EUROFOOD IFSC

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL

SR, F.G. JACOBS
de 27 de septiembre de 2005 *

1. El presente asunto, planteado por la
Supreme Court de Irlanda, tiene su origen
en la insolvencia del grupo de empresas
Parmalat. Se refiere, concretamente, a la
cuestion de si el Reglamento sobre procedi-
mientos de insolvencia? exige que una filial
irlandesa de la matriz italiana Parmalat SpA
(en lo sucesivo, «Parmalat») se liquide en
Irlanda o en Italia.

El Reglamento sobre procedimientos de
insolvencia

2. El Reglamento es el sucesor del Convenio
de la Unién Europea relativo a los procedi-
mientos de insolvencia (en lo sucesivo,
«Convenio»), que fue a su vez la culminacién
de 25 afios de discusiones y negociaciones. El
Convenio no llegé a entrar en vigor porque
el Reino Unido no lo habfa firmado en la

1 — Lengua original: inglés.

2 — Reglamento (CE) n° 1346/2000 del Conscjo, de 29 de mayo de
2000, sobre procedimientos de insolvencia (DO L 160, p. 1),

fecha acordada de 23 de mayo de 1996. Sin
embargo, a los efectos del presente asunto, el
texto del Reglamento es, en todos sus
aspectos materiales, idéntico al texto del
Convenio.* En estas circunstancias, consi-
dero que el informe explicativo escrito por el
Profesor Virgés y el Sr. Schmit (en lo
sucesivo, «informe Virgds-Schmit»)® puede

3 — Los antecedentes histéricos estdn descritos en las conclusiones
del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 6 de
septiembre de 2005 en el asunto Staubitz-Schreiber, C-1/04,
adn no publicadas en la Recopilacion. Véanse también Balz,
M.: «The European Union Convention on insolvency procee-
dings», American Bankruptcy Law Journal, 1996, pp. 485 y ss.,
especialmente p. 529; Fletcher, L: Iusolvency in Private
International Law, 1999 (en lo sucesivo, «Fletcher»), pp. 298
a 301, y Burbidge, P «Cross border insolvency within the
European Union: dawn of a new eran, Enropean Law Review,
2002, pp. 589 y ss., especialmente p. 591,

4 — Las diferencias estén descritas y explicadas en los aparta-
dos 1.22 y 1.23 de Moss, G, Flelcher, 1, ¢ Isaacs, S.: The EC
Regulation on Insolvency Proceedings: A Ce y and
Annotated Guide, 2002 (en lo sucesivo, «Moss, Fletcher e
Isaacsn). Véase también Virgds, M., y Garcimarlin, F: The
European Insolvency Regulation: Law and Practice, 2004 {en lo
sucesivo, «Virgds y Garcimartinn), punto 48, letra a).

5 — El informe Virgés-Schmit, que fue la fuente de muchos de los
considerandos del Reglamento, no Hegé a publicarse en el
Diario Oficial, aunque existe como Documento del Consejo de
la UE de 8 de Julio de 1996 — 6.500/1/96. Sin embargo, la
versién definitiva del texto completo en inglés puede
encontrarse en Moss, Fletcher e Isaacs, Véase también el
artfculo de M. Balz citado en la nota 3 supra (en lo sucesivo,
«Balzn). El Sr. Balz presidié ¢l Grupo de Trabajo sobre
Insolvencia del Consejo de la UE, autor del Convenio. Declara
que el informe Virgés-Schmit «se discutié exhaustivamente y
los delegados expertos lo aceptaron pero, al contrario que el
Convenio, no fue formalmente npror)ado por ¢l Consejo de
Ministros. Sin embargo, tendrd una autoridad considerable
sobre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados Miembros»
(nota 51),
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aportar indicaciones ttiles a la hora de
interpretar el Reglamento. ¢

3. El Reglamento fue adoptado sobre la base
de los articulos 61 CE, letra c), y 67 CE,
apartado 1, por iniciativa de Alemania y
Finlandia.” Regula fundamentalmente la
determinacién de la competencia judicial y
la ley aplicable en los procedimientos com-
prendidos en su &mbito de aplicacién, a
saber, los «procedimientos colectivos funda-
dos en la insolvencia del deudor que
impliquen el desapoderamiento parcial o
total de este dltimo y el nombramiento de
un sindico», asi como el reconocimiento
mutuo de dichos procedimientos. ® El Regla-
mento no regula los grupos de empresas: a
los efectos del Reglamento, cada empresa
sujeta a un procedimiento de insolvencia es
un «deudor» individual.®

4, A tenor del segundo considerando:

«El buen funcionamiento del mercado inte-
rior exige que los procedimientos transfron-

6 — De la misma forma, el Tribunal de Justicia se ha referido
muchas veces a los informes explicativos del Convenio de
Bruselas [principalmente, al Informe Jenard sobre el Convenio
relativo a la competencia judicial y a la ejecuciéon de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DO
1979, C 59, p. 1; texto en espaiiol, DO 1990, C 189, p. 122)
y al Informe Schlosser sobre el Convenio de adhesién del
Reino de Dinamarca, Irlanda y el Reino Unido de Gran
Bretaiia e Irlanda del Norte al Convenio de Bruselas (DO 1979,
C 59, p. 71; texto en espaiiol, DO 1990, C 189 p. 184)].

7 — Iniciativa de la Repuiblica Federal de Alemania y de la
Repiiblica de Finlandia con vistas a la adopcién de un
Reglamento del Consejo sobre procedimientos de insolvencia,
presentada al Consejo el 26 de mayo de 1999 (DO C 221, p. 8).

8 — Artfculo 1, apartado 1.
9 — Véase asimismo el punto 117 infia.
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terizos de insolvencia se desarrollen de forma
eficaz y efectiva, y la adopcién del presente
Reglamento es necesaria para alcanzar dicho
objetivo.»

5. A tenor del cuarto considerando:

«Para el buen funcionamiento del mercado
interior, es necesario evitar que las partes [de
un procedimiento de insolvencia] encuen-
tren incentivos para transferir bienes o
litigios de un Estado miembro a otro, en
busca de una posicién juridica més favorable
(forum shopping).»

6. A tenor de la primera frase del undécimo
considerando:

«Fl presente Reglamento acepta el hecho de
que, para una amplia serie muy diferenciada
de casos de derecho material, no resulta
prictico un procedimiento tnico de insol-
vencia con validez universal para toda la
Comunidad.»

7. A tenor del decimotercer considerando:

«El centro principal de intereses deberfa
corresponder al lugar donde el deudor lleve a
cabo de manera habitual la administracién
de sus intereses y que, por consiguiente,
pueda ser averiguado por terceros.»
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8. A tenor del decimosexto considerando:

«El tribunal competente para abrir el proce-
dimiento principal de insolvencia deberia
estar facultado para ordenar medidas provi-
sionales y cautelares desde el momento
mismo de solicitud de apertura del procedi-
miento. [...] El sindico provisional de insol-
vencia designado con anterioridad al
procedimiento principal deberfa estar facul-
tado para solicitar, en los Estados miembros
en que se encuentre un establecimiento del
deudor, las medidas de seguridad posibles
con arreglo al Derecho de dichos Estados.»

9. A tenor del vigésimo segundo conside-
rando:

«El presente Reglamento deberfa establecer
un reconocimiento inmediato de las decisio-
nes relativas a la apertura, desarrollo y
terminacién de los procedimientos de insol-
vencia que entran en su 4mbito de aplicacién
y de las decisiones pronunciadas en relacién
directa con dicho procedimiento de insol-
vencia. Por esta razoén, el reconocimiento
automdtico deberfa tener por consecuencia
que los efectos que el Derecho del Estado de
apertura del procedimiento produce en el
procedimiento se extendieran a todos los
demas Estados. El reconocimiento de las
decisiones pronunciadas por los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros
deberfa reposar en el principio de la con-
fianza mutua; a este respecto, los motivos de
no reconocimiento deberfan reducirse al

minimo necesario. También deberfa solven-
tarse con arreglo a este principio cualquier
conflicto que se produzca cuando los tribu-
nales de dos Estados miembros se consideren
competentes para incoar un procedimiento
principal de insolvencia; la decisién del
tribunal que lo inicie en primer lugar deberfa
ser reconocida en los demds Estados miem-
bros, que no estardn autorizados a someter a
control la decisién de dicho tribunal.»

10. A tenor del vigésimo tercer conside-
rando:

«[...} Salvo disposicién en contrario, deberfa
ser de aplicacién la Ley del Estado miembro
contratante de apertura del procedimiento
(lex concursus). [...] La lex concursus deter-
mina todos los efectos del procedimiento de
insolvencia, tanto procesales como materia-
les, sobre las personas y las relaciones
juridicas implicadas, y regula todas las
condiciones para la apertura, desarrollo y
terminacién del procedimiento de insolven-
cian

11. El artfculo 1, apartado 1, dispone:

«El presente Reglamento se aplicard a los
procedimientos colectivos fundados en la
insolvencia del deudor que impliquen el
desapoderamiento parcial o total de este
tltimo y el nombramiento de un sindico.»
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12. El articulo 2 contiene las siguientes
definiciones a los efectos del Reglamento:

«a) “procedimiento de insolvencia”: uno de
los procedimientos colectivos contem-
plados en el apartado 1 del articulo 1. La
lista de dichos procedimientos figura en
el anexo A;

b) “sindico™ cualquier persona u drgano
cuya funcién consista en administrar o
liquidar la masa o supervisar la gestién
de los negocios del deudor. En el
anexo C figura la lista de dichas
personas u organos;

e) “decisién”: en relacién con la apertura
de un procedimiento de insolvencia o el
nombramiento de un sindico, la deci-
sién de cualquier tribunal competente
para abrir un procedimiento o para
nombrar a un sindico;

f) “momento de apertura del procedi-
miento”: el momento a partir del cual
la decisién de apertura produce efectos,
independientemente de que la decisién
sea o no definitiva».
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13. El anexo A incluye en el epigrafe
«Irlanda», «Compulsory winding-up by the
Court» (liquidacién judicial obligatoria). El
anexo C incluye en el epigrafe «Irlanda»,
«Provisional liquidator» (sindico provisio-
nal). *°

14. El articulo 3 del Reglamento, en la
medida en que es pertinente, dispone:

«1, Tendrdn competencia para abrir el
procedimiento de insolvencia los tribunales
del Estado miembro en cuyo territorio se
sitde el centro de los intereses principales del
deudor. Respecto de las sociedades y perso-
nas juridicas, se presumird que el centro de
los intereses principales es, salvo prueba en
contrario, el lugar de su domicilio social.

