CAPITULO VII

LA POSICION DEL TJCE CON RESPECTO A LOS PROBLEMAS
INTERPRETATIVOS SUSCITADOS POR EL REGLAMENTO 1346/2000
(EL CASO EUROFOOD IFSC LTD.)

Beatriz Campuzano Diaz

1 LA NOCION DE CENTRO IDE LOS INTERESES PRINCIPALES DEL DEUDOR

1. Elementos constitutivos de la nocién con arreglo a la definicién que ofrece el
Reglamento

El Reglamento (CE) nim. 1346/2000 del Conseio, de 29 de mayo de 2000, sobre pro-
cedimientos de insolvencia’, recarre a una formula mixta de universalidad moderada, tlexi-
ble o limitada, con arreglo a la cual puede abrirse mas de un procedimiento de insolvencia
contra un mismo deudor: uno de ellos tendré el caracter de procedimiento principal, pudien-
do abrirse en el Estado miembro donde se encuentre el centro de los intereses principales del
deudor; y otro u otros tendran el caracter de procedimientos territoriales, pudiendo abrirse
en el Estado miembro donde se encuentre un establecimicnto del deudor {art. 3). En princi-
pio, el procedimiento principal tendrd efectos universales, esto es, extendera sus efectos al
resto de Estados miembros, salvo en el caso de que en estos otros Estados se proceda a la
apertura de procedimientos territoriales. Estos procedimientos territoriales acttian como limi-
te frente a la universalidad del procedimiento principal, perc no frente a este caracter de prin-
cipal, dado que quedarén sujetos a normas obligatorias de coordinacién v subordinacién,

La nocién de centro de los intereses principales del deudor reviste una importancia
decisiva en el funcionamiento del Reglamento 1346/2000, ya que en base a ella se

DOCE miim. 1. 160, de 30 de junio de 2000; corr. de errores DOCE num. L 176, de 5 de julio de 2002;
modif. DOUE niim. L 236, de 23 de septiembre de 2003 (Acta relativa a las condiciones de adhesion de
la Repiiblica Checa, la Republica de Estonia, la Reprblica de Chipre, la Repiblica de Letonia, la
Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de Malta, la Repiiblica de Polonia, la
Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca, y a las adaptaciones de los Tratad os en los que se fun-
damenta la Unidn, Anexo ll: Lista contemplada en el art. 20 del Acta de Adhesién, aptdo. 18:
Cooperacién en los ambitos de la justicia v de los asuntos de interior, pags. 711 y ss.); modif.
Reglamento (CE) N* 603/2005 del Consejo, de {2 de abril de 2005, por el que se modifican las listas de
los procedimientos de insolvencia, los procedimientos de liquidacion v los sindicos de los Anexos A,
B y C del Reglamento (CE) N” 1346,/2000 sobre procedimientos de insolvencia {DOUE nam. L 100, de
20 de abril de 2005); modif. Reglamento (CE) N" 694/2006 del Consejo, de 27 de abril de 2006, por el
que se modifican las listas de los procedimientos de insolvencia, los procedimientos de liquidacion y
los sindicos de los Anexos A, B v C det Reglamento {CE) N* 1346/2000 sobre procedimientos de insol-
vencia (DOUE mim. L 121, de 6 de mayo de 2006).

Un andlisis de tos medelos que cabe adoptar para el tratamiento de [os supuestos de insolvencia inter-
nacional, junto con las valoraciones doctrinales que sugieren, puede encontrarse en la obra de C.
ESPLUGUES MOTA, La quiebra internacional, Bosch, Barcelona, 1993,
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determina la competencia judicial internacional para la apertura del procedimientq
principal, que es el que extenderd sus efectos al resto de Estados miembros, con la sal-
vedad anteriormente mencionada. Tal importancia justifica que en el propio
Reglamento se ofrezca una definicién de la misina: dice su Preambulo que el centrp
principal de intereses del dendor deberia corresponder al lugar donde ol dendor leve a cabo de
manera habitual la administracion de sus intereses, y que, por consigitiente, puede ser averigua-
do por terceros (Considerando 13). Posteriormente se afade en el art. 3.1, con respecto a
las sociedades y demas personas juridicas, que se presumird, salvo prueba en contra-
rio, que dicho centro se corresponde con el lugar de su domicilio social.

Como vemos, la definicion de centro de los intereses principales del deudor se cons-
truye sobre varios elementos: en primer término se emplea la palabra lugar, para subra-
var que estainos ante un criterio factico de localizacién o ubicacion territorial y que, en
consecuencia, la nacionalidad del deudor o cualquier atro factor juridico resulta irrele-
vante; a continuacion se alude a la habitualidad, para requerir que dicha localizacién pre-
sente cierta continuidad en el tiempo y que no se trate de un mero lugar ocasional; des-
pu€s se requiere que en ese lugar se administren los intereses, para descartar la relevan-
cia de un simple centro de explotacién v para que en relacién con las filiales se atienda
al lugar donde ésta dirige v gestiona sus negocios, independientemente de que las deci-
slones que en este sitio se adopten sean conformes a directrices o pautas emanadas de
una sociedad matriz situada en otro pais; se precisa, por ultimo, que la administracién
se refiera a los intereses principales del deudor, ante la posibilidad de que éste ejerza acti-
vidades relacionadas con varios centros de administracion. Todo ello se acompania de
una importante precision o requisilo: ha de tratarse de un lugar que pueda ser averigua-
do por ferceros, a fin de que los acreedores sean conscientes de los riesgos juridicos que
asumen en caso de insolvencia del deudor.

Para facilitar la aplicacion practica del Reglamento se establece ademads, como ya
se ha dicho, una presuncién especifica con respecto a las sociedades y demds personas
juridicas. En principio, salvo prueba en contrario, el centro de sus intereses principales
se corresponderd con el lugar donde esté situado su domicilio social-art. 3.1-. Se trata
de una presuncién iuris tantum basada en lo que va a ser la circunstancia mas habitual,
esto es, que el centro de los intereses principales del deudor y el domicilio social efectiva-
mente coincidan, y sélo deberia descartarse cuando hubiera suficientes elementos en
contra de la misma’.

En relacién con los deudores personas fisicas no se establece presuncion alguna,
pero dada la definicién que se hace del centro de intereses principales del deudor cabe
concluir, a efectos de facilitar la aplicacién del Reglamento, que se correspondera con
el domicilio profesional en el caso de que ejerzan una actividad empresarial o profesio-
nal, y en su defecto, con el lugar de residencia habitual®.

M VIRGQS SORIANO y FJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de
insolvencia, Civitas, Madrid 2003, pag. 51.

¢ lnfor_me V}RGOS/SCHM[T, consultado en Derecho procesal civil europeo, M. Virgds Seriano y F.J.
Garcimartin Alférez (eds.), McGraw-Hill, Madrid, 1996, pag. 465. ’
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2. La aplicacién jurisprudencial y las nuevas pautas interpretativas fijadas por el
TJCE, con especial referencia a los grupos de sociedades

A pesar de la precision con la que se quiso fijar en el Reglamento 1346/2000 la
nocién de centro de los intereses principales del deudor, lo cierto es que ya se han plan-
teado numerosos problemas en su concrecion’, habiéndose tenido que pronunciar el
TJCE en dos ocasiones”.

- En relacion con los deudores personas fisicas, los problemas se han suscitado
en torno al cambio que éstos pueden experimnentar de lugar de residencia habitual’.
Mientras que algunos tribunales no han encontrado problema alguno para declararse
competentes con respecto a deudores que ya no residian en su pais, en base a circuns-
tancias pasadas relacionadas con los inismos, otros si se han cuestionado cdmo actuar
en tales casos.

Como ejemplo de los primeros, el Tribunal de Assen, que se declard competen-
te con respecto a un deudor domiciliado en Hungria, aludiendo a que habia tenido una
empresa en Holanda, donde atn seguia residiendo su mujer y donde acababa de reci-
bir ademds un tratamiento médico (Resolucion de 5 de junio de 2002); el Hoge Raad,
que se declard competente con respecto a un deudor domiciliado en Bélgica, en base a
que sus intereses estaban relacionados fundamentalmente con sociedades holandesas
y a que el banco, que era quien habia presentado la solicitud de apertura del procedi-
miento de insolvencia, siempre le enviaba los extractos bancarios a un domicilio holan-
dés (Resolucion de 9 de enero de 2004)"; y el Gerechtshof te Amsterdam, que se decla-
16 competente con respecto a un deudor que habia trasladado su domicilio a Francia,
aludiendo a que su aclividad profesional se habia desarrollado en Holanda (Resolucion
de 17 de junio de 2003)".

Una recopilacion de la abundante jurisprudencia ya existente en los distintos Estados miembros
sobre la aplicacion del Reglamento 1346/2000 puede encontrarse en: European Insolvency
Regulation Database (http://www.cir-database.com/ various_options.asp).
¢ Sentencia de 17 de enero de 2006, asunto C-1/04, Susanne Staubitz-Schreiber, y Sentencia de 2 de
mayo de 2006, asunto C-341/04, Eurofood IFSC Ltd. En la Sentencia del TJCE de 17 de marzo de
2005, asunto C-294/02, Comisién de las Comunidades Europeas c. AMI Semiconductor Belgium
BVBA vy otros, sobre la validez de una cldusula compromisoria a favor del TP], también se recogen
referencias al Reglamento 1346/2000 en relacién con algunas de las sociedades implicadas que esta-
ban sometidas a un procedimiento de insolvencia.
Aunque no saele ser habitual que este problema se plantee en relacidn con las personas juridicas,
estariamos hablando de un cambio de sede social, se han dado ya algunos casos: en Italia, la
Resolucién de la Corte di Cassazione de 20 de mayo de 2005, donde se afirma la competencia de los
tribunales italianos en base a la presencia en este pais del centro de los intereses principales de una
sociedad que habia trasladado su domicilio social a Londres (Rivista di diritto internazionale priva-
to e processuale, 2006, pags. 432 y ss.); v en Bélgica, la Resolucién del Tribunal de Commerce de
Bruxelles de 12 de diciembre de 2003, donde se actud de igual manera con respecto a una sociedad
belga que habia trasladade su sede social a Francia (consultada en http://www.eir-
database.com/various_options.asp).
* B. WESSELS, The European Union Insolvency Regulation: An Overview With Trans-Atlantic
Elaborations, International Insolvency Institute, http://www iiigiobal.org, pags. 502-503.
* B. WESSELS, Moving House: Which Court Can Open Insolvency Proceedings, International
Insolvency Institute, http://www.iiiglobal.org, pag. 6.
 B. WESSELS, Moving House: Which Court Can Open Insolvency Proceedings?, op. cit., pag. 5.
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En Alemania, sin embargo, el Bundesgerichtshof considerd necesario plantear
una cuestion prejudicial ante el TJCE para que este organismo le indicara como debia
proceder, en un caso en que el deudor habia cambiado de pais de residencia tras la pre-
sentacion de la solicitud de apertura del procedimiento de insolvencia pero antes de
que este procedimiento efectivamente se hubiera abierto —cuestién planteada median-
te Resolucion de 27 de noviembre de 2003-".

En este supuesto, que presenta como peculiaridad frente a los anteriores que el
cambio de lugar de residencia se produjo durante el proceso de apertura del procedi-
miento de insolvencia, el TJCE ha sefalado que con ello no puede verse afectada la
competencia judicial internacional del tribunal que conocia inicialmente del asunto
(Sentencia de 17 de enero de 2006, asunto C-1/04, Susanne Staubitz-Schreiber)”. De lo
contrario, segiin sefiala el TICE, se verian afectados los objetivos fundamentales del
Reglamento 1346/2000 v que consisten, basicamente, en ofrecer seguridad juridica a
los acreedores, en garantizar un desarrollo eficaz de los procedimientos internaciona-
les de insolvencia y en evitar que los deudores puedan tratar de transferir bienes o liti-
gios de un Estado miembro a otro en busca de una posicién juridica mas favorable
(forum shopping) (pars. 25 a 27).

El TJCE vincula por tanto el momento en que deben apreciarse las circunstan-
cias determinantes de la competencia judicial internacional, esto ¢s, el momento de la
presentacion de la solicitud de apertura del procedimiento de insolvencia, con la nece-
saria satisfaccién de los objetivos o fines del Reglamento 1346/2000". Esta postura estd
en consonancia con el sentir de la doctrina, que venia insistiendo en la relevancia de
este momento en base también al principio de la perpetuatio fori, con arreglo al cual un
eventual traslado posterior del centro de los intereses principales del deudor no debe
afectar a la competencia judicial internacional".

