
el 23 de marzo de 2004, la High Court irlandesa dicté una sentencia afir-
mando que de acuerdo con la Ley irlandesa el procedimiento sobre Eurofood
se habia abierto en Irlanda con fecha de la solicitud del Bank of America, es
decir, el 27 de enero de 2004, tratindose de un procedimiento principal
del Reglamento sobre procedimientos de insolvencia, por estar situado el
COMI de la sociedad deudora en Irlanda. Por otro lado, el tribunal irlandés
declaré que en las condiciones en las que se estaba desarrollando el procedi-
miento ante el Tribunale civile ¢ penale di Parma, los 6rganos jurisdiccionales
irlandeses podian negarse a reconocer las resoluciones de dicho tribunal,
con arreglo al articulo 26 RPI. Ademis, se nombraba sindico del procedi-
miento irlandés al senor Farrell. Contra esta sentencia, el senior Bondi inter-
puso recurso de apelacion ante la Supreme Court irlandesa. Y ésta considero
necesario suspender el procedimiento y plantear las siguientes cuestiones
prejudiciales al TJCE:

«1) Cuando se presenta ante el drgano jurisdiccional competente en Irlanda una
solicitud de liguidacion (“winding up”) de una sociedad insolvente y, mientras estd
pendiente la adopcion de la resolucion de liquidacion, dicho érgano jurisdiccional
dicta una resolucion por la que se nombra a un sindico provisional (“provisional
liquidator”) facultado para tomar posesion de los activos de la sociedad, gestionar los
asuntos, abrir una cuenta bancaria y designar a un abogado, todo ello con el efecto
juridico de privar a los administradores de la sociedad de sus facultades de actuacion
sconstituye dicha resolucion, en relacion con la presentacion de la solicitud, una
decision de apertura del procedimiento de insolvencia (“insolvency proceedings”) en el
sentido del articulo 16 del Reglamento, interpretado a la luz de los articulos 1y 2 de
éste?

2)  Sila respuesta a la primera cuestion es negativa, la presentacion en Irlanda de
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una solicitud ante la High Court para que procediera o la liquidacion forzosa (“com-
pulsory winding up”) de una sociedad, ;constituye la apertura de un procedimienio
de insolvencia (“insolvency proceedings”) en el sentido del referido Reglamento, en
virtud de la disposicion legal irlandesa (articulo 220, apartado 2, de la Companies
Act 1963) que considera que la liquidacion de la sociedad se inicia en la fecha de la
presentacion de la solicitud?

3) ¢ Tiene el articulo 3 de dicho Reglamento, en velacion con su ariiculo 16, la
consecuencia de que un rgano jurisdiccional de wun Estado miembro distinto de aquel
en el que se encuentra el domicilio social de la sociedad y de aquel en el que la
sociedad lleva a cabo la administracion de sus intereses de manera habitual y de
modo que pueda ser comprobado por terceros, pero en el que se ha abierto en primer
lugar un procedimiento de insolvencia, sea compelente para abriy el procedimiento
principal de insolvencia?

4)  Cuando

a) los domicilios de una sociedad matriz y de una filial suya se encuentran en dos
Estados miembros diferentes,

b) la filial lleva a cabo la administracion de sus intereses de manera habitual de
modo que pueda ser comprobado por terceros y con plena vy permanente observancia
de su propia identidad social en el Estado miembro en el que se encuentra su dowicilio
social y

¢) la sociedad matriz, como consecuencia de su. participacion en el capital social de
la filial y de su facullad para nombrar a los administradores de ésta, se encuentra
en una posicion de control y controla, de hecho, la politica de la filial ;son factoves
determinantes al objeto de determinar el “centro de intereses principales”, los indicados
en el apariado b) supra o, por el contrario, los indicados en el apartado ¢) supra?

5)  Cuando resulta manifiestamente contrario al orden puiblico de un Estado miem-
bro permitiv que una resolucion judicial o administrativa surta efectos juridicos en
relacion con personas u organismos cuyo derecho a un juicio justo y a ser debidamenie
oidos no haya sido respetado al adoptar la resolucion de que se trate, jestd obligado
un Estado miembro, en viviud del articulo 17 de dicho Reglamento, a reconocer una
resolucion de los organos jurisdiccionales de otro Estado miembro destinada a abrir
un procedimiento de insolvencia de una sociedad, en wna situacion en lo que el
tribunal del primer Estado miembro considera que la resolucion de que se trata ha
sido adoptada sin tener eni cuenta dichos principios y, en particular, cuando el solici-
tante del segundo Estado miembro se haya negado, pese a los requerimientos del tribu-
nal del segundo Estado miembro y contraviniendo sus drdenes, a facilitar al sindico
provisional (“provisional liquidator”) de la sociedad, debidamente nombrado con arre-
glo al Derecho del primer Estado miembro, una copia de los documentos fundamenta-
les en los que se basa la solicitud ?».