2. Cuando el centro de los intereses princi-
pales del deudor se encuentre en el territorio
de un Estado miembro, los tribunales de otro
Estado miembro sélo seran competentes
para abrir un procedimiento de insolvencia
con respecto a ese deudor si éste posee un
establecimiento en el territorio de este
tltimo Estado. Los efectos de dicho procedi-
miento se limitardn a los bienes del deudor
situados en el territorio de dicho Estado
miembro.»

10 — Con posterioridad a los hechos que dieron lugar al
procegimiento principal, los anexos del Reglamento han
sido modificados por el Reglamento (CE) n° 603/2005 del
Consejo, de 12 de abril de 2005, por el que se modifican las
listas de los procedimientos de insolvencia, los procedi-
mientos de liquidacion y los sindicos de los anexos A, By C
del Reglamento n° 1346/2000 (DO L 100, p. 1). Las
modificaciones no son pertinentes en el presente asunto.
Véase asimismo la nota 14.
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15. El efecto que produce el articulo 3 es
distinguir entre dos tipos de procedimientos
de insolvencia. Los que entran en el 4mbito
de aplicacién del articulo 3, apartado 1, es
decir, los que inician los tribunales del
Estado miembro en cuyo territorio se sitda
el centro de los intereses principales del
deudor, se denominan, con caricter general,
«procedimientos [de insolvencia] principa-
les». Los que entran en el dmbito de
aplicacién del articulo 3, apartado 2, es decir,
los que inician los tribunales de otro Estado
miembro en el que el deudor posee un
establecimiento, y estdn limitados a los
bienes de éste situados en dicho Estado
miembro, se denominan, con caricter gene-
ral, «procedimientos [de insolvencia] secun-
darios».

16. El articulo 4, apartado 1, establece Ia
regla general segtin la cual «la Ley aplicable
al procedimiento de insolvencia y a sus
efectos serd la del Estado miembro en cuyo
territorio se abra dicho procedimiento». El
articulo 4, apartado 2, especifica que la Ley
del Estado de apertura «determinard las
condiciones de apertura, desarrollo y termi-
nacién del procedimiento de insolvencia».

17. El artfculo 16, apartado 1, péarrafo
primero, dispone:

«Toda resolucién de apertura de un proce-
dimiento de insolvencia, adoptada por el
tribunal competente de un Estado miembro
en virtud del articulo 3, serd reconocida en
todos los demds Estados miembros desde el
momento en que la resolucién produzca
efectos en el Estado de apertura.»

18. El artfculo 26 dispone:

«Todo Estado miembro podrd negarse a
reconocer un procedimiento de insolvencia
abierto en otro Estado miembro o a ejecutar
una resolucién dictada en el marco de dicho
procedimiento cuando dicho reconoci-
miento o' dicha ejecucién pueda producir
efectos claramente contrarios al orden
pablico de dicho Estado, en especial a sus
principios fundamentales o a los derechos y a
las libertades individuales garantizados por
su Constitucién.»

19. El articulo 38 dispone:

«Cuando el tribunal de un Estado miembro,
competente en virtud del apartado 1 del
articulo 3, nombrare a un sindico provisional
con el fin de asegurar la conservacién de los
bienes del deudor, dicho sindico provisional
estard habilitado para solicitar cualquier
medida de conservacién o proteccién sobre
los bienes del deudor situados en otro Estado
miembro, prevista por la Ley de dicho Estado
para el periodo comprendido entre la solici-
tud de apertura de un procedimiento de
insolvencia y la resolucién de apertura.»

I-3821
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Disposiciones pertinentes de la legislacion
irlandesa

20. De acuerdo con el articulo 212 de la
Companies Act 1963 (Ley de sociedades de
1963), la High Court es competente para
liquidar cualquier empresa.

21. El articulo 215 de esta Ley dispone que
una peticién dirigida al tribunal para la
liquidacién de una empresa debe realizarse
mediante solicitud presentada por la propia
empresa o por cualquiera de sus acreedores.

22. El articulo 220 dispone lo siguiente:

«1. Cuando antes de la presentacion de una
solicitud de liquidacién de una empresa ante
el tribunal, la propia empresa haya adoptado
la decisién de liquidarse voluntariamente, se
considerara que la liquidacién de la sociedad
se inici6 en el momento de la adopcién de tal
decisién y salvo que el tribunal, apreciando
falsedad o error, considere apropiado resol-
ver otra cosa, se presumird la validez de
todos las actuaciones realizadas en la liqui-
dacién voluntaria.
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2. En todos los demds supuestos, se consi-
derard que la liquidacién se inicié en el
momento de la presentacién de la solicitud
de liquidacién.»

23. El articulo 226, apartado 1, dispone que
el tribunal puede nombrar un sindico
provisional en cualquier momento después
de la presentacién de la solicitud de liquida-
cién y antes del primer nombramiento de
sindicos, que,-de acuerdo con el articulo 225
tiene lugar, en los demés casos, en el
momento de dictarse la resolucién de
liquidacién. De acuerdo con el articulo 229,
apartado 1, el sindico provisional, una vez
nombrado, debe «tomar bajo su custodia o
bajo su control todos los activos materiales e
inmateriales sobre los que la empresa tenga o
parezca tener derecho».

Antecedentes del procedimiento de insol-
vencia :

24. Los siguientes hechos, y los que se
resumen en la siguiente seccién, estin
tomados de la resolucién de remision.

25, Eurofood IFSC Ltd (en lo sucesivo,
«Eurofood») es una sociedad constituida e
inscrita en Irlanda. Es una filial al 100 % de
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Parmalat, una empresa constituida en Italia
que operaba, a través de filiales, en més de 30
paises en todo el mundo. El principal
objetivo de Eurofood era la prestacién de
servicios de financiacién a sociedades del
grupo Parmalat.

26. El domicilio social de Eurofood est4 en el
International Financial Services Centre de
Dublin (en lo sucesivo, «IFSC»). El IFSC se
creé para albergar servicios financieros de
negociacién internacional que se prestasen
Unicamente a personas u organismos no
residentes. Eurofood realizaba su actividad
en el IFSC, como exigfa la ley.

27. Bank of America NA (en lo sucesivo,
«Bank of America»), banco domiciliado en
Estados Unidos con sucursales en Dublin y
Mildn, se encargaba de la gestién diaria de
Eurofood, de acuerdo con los términos de un
contrato de administracién.

28. Eurofood realizé las tres siguientes
operaciones financieras de importancia:

a) el 29 de septiembre de 1998, Eurofood
emitié bonos mediante colocacién pri-
vada por un total de 80 millones de

délares estadounidenses (USD) (en con-
cepto de garantfa de un préstamo
concedido por Bank of America a
sociedades venezolanas del grupo Par-
malat);

b) el 29 de septiembre de 1998, Eurofood
emitié bonos mediante colocacién pri-
vada por un total de 100 millones de
USD (para financiar un préstamo con-
cedido por Eurofood a sociedades bra-
silefias del grupo Parmalat);

c) el 10 de agosto de 2001, celebré un
contrato de «swap» con el Bank of
America.

29. Parmalat garantizé las responsabilidades
de Eurofood derivadas de las dos primeras
operaciones.

30. Los acreedores de Eurofood en virtud de
las dos primeras operaciones (en lo sucesivo,
«poseedores de titulos y bonos») tienen en la
actualidad un crédito de mds de 122 millones
de USD. Eurofood no puede pagar sus
deudas.

I-3823
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Procedimientos de insolvencia en Irlanda
e Italia

Italia

31. A finales de 2003, se descubrié que
Parmalat atravesaba una grave crisis finan-
ciera que dio lugar a la insolvencia de
muchas de sus principales sociedades.

32, El 23 de diciembre de 2003, el Parla-
mento italiano aprobé el Decreto-ley n° 347
por el que se regula la administracién
extraordinaria de sociedades con més de
1.000 empleados y deudas no inferiores a
1.000 millones de euros.

33. El 24 de diciembre de 2003, ¢l Ministero
delle Attivite Produttive (en lo sucesivo,
«Ministerio italiano de actividades producti-
vas») admitié el procedimiento de adminis-
tracién extraordinaria de Parmalat. El
Dr. Enrico Bondi fue nombrado administra-
dor extraordinario.

34, El 27 de diciembre de 2003, el Tribunale
civile e penale di Parma (en lo sucesivo,
«Tribunal de Parma») confirmé la insolven-
cia de Parmalat y declar6 su administracién
extraordinaria.
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Irlanda

35. El 27 de enero de 2004, Bank of America
present6 ante la High Court de Irlanda (en lo
sucesivo, «Tribunal irlandés») una solicitud
de liquidacién de Eurofood, en la que alegaba
que Eurofood era insolvente y reclamaba una
deuda de més de 3.500.000 USD.

36. El mismo dfa, Bank of America solicit6
asimismo, ex parte, el nombramiento de un
stndico provisional. En esta fecha, el Tribunal
irlandés nombré al Sr. Pearse Farrell sindico
provisional de Eurofood, con facultades para
tomar posesion de todos sus activos, admi-
nistrar sus asuntos, abrir una cuenta bancaria
a nombre de la sociedad y contratar los
servicios de un abogado.