Si con arreglo a la jurisprudencia del TJCE las circunstancias determinantes de
la competencia judicial internacional deben apreciarse en el momento de la presenta-
cién de la solicitud de apertura del procedimiento de insolvencia, cabe concluir que la
jurisprudencia anteriormente mencionada en la que se atendia a circunstancias pasa-
das relacionadas con los deudores resulta bastante cuestionable. Por una parte, hay que

“ Peticion de decision prejudicial planteada mediante Resolucion del Bundesgerichtshof, de fecha 27
de noviembre de 2003, en el proceso de declaracion de insclvencia seguido a peticion de S. Staubitz-
Schreiber (Asunto C-1/04), DOUE, nim. C 71, de 20 de marzo de 2004).” El undesgerichtshof,
mediante Resolucion de 9 de febrero de 20086, resolvié definitivamente el asunto teniendo en cuenta
la Sentencia del TJCE de 17 de enero de 2006. Curiosamente, el Bundesgerichtshof tuvo que volver
a invocar poco después esta misma Sentencia para resolver un caso similar: Resolucion de 2 de
marzo de 2006, dictada con respecto a un arquitecto que tenia su residencia v oficina en Munich,
pero que en el periodo comprendido entre la presentacién de la solicitud de apertura del procedi-
miento de insolvencia y su efectiva apertura se traslada a Austria (ambas Resoluciones consultadas
en http:/ /www eir-database.com /various_options.asp).

En este sentido se pronuncia también el Abogado General, Sr. D. Ruiz-)Jarabo Colomer, Conclusiones
presentadas el 6 de septiembre de 2005, Asunto C-1/04, Susanne Staubitz-Schreiber.

M. VIRGOS SORIANO y FJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de
insolvencia, op. cit.,, pag. 57. B. VOLDERS v V. RETORNAZ, que se refieren igualmente a la relevan-
cia del principio de la perpetuatio fori, critican que el TJCE se haya basado tinicamente en argumen-
tos teleolo’gicos por entender que en algunos aspectos ofrecen una débil fundamentacién, Nota a la
Sentencia del TJCE de 17 de enero de 2006, Asunto C-1/04, Susanne Staubitz-Schreiber, Journal du
droit internacional, 2006, pags. 654 y ss.
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reconocer que si con un mero cambio de residencia puede alterarse la competencia
judicial internacional y con ello la lex fori concursus, se estara favoreciendo la aparicion
del forum shopping, pudiéndose perjudicar a los acreedores. Pero, por otra parte, tam-
bién es cierto que el Reglamento cuenta con una serie de mecanismos para que esto no
ocurra, como pueden ser las disposiciones en materia de informacién y presentacion de
créditos (arts. 39 y ss.), las normas especiales con las que se excluye la aplicacién de la
lex fori concursus (arts. 5y ss.), 0 incluso, en supuestos muy excepcionales, la posible
invocacion de la cldusula de orden publico frente al reconocimiento de los efectos de
una resolucion que pudiera resultar excesivamente gravosa para los intereses de los
acreedores. En cualguier caso, lo que si resulta claro es que en las situaciones de cam-
bio de residencia con anterioridad a la presentacion de la solicitud de apertura de un
procedimiento de insolvencia deben extremarse las precauciones al determinar la com-
petencia judicial internacional”, valorando cuidadosamente la presencia de los distin-
tos elementos que componen la nocién de centro de [os intereses principales del deu-
dor, a los que anteriormente nos referiamos™.

- Mayores han sido las dificultades en relacion con la determinacion del centro
de los intereses principales del deudor persona juridica. En este caso se observa una
cierta tendencia a descartar la presuncion en favor del domicilio social, fundamental-
mente en relacidn con los grupos de sociedades para, como se vera seguidamente, posi-
bilitar un tratamiento unitario de la insolvencia del grupo empresarial”,

Cabe destacar, en relacién con la problematica asociada a la determinacion del
centro de los intereses principales del deudor persona juridica, dos Resoluciones ingle-
sas que presentan la peculiaridad de referirse a sociedades domiciliadas fuera del ambi-
to intracomunitario y que, sin embargo, al considerarse que su centro de intereses prin-
cipales se encontraba en Inglaterra quedaron sometidas al Reglamento 1346/2000: la
Resolucion de la High Court, Chancery Division, de 7 de febrero de 2003, con la que se
abrié un procedimiento de insolvencia frente a una sociedad domiciliada en Delaware
—Brac Rent-A-Car International Inc.-"; y la Resolucion de la High Court of Justice de Leeds
de 20 de mayo de 2004, con la que se procedié de modo similar frente a dos sociedades

“ En este sentido, vid. Resolucidon del Amtsgericht Celle de 18 de abril de 2005, citada en Revista de
Derecho Concursal v Paraconcursal, 2006, n” 4, pag. 481

M. RAIMON subraya que debe atenderse a las circunstancias existentes en el momento de la presen-
tacion de la solicitud de apertura del procedimiento de insolvencia, aunque sefiala, con razon, que
ello puede afectar al requisito de que sea un lugar reconocible por terceros acreedores y, conello, a
la determinacion misina de Ja competencia judicial internacional, Journal du droit international,
2005, pags. 744-745. En este sentido, vid. Resolucién del Amtsgericht Celle de 18 de abril de 2005,
citada en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2006, n” 4, pag. 481

En relacion con los grupos de sociedades, aunque en un contexto muy diferente pues se trataba de
un supuesto meramente interno y desprovisto de factores de internacionalidad, encontramos una
referencia en nuestra jurisprudencia al Reglamento 1346/2000. El Auto del Juzgado de lo Mercantil
de Vizcaya, de 15 de noviembre de 2004, alude en varias ocasiones al Reglamento 1346 /2000 para
interpretar las normas sobre competencia territorial de nuestra Ley Concursal (Aranzadi Civil, 2004,
1918).

Esta Resolucion analiza ampliamente si puede aplicarse el Reg_lamento 1346 /2000 en relacidn con
sociedades que estan domiciliadas en terceros paises pero que bienen el centro de sus intereses prin-
cipales en un Estade miembro, Rivista di diritto internazicnale privato e processuale, 2004, pdgs.
767 y ss.

=
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domiciliadas en Delaware y Jersey — Cidnet.com Inc. v DPB Holdings Ltd .- Cierto inte-
rés presenta también, por su conexidn con la actualidad del derecho societario comu-
nitario, una Resolucidn del Tribunal de Commerce de Bruxelles de 18 de agosto de 2003,
Asunto Summit Air Ltd., con la que se procedicd a la apertura de un procedimiento prin-
cipal de insolvencia frente a una sociedad domiciliada en Inglaterra, debidv a que su
dirigente habia admitido que la sociedad se constituyd y domicilio en este pais con el
tunico fin de eludir las normas belgas en materia de capital necesario para la constitu-
cidn y sin animo de ejercer actividad alguna en territorio inglés™.

Pero los problemas principales se han presentado, como senalabamos anterior-
mente, en relacion con los grupos de sociedades. El Reglamento 1346/2000 no estable-
ce regla especial alguna para los grupos de sociedades, asi que si un tribunal pretende
actuar conjuntamente contra todas las sociedades integrantes de un grupo, ha de ser
competente con respecto a cada una de ellas”. Como elio no resulta facil, dado gue lo
mas habitual sera que las diversas sociedades integrantes del grupo estén domiciliadas
en diferentes Estados miembros, se han barajado un par de posibilidades interpretati-
vas en relacion con las normas de competencia judicial internacional*™.

Una primera posibilidad consistiria en considerar a la filial como un establecimien-
to de la sociedad matriz. Elto supondria que respecto de la filial se podria abrir un pro-
cedimiento territorial secundario, pues el establecimiento es el eriterio de competencia judi-
cial internacional que permite abrir este tipo de procedimientos —art. 3.2-, v que como tal
estaria sujeto a normas de coordinacion v subordinacion con respecto al procedimiento
principal abierto en el lugar donde se encuentra la sociedad matriz. Esa coordinaciony
subordinacion se organizaria en torno a la labor de los sindicos nombrados en ambos pro-
cedimientos, que, con arreglo a las disposiciones del Reglamento (arts. 29 v ss.), estarian
sujetos a una deber de informacion y colaboracion reciproca, pudiendo el sindica del pro-
cedimiento principal, entre atras cosas, presentar propuestas relativas a la liquidacion o
a cualquier otra utilizacién de los activos del procedimiento secundario o solicitar la sus-
pension total o parcial de las operaciones de liquidacidn del procedimiento secundario.

Pero el problema es que tal posibilidad interpretativa esta en desacuerdo con el
espiritu del Reglamento, que cuando emplea la nocion de establecimiento se estd refi-
riendo, como piensa mayoritariamente la doctrina, a sedes secundarias desprovistas de

= Zeitschrift filr Wirtschaftsrecht, ZIP, 2004, pags. 1769 y ss; nota de L. WESTPFAHL v ). WILKENS,
Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht, 2004, pags. 847-848. ’

“ F.JAULT-SESEKE v D. ROBINE, Le droit européen de la faillite, Recueil Dalloz, Cahier de Droit des
Affaires, n" 14, 8 avril 2004, pdgs. 1012-1013.

' Asi se expone en el Informe VIRGOS/SCHMIT, op. cit., pig. 465. La falta de una solucién expresa
para los grupos de sociedades se considera que es una de las grandes debilidades del Reglamento,
. BUREAL, Le fin d'un ilot de résistance. Le Reglement du Conseil relatif aux procédures d'insol-
vabilité, Revue critique de droit international privé, 2002, pdg. 678; . de CESARL Giurisdizione,
riconoscimento ed esecuzione delle decisioni nel Regelamento comunitario relativo alle procedure
di insolvenza, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2003, pag. 62; M.A. LUPQL,
"Conflitti di giurisdizioni e di decisioni nel Regolamento sulle procedure d insolvenza: il caso
Eurpfood e non soln”, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 2005, pag. 1410.

® Mas alld de las posibilidades interpretativas que puede permitir actualmente el Reglamento, R. VAN
GALEN ha analizado otras pasibles vias de solucién de cara a una posible reforma del mismo, The
European Insolvency Regulation and Groups of Companies, International Insolvency Institut,
(hitp:/ /www tiiglobal.org), pags. 5 v ss. )
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personalidad juridica propia®. La Sentencia del TJCE de 2 de mavo de 2006, en el asunto C-
341/04, Eurofood IFSC Ltd., parece corroborar esta interpretacion, al sefalar que en el
marco del sistema de determinacion de la competencia del Reglamento existe una com-
petencia jurisdiccional propia para cada deudor que constituya una entidad juridicamente dis-
tinta (pdr. 30). Mas claramente se manifiesta el Abogado General, Sr. F.G. Jacobs, en sus
Conclusiones con respecto a este caso, presentadas el 27 de septiembre de 2005, pues
dice que of Reglamento se aplica a sociedades y no a grupos de sociedades..., a cadn deudor con
personalidad juridica propia le corresponde wna jurisdiccion. Tanto la fillal como la sociedad
matriz tionen personalidades juridicas diferentes. Resulta, por consiguicnte, que cada filial de
un grupo debe considerarse de forma imdividual (par. 117). En definitiva, se pone el acento
en que las entidades distintas, aunque puedan estar relacionadas como es el caso de
sociedad matriz v filial, han de ser individualmente consideradas a efectos de determi-
nar la competencia judicial internacional, sin que pueda reducirse la filial por via inter-
pretativa a mero establecimiento de la sociedad matriz.

Una segunda posibilidad interpretativa consistiria en aprovechar la flexibilidad
inherente a la nocion de centro de los mfereses principales del deudor para entender, en
relacion can las filiales, que se encuentra situado en el lugar donde estd el de la socie-
dad matriz. De hecho, la jurisprudencia ya ha recurrido en numerosas ocasiones a esta
segunda posibilidad, como vamos a tener oportunidad de comprobar a continuacion:

Entre los ejemplos jurisprudenciales existentes cabe referirse, en primer térmi-
no, a una serie de supuestos que podrian calificarse de no problematicos, al no haber
generado conflictos entre los organos jurisdiccionales de dos o mas Estados miembros.
Como muestra, la Resolucion del Amtsgericht Miinchen de 4 de mayo de 2003 con la
que se procedi6 a la apertura de un procedimiente principal de insolvencia frente a2 una
sociedad domiciliada en Austria y perteneciente a un grupo aleman -Hettlage KGaA-
, argumentdndose que toda la actividad relevante de la misma se llevaba a cabo desde
este pafs y que asi era reconocible para terceros (compras, distribucion, marketing, per-
sonal, contabilidad...)". Ello no parece que planteara problema alguno con los érganos

" La nocitn de establecimiento se define en el art. 2.h) del Reglamento 1346/ 2000, aludiendo a todo
lugar de operaciones en ol que el deudor ejerza de forma no transitoria una actividad econdmica con
medins humanos v bienes. Al respecto, vid. M. BALZ, The European Union Convention on
Insoivency Proceedings, American Bankruptcy Law Joarnal, 1996, pdg. 504; H.C. DUURSMA-KEP-
PLINGER v D. DUURSMA, Der Anwendungsbereich der Insolvenzverordnung, IPRax, 2003, pags.
509-510; M.A. LUPOI, Conflitti di giurisdizioni e di decisioni nel regolamento sulle procedure
d’insolvenza: il caso Eurofood e non solo, op. cit., pags. 1409-141(5 M. MENJUCQ, Droit internatio-
nal et curopéen des sociétés, Montchrestien, Paris, 2001, pag. 411; J.1.. VALLENS, Le droit europeen
de la faillite: premiers commentaires de la Convention relative aux procédures d'insolvabilité,
Recueil Dalloz Sirey, 1995, Chronique, pag. 308.