3. PRINCIPALES PROBLEMAS TRATADOS EN EL
PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
COMUNIDADES EUROCPEAS

Varias son las cuestiones que aborda el TJCE en esta decisién. Las principa-
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les son las siguientes. En primer lugar, el Tribunal comunitario europeo se
enfrenta a un problema de competencia judicial internacional: la determi-
nacién del centro de intereses principales del deudor en el supuesto de la
existencia de un grupo de sociedades en situacién de insolvencia. En parti-
cular, analiza el peso de la presuncién de competencia a favor de los tribu-
nales del domicilio estatutario de la sociedad contenida en el articulo 3.1 in
fine RPI y los motivos que pueden permitir desvirtuarla. En segundo lugar,
se plantean al TJCE varias cuestiones relativas al reconocimiento y ejecucion
de decisiones concursales. Concretamente, el TJCE debe pronunciarse so-
bre el reconocimiento de la resolucién de apertura del procedimiento prin-
cipal de insolvencia por los érganos jurisdiccionales de otros Estados miem-
bros. A este respecto, la decision analiza si cabe el control de la competencia
para la apertura de un procedimiento de insolvencia principal cuando los
tribunales de un Estado miembro en el que se ha instado el reconocimiento
pudieran considerar que dicha competencia se la ha arrogado el tribunal
del Estado miembro de origen erréneamente. Asimismo, el TJCE se pronun-
cia sobre si constituye o no una «resolucion de apertura» de un procedi-
miento de insolvencia, a los efectos de su reconocimiento automatico en el
resto de los Fstados miembros, la resolucién mediante la cual un tribunal
de un Estado miembro que conoce de una solicitud de liquidacién de una
sociedad insolvente, nombra, antes de proceder a dicha liquidacién, un sin-
dico provisional cuyas facultades producen el efecto juridico de privar a los
administradores de la sociedad de sus facultades de actuacién. Finalmente,
dadas las circunstancias en las que se estaba desarrollando el procedimiento
concursal sobre Eurofood ante los tribunales italianos, sin que se hubiera
facilitado la documentacién del procedimiento ni a los acreedores de la
entidad deudora ni al sefior Farrell, el TJCE se pronuncié también sobre
los motivos de denegacién del reconocimiento en el RPI y concretamente,
sobre la nocién de orden publico. Analizaremos detenidamente cada uno
de estos problemas de Derecho Internacional Privado.

3.1. Competencia judicial internacional sobre el procedimiento
principal de insolvencia: determinacién del COMI de una filial
cuando su domicilio social esta en un Estado diferente al de la
sociedad matriz

El Reglamento sobre procedimientos de insolvencia prevé la posibilidad de
abrir dos tipos de procedimientos de insolvencia en la Unién Europea: el
procedimiento principal (art. 3.1 RPI) y los procedimientos secundarios
(arts. 3.2 y 27 RPI). La competencia judicial internacional para la apertura
del procedimiento principal depende de la situacién del «centro de intere-
ses principales» (COMI) de la sociedad deudora, mientras que la competen-
cia para la apertura de los procedimientos territoriales se atribuye a todo
Estado en el que el deudor tenga un «establecimiento». De la nocion «esta-
blecimiento» se da una definicion en el articulo 2.h del Reglamento. En
concreto, se entiende por tal «todo lugar de operaciones en el que el deu-
dor ejerza de forma no transitoria una actividad econémica con medios
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humanos y bienes». Sin embargo, el concepto de COMI no aparece definido
en el articulado del Reglamento, lo cual han criticado diversos autores®.
Es posible que una de las razones de esta diferencia sea que la nocion de
establecimiento estaba mas asentada en los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros’, por lo que fue relativamente mas sencillo llegar a un
acuerdo al respecto durante las negociaciones.

De hecho, el antecedente inmediato del RPI, el Convenio de Bruselas de
1995 sobre procedimientos de insolvencia, que no llegd a entrar en vigor
por la negativa de Reino Unido a firmarlo, no incluia definicién alguna de
esta nocion. Y tampoco se definia en el Convenio de Estambul de 1990 del
Consejo de Europa del cual la nocién de «centro de intereses principales»
estd tomada. Tan s6lo se procedia a especificar qué debia entenderse por
COMI en el Informe explicativo del Convenio de 1995. Posteriormente, se
aproveché la transformacién del citado Convenio en Reglamento comunita-
rio para incluir la definicién de COMI del Informe explicativo en los Consi-
derandos de su Preambulo. Concretamente en su Considerando 13. De
acuerdo con éste, el COMI se corresponde con «el lugar donde el deudor
lleve a cabo de manera habitual la administracién de sus intereses y que,
por consiguiente, puede ser averiguado por terceros».

Esta definicién tiene importantes vacios®, como es el hecho de que no se
detalle qué debe entenderse por «administracién de sus intereses». Pero si
resulta Gtil, pues parece dejar claro que la transparencia y la previsibilidad
objetiva son elementos fundamentales a la hora de localizar el COMIL.