Italia

37. El 9 de febrero de 2004, el Ministerio
italiano de actividades productivas incluyé a
Eurofood en la administracion extraordinaria
de Parmalat, por pertenecer al grupo de
empresas.
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38. El 10 de febrero, el Tribunal de Parma
dicté una resolucién en la que admitié a
trdmite una solicitud de declaracién de
insolvencia de Parmalat y fijé el 17 de febrero
de 2004 como fecha para la vista de tal
solicitud.

39. El Sr. Farrell estuvo representado en la
vista ante el Tribunal de Parma. Sin
embargo, pese a un oficio del Tribunal y a
lo que el Sr. Farrell ha calificado de
«repetidas solicitudes escritas y verbales» al
Dr. Bondi, no recibié6 ninguno de los
documentos presentados ante el Tribunal,
incluida Ia solicitud y los documentos en los
que el Dr. Bondi la fundamentaba.

40. El 20 de febrero de 2004, el Tribunal de
Parma dict6é una resolucién de apertura del
procedimiento de insolvencia de Eurofood
en la que declaraba que era insolvente,
determinaba que el centro de sus intereses
principales estaba en Italia y nombraba al Dr.
Bondi administrador extraordinario.

Irlanda

41. El Tribunal irlandés estudié la solicitud
de liquidacién de Eurofood realizada por

Bank of America del 2 al 4 de marzo de 2004.
Estuvieron representados Bank of America,
el Sr. Farrell, los poseedores de titulos y
bonos Y el Director of Corporate Enforce-
ment. " El 23 de marzo de 2004, el Tribunal
irlandés resolvié que:

«1) El procedimiento de insolvencia se
habfa iniciado en Irlanda en la fecha
de presentacién de la solicitud.

2) El centro de los intereses principales de
Eurofood estaba en Itlanda, y por lo
tanto el procedimiento iniciado en
Irlanda el 27 de enero de 2004 era el
procedimiento principal, en el sentido
del Reglamento sobre procedimientos
de insolvencia.

3) La supuesta apertura de un procedi-
miento principal en Irlanda era contra-
ria al vigésimo segundo considerando y
al articulo 16 del Reglamento, y no
podfa alterar el hecho de que el
procedimiento principal de insolvencia
ya existiera en Irlanda.

11 — La Oficina del Director of Corporate Enforcement se cred en
Noviembre de 2001 en virtud de la Company Law
Enforcement Act de 2001. La Ley dispone que el Dircctor
of Corporate Enforcement tiene la responsabilidad de
promover ¢l cumplimiento de la legislacién societaria ¢
Investigar y castigar los supuestos incumplimientos de la ley.

1-3825
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4) La falta de notificacién a los acreedores
de Eurofood sobre la celebracién de la
vista ante el Tribunal de Parma por
parte del Dr. Bondi, pese a las instruc-
ciones del Tribunal al respecto, y el
hecho de no haberse entregado al Sr.
Farell la solicitud u otros documentos
en los que se basaba la misma hasta
después de tener lugar la vista signifi-
caba una vulneracién de las garantfas
procesales que justificaba que el Tribu-
nal irlandés negase el reconocimiento a
la resolucién del Tribunal de Parma,
con arreglo al articulo 26 del Regla-
mento.»

42. A la luz de las anteriores conclusiones y
ante la circunstancia de que Eurofood se
encontraba en una situacion de insolvencia
grave, el Tribunal irlandés dicté una resolu-
cién de liquidacién de la sociedad y nombré
sindico al Sr. Farrell. El Tribunal irlandés no
reconocié la resolucién del Tribunal de
Parma de 20 de febrero de 2004.

El recurso y las cuestiones prejudiciaies

43, El Dr. Bondi recurrié la resolucién del
Tribunal irlandés ante la Supreme Court. Las
principales cuestiones de controversia en la
vista fueron si el procedimiento de insolven-
cia se habia iniciado en Irlanda o en Italia, si
el centro de los intereses principales de
Eurofood estaba en Irlanda o en Italia y si se
habfa producido la vulneracién de las
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garantfas procesales que habfa llevado al
Tribunal irlandés a decidir que no debfa
reconocer la resolucién del Tribunal de
Parma.

44, El Tribunal Supremo resolvi6 suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales
sobre los tres puntos litigiosos:

«1) Cuando se presenta ante el dérgano
jurisdiccional competente en Irlanda
una solicitud de liquidacién (“winding
up”) de una sociedad insolvente vy,
mientras estd pendiente la adopcién de
la resolucién de liquidacién, dicho
érgano jurisdiccional dicta una resolu-
cién por la que se nombra a un sindico
provisional (“provisional liquidator”),
facultado para tomar posesién de los
activos de la sociedad, gestionar sus
asuntos, abrir una cuenta bancaria y
designar a un abogado, todo ello con el
efecto juridico de privar a los adminis-
tradores de la sociedad de sus facultades
de actuacién, ;constituye dicha resolu-
cién, en relacién con la presentacién de
la solicitud, una decisién de apertura del
procedimiento de insolvencia (“insol-
vency proceedings”) en el sentido del
articulo 16 del Reglamento (CE)
n° 1346/2000, interpretado a la luz de
los articulos 1 y 2 de éste?

2) Si la respuesta a la primera cuestion es
negativa, la presentacién en Irlanda de
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una solicitud ante la High Court para
que procediera a la liquidacién forzosa
(“compulsory winding up”) de una
sociedad, ;constituye la apertura de un
procedimiento de insolvencia (“insol-
vency proceedings”) en el sentido del
referido Reglamento, en virtud de la
disposicion legal irlandesa (articulo 220,
apartado 2, de la Companies Act 1963)
que considera que la liquidacién de la
sociedad se inicia en la fecha de la
presentacién de la solicitud?

-

¢Tiene el articulo 3 de dicho Regla-
mento, en relacién con su articulo 16, Ia
consecuencia de que un drgano juris-
diccional de un Estado miembro dis-
tinto de aquel en el que se encuentra el
domicilio social de la sociedad y de
aquel en el que la sociedad Ileva a cabo
la administracién de sus intereses de
manera habitual y de modo que pueda
ser comprobado por terceros, pero en el
que se ha abierto en primer lugar un
procedimiento de insolvencia, sea com-
petente para abrir el procedimiento
principal de insolvencia?

Cuando

a) los domicilios sociales de una socie-
dad matriz y de una filial suya se
encuentran en dos Estados miem-
bros diferentes,

b) Ia filial lleva a cabo la administra-
cién de sus intereses de manera
habitual, de modo que pueda ser
comprobado por terceros y con
plena y permanente observancia de
su propia identidad social en el
Estado miembro en el que se
encuentra su domicilio social, y

c) la sociedad matriz, como conse-
cuencia de su participacién en el
capital social de Ia filial y de su
facultad para nombrar a los admi-
nistradores de ésta, se encuentra en
una posicién de control y controla,
de hecho, la politica de la filial,

éson factores determinantes, al objeto de
determinar el “centro de intereses principa-
les”, los indicados en el apartado b) supra o,
por el conirario, los indicados en el
apartado c) supra?

5)

Cuando resulta manifiestamente con-
trario al orden piiblico de un Estado
miembro permitir que una resolucién
judicial o administrativa surta efectos
juridicos en relacién con personas u
organismos cuyo derecho a un juicio
justo y a ser debidamente ofdos no haya
sido respetado al adoptar la resolucién
de que se trate, jest obligado un Estado
miembro, en virtud del artfculo 17 de
dicho Reglamento, a reconocer una
resolucién de los 6rganos jurisdicciona-
les de otro Estado miembro destinada a
abrir un procedimiento de insolvencia
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de una sociedad, en una situacién en la
que el tribunal del primer Estado
miembro considera que la resolucién
de que se trata ha sido adoptada sin
tener en cuenta dichos principios y, en
particular, cuando el solicitante del
segundo Estado miembro se haya
negado, pese a los requerimientos del
tribunal del segundo Estado miembro y
contraviniendo sus 6rdenes, a facilitar al
sindico provisional (“provisional liqui-
dator”) de la sociedad, debidamente
nombrado con arreglo al Derecho del
primer Estado miembro, una copia de
los documentos fundamentales en los
que se basa la solicitud?»

45. El Dr. Bondi, el Sr. Farrell, el Director of
Corporate Enforcement, Bank of America,
los poseedores de titulos y bonos, los
Gobiernos austriaco, checo, finlandés, fran-
cés, alemdn, hingaro, irlandés e italiano y la
Comisién presentaron observaciones escri-
tas. También estuvieron representados en la
vista, con excepcién de los Gobiernos
austriaco, alemdn y hdngaro.

46. El Sr. Farrell explica que es costumbre
que el sindico provisional no participe en
ninguna de las alegaciones relativas al fondo
del asunto en la vista de una solicitud de
liquidacién. De la misma forma, cuando se
recurre ante la Supreme Court una resolu-
cién de liquidacién de una sociedad de la
High Court, el sindico no interviene en el
fondo del recurso. Por consiguiente, el Sr.
Farrell no considera adecuado exhortar al
Tribunal de Justicia a pronunciarse sobre la
cuestiones prejudiciales en ningan sentido,
aunque realiza observaciones sobre ciertas
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cuestiones de hecho que considera pertinen-
tes en relacién con la quinta cuestién
prejudicial con objeto de ayudar al Tribunal
de Justicia.