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, ZIP, 2004, pags. 962-963. Nota de C.G. PAULUS, Entscheidungen
zum Wirtschaftsrecht, 2004, pags. 493-494. Esta decision parece haber dado lugar a una tendencia en
la que se incardinan otras decisiones con similares consecuencias, vid.: - Resolucién del Amtsgericht
Siegen de 1 de julio de 2004, con la que se pracedic igualmente a la apertura de un procedimiento
principal contra una sociedad demiciliada en Austria {(Nota de . MANKOWSKI, Entscheidungen
zum Wirtschaftsrecht, 2005, pags. 175-176); v posterior Resolucion del Landesgericht Klagenfurt de
2 de julio de 2004, con fa que se procedid a abrir un procedimiento secundario contra la misma socie-
dad en Austria (Nota de B. BEUTLER, Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht, 2005, pags. 217-218);
- Resolucién del Amtsgericht Offenburg de 2 de agosto de 2004, con la que también se procedio a la
apertura de un procedimiento principal contra una sociedad domiciliada en Austria (Nota de K.
PANNEN v §. RIEDEMANN, Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht, 2005, pags. 73-74).
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jurisdiccionales austriacos, que procedieron a la apertura de un procedimiento secun-
dario contra la misma sociedad -Resolucion del Landesgericht Innsbruck de 11 de
mayo de 2004-"".

Cabe mencionar un segundo grupo de resoluciones judiciales en las que si se
produjo inicialmente un cierto conflicto entre los érganos jurisdiccionales de dos 0 mis
Estados miembros, pero en las que llegaron a imponerse finalinente los mecanismos de
solucion previstos por el Reglamento 1346/2000. Destaca, en este sentido, el caso
Daisytek-ISA Lid™. Los hechos fueron los siguientes: el 16 de mayo de 2003, la High
Court of Justice de Leeds procedid a la apertura de un procedimiento principal de
insolvencia frente a una sociedad matriz domiciliada en Inglaterra y frente a trece de
sus sociedades filiales, entre las que se encontraban tres sociedades domiciliadas en
Alemania -PAR Beteiligungs GmbH, ISA Deutschland GmbH v Supplies Team GmbH-
y una sociedad domiciliada en Francia -Isa-Daisytek SAS-. El tribunal inglés, para des-
cartar la presuncion en favor del domnicilio social de estas sociedades, senalé que la ges-
tion de las sociedades alemanas y de la sociedad francesa se realizaba en gran medida
desde Inglaterra, haciendo adeinds especial hincapié en que los acreedores eran cons-
cientes de ello, y que la actividad local de estas sociedades estaba referida fundamen-
talmente a clientes deudores de las mismas™.

Como deciamos al iniciar este trabajo, el Reglamento 1346/2000 respande a un
modelo de universalidad moderada, flexible o limitada, con arreglo al cual séio puede
abrirse un procedimiento principal de insolvencia contra un determinado deudor. A
partir del momento en que se ha abierto un procedimiento principal en uno de los
Estados miembros se extienden sus efectos al resto de Estados miembros -arts. 16 v ss.-
. donde ya sélo podran abrirse otros procedimientos de carécter territorial secundario
en base a la presencia de un establecimiento del deudor.

No obstante, el Tribunal de Commerce de Pontoise decidié abrir otro procedi-
miento principal de insolvencia frente a la sociedad domiciliada en Francia, mediante
Resolucién de 26 de mayo de 2003, alegando que era en Francia donde se encontraba
su domicilio social y que la resolucién de apertura inglesa no podia surtir efectos en
este pals por resultar su reconocimiento contrario al orden ptiblico*. El problema tuvo
que ser resuelto por Ja Cour d'Appel de Versailles, que en su Resolucion de 4 de sep-
tiembre de 2003 manifesto que el tribunal inglés se habia declarado competente correc-

= Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, ZI?, 2004, pags. 1721-1722,

Puede mencionarse también, con cardcter mas reciente, el caso Rover. La High Court of Justice de
Birminghan, mediante Resolucién de 8 de abril de 2005, procedio a ta apertura de un procedimien-
to principal de insolvencia frente a varias sociedades europeas del grupo automovilistico Rover, ale-
gando que el centro de intereses principales de todas etlas se encontraba en Inglaterra (consultada
en http: / /www eir-database.com/various options.asp; nota de P. MANKOWSK], Entscheidungen
zum Wirtschaftsrecht, 2005, pp. 637-638). Ello provoco cierta oposicién en Francia, resuelta final-
mente por el Tribunal de Commerce de Nanterre en su Resolucion de 19 de mayo de 2005 (el texto
de la Sentencia, con nota de M. MENJUCQ, se puede consultar en La Semaine Juridique n” 36, 7 sep-
tembre 2005, pags. 1579 v ss).

El texto de la Sentencia se puede consultar en Zeitschrift fitr Wirtscha ftsrecht, ZIP, 2004, pags. 963 y
8,

* Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, ZIP, 2004, pags. 964-965.
Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2004, pags. 780 v ss.
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tamente y que no cabia alegar la excepcion de orden publico en base a que no se habia
respetado el derecho de la sociedad francesa a ser oida el procedimiento de origen,
debido a que la solicitud de apertura habia sido presentada por los dirigentes de la
misma®. El asunto se llevé no obstante ante la Cour de Cassation, que ha sefialado muy
recientemente, en su Sentencia de 27 de junio de 2006, que la actuacion de la Cour
d’Appel de Versailles fue correcta™.

En Alemania, el caso tuvo un desarrollo similar®. En un principio se rechazo el
reconocimiento del procedimiento abierto en Inglaterra con respecto a una de las socie-
dades alemanas, alegando que no se habia reconocido el derecho de audiencia de la parte
deudora, y se procedi6 a la apertura de un procedimiento principal de insolvencia en este
pais, mediante Resolucion del Amtsgericht Diisseldorf de 10 de julio de 2003. Pero tras
el recurso interpuesto por el sindico inglés, se puso de manifiesto que la parte deudora
habia autorizado la presentacién de la solicitud de apertura del procedimiento en
Inglaterra y que no cabia por tanto alegar la excepcion de orden piblico para deneg.arlel
reconocimiento de la resolucion inglesa. Mediante Resolucién del mismo Organo juris-
diccional, de 12 de marzo de 2004, se procedid a la transformacion del procedimiento
abierto en Alemania en un procedimiento secundario™ La Resolucion del Amtsgericht
Diisseldorf de 7 de abril de 2004 procedié de igual manera con respecto a otra de las
sociedades alemanas implicadas™.

En definitiva, cabe concluir que en el caso Daisytek-ISA Ltd. terminaron impo-
niéndose los mecanismos de funcionamiento del Reglamento a pesar de las dificulta-
des iniciales.

Cabe mencionar por titimo un tercer grupo de resoluciones, donde la interpre-
tacién extensiva de la nocién de centro de los intereses principales del deudor ha llevado a
que se vean bloqueados los mecanismos de funcionamiento del Reglamento
1346/2000. Nos estamos refiriendo al caso Parmalat, donde se incardina precisamente
la Sentencia del TJCE de 2 de mayo de 2006, asunto C-341/04, Eurofood IFSC Ltd, obje-
to de este comentario.

e

sta resolicidn, con nota de ].L. VALLENS, "Premiére application du Réglement europé-
Ell'l tsel)x(rt(l)ecsie ?cq)tcédures collectives: premigeres atteintes a l'ordre pubhEc, se puede consultar en Recueil
Dalloz, Caﬁlier de droit des affaires, 2 octobre 2003, n” 34, pags. 2352 y ss.; con nota de/M. MEN] I:JCQ,
“Droit européen de la faillite: confirmation du principe de communautarisation d'une 8r9cedure
d’insolvabilité principale ouverte en Angleterre, en application du Reéglement 134672000, en L_a
Semaine Juridique, 14 janvier 2004, n® 3, pags. 88 y s¢; con nota A. _JACQ EMONT,I](‘Jumal du_ dronﬁ
international, 2%04, pags. 142 y ss.; con nota de G. MQSS, The Triumph of fraternité; [SA Daisyte
SAS, International [nsolvency Institute, http:/ /www.iliglobal.org. .
Consultada en hitp:/ /www.eir-database.com/various options.asp. Al respecto vid. MMENJUCQ
"Coup d'arrét a application extensive du Réglement n® 1346/2000 aux groupes de sociétés”, La
Semaine Juridique, n” 23, 7 juin 2006, 11 10089, pag. 1129. - e de |
= in sefi G. PAULUS, los problemas se plantearon tnicamente en relacion con dos de las
gggilég;ggqaljaogiciliadas en Alem‘Fnia, que eran girigidas por una sefiora de nacionalidad alemana,
con el argumento de que no se habia respetado el derecho de esta persona a ser oida durante e} pro-
cedimiento abserto en Inglaterra. Otra de las sociedades estaba dirigida por esta misma serivra y un
sefior de nacionalidad inglesa, no planteandose al parecer problemas en relacion con la misma,
Zustindigkeitsfragen nach der Europaischen Insolvenzverordnung, International Insolvency
Institute, http,/ / www.iiiglobal.org, pags. 1 y ss.
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, ZIP, 2004, pigs. 623 3 ss. Nota de C. HERWEG y H. TSCHAUNER,
Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht, 2004, pags. 495-496.

Zeitschrift filr Wirtschaftsrecht, ZIP, 2004, pags. 866-867.
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En Italia se procedid a la apertura de varios procedimientos principales de insol-
vencia contra sociedades domiciliadas en otros Estados miembros v pertenecientes al
Grupo Parmalat, con el argumento de que el centro de sus intereses principales se
encontraba en este pais®.

En algunos casos no parece que ello planteara problema alguno. Cabe referirse
en este sentido a la Sentencia del Tribunale de Parma de 4 de febrero de 2004, con Ia
que se procedio a la apertura de un procedimiento principal de inselvencia contra una
sociedad domiciliada en Holanda, argumentindose que esta sociedad era un mero ins-
trumento para el desarrollo de la politica financiera del grupo, que el drgano adminis-
trativo era un mero ejecutor de las directrices que se marcaban desde Italia, v que los
terceros eran conscientes de esta circunstancia®. Pero en otros casos, como vamos a ver
a continuacion, si se plantearon problemas.

Mediante la Sentencia del Tribunale di Parma de 20 de febrero de 20047 se pro-
cedid a la apertura de un procedimiento principal de insolvencia contra una sociedad
domiciliada en [rlanda -Eurofood [FSC Ltd.-, con argumentos muy similares a los ante-
riormente mencionados. Se daba no obstante la peculiaridad de que ya se habia presen-
tado una solicitud de apertura contra esta misma sociedad en Irlanda el 27 de enero de
2004, habiéndose nombrado un sindico provisional. El tribunal italiano consideré que
elio no podia constituir un obstaculo a su actuacién, debido a que aun no se habia pro-
ducido la apertura del procedimiento en Irlanda, de acuerdo con lo que se establece en
el art. 2.f) del Reglamento™.

Pero los tribunales irlandeses no fueron de la misma opinién. La High Court
Dublin manifestd, en su Resolucion de 23 de marzo de 2004, que ¢l nombramiento de
un sindico provisional el 27 de enero de 2004 era una resolucidn de apertura en el sen-
tido del art. 2.f) del Reglamento, y que no se podia, en consecuencia, reconocer los efec-
tos del procedimiento abierto en Italia; que con arreglo al derecho irlandés, los efectos
de la resolucién de apertura se retrotraen, una vez que ha sido definitivamente apro-
bada, al momento de la presentacidn de la solicitud; v que en el procedimiento segui-
do en ltalia no se habia respetado debidamente el derecho de los acreedores v del sin-

" Segtin senala M.V. BENEDETTELLI, se procedié contra varias sociedades domiciliadas en Holanda
(Parmalat Finance Corporation BV, Parmalat Capital Netherlands BV, Dairies Holding International
BV, Parma Food Corporation BV}, dos sociedades domiciliadas en Luxemburgo (Parmalat Soparfi
SA, Olex 5A) y una sociedad domiciliada en Irlanda (Eurofood ISFC Ltd.), "Centro degli interessi
principali del debitore e forum shopping nella disciplina comunitaria delle procedure di insolvenza
transfruntaliera”, Rivista di diritto tnternazionale privato e processuale, 2004, pag. 509. No se actud
sin embargo contra todas las sociedades pertenecientes al grupo Parmalat y domiciliadas en otros
Estados miembros. 5. BARIATTI se refiere a Parmalat Eslovaquia, controlada al 100% por Parmalat
Hungria, contra la que se procedié en Hungria mediante Resolucion de la Municipality Court Fejer
de 14 de junio de 2004, "L’applicazione del Regolamento CE n. 1346/2000 nella giurisprudenza®,
Rivista di diritto processuale, 2005, n* 3, pdg. 681. Nota a esta Resolucién de L. CSIA y M. MARTI-
NEZ FERBER, en http:/ /www eir-database.com/various options.asp.