Por otro lado, el art. 3. 1. in fine establece una presuncién para el supuesto
en el que puede resultar mas complicado determinar dénde se halla el
COM]I, el caso de la insolvencia de sociedades o personas juridicas. Fn ese
supuesto debe presumirse que el COMI se corresponde con el domicilio
social de la entidad.

Se trata, en todo caso, de una presuncién suris tantum. Es decir, que aunque
los datos formales-administrativos sobre la entidad tienen en principio prio-
ridad, es posible probar que las conexiones reales nos conducirian a locali-
zar el COMI en otro Estado.

Pues bien, la localizaciéon del COMI trae consigo importantes consecuencias
de acuerdo con las disposiciones del RPI. No en vano, en €l Reglamento de

® V. por ¢jemplo, L FLETCHER, en Moss/FLETGHER/ Isaacs, The EC Regulation on Insolvency
Proceedings, Oxford University Press, 2002, ndm. marg. 3.10. En Espafa, I. Trrapo/L.
Garcia GuTiErerz, «La aplicacion del Reglamento comunitario sobre procedimientos de
insolvencia por los Tribunales de los Estados miembros», Anuario de Derecho Concursal, 6/
2005, pg. 186.

7 M. Baiz ha hecho hincapié en que el COMI es un término sin precedente en la
legislacion de ningtin Estado miembro (v. por ejemplo, su articulo «The European Union
Convention on Insolvency Proceedings», Am. Bankr. L], 70/1996, pg. 504).

% V. L. FLETCHER, en Moss/FLETcHER/IsaAcs, The EC Regulation..., op. cil., nim. marg.
3.10.
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procedimientos de insolvencia, solamente se puede abrir un «procedi-
miento principal de insolvencia», precisamente en el Estado en el que se
encuentre el «centro de intereses principales» (COMI) del deudor’. Este
procedimiento tiene caracter universal, lo cual implica los siguientes efec-
tos!”: a) también los bienes situados fuera del Estado de apertura quedan
incluidos en la masa y sometidos al procedimiento, a escala comunitaria; b)
todos los acreedores estin incluidos; y ¢) un procedimiento principal
abierto en un Estado miembro desplegara sus efectos en el territorio de
todos los Estados miembros''. El sindico designado en el procedimiento
principal podra, en principio, ejercer sus poderes en todos los Estados
miembros y la Ley aplicable al procedimiento principal, sera, en principio,
la del Estado miembro en cuyo territorio se abra dicho procedimiento, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 4. De este modo, puede entenderse la
importancia que tiene la interpretacion uniforme del concepto de COML

Teniendo en cuenta todo lo anterior, una duda nos asalta en el asunto
que ahora comentamos: ¢(Dénde debe abrirse entonces un procedimiento
principal sobre Eurofood? :Desde donde debemos entender que se adminis-
tran sus intereses de forma reconocible por terceros? ¢Es determinante a
este respecto el hecho de que las decisiones sobre la politica de Eurofood
estuviesen controladas desde Italia por la sociedad matriz?

£l TJCE ha sido bastante claro al responder a estas cuestiones, aunque quiza
ha desaprovechado la oportunidad que se le brindaba para abordar de una
manera mas amplia aspectos importantes sobre la localizacion del COMI.
En primer lugar, se ha mostrado partidario de una determinacion caso por
caso del centro de intereses principales, estableciendo su caracter de con-
cepto «auténomo»'’, que debe ser objeto de una interpretacion uniforme,
tomando como punto de partida los rasgos derivados de la definicién del
Considerando 13 RPL

En segundo lugar, ha partido de la base de que el Reglamento no establece
norma alguna sobre la insolvencia de los grupos de sociedades, de tal ma-
nera que cada persona juridica debe ser analizada de forma separada para determi-
nar cudl es su COMI Segtin M. Barz la Convencién de 1995 no preveia reglas
matrizfilial porque los Estados miembros de la UE tienen visiones muy di-
vergentes sobre las consecuencias juridicas de las relaciones matriz-filial, es-
pecialmente por lo que se refiere a la responsabilidad de la matriz por las
deudas en que haya incurrido la filial y a la posibilidad de levantar el velo
social. Muchos paises tienden a proteger a la filial frente a la insolvencia de
la matriz y muchos defienden el interés de la filial para sobrevivir a la matriz.
Por eso, en la mayor parte de los ordenamientos juridicos no es posible un

® Considerando 12 del Reglamento. N. marg. 14 del Informe explicativo.

" Informe explicativo niim. marg. 19. De esta eficacia universal debe excluirse a Dina-
marca (v. Considerando 33 RPI).