Primera cuestién prejudicial: «resolucién
de apertura del procedimiento de insol-
vencia»

47. Mediante su primera cuestién prejudi-
cial, el érgano jurisdiccional remitente pre-
gunta si cuando se presenta ante un tribunal
competente en Irlanda una solicitud de
liquidacién de una sociedad insolvente y,
mientras est4 pendiente la adopcidn del auto
de liquidacién, dicho tribunal dicta una
resolucién por la que nombra a un sindico
provisional facultado para tomar posesién de
los activos de la sociedad, gestionar sus
asuntos, abrir una cuenta bancaria y nom-
brar a un abogado, todo ello con los efectos
jurfdicos de privar de sus poderes a los
administradores de la sociedad, dicha reso-
lucién, unida a la presentacién de la solici-
tud, constituye una «decisién de apertura del
procedimiento de insolvencia» en el sentido
del articulo 16 del Reglamento.

48, La cuestién se plantea a rafz de la
cronologfa de las primeras fases de los
procedimientos irlandés e italiano. El 27 de
enero de 2004, Bank of America presentd
ante el Tribunal irlandés una solicitud de
liquidacién de Eurofood y este organo
jurisdiccional nombré sindico provisional al



EUROFOOD IFSC

Sr. Farell. El 20 de febrero de 2004 el
Tribunal de Parma declaré que Eurofood
era insolvente y nombré al Dr. Bondi
administrador extraordinario. El 23 de marzo
de 2004 el Tribunal irlandés resolvié que el
procedimiento se habfa iniciado en Irlanda
en la fecha de la presentacién de la solicitud.
Si el nombramiento del Sr. Farrell unido a la
presentacidn, el 27 de enero de 2004, de la
solicitud de liquidacién constituye una
«resolucién de apertura del procedimiento
de insolvencia» en el sentido del articulo 16
del Reglamento, el Tribunal de Parma est4
obligado por tal disposicién a reconaocer esa
resolucién.

49. El Dr. Bondi y los Gobiernos austriaco,
francés e italiano afirman que esta pregunta
debe contestarse de forma negativa: la
presentacion de la solicitud y el nombra-
miento de un sindico provisional no pueden
constituir una «resolucion de apertura del
procedimiento de insolvencia» en el sentido
del articulo 16. Bank of America, el Director
of Corporate Enforcement, los poseedores de
titulos y bonos, los Gobiernos irlandés,
checo, finlandés y alemdn y la Comisién
opinan lo contrario.

50. En un principio, examinaré la tesis de
estos ultimos de que la cuestiéon debe
contestarse en sentido afirmativo. A conti-
nuacién, examinaré las alegaciones del Dr.
Bondi y los Gobiernos austriaco, francés e
italiano sobre por qué debe darse una
respuesta negativa.

51. Estoy de acuerdo con que la primera
cuestién requiere una respuesta afirmativa,
En mi opinidn, tal postura se deriva del
objeto y la finalidad, el sistema y el tenor del
Reglamento.

52. El segundo considerando se refiere al
objetivo de que «los procedimientos trans-
fronterizos de insolvencia se desarrollen de
forma eficaz y efectiva». El cuarto conside-
rando se refiere a la necesidad de «evitar que
las partes [de un procedimiento de insolven-
cia] encuentren incentivos para transferir
bienes o litigios de un Estado miembro a
otro, en busca de una posicién juridica més
favorable (forum shopping)». El articulo 16
exige que toda resolucién de apertura de un
procedimiento de insolvencia, adoptada por
el tribunal competente de un Estado miem-
bro, sea reconocida en todos los demds
Estados miembros desde el momento en
que la resolucién produzca efectos en el
Estado de apertura. A tenor del vigésimo
segundo considerando, el reconocimiento de
las decisiones «deberfa reposar en el princi-
pio de la confianza mutuay.

53. En este contexto, tal como subrayan el
Gobierno checo y la Comisi6n, es absoluta-
mente necesario que el reconocimiento se
realice en la fase inicial del procedimiento.
Probablemente, esta es la razén por la que el
articulo 16 exige el reconocimiento desde el
momento en que la resolucién produzca
efectos de acuerdo con la legislacién nacional
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y por la que el articulo 2, letra f), dispone que
tal regla se aplica independientemente de
que la decisién sea o no definitiva. 12

54, En este contexto, cuando un Organo
jurisdiccional nacional que estudia una
solicitud de liquidacién por insolvencia
nombra a un sindico provisional «facultado
para tomar posesién de los activos de la
sociedad, gestionar sus asuntos, abrir una
cuenta bancaria y nombrar a un abogado,
todo ello con los efectos juridicos de privar a
los administradores de la sociedad de sus
poderes», parece coherente con la finalidad
del Reglamento que se considere que ese
nombramiento es la resolucién de apertura
del procedimiento de insolvencia.

55. En cuanto al tenor del Reglamento, tanto
«decisién» como «procedimiento de insol-
vencia» estdn definidos.

12 — Véase también el informe Virgés-Schmit, que dice: «Todos
los procedimientos incluidos en la lista del Anexo A son
susceptibles de entrafiar estas dos ultimas consecuencias, el
desapoderamiento total o parcial del deudor y el nombra-
miento de un sindico. No obstante, serfa_ distorsionador
exigir que se hayan producido para que el Convenio sea
aplicable sélo a partir de ese momento, Las primeras fases de
los procedimientos de insolvencia podrfan quedar fuera del
esquemna de cooperacién internacional del Convenio. Esas
dos consecuencias son necesarias para que un procedimiento
sea admitido como tal en las listas del Anexo A, Pero una vez
que est4 incluido, basta con su apertura para que desde el
primer momento sea aplicable el Convenio» (punto 50). Balz
afirma también: «No se requiere que todos los elementos de
la insolvencia se den en el momento de la apertura. Por
ejemplo, aunque el sfndico normalmente se nombra después

e la apertura del procedimiento, el Convenio se aplica a
dicho procedimiento desde su inicio» {p. 501).
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56. El articulo 2, letra a), define «procedi-
miento de insolvencia» como «uno de los
procedimientos colectivos contemplados en
el apartado 1 del articulo 1» y afiade «La lista
de dichos procedimientos figura en el
anexo A», En el caso de Irlanda, «compul-
sory winding-up by the Court» (liquidacién
judicial obligatoria) es uno de los procedi-
mientos de insolvencia enumerados en dicho
anexo.

57. En consecuencia, parece que el procedi-
miento ante el érgano jurisdiccional nacional
puede considerarse «procedimiento de insol-
vencia» a los efectos del Reglamento.

58. El articulo 2, letra e), define «“decision”:
en relacién con la apertura de un procedi-
miento de insolvencia o el nombramiento de
un sindico, la decisién de cualquier tribunal
competente para abrir un procedimiento o
para nombrar a un sindico».

59. El articulo 2, letra b), define al “sindico”
como «cualquier persona u érgano cuya
funcién consista en administrar o liquidar
la masa o supervisar la gestién de los
negocios del deudor» y afiade que «en el
anexo C figura la lista de dichas personas u
érganos». A los efectos de Irlanda, tal lista
incluye al «provisional liquidator» (sindico
provisional).
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60. En consecuencia, parece que la decisién
por la que un tribunal irlandés nombra un
sindico provisional, al que se refiere el
anexo C del Reglamento, en el contexto de
una liquidacién judicial obligatoria, a la que
se refiere el anexo A, debe ser una «decisién
de apertura del procedimiento de insolven-
cia» en el sentido del articulo 16 del
Reglamento. Esta tesis tiene incluso mds
fuerza si se recuerda que el nombramiento
de un sfndico provisional es la primera
resolucién judicial que puede adoptarse en
un procedimiento de liquidacién obligatoria
de acuerdo la legislacién irlandesa.

61. No pienso que el andlisis anterior
relativo a la inclusién del «sindico provisio-
nal» irlandés en el anexo C suponga un
razonamiento «hacia atrds e ilégico», como
lo describe el Dr. Bondi en sus observacio-
nes. Por el contrario, el nombramiento de tal
cargo parece fundamental para el concepto
de una «decisién de apertwra del procedi-
miento de insolvencia».

62. Ciertamente, el artfculo 2, letra e), puede
interpretarse de forma mds restrictiva, en el
sentido de que defina «“decisién”: en rela-
cién con la apertura de un procedimiento de
insolvencia» como «la decisién de cualquier
tribunal competente para abrir un procedi-
miento» y, por otra parte, «“decisién”: en
relacién con el nombramiento de un sin-
dico» como «la decisién de cualquier tribu-
nal competente de nombrar a un sindico. Si
éste fuera el caso, podrfa afirmarse que una

decisién por la que se nombra un sindico no
constituye una decisién de apertura del
procedimiento de insolvencia en el sentido
de tal definicién.

63. Sin embargo, como sefiala el 6rgano
jurisdiccional nacional en la resolucién de
remision, la definicién que da el articulo 2,
letra e), del nombramiento de un sindico
como una «decisién» no servird a ninguno
de los fines del Reglamento si no goza del
reconocimiento previsto en el articulo 16, Es
clerto que ninguna disposicién del Regla-
mento se refiere concretamente a las deci-
siones de nombramiento de un sindico.
Ademds, como también sefiala el érgano
jurisdiccional remitente, el nombramiento de
un sindico es una parte esencial del concepto
de «procedimientos colectivos fundados en
la insolvencia del deudor» en el marco del
articulo 1, apartado 1.

64. Para terminar sobre este particular, y tal
como afirma el Director of Corporate
Enforcement, puede ser que la finalidad de
la definicion del articulo 2, letra e), sea
reflejar la realidad de que el procedimiento
de insolvencia puede comenzar de diferentes
maneras en las distintas jurisdicciones, més
que establecer una distincién entre la
decisién de un tribunal de abrir un procedi-
miento, por una parte, y el nombramiento de
un sindico, por otra. Asf, el objetivo de esta
definicién es garantizar que el Reglamento
confiera el reconocimiento automdtico a los
procedimientos de insolvencia abiertos de
ambas formas.
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65. En consecuencia, parece mds natural
interpretar que cuando el articulo 2,
letra e), define «“decisién”: en relacién con
la apertura de un procedimiento de insol-
vencia», se refiere también a «la decisién de
cualquier tribunal competente de nombrar a
un sindico», apoyando, en consecuencia, la
tesis expuesta en el punto 60.