" Rivista di diritto internazionale privato ¢ processuale, 2004, pags. 693 v ss.

7 Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht, ZIP, 2004, pdgs. 1220 v ss.; nota de L. RIERA y C. WAGNER,

Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht, 2004, pags. 597-598.

¥ El art. 2.f) del Reglamento 1346/2000 define el momento de apertura del procedimiento, sefialando
que es el momento a partir del cual la decision de apertura produce efectos, independientemente de
que la decisién sea o no definitiva.
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dico provisional nombrado en Irlanda a ser oidos, lo que suponia una vulneracién del
orden publico en el sentido del art. 26 del Reglamento™.

Posteriormente, ante la situacidon que se creaba con un posible desarrollo en
paralelo de dos procedimientos principales de insolvencia, la Supreme Court de
Irlanda decidié plantear una cuestion prejudicial ante el TJCE mediante Resolucion de
27 de julio de 2004, sobre cdmo debia interpretarse la nocion de centro de los intere-
ses principales del deudor y sobre como debian resoiverse los problemas derivados de
las divergencias interpretativas existentes a este respecto, que se proyectan en el sector
del reconocimiento.

En relacidn con la determinacién del centro de los intereses principales del deu-
dor, cuando se trata de una sociedad perteneciente a un grupo, la Supreme Court de
Irlanda formulé la siguiente cuestion: Cuando: a) los domicilios sociales dv wia socivdad
matriz y de wna filial suya se encuentran en dos Estados miembros diferentes; b) a filial lleva a
cabo de manera habitual la administracion de sus intereses de modo que pueda ser averiguado
por terceros y con plena y regular observancia de su propia identidad social en el Estado miem-
bro en el que se encuentra s dowticilio social, y ¢) la sociedad matriz se encuentra, en virtud de
su participacion accionarial y de su facultad para nombrar administradores, en una posicion dv
contrel y controle, de hecho, la politica de la filial, ;son factores determinantes, al objeto de
determnar ef cenfro principal de intereses, los indicados e of aptdo. b) supra o, por ol coutra-
réo, los indicados en el aptdo c) supra?.

Pues bien, el TJCE parece que ha querido aprovechar esta oportunidad para fre-
nar la tendencia que, poco a poco estaba imponiéndose, de aprovechar la flexibilidad
inherente a la nocion de centro de los intereses principales del deudor para considerar,
con respecto a las sociedades filiales, que su ubicacién coincide con el lugar donde se
encuentra el domicilio de la sociedad matriz. Para ello, el Tribunal refuerza la presun-
cion en favor del domicilio social, sefialando que sélo debe descartarse cuando concu-
rran elementos objetivos que permitan concluir que los terceros eran conscientes del
caracter ficticio de tal domicilio, como vamos a ver a continuacion®.

Con la presuncion inris tantum en favor del domicilio social se pretende que
haya seguridad juridica en la aplicacion del Reglamento. Por ello, como ha sefalado la
doctrina, la prueba en contrario debe admitirse con cautela y, mientras no haya sufi-
cientes elementos en contra, el juzgador debe tomar como cierta la presuncion®. El

¥

Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, ZIP, 2004, pags. 1223 y ss; nota de C. HERWEG y H. TSCHAUNER,
Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht, 2004, pags. 539-600.

Peticién de decisién prejudicial planteada mediante Resolucién de la Supreme Court (Irlanda), de
fecha 27 de julio de 2004, en el asunto Eurofood IFSC Ltd. y en el asunto de The companies act 1963
to 2003, E. Bondi ¢. Bank of America N.A., P. Farrel (the Official Liquidator), Director of Corporate
Enforcement and the Certificate /Note holders (Asunto C-341/04), DOUE nim. C 251, de 9 de octu-
bre de 2004

La defensa de la presuncién en favor del domicilio social resultaba en cierta med%@a nec.esaria, dado
que rara vez los Tribunales han declinado su competencia en base a que el domicilio social se encon-
trase en otro pais. Una excepcidn la constituye la Sentencia del Tribunale di Milano de 6 de julio de
2005, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2006, pags. 450 y ss.

M. VIRGOS SORIANO y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de
insolvencia, op. cit, pag. 51.
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TJCE participa de esta opinién al sehalar expresamente que la presuncion iuris tantum
sélo puede desvirtuarse cuando concurran elementos objetivos que puedan ser com-
probados por terceros y que permilan establecer que la situacion real no coincide con
la situacién que aparentemente refleja la ubicacidn del domicilio social. Ello se asocia
con la necesaria seguridad y previsibilidad juridica®, poniéndose de manifiesto que la
compelencia judicial internacional condiciona la ley aplicable, al recurrirse con carac-
ter general a la lex fori coneursus (art. 4).

En cuanto a cudles son las circunstancias en las que podria descartarse la pre-
suncion en favor del domicilio social, la Sentencia del TJCE insiste en repetidas acasio-
nes en que han de concurrir elementos objetivos reconocibles por terceros. La cuestion
prejudicial se plantea una interesante disyuntiva entre si debe atenderse, para determi-
nar el centro de los intereses principales de la filial, al lugar dande ésta tleva a cabo de
manera habitual la administracién de sus intereses, de modo que pueda ser averigua-
do por terceros, o a la circunstancia de que la sociedad matriz controle la politica de la
filial. Anteriormente, cuando analizdbamos la definicién de centro de los intereses
principales del deudor, nos referiamos a que se alude al lugar donde se administren los
fntereses para que en relacion con las filiales se atienda al lugar donde ésta dirige v ges-
tiona sus negocios, independientemente de que las decisiones que en este sitio se adop-
ten sean conformes a directrices o pautas emanadas de una sociedad matriz situada en
otro pais. Pero este elemento parece haber sido descuidado por la jurisprudencia hasta
ahora existente, que para descartar la presuncién en favor del domicilio social de la
filial ha insistido fundamentalmente en los factores que denotaban el control ejercida
por la sociedad matriz, concluyéndose, por lo general muy brevemente, con que ello
era reconacible para terceros*. El TICE viene por tanto a reforzar la atencion que debe
prestarse al lugar donde se administren los intereses, dado que ello es lo que propor-
ciona transparencia y publicidad y hace que resulte reconocible para terceros®.

* La doctrina va venia insistiendo en que la forma en que se estaba determinando la competencia judi-
cial internacional con respecto a las sociedades filiales podia afectar a la seguridad y previsibilidad
juridica, ].L. VALLENS, Premiére application du Réglement européen sur les procédures collectives:
premiéres atteintes a l'ordre public, op. cit, pag. 2355, R. VAN GALEN, The European Insolvency
Regulation and Groups of Companies, op. cit., pag. 3; B. GOPFERT, International Jurisdiction in
European Insoivencies, Internationalb Insolvency Institute, http: //www.iiiglobal.org, pag. 6 ; M.P.
WELLER, Forum Shopping im Internationalem Insolvenzrecht?, IPRax, 2004, pag. 415; V. MAR-
QUETTE y C. BARBE, "Les procédures d'insolvabilité extracommunautaires, Journal du droit inter-
national”, 2006, pags. 539-540.

# Al respecto, vid. B. CAMPUZANO DIAZ, Aspectos internacionales del derecho concursal,
Laborum, Murcia, 2004, pags. 97 y ss. En paiabras de S. BARIATTI, la jurisprudencia no ha valora-
do suficientemente el hecho de que el centro de los intereses principales del deudor ha de ser un
lugar reconocible para terceros, "L applicazione del Regolamento CE N. 1346/2000 nella giurispru-
denza”, op. cit., pag. 684.

“ En las Conclusiones del Abogado General, Sr. F.G. JACOBS, presentadas el 27 de septiembre de
2005, Asunto C.341 /04 Eurofood IFSC Ltd, se insiste en esta idea al sefialar que cuando una socie-
dad filial lleva a cabo de manera habitual ln administracion de sus intereses de modo que pueda ser averi-
guado por terceros y con pleno y constante respeto a su propia identidad social en el Estado miembro on ¢l
que se encuentra su domicilio social, se cumplen, por definicion, los requisitos de transparencia y publicidad.
Por el contrario, segiin prosigue diciendo el mencionado abogado, ¢l heclo de que la sociedad matriz de
una dendora se eneuentre, en virtud de su participacion accionarial y de su facultad para nombrar adminis-
tradores, en wma posicion de control y controle, de hecho, la politica de la filial no cumple esos requisitos
{pdrs, 119-120).
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A partir de ahora, y con arreglo a la interpretacion ofrecida por el TJCE, las reso-
luciones en las que se descarte la presuncion en favor del domicilio social habran de
estar cuidadosamenlte motivadas en base a elementos objetivos que sean directamente
apreciables para tercervs*. La Sentencia ofrece ademas unos ejemplos que dan mues-
tra de las quizas excesivamente rigurosas exigencias que se establecen a este respecto:
éste podria ser el caso de wna sociedad fantasma que 1o eferza ninguna actividad en el territo-
rio del Estado miembro en el que tiene su domicilio social {par. 35); o éste podria ser ¢l caso,
entre otros, de una socivdad que no eferza ninguna activided en el territorio del Estado miem-
bro en ef gue tiene su donticilio social (pér. 37).

Suponemos por tanto que tras esta Sentencia asistiremos a un giro de la juris-
prudencia en relacién con los grupos de sociedades” y a nuevos planteamiento para
lograr un tratamiento coordinado de la insolvencia del grupo empresarial, como puede
ser la aplicacion analdgica v, en la medida de lo posible, de las normas previstas en el
Reglamenlo para la coordinacién del procedimiento principal y territorial™

1. LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS POSITIVOS DE COMPETENCIA

El cardcter flexible de la nocion de centro de los intereses principales del dendor

puede dar lugar, como se ha visto, a que se planteen conflictos positivos de competen-
cia, esta es, a que los tribunales de dos o mds Estados miembros se consideren compe-

* Deben descartarse Resoluciones, como pueden ser, a modo de ejemplo, las Sentencias del Tribunale
di Roma de 14 de agosto v 26 de noviembre de 2003, con las que se procedid a la apertura de sendos
procedimiente principales de insolvencia frente a dos sociedades domiciliadas en Holanda y
Luxemburgo respectivamente y pertenecientes al grupo italiano Cirio del Monte, en base tinicamen-
te, v de modo muy escuetamente expuesto, a que el centro operativo y direccional de estas socieda-
des se encontraba en Italia que era donde residian todos les componentes de nacionalidad italiana
del consejo de administracidn, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2004, pags. 685
y ss. y pags. 691 y ss.

“ En este sentido se pronuncia también M. MENJUCQ, "Coup d’arrét & 'application extensive du
Réglement n® 1346/2000 aux groupes de sociétés”, op. cit.. pdgs. 1128-1129. Aunque hemos de rese-
fiar no obstante que se han seguido produciendo pronunciamientos judiciales en los que se ha pro-
cedido a agrupar la insolvencia del grupo de saciedades en el lugar donde se encuentra la sede de
la sociedad matriz. En Francia, la Resolucién del Tribunal de Commerce de Nanterre de 15 de febre-
ro de 2006 procedio6 a la apertura de un procedimiento principal de insolvencia contra una sociedad
perteneciente al grupo EMTEC y cuya sede social se encontraba en Bélgica. La decision aparece cui-
dadosameente motivada y se tienen en cuenta las conclusiones del Abogado General Sr. F.G. Jacobs
con respecto al caso Eurofood, que se presentaron el 27 de septiembre de 2005, para insistir en que
este lugar era reconocible para los acreedores. Pero del texto de la Sentencia se deduce que la sede
social belga no era un lugar meramente ficticio y que si se desarrollaban actividades en este pais.
Hay que reconocer que en esta decision pesan argumentos, que son ademas expresamente recogi-
dos, tales como que la agrupacion de procedimientos permite evitar los desajustes derivados de la
apertura de procedimientos principales en diferentes Estados miembros, o que resulta conveniente
que las sociedades sean tratadas por un tinico tribunai para que se pueda disefiar un plan de sane-
amiento global (consultada en http:/ /www eir-database.com/various_options.asp; ncta de D.
PENZLIN, Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht, 2006, pags. 207-208).

#* Vid. M. VIRGOS SORIANO v FJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo

de insolvencia, op. cit., pdg. 55 v pdgs. 221-222. V. MARQUETTE y C. BARBE sugieren, de cara a una

posible reforma del Reglamento, la posibilidad de establecer un sisterna de cooperacion obligatorio
basado en las disposiciones que ya contempla el Reglamento, "Les procédures d'insolvabilité extra-
communautaires”, op. cit., pag. b44.
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tentes para-la.apertura de un procedimiento con caracter principal. El Reglamento
1346/2000 presenta la peculiaridad de que no recoge una solucién expresa para este
problema, sino que se basa en el sistema de reconocimiento automadtico establecido
para resolverlo.