"V, al respecto el art. 17 RPL

'? Fundamento 31 de la decision.
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procedimiento consolidado matrizfilial”®. En este mismo sentido, el TJCE
ha afirmado en el Fundamento 30 de su decisién que «.. en el marco del
sistema de determinacion de la competencia de los érganos jurisdiccionales
de los Estados miembros que establece el Reglamento, existe una competen-
cia jurisdiccional propia para cada deudor que constituya una entidad juri-
dicamente distinta». Por lo tanto, se confirma lo que establecia el Informe
explicativo del Convenio de 1995, que al no prever el Reglamento reglas
especiales para los grupos de sociedades vinculadas entre si, del tipo matriz-
filiales, por ejemplo, «la regla general es que para poder abrir o extender
un procedimiento de insolvencia contra cualquiera de las sociedades vincu-
ladas, a titulo de deudor principal o solidario, debe existir una base de
competencia internacional con arreglo al Convenio sobre cada deudor
como entidad juridica separada»'*. M. Virc6s y F. J. GarcivarTin, han inten-
tado explicar esta regla del siguiente modo «Para los ordenamientos nacio-
nales de los Estados miembros, las situaciones de insolvencia no se predican
de una organizacién o unidad econdmica, sino de una persona, natural o
Juridica, que es a la que se le imputa la responsabilidad juridica. El Regla-
mento de Insolvencia recoge esta misma idea»'’.

En tercer lugar, el TJCE ha dado un papel central a la presuncién del art.
3.1. in fine para reducir la incertidumbre a la que podria conducir un con-
cepto flexible como es el de COMI, caracterizado por ciertos autores como
de «textura abierta» en cuanto que su concrecién exige una evaluacién pre-
via de las circunstancias del deudor'®,

En esta linea, y dado que la presuncién es iuris tantum, es decir, que puede
ser desvirtuada, teniendo la carga de la prueba la parte que entiende que
el COMI de una sociedad se encuentra en un Estado distinto del de su
domicilio social, la cuestién es en qué condiciones puede destruirse. Asi, en
este caso, el TJCE ha analizado los motivos por los que el sefior Bondi y los
tribunales italianos entienden que en este caso la aplicacién de la presun-
cion deberia descartarse: la situacién de control de la sociedad deudora por
la matriz italiana Parmalat SpA. A este respecto, el TJCE ha concluido que
dicha situacion de control no seria suficiente para desvirtuar la presuncién,
que seria por lo tanto una presuncién «fuerte»'’, habida cuenta de que de
la definicién del Considerando 13 pueden extraerse dos notas fundamenta-
les del COMLI: objetividad (= el COMI debe identificarse con arreglo a crite-
rios objetivos) y apariencia externa (= dichos criterios objetivos deben ser
susceptibles de comprobacién por los terceros). Asi, el TJCE tiene en cuenta
el dato que le viene dado por la propia Supreme Court irlandesa: que la admi-

13

V. M. Barz, «The European Union Convention...», op. cit., pg. 503.
** Ntm. marg. 76 del Informe explicativo.
V. Comentario al Reglamento europeo de insolvencia, Thomson/ Civitas, Madrid, 2003,
pg. b3.

' M. VIrGos/ F. J. GARCIMARTIN, Comentario al Reglamento..., op. c¢it., nim. marg,. 47,

"7 V. B. WesskLs, «The Place of the Registered Office of a Company: a Cornerstone in
the Application of the EC Insolvency Regulation», European Company Law, agosto 2006,
vol. 3, Issue 4, pg. 189.1.

15
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nistracién de los intereses de la sociedad deudora de manera habitual y
susceptible de comprobacién por los terceros se realizaba en el Estado
miembro de su domicilio social, Irlanda. Y establece en el importante Fun-
damento 34 de la sentencia que «al determinar el centro de intereses princi-
pales de una sociedad deudora, la presuncion iuris tantum que establece el
legislador comunitario a favor del domicilio social de dicha sociedad sOlo
puede desvirtuarse si existen elementos objetivos que puedan ser comproba-
dos por terceros que permitan establecer que la situacion real no coincide
con la situacién que aparentemente refleja la ubicacién del citado domicilio
social». No parece que fuera conforme con esta filosofia de la apariencia
externa cargar a los terceros con la investigacion de la estructura del grupo
social, como se deduce de las decisiones del tribunal italiano en este caso y
del recurso del sefior E. Bondi. Lo esencial para localizar el COMI, de
acuerdo con el TJCE, es, por tanto, que éste sea objetivamente reconocible
por los terceros. Como establece el Informe explicativo del Convenio de
1995 «el fundamento de esta norma se explica sin dificultad. La insolven-
cia es un riesgo previsible. Por eso es importante que la competencia inter-
nacional (que como veremos lleva consigo la aplicacién de la Ley del Estado
de apertura del procedimiento) se base en una conexién conocida por los
futuros acreedores de ese deudor. Ello permite calcular los riesgos juridicos
que se asumen en caso de insolvencia».