66. Se han formulado varias alegaciones
conira dicha tesis.

67. En primer lugar, el Dr. Bondi y el
Gobierno italiano afirman que el Reglamento
distingue en particular entre los conceptos
de «solicitud» y «apertura», que correspon-
den exactamente a las fases irlandesas de
«solicitud» y «resolucion de liquidacién». En
este contexto, el Dr. Bondi y el Gobierno
italiano citan el decimosexto considerando y
el articulo 38 del Reglamento.

68. De la misma forma, estas partes alegan
que un «sindico provisional» es simplemente
el «sindico provisional» al que se refiere el
articulo 38, también descrito en el decimo-
sexto considerando como «el sindico provi-
sional de insolvencia designado con ante-
rioridad al procedimiento principal». En
consecuencia, su nombramiento no puede
dar lugar a la apertura del procedimiento
principal.
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69. En la misma linea, el Gobierno austriaco
afirma que, puesto que de acuerdo con el
articulo 38 del Reglamento, el «sindico
provisional» tiene sélo poderes limitados,
no puede ser un «sindico» en el sentido del
artfculo 2, letra b), que se refiere a «cualquier
persona u dérgano cuya funcién consista en
liquidar la masa o supervisar la gestién de los
negocios del deudor».

70. Me parece que estos argumentos igno-
ran las disposiciones més generales del
Reglamento, a las que me he referido ante-
riormente, y su aplicacién al presente asunto
y que malinterpretan la finalidad, més
especifica, del articulo 38. Esta disposicion
complementa el articulo 29, que dispone que
el sindico del procedimiento principal puede
solicitar la apertura del procedimiento
secundario. ® Cuando se realiza una peticién
de apertura del procedimiento principal pero
todavia no se ha nombrado un sindico en el
sentido del Reglamento, el articulo 38 dis-
pone que el «sindico provisional» nombrado
por el tribunal competente para abrir el
procedimiento de insolvencia, estd habilitado
para tomar medidas de conservacién de los
bienes de un deudor situados en otro Estado
miembro «para el periodo comprendido
entre la solicitud de apertura de un procedi-
miento de insolvencia y la resolucién de
apertura», Un sindico provisional nombrado
en un procedimiento de liquidacién judicial

13 — Véase el punto 15 supra.
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obligatoria en Irlanda, sin embargo, entra en
la definicién de «sindico» a los efectos del
Reglamento en general y del articulo 29 en
particular, *

71. Sin embargo, en este asunto, la resolu-
cién por la que se nombra al sindico
provisional le reconoce amplias facultades
(tomar posesién de todos los activos de
Eurofood; gestionar sus asuntos, abrir una
cuenta bancaria en su nombre y contratar los
servicios de un abogado). El papel del sindico
provisional es, en consecuencia, mucho més
amplio que el papel del sindico provisional
supuestamente previsto en el articulo 38.

72, Ademis, cuando se presenta una solici-
tud de apertura de un procedimiento de
insolvencia del tipo de los enumerados en el
anexo A del Reglamento, y en la misma fecha
el tribunal nombra a un sindico de los
enumerados en su anexo C, como en el

14 — Puede sefialase que un autor del Reino Unide adopté
Implfcitamente este punto de vista en el contexto del
Convenio, al discutir las consecuencias del nombramiento
de un sindico provisional en el Reino Unido, En ese
momento, la lista del anexo C no inclufa al sfndico
provisional para el Reino Unido (desde entonces, esto ha
sido modificado mediante el Reglamento n° 603/2005, citado
en la nota 10 supra. En relacién con la definicidn del
artfculo 2, letra f), Fletcher dice: «En consecuencia, una
decision de apertura de un procedimiento de insolvencia
puede tener efectos extraterritoriales aunque no se trate de la
resolucién definitiva, a condicién de que estos efectos no
hayan sido suspendidos por el tribunal que la dictd. Esto
podifa inducirnos a suponer que el nombramiento de un
sindico por un tribunal del Reino Unido tuviera estas
consecuencias. Sin embargo, no debe olvidarse que el
reconocimiento del artfculo 16 sélo se concede a los
procedimientos de insolvencia que entran en el dmbito de
aplicacién del Convenio, expresamente enumerados en los
anexos al mismo. Puesto que el sindico provisional no estd
incluido entre los tipos de cargos enumerados en el anexo C,
no puede otorgarse un reconocimiento automdtico a dicho
nombramiento» (pp. 283 y 284),

presente asunto, parece claro que se ha
abierto un «procedimiento de insolvencian,
en el sentido del articulo 1, apartado 1, del
Reglamento. No veo de qué manera el
articulo 38 puede ser pertinente en estas
circunstancias,

73. De una forma mds general, en mi
opinién, no puede deducirse que la presen-
tacién de una solicitud de liquidacién
obligatoria, unida al nombramiento de un
sindico en el sentido del Reglamento no
pueda ser una «resolucién de apertura de un
procedimiento de insolvencia» en el sentido
del articulo 16, simplemente porque dicha
solicitud pueda interpretarse como una
«solicitud de apertura del procedimiento de
insolvencia».

74. No me parece en absoluto que, como
alega en sus observaciones escritas el Dr.
Bondi, el Reglamento muestre una «pauta
muy clara» en lo que se refiere a las «tres
etapas» de «solicitud», «nombramiento pro-
visional» y «apertura». Aparte del articulo 38,
que, como se ha explicado previamente se
refiere a una situacién concreta que puede
darse en el contexto de un procedimiento
secundario, '° y una segunda referencia en el
tercer pérrafo del articulo 25, apartado 1, que
también se refiere a las medidas cautelares,

15 — Puede scialarse que el artfculo 38, estd ubicado en el
capltulo HI del Reglamento, titulado «Procedimientos
secundarios de insolvencian,
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nada hay en el cuerpo del Reglamento que
indique que el procedimiento requiere nece-
sariamente una «solicitud» de apertura
separada, seguida, después de un tiempo, de
una «resoluciéon de apertura del procedi-
miento de insolvencia».

75. El Dr. Bondi menciona, ademds, que «el
contraste entre solicitud y apertura puede
verse claramente, por ejemplo, en el
articulo 3, apartado 4». Sin embargo, esta
disposicién se refiere meramente a una
solicitud de apertura de un procedimiento
secundario, sin referencia a un plazo nece-
sario entre las dos etapas.

76. En consecuencia, el articulo 38 es la
tnica disposicién en el cuerpo del Regla-
mento que hace tal distincién, lo que es
manifiestamente insuficiente para extraer
una «pauta muy clara». En mi opinidn, el
articulo 38 simplemente regula una situacién
que puede darse en el contexto de un tipo de
procedimiento nacional de insolvencia que,
de hecho, requiere dos etapas separadas,
entre las cuales, en determinadas circuns-
tancias, pueda resultar conveniente nombrar
un sindico provisional; del artfculo 38 no
puede deducirse que todos los tipos de
procedimientos de insolvencia impliquen
necesariamente dos etapas.
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77. A mayor abundamiento, resulta claro de
la exposicién de motivos que el Reglamento
no pretende armonizar las legislaciones
nacionales. A tenor de! undécimo conside-
rando, «el presente Reglamento acepta el
hecho de que, para una amplia serie muy
diferenciada de casos de derecho material, no
resulta prictico un procedimiento Gnico de
insolvencia con validez universal para toda la
Comunidad». Por otra parte, una norma
basada en el artfculo 61 CE, letra c), y 67 CE,
apartado 1, tampoco puede armonizar las
legislaciones nacionales.

78. En segundo lugar, el Dr. Bondi alega que
no hay ningtin procedimiento de insolvencia
denominado «provisional liquidation» (liqui-
dacién provisional) en el anexo A del
Reglamento, bajo el epigrafe de Irlanda. En
mi opinidn, esto es irrelevante en el presente
procedimiento, que se refiere a una liquida-
ci6n judicial obligatoria, comprendida en el
dmbito de aplicacién del Reglamento en
virtud de su inclusi6n en la lista del anexo A.

79. A continuacién, se formulan una serie de
alegaciones con objeto de demostrar que un
procedimiento como el controvertido no
entra en el 4mbito de aplicacién del Regla-
mento porque, por una u otra razén, no
responde a la definicién del articulo 1,
apartado 1, que se refiere a «procedimientos
colectivos fundados en la insolvencia del
deudor que impliquen el desapoderamiento
parcial o total de este tltimo y el nombra-
miento de un sindicon».
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80. Asi, el Dr. Bondi alega que un procedi-
miento judicial obligatorio de insolvencia en
Irlanda sélo entra en el 4mbito de aplicacién
del Reglamento si se trata de un procedi-
miento de insolvencia de acuerdo con el
articulo 1, apartado 1, y por lo tanto sélo si el
6rgano jurisdiccional nacional considera
demostrada la competencia judicial en mate-
ria de insolvencia. '® Hasta que no se dicta la
resolucién de liquidacidn, no hay pronuncia-
miento sobre la insolvencia. El Gobierno
italiano realizé afirmaciones similares en la
vista,

81. En mi opinién, no puede aceptarse esta
alegacién. En este asunto, la primera cues-
tién del érgano jurisdiccional remitente da
por hecho que la solicitud ha sido presentada
para la «liquidacién de una sociedad insol-
vente», Por consiguiente, no procede que el
Tribunal de Justicia cuestione esta premisa,

82. El Dr. Bondi alega, ademds, que en el
contexto de una liquidacién judicial obliga-
toria en Irlanda, el régimen legal de realiza-
cién y distribucién de activos y la bisqueda y
estimacién de las reclamaciones de los
acreedores sélo tienen lugar después de
dictarse la resolucién de liquidacién; en
consecuencia, s6lo en ese momento existe

16 — Parece que la legislacién irlandesa Frc\’é que, en determi-
nadas circunstancias, una sociedad puede ser objeto de
liquidaci6n judicial obligatoria sin ser insolvente.

verdaderamente un procedimiento de insol-
vencia «colectivo» en el sentido del articulo 1,
apartado 1, del Reglamento.