El art. 16 del Reglamento dispone, en su aptdo. 1°, que toda resolucidn de apertu-
ra de 1 procedimiento de insolvencia, adoptada por cl tribunal competente de un Estado miem-
bro en virtud del art. 3, seri reconocida en todos los demds Estados micmbros desde ¢l momen-
to en que la resolucion produzca efectos en el Estado de apertura. A continuacion afiade, en su
aptdo. 2", que ¢ reconocimiento de un procedimiento de insolvencia abierto por ¢l tribunal de
un Estado miembro, competente en virtud del aptdo. 1 del art. 3, no impediri la apertura de otro
procedimiento de insolvencia por parte del tribunal competente de otro Estado miembro en vir-
tud del aptdo. 2 del arf. 3.

El Reglamento viene a establecer en este precepto, en relacién con lo gue a nos-
otros ahora interesa, que la resolucién de apertura de un procedimiento principal de
insolvencia en el Estada miembro donde se encuentra el centro d'e_!_o_bij_wrlt_ef;eseé-fjfﬁzi—

pales del deudor se reconocera automdticamente en los demas Estados miembros, v

que a partir de este momento, en estos otros Estados miembros sélo podran abrirse
procedimientos de insolvencia con cardcter territorial en base a la presencia de un esta-
blecimiento del deudor.

Pues bien, como dice el Preambulo del Reglamento, con arreglo a este sistema
de reconocimiento tendrdn que resolverse los conflictos que se produzcan cuando los
tribunales de dos 0 mds Estados miembros se consideren competentes para la apertu-
ra de un procedimiento principal de insolvencia: la decision del tribunal que inicie el
procedimiento en primer lugar tendra que ser reconocida de los demas Estados miem-
bros, que no estaran autorizados a someter a control la decisién de dicho tribunal
(Considerando 22).

Este sistema de solucién lleva a que resulte imprescindible determinar el
momento de apertura del procedimiento. El Reglamento se ocupa de ello en el art.
2.f), al sefialar que ¢! momento de apertura del procedimiento es el momento a partir del cual
la decisién de apertura produce efectos, independientemente de que tal decision sea o no defi-
nitiva. Esto estd en consonancia con el art. 16 donde se.exige, de cara al reconocimien-
to, que la resolucion produzca efectos, gq_‘gl Estadp.de apertura, La referencia del art.
2.f) a que la decision sea o no definitiva permite concluir, por otra parte, que en el
sistema de reconocimiento del Reglamento no se requiere que la resolucién sea
firme®.

El problema es, no obstante, que el lapso de tiempo que transcurre desde el
momento en que se presenta la solicitud de apertura del procedimiento hasta el
momento en que esta solicitud produce efectos, puede dar lugar a que se presente una

* M.A. LUPOI se refiere a los problemas de dificil solucién que se plantean en el caso de que la reso-
lucién de apertura de un procedimiento principal se viera posteriormente revocada y ya se hubiera
procedido a la apertura de procedimientos territoriales en otros Estados miembros, "Conflitti di giu-
risdizioni e di decisioni nel regolamento sulle procedure d’insolvenza: il case Eurofood e non solo”,
op. cit., pdgs. 1406 v ss.

p
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solicitud en otro Estado miembro donde logre quizds ser efectiva con anterioridad®.
Asl, en la jurisprudencia alemana observamos que con la Resolucion del Amtsgericht
Monchengladbach de 27 de abril de 2004 se procedié a la apertura de un procedimien-
to principal de insolvencia contra una sociedad domiciliada en Alemania, a pesar de
que ya se habia presentado una solicitud contra esta misma sociedad en Inglaterra el 8
de abril de 2004™. Y en el caso que ahora analizamos, y tal como ya tuvimos oportuni-
dad de exponer anteriormente, la Sentencia del Tribunale di Parma de 20 de febrero de
2004 procedié a la apertura de un procedimiento principal de insolvencia contra la
Sociedad Eurofood IFSC Ltd,, a pesar de que ya se habia presentado una solicitud con-
tra esta misma sociedad en Irlanda el 27 de enero de 2004

Tal problema se suscita, como se pone de manifiesto en Ja propia Sentencia del
TICE de 2 de mayo de 2006 a proposito del caso Eurofood, debido a que en algunos
Estados miembros el procedimiento de insolvencia se considera abierto y produce efec-
tos muy poco tiempo después de la presentacién de la solicitud de apertura, realizan-
dose las verificaciones necesarias con posterioridad, mientras que en otros deben rea-
lizarse determinadas comprobaciones antes de la apertura del procedimiento que pue-
den requerir bastante tiempo, pudiendo quedar abierto el procedimiento con cardcter
provisional durante varios meses (par. 51).

Como aprovecharse de esta situacion supondria conculcar uno de los objetivos
fundamentales del Reglamento, que es evitar el forum shopping (Considerando 4), se ha
sefialado que los tribunales del Estado miembro ante los que se presenta la solicitud en
segundo lugar deberfan, en virtud del respeto que deben al mencionado objetivo, espe-
rar a que decidan los tribunales ante los que se presentd la solicitud en primer lugar®.
Desde luego que serfa lo deseable como manifestacién inequivoca del principio de con-
fianza comunitaria. Pero la prictica demuestra sin embargo que parece desatarse una
especie de carrera, en la que nadie estd dispuesto a esperar™.

¥ D. BUREAU, Le fin d'un ilot de résistance. Le Réglement du Conseil relatif aux procédures d'insol-
vabilité, op. cit., pag. 633; P. de CESARI, Giurisdizione, riconoscimento ed esecuzione delle decisio-
ni nel regolamento comunitario relativo alle procedure di insolvenza, op. cit., pag. 65; L. DANIELE,
Il Regolamento N. 1346/2000 relativo alle procedure di insolvenza: spunti critici, Il diritto fallimen-
tare e delle societa commerciali, 2004, pag. 604.
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, ZIP, 2004, pigs. 1064 y ss.
La Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, 2006, n” 4, pags. 481-482, recoge un resumen de
una Resolucién del Tribunal regional de Praga de 26 de abril de 2005, que se enfrenté a un proble-
ma similar: un acreedor solicito ante los tribunales checos la apertura de un procedimiento de insol-
vencia en febrero de 2005, mientras que el deudor lo solicité a principios de marzo en Hamburgo
alegando que su centro de intereses principales se encontraba en esta ciudad; el Tribunal de Praga
ordend el 8 de marzo de 2005 el nombramiento de un administrador provisional, pero el Tribunal
de Hamburgo declaré la apertura del procedimiento en Alemania el 16 de marzo de 2005, comuni-
candolo al tribunal checo a finales de este mismo mes; el Tribunal checo se declard competente a
pesar de todo, mediante su Resolucidn de 26 de abril de 2005, estimando que la actuacion del deu-
dor fue de mala fe y contraria al Reglamento 1346/2000, y afiadiendo que el momento relevante para
determinar la apertura del procedimiento fue el de la solicitud realizada por el acreedor en febrero
con la que se dio traslado de la demanda al deudor y se procedis poco después al nombramiento de
un sindico provisional.
M. VIRGOS SORIANO y FJ. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de
insolvencia, op. cit.,, pag. 59.
¥ La doctrina se ha referide a esta actuacion en los siguientes términos: "Wettlauf um die internationale
Zustandigkeit zur Erdfmung eines Hauptinsolvenzverfahrens zu gewinnen”, F. KEBEKUS, Nota a la
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La Sentencia del TJCE de 2 de mayo de 2006, asunto C-341/04, Eurofood IFSC
Ltd., trata de ofrecer una solucién a este problema, mediante una ampliacion de lo que
cabe entender por resolucién de apertura en el sentido del art. 16 del Reglamento. Esta
norma no uniformiza los ordenamientos nacionales en materia de insolvencia, sino que
trata de coordinarlos para garantizar que los procedimientos transfronterizos se des-
arrollen de una manera eficaz y efectiva. Diferencias como las que se manifiestan en el
presente caso, en torno a los tramites preliminares que resultan necesarios en cada uno
de los Estados miembros para proceder a la apertura del procedimiento de insolven-
cia, pueden afectar seriamente al funcionamiento del Reglamento.

Para tratar de solucionar esta situacion, el TICE sefiala que debe considerarse
como resolucion de apertura no sélo una resolucion calificada formalmente de resolucion de
apertira por la nonmatioa del Estado miembro al que pertenezea el Greano jurisdiccional quie la
ha adoptado, sino también la resolucion adoptada a raiz de una solicitud fundada en la insolven-
cia del deudor, de apertura de un procediniento contemplado en el Anexo A del Reglamento,
ctiando tal resolucion implica el desapoderamiento del deudor y el pombramiento de un sindico
conteriplado en el Anexo C del Reglamento (par. 54). En definitiva, una resolucién que
reina los requisitos constitutivos de la definicion de procedimiento de insolvencia con-
templada en el art. 1.1. del Reglamento.

Tal interpretacion le permite concluir, con respecto al caso objeto de analisis, que
la resolucion mediante la cual el tribunal de un Estado miembro, que conoce de una
solicitud de liquidacién de una sociedad insolvente, nombra, antes de proceder a dicha
liquidacion, un sindico provisional cuyas facultades producen el efecto juridico de pri-
var a los administradores de la sociedad de sus facultades de actuacion, constituye una
resolucion de apertura del procedimiento de insolvencia en el sentido del art. 16.1 del
Reglamento™

En definitiva, el concepto de resolucion de apertura abarca a partir de ahora no
s6lo a la resolucion de apertura propiamente dicha, sino también a las resoluciones por

" Resolucion del Amtsgericht Monchengladbach, Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht, 2004, pag. 706.
En Alemania, la Gesetz sur Neure elung des Internationalen Insolvenzrecht de 14 de marzo de 2003,
destinada a reformar la disciplina ée derecho internacional privado recogida en la Insolvenzordnung,
ha establecido una solucion expresa para los conflictos positivos de competencia intracomunitarios:
"Hat das Gericht eines anderen Mitghedstaats der Eurcpaischen Union ein Hauptinsolvenzverfahren
erdffnet, so ist, solange dieses Insolvenzverfahren anhinging ist, ein bei einem inlindischen
Insolvenzgericht gestellter Antrag auf Eréffnung eines solchen Verfahrens iiber das zur
Insolvenzmasse gehdrende Vermogen unzulissig. Ein entgegen Sats 1 eriffnetes Verfahrens darf nicht

fortgesetz werden. Gegen die Eréffnung des inlindischen Verfahrens ist auch der Verwalter des aus-
lénc%ischen Hauptinsolvenzverfahrens beschwerdebefugt” (Art. 102.3.1.). Este precepto se refiere a que
el procedimiento esté abierto en otro Estado miembro, pero el problema es que en el caso que resolvid
el Amtsgericht Monchengladbach cabia considerar que atin ne se habia producido efectivamente la
apertura.

* El que las divergencias existentes a nivel interno sean la causa de este problema se pene de mani-

fiesto muy claramente en las Conclusiones del Abogado General, Sr. EG, Jacobs, cuando senala,
Eara justificar esta interpretacidn, que esta tesis tiene incluso mas fuerza si se recuerda que el nom-

ramiento de un sindico provisional es la primera resolucién que puede adoptarse en un procedi-
miento de liquidacién obfigatoria de acuerdo con la legislacion irlandesa (par. 60). Por otra parte,
debe sefalarse que esta interpretacion ha sido bastante bien recibida en los paises que conocen la
figura del sindico provisional y que emplean cierto iempo en declarar la apertura del procedimien-
to de insolvencia. Con respecto a Alemania, nota de K. PANNEN vy S. RIEDEMANN, a las
Conclusiones del Abogado General F.G. Jacobs, presentadas el 27 de septiembre de 2005,
Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht, 2005, n° 19, pégs. 725-726.
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las que se nombra a un sindico provisional y surtan los efectos anteriormente mencio-
nados. Con ello, el TJCE trata de ofrecer una interpretacion con la que se eviten las
carreras hacia la determinacion del tribunal competente en base a las divergencias que
presentan los ordenamientos nacionales y erradicar asi actuaciones oportunistas como
la que tiene en este caso el tribunal italiano.

Ahora bien, siendo el fin loable, no podemos evitar pensar que ello se hace for-
zando en cierta medida la letra del Reglamento:

Nos encontramos, por una parte, que el art. 2.e) del Reglamento ofrece una defi-
nicién de decision, diferenciando entre las que se refieren a la apertura del procedimien-
to de insolvencia y las que se refieren al nombramiento de un sindico. Ello tiene su refle-
jo en sede de reconocimiento, donde los arts. 16y 17 se refieren a la resolucion de aper-
tura v los arts. 18 v 19 al ejercicio de los poderes del sindico en los demds Estados miem-
bros,‘ para lo que debera aportar una copia de la resolucién por la que se le nombre.