Continiia el TJCE ejemplificando un supuesto en el que si podria ser des-
truida la presuncién del art. 3.1. in fine: el caso de una sociedad «fantasma»
(«letterbox» company) que no ejerciera ninguna actividad en el territorio
del Estado miembro en el que tiene su domicilio social. En este tipo de
casos el lugar de la administracion central deberia ser preferido al del domi-
cilio social'. Asi, decisiones como las de la jurisprudencia anglosajona en el
asunto BRAC Budget Rent-A-Car International Inc ?°, en el que se trataba de
una sociedad incorporada en Delaware, con domicilio estatutario en USA,
que ejercia su actividad en Reino Unido y nunca la habia desarrollado en
USA, respecto de la que el tribunal britanico habia localizado el COMI en
Gran Bretafia y en el asunto 3T Telecom Lid?' en el que el Gnico vinculo
de la entidad con Irlanda del Norte era que la sociedad estaba registrada
formalmente alli, pero todas sus oficinas y su administracién se localizaban
en Londres, lo cual era conocido por sus acreedores, por lo que se decidio
que el COMI de la sociedad estaba en Londres, o la de la jurisprudencia

% Ntum, marg. 75 del Informe.

19 Asi lo habia afirmado ya Barz en su articulo «The European Union Convention...»,
op. cit, p. 504. V. también P. TorriMans, Cross Border Insolvencies in EU. English and Belgian
Law, Kluwer Law International, La Haya, 2002, p. 153: «The fact that this is based on a
rebutiable presumption means that in appropriate cases, such as when the debtor has
nothing more than a letterbox in the place where it is registered, the formal criterion
can be set aside in favour of an entirely flexible determination of the centre of the debtofs
main interests on the basis of the facts of the case».

% England & Wales High Court (Chancery), 2004, pg. 128. También extractada en The
European Legal Forum, 3/2003, pgs. 175-1 76.

21 Court of London de 17 de enero de 2005.
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belga en el asunto Summit Air Ltd, en el que el domicilio en Gran Bretana
de una sociedad que operaba a través de una sucursal en Bélgica no era
mas que un «mailbox» y la principal razén para haber constituido en Gran
Bretana la sociedad era el requisito sobre el capital minimo, mas laxo en la
legislacion britanica que en la belga, respecto de la que el tribunal belga se
consideré competente para el procedimiento principal®, aparecerian res-
paldadas por la decisién del TJCE en Eurofood. En cambio, decisiones como
la de la High Court of Leeds en €l asunto Daisyiek * en el que se abrieron
procedimientos principales de insolvencia contra las filiales francesa y ale-
mana de Daisylek sobre la base de que el COMI de estas filiales estaria si-
tuado en Bradford, al quedar destruida la presuncién porque las funciones
de direccién de las filiales se centralizarian en el domicilio de la matriz no
serian acertadas si no existen «elementos objetivos que puedan ser compro-
bados por terceros que permitan establecer que la situacion real no coincide
con la situacién que aparentemente refleja la ubicacién del citado domicilio
social». En este sentido, el abogado general Jacobs, en sus Conclusiones en
el asunto Furofood ha sefialado que «para sustentar la afirmacién de que el
centro de intereses principales de una filial esta situado en un lugar distinto
del que resulta de los términos explicitos del décimotercer considerando,
se requiere una poderosa prueba de la existencia de un control imperioso
y publico por parte de la matriz»>.

Por todo ello, nos parece que el TJCE se mostraria partidario de dar una
lectura a la nocién de COMI en clave econdémica, entendiéndolo como el
centro de operaciones principal de cada sociedad. De tal manera que este
criterio de atribucién de competencia nos conduciria al lugar en el que el
deudor es activo econémicamente y donde es mas probable que se encuen-
tre su patrimonio®.

En definitiva, a partir de esta resolucién se dificulta mas de lo que habian
considerado los tribunales nacionales de algunos Estados miembros la des-
virtuacion de la presuncién del art. 3.1 in fine RPI, de acuerdo con la cual
el COMI de una sociedad deudora se encuentra en el Estado del domicilio
social de una emprésa. Y, por lo tanto, se hara también mas complicado
concentrar el COMI de varias empresas domiciliadas en Estados diferentes
en uno sélo. Se trata de este modo de encontrar el equilibrio perfecto entre
certeza juridica y flexibilidad que permite la nocién de COMI acompaniada
de la presuncién legal, entendiendo esta presuncion en un sentido «fuerte».

No obstante, parece que el TJCE no ha dejado zanjada la cuestion y en la
practica la presuncién fuerte a favor de los tribunales del Estado del domici-
lio social no siempre se esta respetando. Por ejemplo, podemos citar en este
sentido la decision del Tribunal de commerce de Nanterre en Francia en el

* http://www.cimejes.com

* Al respecto, v. L Tizapo/L. Garcia Guriireez, «La aplicacién del Reglamento...», op.
cit., pgs. 178 y ss.

* Considerando 123 de las Conclusiones del abogado general.

% V. P. TorRREMANS, Cross Border Insolvencies..., op. cit., pg. 150.
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asunto Emte® en el que el Tribunal se ha considerado competente para
abrir un procedimiento principal de insolvencia sobre la filial belga de unas
sociedades francesas, dada la intensa vinculacién existente entre matriz y
filial y propone la apertura de procedimientos secundarios de insolvencia
en los Estados del domicilio social de las distintas filiales (Espana, Austria,
Alemania, Polonia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo e Italia).