83. Sin embargo, en mi opinién, esta alega-
cién interpreta erréneamente el sistema del
Reglamento. Asf como el articulo 1, apar-
tado 1, contiene ciertamente una definicién
del procedimiento de insolvencia al que se
aplica el Reglamento, esta disposicién no
puede interpretarse separadamente de las
definiciones del articulo 2,

84. El efecto del articulo 2, letra a) es que
«los procedimientos colectivos contempla-
dos en el apartado 1 del articulo 1» se
enumeran «en el anexo A». Hay un consenso
entre los estudiosos del Reglamento sobre
que «una vez que un procedimiento ha sido
incluido en la lista, se le aplica el Reglamento
sin ulterior reconsideracién por parte de los
tribunales de los demis Estados miem-
bros».'” Puesto que la liquidacién judicial
obligatoria en Irlanda estd incluida en el
anexo A, no considero que pueda ponerse en
duda la aplicabilidad del Reglamento a ese
procedimiento por el motivo de que no
concurren determinados aspectos de la
definicién del articulo 1, apartado 1.

17 — Virgds y Garcimartfn, punto 36; véase también el informe
Virgés-Schmit, puntos 49 y 50; Moss, Fletcher e Isaacs,
puntos 3.02 y 8.07; Balz, p. 502. La situacién es ligeramente
distinta en lo que se refiere al requisito de la insolvencia,
puesto que en una situacién en la que el tipe de
procedimiento enumerado en el anexo A puede utilizarse
tanto cuando hay insolvencia como cuando no la hay,
requisito de la insolvencia debe cumplirse también. Sin
embargo, opino que éste no es cf caso en el presente asunto:
véase el punto 81 supra.
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85. En cualquier caso, el érgano jurisdiccio-
nal remitente afirma en la resolucién de
remisién que el sindico provisional «repre-
senta y estd obligado a proteger los intereses
de todos los acreedores y a tomar posesion
de los activos».

86. Para finalizar, el Gobierno francés hace
referencia a los cuatro requisitos que deben
cumplirse, a tenor del articulo 1, apartado 1,
para que el procedimiento de insolvencia
entre dentro del 4mbito de aplicacién del
Reglamento: el procedimiento debe ser
colectivo, el deudor debe ser insolvente,
debe producirse un desapoderamiento total
o parcial del deudor y debe nombrarse un
sindico. El Gobierno francés opina que,
puesto que la definicién de «procedimiento
de insolvencia» del articulo 2, letra a), y del
anexo A no incluye el nombramiento de un
sindico provisional, tal nombramiento no
puede dar lugar a un procedimiento de
insolvencia, en el sentido del Reglamento.

87. Sin embargo, me parece nuevamente
que tal alegaciéon revela un error en la
interpretacion del sistema del Reglamento.
«Compulsory winding-up by the court» en
Irlanda estd enumerada en el anexo A. El
«provisional liquidator», mencionado en la
lista del anexo C, fue nombrado en el
contexto de tal procedimiento, En mi
opinidn, estos factores son suficientes.

88. En consecuencia, en relacién con la
primera cuestion prejudicial, estimo que
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cuando se presenta ante un tribunal compe-
tente en Irlanda una solicitud de liquidacién
de una sociedad insolvente y, mientras estd
pendiente la adopcién del auto de liquida-
cién, dicho tribunal dicta una resolucién en
la que nombra a un sindico provisional
facultado para tomar posesién de los activos
de la sociedad, gestionar sus asuntos, abrir
una cuenta bancaria y nombrar a un
abogado, todo ello con los efectos juridicos
de privar de sus poderes a los administrado-
res de la sociedad, dicha resolucién, unida a
la presentacién de la solicitud, constituye
una «decisién de apertura del procedimiento
de insolvencia» en el sentido del articulo 16
del Reglamento.

Segunda cuestién prejudicial: el momento
de inicio del procedimiento

89. Mediante su segunda cuestién prejudi-
cial, que se plantea tnicamente en el
supuesto de que la respuesta a la primera
cuestién sea negativa, el drgano jurisdiccio-
nal nacional pregunta si la presentacion en
Irlanda de una solicitud de liquidacién
judicial obligatoria de una sociedad ante la
High Court, constituye la apertura de un
procedimiento de insolvencia en el sentido
de dicho Reglamento, en virtud de la
disposici6n legislativa irlandesa (articulo 220,
apartado 2, de la Companies Act 1963) 18 que
considera que la liquidacién de la sociedad se
inicia en la fecha de la presentacién de tal
solicitud.

18 — Citado en el punto 22 supra.
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90. Puesto que, en mi opinién, la primera
pregunta del érgano jurisdiccional nacional
requiere una respuesta positiva, no es
necesario responder a la segunda cuestién
prejudicial. Sin embargo, si se plantease, se
podria tratar brevemente de la siguiente
forma.

91. El Dr. Bondi y los Gobiernos finlandés,
francés, alemén e italiano afirman que Ia
segunda cuestion deberfa contestarse de
forma negativa, mientras que Bank of
America, el Director of Corporate Enforce-
ment, los poseedores de titulos y bonos, los
Gobiernos austriaco, checo e irlandés y la
Comisién consideran que deberfa contes-
tarse afirmativamente. Estoy de acuerdo con
esta Gltima opinién,

92. El articulo 16, apartado 1, del Regla-
mento, que se refiere al reconocimiento de
las resoluciones de apertura de un procedi-
miento de insolvencia, exige que tal recono-
cimiento tenga lugar desde que la resolucién
«produzca efectos en el Estado miembro de
apertura», En consecuencia, el momento en
que la resolucién produce efectos viene
determinado por la legislacién nacional. Esto
es coherente con el articulo 4, que dispone
que, en general, la ley del Estado en cuyo
territorio se abre el procedimiento es la ley
«aplicable al procedimiento de insolvencia y
a sus efectos», incluida la apertura, desarrollo
y terminacién del procedimiento. El vigé-
simo tercer considerando '° deja claro que tal
ley incluye tanto las normas materiales como

19 — Citado en el punto 10 supra.

procesales. En consecuencia, no puedo
aceptar la afirmacién del Dr. Bondi de que
el Reglamento «invalida» de alguna forma las
disposiciones legales nacionales. Es preciso
también tener en cuenta que la finalidad del
Reglamento no es ser una norma de
armonizacién, 2°

93. El articulo 220, apartado 2, de la
Companies Act irlandesa de 1963, dispone
que, en el supuesto de una liquidacién
judicial obligatoria (como el procedimiento
controvertido en este asunto), se considera
que la liquidacion «se inicié en el momento
de la presentacién de la solicitud de liquida-
ciény.

94. El tenor de esta disposicién, aplicable en
virtud del Reglamento, me parece determi-
nante para responder a la segunda cuestién
del drgano jurisdiccional nacional.

95. Podria afiadirse, como sefialan los posee-
dores de titulos y bonos, que el informe
Virgés-Schmit reconoce explicitamente la
existencia de principios nacionales «de la
retroaccion» al afirmar que la ley del Estado
de apertura del procedimiento de insolvencia
«decide las condiciones que deben cum-
plirse, el modo en que esta nulidad o

20 — Véase el punto 77 supra.
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anulabilidad opera (de pleno derecho, atri-
buyendo efectos retroactivos al procedimiento
o en virtud de la accién entablada por el
sindico, etc.), y las consecuencias juridicas de
‘la nulidad y la anulacién». >

Tercera cuestion prejudicial: control de Ia
competencia del érgano jurisdiccional

96. Mediante su tercera cuestién prejudicial,
el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta
si el tribunal de otro Estado miembro es
competente para abrir el procedimiento
principal de insolvencia, cuando un tribunal
de un Estado miembro en el que se
encuentra el domicilio social de la sociedad
y en el que la sociedad lleva a cabo la
administracién de sus intereses de manera
habitual de modo que pueda ser averiguado
por terceros ha abierto ya un procedimiento
de insolvencia.

97. Esta cuestién se plantea cuando, como
en el presente asunto, los tribunales de dos
Estados miembros invocan su competencia
sobre la insolvencia de una empresa. El
Reglamento no contiene ninguna disposicion
especifica para esta situacién. El érgano
jurisdiccional remitente pregunta fundamen-
talmente si, en este caso, el tribunal de uno
de estos Estados miembros puede proceder
al control de la competencia del tribunal de
otro Estado miembro.

21 — Punto 135; el subrayado es mio,
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98. El érgano jurisdiccional remitente men-
ciona el articulo 3, apartado 1, que dispone
que tendrin competencia para abrir el
procedimiento de insolvencia los tribunales
del Estado miembro en cuyo territorio se
sitiie el centro de los intereses principales del
deudor, y el articulo 16, apartado 1, que
dispone que toda resolucién de apertura de
un procedimiento de insolvencia, adoptada
por el tribunal competente de un Estado
miembro en virtud del articulo 3, serd
reconocida en todos los demds Estados
miembros.

99, Bank of America, el Director of Corpo-
rate Enforcement, los poseedores de titulos y
bonos y el Gobierno irlandés consideran que
s6lo hay obligacién de reconocer un proce-
dimiento de insolvencia extranjero si el
tribunal extranjero es competente desde un
punto de vista objetivo. En consecuencia,
segin ellos, debe responderse de forma
afirmativa a la tercera cuestién prejudicial.