Por otra parte, la figura del sindico provisional se conoce en bastantes ordena-
mientos europeos y su funcion consiste en proteger ia integridad del patrimonio del
deudor durante el periodo que transcurre desde la solicitud de apertura del procedi-
miento de insolvencia hasta la resolucién de apertura®. Ei Reglamento contempla
expresamente esta figura, permitiéndole en su art. 38 la posibilidad de sol‘{citar cual-
quier medida de conservacién o proteccién sobre los bienes del deudor situados en
otro Estado miembro, de cara a la inminente apertura de un procedimiento territorial
secundario, pues sélo al sindico del procedimiento principal y no a este sindico provi-
sional se le permite solicitar la apertura de este tipo de procedimientos, con arreglo a
lo dispuesto en el art. 29 del Reglamento. ‘

El Abogado General Sr. F.J. Jacobs en sus Conclusicnes, y posteriormente la
Sentencia del TJCE de 2 de mayo de 2006, no otorgan relevancia alguna al hecho de que
la resolucién irlandesa se refiriera muy claramente a un provisional liquidator, lo que
habia de suponer que el procedimiento irlandés se encontraba en la fase comprem.iifia
entre la solicitud de apertura del procedimiento de insolvencia y la resolucion judicial
de apertura. De hecho, tanto en las Conclusiones del Abogado General c.0m0 en la pro-
pia Sentencia del TJCE se alude expresamente a la solicitud de liquidacién presentada
el 27 de enero de 2004 y a la posterior Resolucién de liquidacion de 23 de marzo de

2004. Se argumenta, en este caso, que el provisional liguidator nombrado en Irlanda no
debia entenderse en el sentido limitade del art. 38 del Reglamento, pues con arreglo a
las facultades que le otorgaba el derecho irlandés tenia amplias posibilidades de af:tua-
cién. Se trata con ello de equipararlo al sindico de un procedimiento principal, privin-
dole de las limitaciones que conlleva su caracter provisional. Aunque con esta argu-
mentacién se desdibuja la diferenciacién que establece el propio Reglamento entre el

sindico vy el sindico provisional™.

* Informe VIRGOS/SCHMIT, op.cit, pag. 512. . B | ] -

7 tencia del TJCE se ampara en gue no puede tratarse de un sindico provisional en el senlidc
Ezlsex‘err;. a%ctjel Re {amento, przles ﬁgu?a en el Anexo C. No obstante, ef Informe VIRGOS/SCHMIT
dice a propdsito del art, 38 que el sindico provisional no figura necesariamente en el Anexo C, lo que
permite concluir a contrario sensu que si puede figurar, op. cit., pag. 513.



Debe resefarse, por tiltimo, que el Reglamento contempla que transcurra un
determinado periodo de tiempo desde el momento en que se presenta la solicitud de
apertura del procedimiento de insolvencia y el momento a partir del cual la decisién
de apertura produce efectos y puede ser reconocida —art. 2.f})-. En prevision de ese
plazo de tiempo se contempla la figura del sindico provisional y también la posibilidad
de ordenar medidas provisionales y cautelares desde el momento mismo de la solici-
tud de apertura del procedimiento (Considerando 16 v art. 25.1.111). Ahora el lapso de
tiempo que transcurre entre la solicitud y la apertura, que varia considerablemente de
un Estado miembro a otro pudiendo afectar con ello a los objetivos y fines del
Reglamento, pretende obviarse con una ampliacion del concepto de resolucion de
apertura™.

Todo ello nos reafirma en la idea de que lo mds conveniente hubiera sido incor-
porar una solucion expresa para los conflictos positivos de competencia, de modo simi-
lar a como se ha hecho en otros Reglamentos comunitarios. Esto es, una solucion que
hubiera obligado expresamente al segundo tribunal a suspender el procedimiento, en
tanto que los tribunales ante los que se hubiera presentado la primera solicitud no
hubieran tomado una decisién al respecto™.

lll. EL RECONOCIMIENTO DE LA RESOLUCION DE APERTURA

1. La situacién del Reglamento 1346/2000 en el sistema intracomunitario de efica-
cia extraterritorial de resoluciones

Los procedimientos de insolvencia presentan un cardcter complejo. Se inician
con una resolucion de apertura, cuyo sistema de reconocimiento y efectos se regula en
los arts. 16 y ss. del Reglamento. Pero tras ello, pueden plantearse otra serie de cuestio-
nes relativas al desarrollo y conclusién del procedimiento o que surgen como conse-
cuencia del mismo, que deben ser resueltas o aprobadas por los tribunales y de cuyo
reconocimiento se ocupa el art. 25 del Reglamento. Este precepto se ocupa también del
procedimiento de exequétur que ha de seguirse para que todas estas resoluciones, en
su caso, puedan desplegar efectos ejecutivos en los demas Fstados miembros, remitien-
do a lo dispuesto en el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, que ha sido transformado en el Reglamento (CE) num. 44 /2001 del Consejo,

* Debe recordarse que la Sentencia del TJCE de 17 de enero de 2006, asunto C-1/04, Susanne Staubitz-
Schreiber, se refiere a un problema en la determinacién de la competencia judicial internacional que
se plantea por el cambio de residencia del deudor durante el periodo comprendido entre la solici-
tud de apertura y la apertura del procedimiento.

B. CAMPUZANO DIAZ, Aspectos internacionales del derecho concursal, op. cit, pag. 114. En sen-
t%do similar se expresan S. BARIATTI, "L'applicazione del Regolamento CE N. 1346/2000 nella giu-
lrlsprudenza"/ op. cit, pag. 686, A. ESPINIELLA MENENDEZ, "Procedimientos de insolvencia
incompatibles en el espacio europeo (estudio de la Sentencia del TJCE de 2 de mayo de 2006, Asunto
??41/2)004, Eurofood IFSC)”, Diario La Ley, N° 6516, 30 de junio de 2006, pag. 3 (version de
nternet).
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de 22 de diciembre de 2000, relativo a [a competencia judicial, el reconocimiento v la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (RBI)*.

El Reglamento 1346/2000 establece un sistema de reconocimiento automaitico
{Considerandos 22 y 24), con arreglo al cual, como ya se ha visto, los efectos de la resolu-
cion de apertura se extienden de modo inmediato al resto de Estados miembros, sin que
sea necesario que en estos otros Estados se desarrolle con cardcter previo un procedimien-
to ad hoc de homologacién®'. Para la declaracion de ejecutividad si se requiere que se des-
arrolle con caracter previo un procedimiento de homologacion, que tras la transformacién
del Convenio de Bruselas en RBI se ha visto simplificado y aligerado en cuanto a su tra-
mitacion. En ambos casos, reconocimiento y exequatur o declaracion de ejecutividad, las
circunstancias que debe controlar la autoridad del Estado requerido se han reducido al mini-
mo necesaria -orden publico-, como consecuencia de la confianza mutua que debe existir
entre los Organos jurisdiccionales de los distintos Estados miembros (Considerando 22).

Debe resenarse no obstante que el sistema de eficacia extraterritorial de resolu-
ciones en el dmbito intracomunitario se inclina actualmente por otros principios de
solucion. En la reunién del Consejo Europeo, celebrado en Tampere los dias 15 v 16 de
octubre de 1999, se senald que el principio de reconocimiento mutuo debfa convertirse
en la piedra augwlar de la cooperacion judicial en materia civil y penal en In Unién, pidiéndo-
se al Consejo y a la Comisidn que adoptaran, a mas tardar en diciembre de 2000, un
programa de medidas para la aplicacion practica de dicho principio™. Y efectivamente,
en respuesta a tal peticidn se presentaron poco después dos documentos: el Proyecto de
medidas para la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales
en materia civil y mercantil; y ef Programa de medidas destinado a poner en prdctica el princi-
pio de reconocimientto mutuo de las resoluciones en materia penal.

El principio de reconocimiento mutuo se formuld por primera vez en el ambi-
to de la libre circulacidn de mercancias. En una Sentencia del TJCE de 20 de febrero
de 1979, referente a un asunto en el que una federacion de importadores alemanes de
licor se oponia a la penetracidn en el mercado aleman del licor francés Cassis de Dijon,
con el argumento de que este licor presentaba una graduacion alcohdlica inferior a
los licores del mismo tipo fabricados en Alemania, se sehald que ante la falta de
armonizacion legislativa todo producto legalmente fabricado en un Estado miembro
debia poder circular en los demas Estados miembros®. Y esta idea se fue extendien-

* El mencionado art. 25 remite realmente al Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, dado

que el Reglamento 1346/2000 es anterior a RBL Pero tal remisidn debe entenderse actualmente rea-

lizada en favor de RBI, de acuerdo con lo que éste dispone en su art. 68.2,

En este Reglamento no se contempla expresamente la posibilidad de invocar el reconocimiento de la

resoltcion a titulo principal, ante lo cual la doctrina sugiere que pueda acudirse al procedimiento

previsto en RBI al que si se remite expresamente para la declaracion de ejecutividad, A.L. CALVO

CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho concursal internacional, Colex, Madrid,

2004, pag. 148; M. VIRGOS SORIANO y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento

eurcpeo de insolvencia, op. cit.,, pag. 185.

* Boletin de la Unién Europea, 1999, nim. 10, pags. 11-12.

Ambos publicados en el DOCE niim. C 12, de 15 de enero de 2001.

 Sobre el origen v evolucion del principio de reconocimiento mutuo, vid. M. GARDENES SANTIA-
GO, La aplicacion de la regla de reconocimiento mutuo y su incidencia en el comercio de mercanci-
as v servicios en el dmbito comunitario e internacional, Madrid, 1999, pdgs. 54 v ss.
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do con el tiempo a otras libertades, hasta llegar a convertirse en un principio estruc-
tural del derecho comunitario.

Si llevamos este sisterna a la materia que ahora nos ocupa, el principio de reco-
nocimiento mutuo debe significar que las resoluciones dictadas en un Estado miembro
deben poder circular libremente y desplegar sus efectos en cualquier otro Estado miem-
bro, siempre que la legislacion del Estado de origen asegure un nivel de proteccion equi-
valente al prescrito por la lev del Estado de destino. El Proyecto de medidas para la aplica-
cidn del principio de reconocintiento mutuo de las resoluciones judiciales en materia civil y mier-
caifil le atribuye no obstante un significado mas amplio, pues alude también a toda una
serie de medidas intermedias y complementarias, que eso si, tienen como objetivo final
la libre circulacion de resoluciones en el sentido que acabamos de reflejar.

En palabras de M. GUZMAN ZAPATER, los planteamientos derivados del
Proyecto de medidas para la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo suponen
mucho mas que la generalizacion de un sistema de reconocimiento automatico, pues lle-
van a la supresion de los controles en el Estado de destino™. La aplicacion del princi-
pio de reconocimiento mutuo lleva, en definitiva, a que los controles y garantias nece-
sarios para la eficacia extraterritorial de resoluciones se realicen en el Estado de origen,
de modo similar a como ocurre en el dmbito de las libertades comunitarias™,

Estos nuevos planteamientos han tenido sus primeras plasmaciones en el
Reglamento (CE) nim. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales en mate-
ria matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE)
nim. 1347 /2000 —RBlIbis-7, en relacién con las resoluciones relativas al derecho de visi-
ta y a la restitucion de menores; y en el Reglamento (CE) nam. 805/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, por el que se crea un titulo ejecutivo euro-
pec para créditos no impugnados™. Estan ademas muy avanzados los trabajos para la
aprobacion de un Reglamento del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento v la ejecucion de las resoluciones y la cooperacién en materia de obli-

o

gaciones de alimentos, donde también se prevé un titulo ejecutivo para esta materia®.

“ M. GUZMAN ZAPATER, “Un elemento federalizador para Europa: el reconocimiento mutuo en el
ambito del reconocimiento de decisiones judiciales”, Revista de Derecho comunitaria eurapea, 2001,
pag. 432.

* Se puede decir que el principia de reconacimiento mutuo se ha basado en la confianza que ya exis-
tia entre los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros para ir mas alld. Segin |.C. FERNANDEZ
ROZAS, el reconocimiento mutuo descansa en dos principios fundamentales: el primero y funda-
mental, el de la confianza matua entre los Estados, que se basa en la idea de que no sélo los respec-
tivos ordenamientos son irreprochables desde el punto de vista de legitimidad, de garantias, de res-
peto a los derechos humanos... sino también en la seguridad de que la aplicacion de dichos ordena-
mientos es igualmente escrupulosa y correcta; el segundo principio basico es el de la equivalencia o,
si se quiere, la posibilidad de que las decisiones y resoluciones adoptadas por los distintos Estados
no sean absolutamente idénticas, ni tengan los mismos fundamentos, ni necesariamente los mismos
efectos, pero que sean, en esencia, equivalentes a las propias y, por tanto, puedan surtir efecto fuera
del Estado que las haya dictada, "El Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia consolidado por la
Constitucién Europea”, Diario La Ley, n”. 6097, 30 de septiembre de 2004, pag. 4 (versién de Internet).