No parece, por tanto, que sea desacertada la opinién de quienes afirman
que siendo el concepto de COMI tan controvertido serda uno de los puntos
a los que deba referirse con mayor profundidad el futuro Informe de la
Comisién en torno a la aplicacién del Reglamento previsto para el afo
20127, En todo caso, esperamos que las futuras sentencias del TJCE sigan
esclareciendo esta cuestion.

3.2. Reconocimiento de la resolucién de apertura de un
procedimiento principal de insolvencia: control de la
competencia

Otra de las cuestiones que se plantearon al TJCE en este asunto es si existe
la posibilidad de controlar la competencia por parte del 6rgano jurisdiccio-
nal de un Estado miembro ante el que se insta el reconocimiento de la
apertura de un procedimiento principal de insolvencia. El TJCE bas6 su
respuesta a esta pregunta en el Considerando 22 RPI, en virtud del cual «...
El reconocimiento de las decisiones pronunciadas por los érganos jurisdic-
cionales de los Estados miembros deberia reposar en el principio de con-
fianza mutua» y sobre la base de este principio de confianza mutua estable-
cié6 que en sede de reconocimiento no es posible controlar la competencia
judicial internacional para el procedimiento principal del érgano jurisdic-
cional de origen de la decisién. E1 RPI se basa, por tanto, en una presuncion
general de regularidad de la decision de apertura del procedimiento extran-
jera. De tal forma que, cuando el articulo 16.1 del Reglamento se refiere al
reconocimiento de «Toda resolucién de apertura de un procedimiento de
insolvencia, adoptada por el tribunal competente de un Estado miembro en
virtud del art. 3...» se estaria refiriendo a la resolucién de todo érgano que
«pretenda» ser competente en virtud del art. 3.1 RPI, sin posibilidad de
comprobacién por los tribunales del resto de los Estados miembros™.

Esto no quiere decir que no pueda impugnarse la competencia del 6rgano
que afirma su competencia de acuerdo con el articulo 3.1 RPI para la aper-
tura del procedimiento principal de insolvencia. En este sentido, el TJCE
recuerda que la parte que considere que un tribunal de un Estado miembro
ha afirmado su competencia para el procedimiento principal indebida-
mente, debe tener la posibilidad de impugnar dicha competencia haciendo

%V, al respecto, GaiLLoT, L.: «The interpretation by French courts of the EU COMI
notion. A EU perspective», http://www.iiiglobal.org/country/european_union,/060927
Gaillot.pdf.

7TV, art. 46 RPIL.

% V. P. Mankowski, «Kldrung von Grundfragen...», op. cit., pg. 1756.
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uso de los recursos previstos al efecto por el ordenamiento juridico de ese
mismo Estado. Asi se senala en el fundamento 43 de la sentencia, segin el
cual «5i una parte interesada considera que el centro de los intereses princi-
pales del deudor se encuentra en un Estado distinto de aquel en el que se
ha abierto el procedimiento principal de insolvencia y pretende impugnar
la competencia que se haya arrogado el érgano jurisdiccional que ha abierto
dicho procedimiento, le corresponde utilizar contra la resolucién de aper-
tura los recursos previstos por el Derecho nacional del Estado miembro en
el que se ha abierto el procedimiento ante los érganos jurisdiccionales del
citado Estado miembro». De tal manera que los Estados miembros deben
contar con un mecanismo procesal que permita a las partes interesadas la
posibilidad de impugnar la competencia internacional en tiempo oportuno.
Con ello, se confirma lo que afirmaba el Informe explicativo del Convenio
de 1995%, que «cualquier interesado que desee oponerse a la competencia
del tribunal nacional debe acudir al Estado de apertura para recurrir la
decision que afirma la competencia». El control de Ia competencia precluye,
por tanto, en el Estado de origen.

3.3. MNocion de «resolucién de apertura» en el sentido del articulo
16.1.I del Reglamento sobre procedimientos de insolvencia

En su primera cuestion prejudicial, la Supreme Coust plantea al TJCE si la
resolucion mediante la cual un tribunal de un Estado miembro que conoce
de una solicitud de liquidacién de una sociedad insolvente, nombra, antes
de proceder a su liquidacion, a un sindico provisional cuyas facultades pro-
ducen el efecto juridico de privar a los administradores de la sociedad de
sus facultades de actuacién constituye una «resolucién de apertura» de un
procedimiento de insolvencia en el sentido del articulo 16.1.I del Regla-
mento, es decir, susceptible de reconocimiento automitico en el resto de
los Estados miembros.