100. Estas partes afirman que la obligacién
que tienen los tribunales de los demds
Estados miembros de reconocer una resolu-
cién de apertura de un procedimiento de
insolvencia en un Estado miembro con
arreglo al articulo 16, apartado 1, s6lo opera
si el Estado miembro en el que se ha abierto
el procedimiento de insolvencia «es compe-
tente con arreglo al articulo 3», y por lo
tanto, tnicamente en el supuesto de que el
centro de los intereses principales del deudor
esté situado en ese Estado miembro. Sélo los
tribunales de un Estado miembro tienen
competencia para abrir el procedimiento
principal, y son los tribunales del Estado
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miembro en cuyo territorio esté situado el
centro de los intereses principales del
deudor. Resulta claro del Reglamento que
una empresa sélo puede tener un centro de
intereses principales. La prueba de dénde se
encuentra situado el centro de los intereses
principales del deudor es objetiva. Un
tribunal de un Estado miembro no puede
abrir el procedimiento principal respecto de
un deudor, persona juridica, cuando ni su
domicilio social ni el lugar desde donde lleva
a cabo la administracién de sus intereses de
manera habitual de modo que pueda ser
averiguado por terceros estd en ese Estado
miembro. En consecuencia, todo tribunal
que se enfrente a la posibilidad de que se
haya abierto un procedimiento de insolven-
cia en otra jurisdiccién debe verificar si el
otro tribunal era realmente competente con
arreglo al artfculo 3 y, mas concretamente, si
a) el tribunal que afirma haber determinado
el lugar de centro de los intereses principales
aplicé correctamente los criterios legales y
b) si los elementos de hecho apoyan esta
conclusién, Aunque el vigésimo segundo
considerando del Reglamento exige que «la
decisién del tribunal que inicie el procedi-
miento en primer lugar deberfa ser recono-
cida», llama la atencién que no se haya
recogido dicha exigencia en el cuerpo del
Reglamento.

101. El Dr. Bondi, los gobiernos austriaco,
checo, finlandés, francés, hiingaro e italiano
afirman que debe contestarse de forma
negativa a la tercera cuestion prejudicial.
Estoy de acuerdo.

102, En mi opini6én, esta conclusién se
deriva, en particular, del principio que
subyace en el Reglamento y que reconoce
expresamente el vigésimo segundo conside-
rando. Dicho considerando dispone:

«El reconocimiento de las decisiones pro-
nunciadas por los 6rganos jurisdiccionales de
los Estados miembros deberfa reposar en el
principio de la confianza mutua; a este
respecto, los motivos de no reconocimiento
deberfan reducirse al minimo necesario.
También deberfa solventarse con arreglo a
este principio cualquier conflicto que se
produzca cuando los tribunales de dos
Estados miembros se consideren competen-
tes para incoar un procedimiento principal
de insolvencia; la decision del tribunal que lo
inicie en primer lugar deberfa ser reconocida
en los demds Estados miembros, que no
estardn autorizados a someter a control la
decisién de dicho tribunal.» 22

103. Es cierto que el cuerpo del Reglamento
no contiene ninguna disposicién en el mismo
sentido del vigésimo segundo conside-
rando.?® Sin embargo, la importancia del
principio recogido en ese considerando estd
confirmada por el informe Virgés-Schmit,

22 — A menos que se invoque la cxccicldn de orden piiblico del
artfcalo 26. El articulo 26 es el objeto de la quinta cuestién
prejudicial del érgano jurisdiccional remitente en este astinto.

23 — Esto se debe, en parte, a razones histdricas. Virgés y
Garcimartin explican que cuando se negocié la transforma-
cién del Convenio en un Reglamento, los Estados miembros
decidieron incorporar a la exposicién de motivos todos los
aspectos del informe Virgés-Schmit que consideraban
especialmente pertinentes para garantizar un correcta
comprensién de sus reglas [punto 48, letra a)).
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que afirma que «los tribunales del Estado
requerido no pueden controlar la competen-
cia del tribunal del Estado de origen, sino
tinicamente verificar que la sentencia pro-
cede de un tribunal de un Estado contratante
que se declara competente con arreglo al
articulo 3 del Convenio», y estd aceptada por
gran parte de la doctrina, **

104. La via apropiada para cualquier parte
en un procedimiento de insolvencia a la que
le preocupe la posibilidad de que el tribunal
que ha abierto el procedimiento principal
haya asumido la competencia erréneamente
de acuerdo con el articulo 3, debe buscarse
en el ordenamiento jurfdico nacional del
Estado miembro donde estd situado dicho
tribunal, con la posibilidad, si procede, de
plantear a este Tribunal de Justicia una
cuestién prejudicial. ®

105. Por consiguiente, en respuesta a la
tercera cuestién prejudicial, estimo que,
cuando un procedimiento de insolvencia se
ha abierto en primer lugar por un tribunal de
un Estado miembro en el que se encuentra el
domicilio social de la sociedad y en el que la
sociedad lleva a cabo la administracién de
sus intereses de manera habitual de modo
que pueda ser averiguado por terceros, los
tribunales de otros Estados miembros no son
competentes para abrir el procedimiento
principal de insolvencia.

24 — Informe Virg6s-Schmit, punto 202, apartado 2; véanse
también los puntos 79, 215 y 220; Moss, Fletcher e Isaacs,
puntos 538, 847, 848 y 8.205; Virgés y Garcimartin,
puntos 70 y 402; Balz, pp. 505 y 513, y Fletcher, p. 288,

25 — Véanse el informe Virgds-Schmit, punto 202, y Fletcher,
pp- 288 y 289.
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Cuarta cuestion prejudicial: «centro de los
intereses principales del deudor»

106. Mediante su cuarta cuestién prejudi-
cial, el érgano jurisdiccional remitente pide
que se le oriente sobre los principios rectores
que determinan el «centro de los intereses
principales del deudor» en el sentido del
articulo 3, apartado 1, del Reglamento.

107. Debe recordarse que el articulo 3,
apartado 1, atribuye la competencia para
abrir el procedimiento de insolvencia a los
«tribunales del Estado miembro en cuyo
territorio se sitde el centro de los intereses
principales del deudor» y afiade que respecto
de las sociedades y personas juridicas, «se
presumird que el centro de los intereses
principales es, salvo prueba en contrario, el
lugar de su domicilio social». Por lo tanto,
esta disposicién establece una presuncion
iuristantum. El decimotercer considerando
afiade que el centro principal de intereses
«deberfa corresponder al lugar donde el
deudor lleve a cabo de manera habitual la
administracién de sus intereses y que, por
consiguiente, pueda ser averiguado por
terceros».

108. El cuarta cuestién parte de una situa-
cién en que i) el deudor es una sociedad filial,
ii) su domicilio social y el de su sociedad
matriz se encuentran en dos Estados miem-
bros diferentes. y iii) la filial lleva a cabo de
manera habitual la administracién de sus
intereses de modo que pueda ser averiguado
por terceros y con pleno y constante respeto
a su propia identidad social en el Estado
miembro en el que se encuentra su domicilio
social. Fl érgano jurisdiccional nacional
pregunta si en esas circunstancias, la pre-
suncién de que el centro de los intereses
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principales de la filial estd en el Estado
miembro donde se encuentra su domicilio
social, se destruye si, ademis, la sociedad
malriz se encuentra, en virtud de su partici-
pacién accionarial y de su facultad para
nombrar administradores, en una posicién
de control y controle, de hecho, la politica de
la filial.

109. El Dr. Bondi y el Gobierno italiano
consideran que lo tltimo es suficiente para
destruir la presuncién; Bank of America, el
Director of Corporate Enforcement, los
poseedores de titulos y bonos, los Gobiernos
austriaco, checo, finlandés, francés, alemén,
hiingaro e irlandés y la Comisién opinan lo
contrario.

110. Estoy de acuerdo con la tesis de que el
control de la sociedad matriz no basta para
desvirtuar la presuncién del articulo 3, apar-
tado 1, del Reglamento, de que el centro de
los intereses principales de una sociedad filial
estd situado en el Estado miembro en que se
encuentra su domicilio social. Me parece que
este punto de vista se desprende del sistema
y el tenor del Reglamento. Sin embargo,
antes de seguir analizando el Reglamento,
me gustaria responder a una serie de
alegaciones formuladas por el Dr. Bondi y
el Gobierno italiano en defensa de la tesis
contraria.

111. Estas dos partes se apoyan principal-
mente en el informe Virgés-Schmit, que dice:
«En el caso de las sociedades y las personas
juridicas, el Convenio presume, salvo prueba
en contrario, que el centro de intereses
principales del deudor es el lugar de su
domicilio social. Este lugar corresponders
normalmente con el de su administracién
central»*® El Dr. Bondi y el Gobierno
italiano afirman que si debe demostrarse
que el centro de los intereses principales est4
en un lugar distinto del Estado en el que se
encuentra el domicilio social de la empresa,
en consecuencia debe demostrarse que el
tipo de funciones de «administracién cen-
tral» se realiza en otro lugar. Es necesario
prestar mayor atencién a las funciones de
administracién central que a la mera ubica-
cién de la oficina central, ya que una «oficina
central» puede ser tan nominal como un
domicilio social si las funciones administra-
cién central no se realizan alli. En los
negocios transnacionales la eleccién del
domicilio social obedece a menudo a razones
fiscales o normativas y no tiene una conexién
real con el lugar en que las funciones de
administracién central se realizan de forma
efectiva. Esto es asi especialmente en el
supuesto de grupos de empresas, donde las
funciones administrativas de la filial se
realizan a menudo en el mismo lugar en
que se lleva a cabo la administracién central
de la matriz.

112. Estas alegaciones me parecen sensatas y
convincentes. Sin embargo, no me parecen
de gran ayuda para responder a la cuestion.

26 — Punto 75. Balz lo expresa de forma diferente: «En el supuesto
de que el domicilio social sea una mera direccién postal, se
considerard que el centro de los intereses principales es la
oficina central» (p. 504),
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No demuestran concretamente que el con-
trol por parte de la sociedad matriz de la
politica de la filial determine el «centro de
los intereses principales» de la filial en el
sentido del Reglamento.