“ DOUE num. L 338, de 23 de diciembre de 2003.
* DOUE nam. 143, de 30 de abril de 2004.
* Bruselas, 15 de diciembre de 2005, COM (2005) 649 final.
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En el Programa de La Haya sobre la consolidacion de la libertad, la seguridad y
la justicia en la Union Europea™, adoptado en el Consejo Europeo de Bruselas de 4 v 5
de noviembre de 2004, se ha vuelto a insistir en la necesidad de proseguir con el
Proyecto de medidas para la aplicacion del principio de reconoctmiento mutuo de las resolucio-
nes judicinles en materig civil y mercantil, a fin de que pudiera completarse en el 20117
Aunque hemos de reseiar que opiniones escépticas o criticas no faltan.

].D. GONZALEZ CAMPOS senala que, con arreglo a la Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, debe garantizarse el respeto de los derechos
fundamentales en relacion con un proceso seguido en un Estado extranjero, lo que
supone para el juez del exequatur que habra de controlar el modo en que se obtuvo el
fallo en este Estado extranjero a fin de determinar si es conforme o no con tales dere-
chos. Cabria considerar que una resolucion dictada por los 6rganos jurisdiccionales de
un Estado parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 es acorde a lo dispuesto en el mismo, mds
particularmente, a lo dispuesto en su art. 6 relativo al derecho a un proceso equitativo,
resultando innecesario por tanto el control en el pats de destino. Pero la jurisprudencia
demuestra que no siempre es asi, sirviendo como ejemplo el famoso caso Krombach?.

Por ello, el mencionado autor se cuestiona si no hubiera sido mas conveniente bus-
car un ajustado equilibrio entre las exigencias de eficacia v rapidez en el reconocimien-
to y ejecucion, que inspiran los trabajos del Proyecto de medidas para la aplicacion del prin-
cipio de reconocimiento netio de las resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, v las
exigencias derivadas del respeto a los derechos fundamentales relativos al proceso, lo
cual podria lograrse mediante el establecimiento de un control ex post en el Estado de
destino, limitado a la eventual vulneracion de los standards minimos procesales’™.

Este es el punto de equilibrio en que parece encontrarse el Reglamento
1346/2000, que no ha dado el paso de suprimir los controles en el Estado de destino,
pero si los ha reducido al minimo necesario, representado en esta norma por la clausu-
la de orden puiblico. Con perspectivas de futuro, la posible evolucién del Reglamento
1346/2000 hacia el principio de reconocimiento mutuo, en el caso de que efectivamen-
te se produzca, creemos que quedara ligada a la evolucion que pueda tener RBI. De
hecho, la transformacion del Convenio de Bruselas en RBI, con la consiguiente agiliza-
cion del procedimiento para la declaracion de ejecutividad que trajo consigo, ya afecté
al sistema previsto en el Reglamento 1346,/20007.

* DOUE nim. C 53, de 3 de marzo de 2005, pag. 13.

" Con perspectivas de futuro, el principio de reconocimiento mutuo serd la base para seguir avanzan-
do en la consolidacién de la cooperacion judicial en materia civil en el Esi;)acio Europeo de Libertad,
Seguridad y Justicia, tal como se establece en los arts. 111-257.4 y [11-269 del Tratado por el que se esta-
blece una Constituciéon para Europa.

* "Reconocimiento y ejecucion de decisianes judiciales extranjeras y respeto de los derechos humanos

relativos al proceso”, Soberania del Estado y Derecho internacional. Homenaje al Profesor J.A.

Carrillo Salcedo, Tomo II, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Cordoba, de Sevilla y

de Mélaga, Sevilla, 2005, pdgs. 699 y ss. ’

"Reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales extranjeras y respeto de los derechos humanos

relativos al proceso”, op. cit.,, pag. 716.

En el Prayecto de medidas para la aflicacic’m del principio de reconocimiento mutuo se senald

expresamente que el exequdtur simplificado establecido en RBI se aplica a todas las materias inclai
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En cuanto a cudl puede ser la evolucién de RBI, hemos de sefialar que en el
Proyecto de medidas para la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo se con-
templan varias etapas de trabajo en relacién con este instrumento, sin especificaciones
temporales en cuanto a su realizacion, con las que se aspira a suprimir el exequdtur (3°
etapa). Posteriormente, en el Programa de La Hava sobre la consolidacion de la liber-
tad, la seguridad v la justicia en la Union Europea y el Plan de Accion™ que lo acompa-
fia, no se han afiadido grandes precisiones. Este Plan alude simplemente, entre las futu-
ras actuaciones, a la Evaluacion de la posibilidad de suprimir el exequdtur y de propuestas
legislativas, si procede (2006-2010), y a la elaboracion de un Infornie sobre la aplicacion del
Reglamento Bruselas [ (2007) y propuestas de modificacion, segiin proceda (20009 a mds tardar).
El futuro esta por tanto bastante abierto.

2. Referencia a las circunstancias que no cabe controlar a efectos del reconoci-
miento y exequatur en el marco del Reglamento 1346/2000. El control de la
competencia judicial internacional

Como se ha dicho, en el marco del Reglamento 1346/2000 las circunstancias que
cabe controlar a efectos de reconogimiento y exequétur se han reducido al minimo, mas
concretamente, a la cldusula general de orden puiblico (art. 26). Se anade que los
Estados miembros no estaran obligados a reconocer ni a ejecutar resoluciones que ten-
gan por efecto una limitaciéon de la libertad personal o del secreto postal (art. 25.3).
Aunque en este caso no estamos propiamente ante un motivo de denegacién, sino ante
una cldusula especial referida a materias muy sensibles por estar vinculadas con las
libertades fundamentales, sobre las que los Estados han preferido conservar su liber-
tad para decidir lo que estimen mads oportuno™.

Pues bien, al haberse limitado el control en sede de eficacia extraterritorial de
resoluciones a la clausula general de orden publico, queda vetada la posibilidad de
recurrir a cualquier otro motivo para justificar la denegacidn del reconocimiento y exe-
quatur. Vamos a ver esto 1iltimo mds detenidamente:

El art. 16 del Reglamento precisa, en sut aptdo.1°, parrafo IL, que esta norma tam-
bién se aplica cuando el deudor, por sus circunstancias personales, no pueda ser some-
tido a un procedimiento de insolvencia en los demas Estados miembros. Los ordena-
mientos de estos Estados pueden presentar divergencias en cuanto al tipo de deudores
que pueden ser sometidos a un procedimiento de insolvencia y en cuanto a los proce-

** das en el mismo, asf como a los procedimientos de insolvencia a que se refiere el Reglamento de 29
de mayo de 2006. Sorprende por ello que, en Francia, la Circular aprobada por el Mmlstgrlo de
Justicia con motivo de la entrada en vigor del Reglamento 1346 /2000 senalara que la referencia debe
seguir entendiéndose realizada al Convenio de Bruselas, Circulaire relative a I'entrée en vigueur du
Reglement n® 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité, Bulletin Officiel du
Ministére de la Justice, n® 89 (ler janvier-31 mars 2003), pag. 26.

* Plan de Accion del Consejo v de la Comision por el que se aplica el Programa de La Haya sobre
refuerzo de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unién Europea (DOUE nam. C 198, de 12 de
agosto de 2005}

™ Informe VIRGOS/SCHMIT, op. cit., pags. 495-496.
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dimientos que pueden aplicdrseles. Corresponde a la ley del Estado de apertura, la lex
fori concursus, regular esta cuestion -art. 4.2.a- y las divergencias que puedan existir a
este respecto no deben constituir un obstéculo al reconocimiento.

No cabe proceder a una revision del fondo de la resolucién, debiendo resolver-
se las controversias que puedan surgir en relacién con el contenido del fallo en el
Estado de apertura®. Tampoco cabe, al igual que sucede en otros Reglamentos comu-
nitarios, exigir legalizacion ni formalidad andloga alguna al documento que contenga
la resolucion, aunque si cabe considerar la posibilidad de que se exija una traduccién
de la resolucién.

Mencion especial merece el posible control de la competencia judicial interna-
cional. En sede de reconocimiento no cabe controlar la competencia judicial internacio-
nal del tribunal de origen. La autoridad del Estado requerido debe limitarse a consta-
tar que la resolucion proviene de un tribunal que se ha declarado competente en base
al art. 3 del Reglamento, sin entrar a valorar las apreciaciones que realizé dicho tribu-
nal para declararse efectivamente competente™. El Informe VIRGOS/SCHMIT es muy
claro en este sentido: cualquier discusién en torno a la apreciacidn que se haya hecho
de la competencia judicial internacional debe plantearse en el Estado de apertura, uti-
lizando los recursos previstos por el derecho nacional del Estado miembro en el que se
ha abierto el procedimiento™.

Pero los problemas que se estan planteando en torno a la determinacién de la
competencia judicial internacional han llevado a que se reconsidere esta posibilidad.
Algunos autores han sugerido que se podria reconducir a la cldusula general de orden
publico para actuar frente a atribuciones excesivas de competencia o frente a atribucio-
nes de competencia que, como en el caso Eurofood, se producen cuando hay un proce-
dimiento pendiente en otro Estado™.

La cuestion prejudicial planteada por la Supreme Court de Irlanda se sittia tam-
bién en esta linea: ;Tiene ¢l art. 3 de dicho Reglamento, en relacion con su art. 16, la conse-

7 Informe VIRGOS/SCHMIT, op. cit., pag. 498.

™ Para facilitar el reconocimiento se ha previsto en algunos paises que las resoluciones de sus tribuna-
les especifiquen claramente la base de competencia judicial internacional utilizada, esto es, si se ha
abierto un procedimiento principal en base a la presencia del centro de los intereses principales del
deudor o si se ha abierto un procedimiento territorial en base a la presencia de un establecimiento
del deudor. Asi se ha hecho por ejemplo en Francia, donde la Circulaire relative a I'entrée en vigueur
du Reglement n" 1346/2000, du 29 mai 2000, relatif aux procédures d'insolvabilité, subraya la impor-
tancia de especificar el criterio de competencia judicial internacional utilizado, sefalando que de ello
depende la naturaleza del procedimiento v los efectos extraterritoriales que se le van a reconocer,
op. cit., pag. 9. Sobre la conveniencia de realizar esta precision para evitar problemas interpretativos,
vid. E.F. RICCI, 1l riconoscimento delle procedure d'insolvenza secondo il Regolamento CE n.
1346/2000, Rivista di diritto processuale, 2004, pags. 401-402; C. SANTINI, La quaestio jurisdictio-
nis nel Regolamento comunitario n. 1346/2000 sulle procedure di insolvenza, hitp://www judi-
cium.it, pag. 4.

* Informe VIRGOS/SCHMIT, op. cit,, pig. 498.

Al respecto, vid. L. DANIELE, "1l Regolamento N. 1346 /200 relativo alle procedure di insolvenza: spun-

ti critici”, op. cit,, pag. 607; M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, Montchrestien,

Paris, 2001, pag. 421; F. CCORDON MORENQ, La unificacion del derecho concursal en el ambito de la

Unién Europea: el Reglamento comunitario 1346/2000, de procedimientos de insolvencia, Unién Europea,

Aranzadi, Marzo 2003, pag. 11; V. MARQUETTE v C. BARBE, "Les procédures d’insoivabilité extra-

communautaires, y la doctrina y jurisprudencia por ellos citada", op. cit., pig. 542.
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cuencia de que un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro distinto de agquel en el que se
encuentra el domicilio social de la sociedad vy de aquel en el que Ia sociedad Heea a cabo la adni-
nristracion de sus intereses de manera habitual y de imodo gue preda sev comprobado por terce-
ros, pero en el que se ha abierto en primer hugar un procedimionto de msolvencia, sea competen-
te para abrir el procedimivato principal de insolvencia? (par. 24).

En este punto, la Sentencia del TJCE de 2 de mavo de 2006 se pronuncia muy
claramente: la confianza mutua en la que se fundamenta en el Reglamento 1346/2000
ha permitido el establecimiento de un sistema obligatorio de competencias, que
deben respetar todos los drganos jurisdiccionales comprendidos en el ambito de apli-
cacion del Reglamento, lo cual se acompana de la renuncia correlativa por los Estados
miembros a sus normas internas de reconocimiento y exequdtur en favor de un siste-
ma simplificado (pér. 40). Es inherente a dicho principio de confianza mutua que el
organo jurisdiccional de un Estado miembro ante el que se ha sometido una solicitud
de apertura de un procedimiento principal de insolvencia compruebe su competen-
cta (par. 41). No obstante, si una parte interesada considera que el centro de los inte-
reses principales del deudor se encuentra en un Estado miembro distinto de aquel en
el que se ha abierto el procedimiento principal de insolvencia v pretende impugnar la
competencia que se ha arragado el drgano jurisdiccional que ha abierto dicho proce-
dimiento, le corresponde utifizar contra la resolucion de apertura los recursos previs-
tos por el derecho nacional del Estado miembro en el que se ha abierto el procedi-
miento (par. 43)*.