A este respecto el Tribunal recuerda las cuatro caracteristicas que, de
acuerdo con el articulo 1.1 del Reglamento, debe reunir un procedimiento
para ser considerado un procedimiento de insolvencia a los efectos del Re-
glamento. En primer lugar, debe tratarse de un procedimiento colectivo y
el procedimiento irlandés lo es. En segundo lugar, debe estar fundado en
la insolvencia del deudor y la solicitud de apertura de una compulsory win-
ding-up por parte del Bank of America se basa en la insolvencia del deudor.
En tercer lugar, debe implicar el desapoderamiento, al menos parcial, del
deudor, y ya hemos sefialado que en virtud del nombramiento del sindico
provisional por parte del tribunal irlandés se priva a los administradores de
sus facultades de actuacién. Por Gltimo, debe implicar el nombramiento
de un sindico. Parece pues, que todas estas caracteristicas se daban en el
procedimiento abierto por los tribunales irlandeses.

Ademas, el TJCE basa también su respuesta en un argumento de caracter

* NGm. marg. 202 del Informe explicativo.
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formal: los procedimientos de insolvencia a los que se aplica el Reglamento
aparecen enumerados en su Anexo A, asi como las personas y 6rganos a los
que se considera «sindicos» a los efectos del Reglamento aparecen en el
listado de su Anexo C. Tanto la compulsory winding-up by the Court como el
provisional liquidator aparecen en los Anexos Ay C, respectivamente.

Por todo ello, la resoluciéon de apertura del procedimiento irlandés debe
considerarse una resolucién de apertura de un procedimiento principal
que, a tenor de lo previsto en el art. 16.1 RPI goza de reconocimiento auto-
matico en el territorio de todos los Estados miembros a excepcién de Dina-
marca.

A partir de cuando se considera «abierto» el procedimiento es, sin embargo,
una cuestion que no aparece fijada en el Reglamento 1546/2000, sino que
depende de los Derechos nacionales. En el caso de la compulsory winding-up
by the Court irlandesa, de acuerdo en el articulo 220.2 de la Companies Act
irlandesa de 1963, los efectos se retrotraen al momento de la solicitud de
apertura del procedimiento. Esto es, en este caso, los efectos se retrotraerian
al momento de la solicitud de apertura del procedimiento por parte del
Bank of America, por lo que el procedimiento principal se habria abierto
antes en Irlanda que en Italia y sus efectos, en virtud de la regla de prioridad
basada en el criterio cronoldgico del art. 16.1 RPI, impedirian la apertura
de un segundo procedimiento principal en cualquier otro Estado miembro.

Por otro lado, el TJCE se refiere al argumento manejado por ¢l senor Bondi
y el Gobierno italiano, en torno a la figura del sindico provisional recogida
en el articulo 38 RPI y a sus facultades, que segiin el Considerando 16 RPI
seria un sindico nombrado «antes de la apertura del procedimiento princi-
pal». El Tribunal recuerda que el articulo 38 debe ser interpretado en con-
sonancia con el articulo 29 RPI, en virtud del cual el sindico del procedi-
miento principal de insolvencia tiene derecho a solicitar la apertura de un
procedimiento secundario en otro Estado miembro. El articulo 38 se refiere
por tanto a la posibilidad de solicitar medidas cautelares por parte de una
persona nombrada por un tribunal competente para la apertura de un pro-
cedimiento principal de insolvencia, para velar provisionalmente de los bie-
nes del deudor, cuando atin no se ha ordenado el desapoderamiento del
deudor ni se ha nombrado al sindico contemplado en el anexo C. Nada
tiene que ver, por tanto, este articulo con el nombramiento del provisional
liquidator previsto en el Anexo C del Reglamento, por los tribunales irlande-
ses.

3.4. Vulneracién del orden publico internacional del Estado
requerido como causa de denegacién del reconocimiento

El Reglamento se basa en el principio de confianza comunitaria® y en una
presuncion general de regularidad de la decisiones concursales provenien-

% V. Considerando 22 RPL
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tes de otros Estados miembros™. Por ello, los motivos de denegacion del
reconocimiento se han reducido al minimo. Asi, tan s6lo es posible impedir
que una decisién concursal proveniente de otro Estado miembro se reco-
nozca en el Estado de acogida por ser contraria al orden piblico del foro,
de acuerdo con el articulo 26 RPI. A este respecto, conviene hacer hincapié
en que la remision que efecttia el RPI, en su articulo 25, en cuanto al proce-
dimiento de reconocimiento y ejecucion de decisiones al Reglamento 44/
2001 sobre competencia judicial y reconocimiento y ejecucién de decisiones
en materia civil y mercantl® no incluye los motivos de denegacién del reco-
nocimiento contenidos en el articulo 34 de este Gltimo.

Pues bien, la altima cuestion prejudicial planteada por la Supreme Court irlan-
desa se refiere al orden publico como causa de denegacién del reconoci-
miento. En particular, se plantea al TJCE si los derechos de acceder a los
documentos procesales y, con caracter mas general, el derecho a ser oido,
forman parte del orden piiblico y, por consiguiente, podrian fundamentar
una negativa por parte de un Estado miembro al reconocimiento y ejecu-
cién de una decisién de insolvencia proveniente de otro Estado miembro.
El TJCE se muestra rotundo al afirmar que, si bien el orden publico como
motivo de denegacioén del reconocimiento s6lo puede jugar en situaciones
excepcionales®, los derechos a acceder a los documentos procesales y el
derecho de audiencia tienen un lugar preeminente en la organizacién y
desarrollo de un juicio justo, por lo que su vulneracién podria motivar la
negativa de un Estado miembro a reconocer un procedimiento abierto en
otro Estado miembro cuando la resolucién de apertura se haya adoptado
infringiendo de manera manifiesta tales derechos fundamentales. A este res-
pecto, el TJCE recuerda su doctrina sobre el principio general del Derecho
comunitario segin el cual toda persona tiene derecho a un juicio justo,
recogida en las sentencias Baustahlgewebe/Comision™, Paises Bajos y Van der
Wal/Comisién™ y Krombach™.