En definitiva, se consagra y reitera muy claramente lo que sefala el Informe
VIRGOS/SCHMIT, zanjandose cualquier posible discusion al respecto.

3. El orden piiblico como tinico motivo que puede justificar la denegacion del
reconocimiento y exequdtur

Como se ha visto, el 1inico motivo por el que puede denegarse el reconocimien-
to y declaracion de ejecutividad de las distintos resoluciones o acuerdos adoptados en
el marco de un procedimiento de insolvencia es el orden piiblico. Seguin el art. 26 del
Reglamento, toda Estado miembro podri negarse a reconocer un procedimiento de insolvencia
abierto cn otro Estado mienibro o a ejecutar una resolucion dictada en el marco de dicho proce-
dimiento cuando dicho reconocimieitto o dicha ejecticion preda producir efectos claramente con-
trarios al orderr publico de dicho Estado, en especial a sus principios fundamentales o a los deve-
chos y a las ibertades individuales garantizados por su Constitucion.

La posibilidad de invocar esta excepcidn se ha tratado de limitar ademas de una
doble manera: por una parte, se exige que los efectos derivados del reconocimiento de
la resolucidn resulten claramente, sin matices, contrarios al orden publico del Estado

* La Sentencia del TJCE en el caso Eurofoad va ha tenido su proyeccion en la Sentencia de la Corte de
Casacion francesa de 27 de junio de 2006, relativa al caso Isa-Daisytek SAS, donde se afirma que no
cabe controlar la competencia judicial internacional del tribunal de origen siendo por tanto correcta
la decision de la Cour d"Appel de Versailles de 4 de septiembre de 2003 {consultada en

http:/ /www eir-database.cam/various options.asp).
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requerido; por otra, se fija el niicleo de la nocién aludiendo expresamente a los princi-
pios fundamentales o a los derechos y a las libertades individuales garantizados por la
Constitucion, a fin de evitar posibles interpretaciones extensivas®™.

En cuanto a cuales son las circunstancias en las que cabria invocar este motivo
de denegacion del reconocimiento, el Informe VIRGOS/SCHMIT sefiala que el orden
ptiblico puede abarcar a principios fundamentales del Estado requerido, tanto de
caracter procesal como de caracter material. Asi, en el plano procesal, puede proteger
a los participantes o a los afectados por el procedimiento frente a faltas de observancia
del derecho a un proceso debido, sin que ello suponga, como prosigue sefialando el
mencionado Informe, un control general de la regularidad del procedimiento seguido
en el extranjero, sino mas bien de las garantias procesales esenciales, como el principio
de audiencia debida v el derecho de participacion en el procedimiento™. La doctrina ha
puesto de manifiesto que el orden ptblico podria verse vulnerado en el plano material
si, por ejemplo, la resolucion extranjera produjera efectos contrarios al principio de no
discriminacion por razon de la nacionalidad, si afectara a los derechos de propiedad
ocultando una confiscacion de los bienes del deudor contraria a los principios funda-
mentales del Estado requerido o si impusiera a los acreedores un sacrifico de sus dere-
chos manifiestamente desproporcionado o arbitrario™

En el caso Parmalat, la High Court Dublin, en su Resolucion de 23 de marzo de
2004, se refiric a que no cabia reconocer la resolucion dictada en ltalia debido a que no
se habia respetado el derecho de las partes implicadas en este procedimiento a ser oidas.
Asi que la cuestion prejudicial que plante la Supreme Court se aproveché para pedir
al TJCE que se pronunciara también sobre el alcance de esta excepcion: Cuando resulte
manifiestamente contrario al orden priblico de un Estado micmbro permitiv que una resolucion
judicial o adnrinistrativa surta efectos juridicos en relacion con personas 1 organismos cuyo dere-
cho a vn procedimiento justo y a ser debidamente oidos no haya sido respetado al adoptar la reso-
lucion de que se trate ;estd obligado un Estado miembro, en virtud del art. 17 de dicho
Reglamento, a otorgar reconocimiento a una resolucin de los tribunales de otro Estado miembro
destinada a iniciar un procedimiento de insolvencia de una sociedad, en una situacion en la que
el tribunal del primer Estado miembro considera que la resolucion de que se trata ha sido adop-
tada sin tener en cuenta dichos principios y, en particular, cuando el solicitante del segundo Estado
miembro se laya negado, pese a los requerimientos del tribunal del segundo Estado miembro y

2 AL CALVO CARAVACA y J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho concursal internacional, op,

cit,, pag. 150. Como sefiala L. CANDELARIO MACIAS, la posibilidad de que se deniegue el recono-

cimiento de una resolucion dictada en otro Estado miembro se ha tratado de limitar por dos vias:
una, limitando las causas de denegacién del reconocimiento al orden publico, lo que diferencia a este

Reglamento de otros Reglamentos comunitarios en los que se recoge un listado més amplio de moti-

vos para denegar el reconocimiento; y otra, acotando las circunstancias en las que puede intervenir

el orden publico, Un examen sobre el Reglamento 13462000, del Consejo de Europa de 29 de mayo,
sobre procedimientos de insclvencia comunitatia, 1l diritto fallimentare e delle societa commerciali,

2002, pag. 53.

Informe VIRGOS/SCHMIT, op, cit., pag. 499.

# M. VIRGOS SORIANO y F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de
insolvencia, op, cit; pag 215; P. DE CESARI, Giurisdiziene, riconoscimento ed esecuzione delle
decisioni nel regolamento comunitario relativo alle procedure di insolvenza, op. cit., pags. 81-82; C.
DORDI, La Convenzione dell' Unione Europea sulle procedure di insolvenza, op. cit., pag. 358

=
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contraviniendo sus rdenes, a facilitar al lguidador provisional de la sociedad, debidamente nom-
brado con arreglo al derechio del primer Estado micmbro, wna copia de los documentos fundamen.
tales en los que se basa la solicitud?.

En este punto, la Sentencia del TJCE de 2 de mavo de 2006 se refiere al caso
Krombach para insistir en el caracter excepcional del orden publico, senalando que
debemos estar ante un menoscabo que constituya una violacién manifiesta de una
norma juridica considerada como esencial en el ordenamiento juridico del Estado
requerido o de un derecho reconocido como fundamental en este ordenamiento (par.
63). Se evoca a continuacion el derecho a un juicio justo, cuyo respeto garantiza el TJCE
inspirandose en las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros, asi
como en las indicaciones proporcionadas, entre otros, por el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos v las Libertades Fundamentales, firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950 (par. 65), sobre cuya trascendencia en sede de recono-
cimiento y exequatur va tuvimos oportunidad de reflexionar anteriormente™.

Todo ello le permite concluir que el art. 26 debe interpretarse en el sentido de
que un Estado miembro puede negarse a reconocer el procedimiento de insolvencia
abierto en otro Estado miembro, cuando la resolucion de apertura se haya adoptado
vulnerando de manera manifiesta el derecho fundamental a ser oido del que es titular
la persona afectada por dicho procedimiento (par. 66). El texto de la sentencia se refie-
re al derecho de los acreedores o de su representante, en este caso el sindico provisio-
nal, pues son las personas basicamente afectadas por un procedimiento de insolvencia.
No obstante, como una de las caracteristicas fundamentales de este tipo de procedi-
mientos es que al ser colectivos pueden involucrar a otra serie de personas, piénsese a
modo de ejemplo en el caso de los trabajadores y de sus representantes, ese conceplto
de persona afectada puede resultar un tanto amplio.

De hecho, esta cuestién se ha planteado en Francia a propdsito del Caso Isa
Daisytek SAS, al que antes nos referiamos, donde también se barajé la posibilidad de
acudir a la cldusula de orden piiblico por no haberse respetado el derecho de los repre-
sentantes de los trabajadores a ser oidos en el procedimiento abierto en inglaterra®. Tal
posibilidad interpretativa gozé incluso de cierto apoyo ministerial”. Pero, finalmente,
“ Vid. supra epigrafe I11.1

* Al respecto, vid. ].L. VALLENS, "Premiére application du Réglement européen sur les procédures
collectives: premieres atteintes a 'ordre public”, op. cit., pag. 2356.

" Elasunto ha tenido cierto interés en Francia, donde una norma ministerial (Réponse Ministerielle n®
40288 du Garde des Sceaux, 3 aotit 2004, citada por M. RAIMON, "Centre des intéréts principaux et
coordination des procédures dans la jurisprudence européenne sur le Réglement relatif aux proce-
dures d’insolvabilité”, op. cit,, pag. 740 y pags. 757-758), dispuso lo siguiente: sous réseroe de I'inter-
prétation souveraine des cours et tribunan... ce détournement du tevte communautaire, consistant i refenir
systématiquement le sitge de la société mére pour la détermination du centre des intéréls principaux de ces
filtales, seriat de nature a porter atteinte @ l'ordre public, notamment en ce que les répresentants du personnel
de la personme merale concernde ne serafent pas enfendus préalablement & U'owverture de la procédure. En la
Sentencia del Tribunal de Commerce de Nanterre de 19 de mayo de 2005 (Rover) también se anali-
26 la posibilidad de recurrir a la cldusula de orden publico en relacicn con la Resolucion de la High
Court of Justice de Birmingham de 8 de abril de 2005, en base al perjuicio que podrian sufrir los tra-
bajadores franceses en ¢l procedimiento abierto en Inglaterra. Finalmente tal posibilidad se descar-
t6 debido a las garantias que recibieron en el procedimiento abierto en Inglaterra, La Semaine
Juridique, N° 36, 7 Septembre 2005, pag. 1580.
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la Cour de Cassation, en su Sentencia de 27 de junio de 2006, ha sefalado que ello no
puede considerarse que sea una vulneracion de la clausula de orden publico, debido al
caracter excepcional que ésta tiene™

En cualquier caso, el tema de quiénes son las personas afectadas por la apertu-
ra de un procedimiento de insolvencia puede seguir planteando discrepancias, contan-
do con las diferencias presumiblemente existentes en las legislaciones de los diferentes
Estados miembros sobre las personas que tienen derecho a ser oidas de modo previo a

la apertura del procedimiento.

Iv. CONSIDERACIONES FINALES

La Sentencia del TICE de 2 de mayo de 2006 ha venido a pronunciarse sobre las
principales cuestiones que se estaban planteando en la aplicacién del Reglamento
1346/2000: 1a nocién de centro de los intereses principales del deudor, la solucion de
los conflictos positivos de competencia y la determinacién de la prioridad temporal en
caso de duplicidad de resoluciones, la posibilidad de controlar la competencia judicial
internacional a efectos de reconocimiento v el posible recurso a la excepeion de orden
ptblica. Sin duda, éstas eran las cuestiones en torno a las cuales mas diftcultades inter-
pretativas se estaban suscitando, tal como lo demuestran los estudios doctrinales hasta
ahora existentes sobre el Reglamento 1346/2000.

El pronunciamiento del TJCE resultaba por tanto muy necesario y merece ser
bien recibido. Algunos de sus pronunciamientos pueden resultar cuestionables, como
Ja extension utilitarista que realiza del concepto de resolucién de apertura a efectos de
resolver los conflictos positivos de competencia, de modo que el Reglamento resulte
compatible al mismo tiempo con las divergencias existentes a nivel interno en los dife-
rentes Estados miembros; o poco definitivos y abiertos a ulteriores precisiones, como
puede ser el pronunciamiento relativo a la presuncién a favor del domicilio social de
las personas juridicas y a las estrictas exigencias que se establecen para poder deécar-
tar tal presuncion, sin contemplar posibles matizaciones derivadas de una realidad
social compleja, o el pronunciamiento relativo al posible recurso a la clausula de orden
publico donde se acude al concepto genérico de persona afectada. Pero queda er,1 cual-
quier caso muy patente la importante labor interpretativa que desarrolla este (?I:gano
jurisdiccional a través de las cuestiones prejudiciales y su indispensable funcién de
cara a una aplicacién uniforme de la normativa comunitarja en los distintos Estados
miembros. Cabe destacar, en este sentido, que las dos Sentencias del TJCE aquif anali-
zadas ya han encontrado su oportuno reflejo y seguimiento en resoluciones dictadas
por diferentes 6rganos jurisdiccionales nacionales.

Por otra parte, la decisién del TICE en el caso Eurofood nos pone ahora frente a
una compleja e interesante situacion. El procedimiento principal abierto en Irlanda
debe considerarse ahora prioritario frente al procedimiento principal abierto en [talia y

% Consultada en ht
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deberia por tanto extender sus efectos a éste pais. Pero se da la circunstancia de que el
sindico irlandés y el principal acreedor de la sociedad deudora presentaron un recur-
so contra la Resolucion del Tribunale de Parma de 20 de febrero de 2004 por la que se
procedié a la apertura del procedimiento de insolvencia contra Eurofood IFSC Ltd. en
base a la violacidn de lo dispuesto en el Reglamento 1346/2000, que fue rechazado:
Sentencia del Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio de 16 de julio de 2004%
Resultard interesante por tanto observar la solucion definitiva de este caso.

* Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 2005, pags. 428 vy ss.
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