Sera a los 6rganos jurisdiccionales irlandeses, segiin establece el propio
TJCEY, a quienes correspondera considerar si en el supuesto de Eurofood, el
Tribunale civile y penale de Parma habria vulnerado las garantias propias de
un proceso debido.

4. CONCLUSIONES

La sentencia del TJCE en el asunto Furofood es la primera decisiéon funda-

* Nam. marg. 202 Informe explicativo.

# Aunque la referencia se realiza al Convenio de Bruselas de 1968, debe ser actualizada
y entenderse referida al Reglamento 44/2001.

% Tn este sentido, v. nim. marg. 204 del Informe explicativo. El propio tenor del art.
26 se refiere a supuestos en que se vulnere «manifiestamente» el orden publico.

% Sentencia de 17 de diciembre de 1998, asunto C-185/95, Rec. pg. 1-8427.

% Sentencia de 11 de enero de 2000, asunto G-174/98 Py 189/98 P, Rec. pg. I-1.

% Sentencia de 28 de marzo de 2000, asunto C-7/98, Rec. pg. 1-11935.

¥ Fundamento 68 de la sentencia.
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mential del TJCE sobre el Reglamento 1346/2000 sobre procedimientos de
insolvencia. En ella se resuelven cuestiones que estan siendo tan debatidas
en la practica como la localizacién del centro de intereses principales de la
entidad deudora, y otras tan trascendentales como la cliusula general de
orden publico en cuanto que causa de denegaciéon del reconocimiento de
la decisién de apertura de un procedimiento principal de insolvencia.

Respecto de la determinacion del COMI de las sociedades y personas juridi-
cas €l TJCE ha afirmado que se trata de un concepto autdbnomo, que no
debe interpretarse de acuerdo con las legislaciones nacionales de los Esta-
dos miembros, sino-de acuerdo con el sentido y fin del propio Reglamento
1846/2000 y, en concreto, en relacién con su Considerando 13. El punto
de partida del TJCE es que aunque nos encontremos ante un grupo de
sociedades, respecto de cada uno de los entes con personalidad juridica que
forman parte del grupo la competencia judicial internacional debe determi-
narse por separado. A este respecto, el TJCE ha establecido que la presuncion
del Reglamento de procedimientos de insolvencia a favor del Estado del
domicilio social del deudor es una presuncién fuerte que para ser desvir-
tuada precisa que se den elementos objetivos y susceptibles de ser compro-
bados por terceros en cuanto a que su localizacién se sitlia en un Estado
distinto. En concreto, en el caso de un grupo de sociedades en el que la
sociedad matriz y las filiales tengan sus domicilios sociales en diferentes
Estados no bastaria con demostrar que una filial estd controlada al 100%
por la sociedad matriz, de manera que sus politicas estarian totalmente con-
troladas por aquélla, para destruir la presuncién.

En cuanto al reconocimiento y ejecucion de decisiones, el TJCE ha estable-
cido que no cabe el control de la competencia judicial de la decision de
apertura de un procedimiento principal por parte de los Jueces y Tribunales
de los demas Estados miembros, pues el Reglamento 1346/2000 se basa en
el principio de confianza mutua y en la presuncién general de regularidad
de las decisiones extranjeras. Ademds, el TJCE entiende que la resolucién
de apertura de un procedimiento que implique el desapoderamiento del
deudor y el nombramiento de un provisional liquidator, tratindose de un
procedimiento incluido en el listado del Anexo A del Reglamento de proce-
dimientos de insolvencia y de una persona u 6rgano de los enumerados en
el Anexo C, constituye una «resolucién de apertura» a los efectos del ar-
ticulo 16 RPl y es, por tanto, susceptible de un reconocimiento automatico
en el resto de los Estados miembros sobre la base de un principio de priori-
dad temporal.

Finalmente, el TJCE tiene la ocasién de analizar la clausula general de or-
den publico como motivo de denegacion del reconocimiento previsto en el
articulo 26 RPL. A este respecto, el TJCE afirma que, si bien el orden piblico
debe ser objeto de aplicacién excepcional por los tribunales de los Estados
miembros, es plenamente aplicable cuando se vulneran los derechos a ser

142



JURISPRUDENCIA

oido y a recibir la documentacién relativa a un procedimiento de insolven-
cia.

En Madrid, a 10 de noviembre de 2006.
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