113. En segundo lugar, el Dr. Bondi afirma
que el hecho de que el centro de los intereses
principales «pueda ser averiguado por terce-
ros» no es fundamental para el concepto de
«centro de los intereses principales». Esto
puede apreciarse en el propio decimotercer
considerando, que dice que el «centro de los
intereses principales» «deberfa corresponder
al lugar donde el deudor lleve a cabo de
manera habitual la administracién de sus
intereses», en otras palabras, en el supuesto
de una sociedad, el lugar desde el que se
realiza la administracién central. El decimo-
tercer considerando contintia «y que, por
consiguiente, pueda ser averiguado por
terceros», en otras palabras, es porque la
administracién central se realiza en un
Estado miembro concreto por lo que terce-
ros pueden averiguar que el centro de los
intereses principales se encuentra allf.

114. Nuevamente, estoy de acuerdo con esta
tesis. Sin embargo, no me resulta de ayuda,
ya que la cuarta cuestién prejudicial da por
hecho que la filial «lleva a cabo de manera
habitual la administracién de sus intereses»
en el Estado miembro en el que se encuentra
su domicilio social.

115, En tercer lugar, el Dr. Bondi afirma que
existe una importante diferencia entre
«pueda ser averiguado» y «averiguado». La
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cuestién de la verificabilidad exige examinar
dénde se realiza la administracién principal:
este es un proceso objetivo que no debe
confundirse con el testimonio subjetivo de
acreedores concretos sobre dénde piensan
que se encuentra el centro de los intereses
principales. Sin embargo, en mi opinién, la
diferencia entre «pueda ser averiguado» y
«averiguado» no es pertinente para la cuarta
cuestién prejudicial del 6rgano jurisdiccional
nacional, puesto que tanto el decimotercer
considerando como la cuestién prejudicial
utilizan la expresién «pueda ser averiguado»,

116. Volviendo a lo fundamental de la cuarta
cuestién prejudicial, opino que, cuando los
domicilios sociales de una sociedad matriz y
de su filial se encuentran en dos Estados
miembros diferentes, el hecho (asumido por
el 6rgano jurisdiccional remitente) de que la
filial lleve a cabo de manera habitual la
administracion de sus intereses de modo que
pueda ser averiguado por terceros y con
pleno y constante respeto a su propia
identidad social en el Estado miembro en el
que se encuentra su domicilio social nor-
malmente serd decisivo para determinar el
«centro de [sus] intereses principales».

117. Es evidente que no se puede inferir
ninguna conclusién del hecho de que la
sociedad deudora sea la filial de otra
sociedad. El Reglamento se aplica a socieda-
des y no a grupos de sociedades; concreta-
mente, no regula la relacién entre matriz y
filial. Segun el sistema del Reglamento, a
cada deudor con personalidad juridica propia
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le corresponde una jurisdiccién. Tanto la
filial como la sociedad matriz tienen perso-
nalidades juridicas diferentes. Resulta, por
consiguiente, que cada filial de un grupo
debe considerarse de forma individual. Esto
estd confirmado por el articulo 3, apartado 1,
que dispone que «se presumird que el centro
de sus intereses principales es, salvo prueba
en contrario» el lugar de su domicilio social,
y el decimotercer considerando, que dispone
que el centro de los intereses principales
«deberfa corresponder al lugar donde el
deudor lleve a cabo de manera habitual la
administracién de sus intereses», ?’

118. Aunque esta definicién no hace nin-
guna referencia a los elementos que consti-
tuyen el concepto de «administraciény,
importante en el presente asunto en que se
ha alegado que el control de la politica
constituye «administracién», se ha defendido
que la eleccién del «centro de los intereses
principales» *® como principal factor de
conexion a la hora de determinar el Estado
miembro competente sobre una empresa
insolvente tiene por finalidad establecer un
criterio en el que predominen los atributos
de transparencia y publicidad objetiva,?
Estos conceptos me parecen elementos del
todo apropiados para determinar la compe-
tencia en el contexto de la insolvencia, donde
es claramente esencial que los acreedores
potenciales puedan averiguar con antelacién
el sistema legal que resolverd cualquier

27 — El subrayado es mfo. Véanse también el informe Virgés-
Schmit Report, punto 76, Virgés y Garcimart(n, punto 61, y
Balz, p. 503.

28 — Para una explicacién interesante de los antecedentes del
concepto de «centro de intereses principalesn, véase Virgés y
Garcimartin, punto 46.

29 — Informe Virgés-Schmit, punto 75; Moss, Fletcher e Isaacs,
punto 3.10, y Virgés y Garcimartfn, punto 53.

insolvencia que pueda afectar a sus intereses.
Me parece que es especialmente importante,
en las operaciones transfronterizas de deuda
entre empresas (como las que son objeto del
procedimiento principal) que los inversores
tengan claro, en el momento de realizar su
inversién, cual es la jurisdiccién competente
para determinar los derechos y acciones de
los acreedores.

119. Cuando una sociedad deudora, que es
una filial, «lleva a cabo de manera habitual la
administracién de sus intereses de modo que
pueda ser averiguado por terceros y con
pleno y constante respeto a su propia
identidad social en el Estado miembro en el
que se encuentra su domicilio social», se
cumplen, por definicién, los requisitos de
transparencia y publicidad.

120. Por el contrario, en mi opinién, el
hecho (también asumido en la cuestién del
érgano jurisdiccional remitente) de que la
sociedad matriz de una deudora «se encuen-
tre, en virtud de su participacién accionarial
y de su facultad para nombrar administra-
dores, en una posicién de control y controle,
de hecho, la politica de Ia filial» no cumple
€50s requisitos.

121. El mero hecho de que una empresa, en
virtud de su participacién accionarial y de su
facultad para nombrar administradores, esté
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en una posicién de control de la polftica de
una filial, incluso si esta circunstancia puede
ser averiguada por terceros, ** no prueba que
de hecho controle dicha politica. Por el
contrario, en el caso de que una sociedad
matriz controle la politica de su filial, este
hecho tampoco puede ser ficilmente averi-
guable por terceros.®’ La cuestién del
érgano jurisdiccional nacional no menciona
que la existencia de tal control sea averigua-
ble.

122. Esto no significa que el criterio, pura-
mente formal, del domicilio social de la filial
determine necesariamente el Estado miem-
bro cuyos 6rganos jurisdiccionales son com-
petentes para conocer un procedimiento de
insolvencia. Un aspecto inherente al con-
cepto de «centro de los intereses principales»
es garantizar que las realidades funcionales
puedan primar sobre criterios puramente
formales. ®* Cualquier parte que intente
deshacer la presuncion de que la competen-
cia en materia de insolvencia se determina
por el domicilio social debe, sin embargo,
probar que los elementos en los que se apoya

30 — Existen diversas exigencias en la legislacién de la CE, relativas
a fa publicidad por las sociedades del procedimiento de
nombramiento de administradores y a la existencia de una
relacién matriz-filial. Sin embargo, no todas estas obligacio-
nes se imponen a todas las sociedades: la situacién cambia
dependiendo de si las sociedades de que se trata son piblicas
o privadas, y en el caso de las pablicas, si cotizan en Bolsa.
Ademés, la publicacién de las cuentas de una sociedad es
inevitablemente retrospectiva: puesto que las cuentas, por
necesidad, se preparan y publican con posterioridad al
perfodo al que se refieren, no pueden ayudar a los potenciales
acreedores de una empresa a determinar el actual y futuro
lugar del centro de los intereses principales de esa empresa.

31 — Esta es quiz4 la razén por la que Virg6s y Garcimartfn opinan
que, «en el caso de sociedades filiales, el punto de conexién
es el lugar donde estd situado el centro de administracion (es
decir, la administracién principal) de la sociedad filial El
hecho de que las decisiones de esta filial se adopten de
acuerdo con instrucciones procedentes de la sociedad matriz
o de accionistas que viven en otra parte, no altera la regla de
competencia internacional para esta sociedads (punto 51).
Véase también Virgés y Garcimartin, punto 61.

32 — Moss, Fletcher e Isaacs, punto 3.11.
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cumplen los requisitos de transparencia y
publicidad. Al ser la insolvencia un riesgo
previsible, es importante que la competencia
internacional (que conlleva la aplicacién de
las leyes de insolvencia de un determinado
Estado) se basen en un lugar conocido para
los potenciales acreedores del deudor, de
forma que se puedan calcular los riesgos
juridicos que deberén asumirse en caso de
insolvencia,

123. En mi opinién, es significativo que en el
presente asunto la cuestién del érgano
jurisdiccional se base en la premisa de que
«la filial lleva a cabo de manera habitual la
administracién de sus intereses de modo que
pueda ser averiguado por terceros». Esta
descripcién se ajusta a la definicién del
decimotercer considerando. Considero que
para sustentar la afirmacién de que el centro
de intereses principales de una filial estd
situado en un lugar distinto del que resulta
de los términos explicitos del decimotercer
considerando, se requiere una poderosa
prueba de la existencia de un control
imperioso y publico por parte de la matriz.

124. Por consiguiente, si se demostrase que
la sociedad matriz de un deudor controla de
esa forma sus politicas, y que tal situacién
era transparente y publica en el momento de
suceder los hechos (y, en consecuencia, no
de forma meramente retrospectiva), podria
desplazarse la prueba.

33 — Informe Virgés-Schmit, punto 75.
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125. Para terminar, afadirfa que a la hora de
determinar el centro de los intereses princi-
pales del deudor, cada caso deberia decidirse
manifiestamente de acuerdo con sus circuns-
tancias especificas. Por esta razén, me parece
que las resoluciones de los érganos jurisdic-
cionales a las que se refieren las observacio-
nes de varias partes no ayudan a establecer
reglas de aplicacién general.

126. En consecuencia, llego a la conclusién
de que cuando el deudor es una sociedad
filial y su domicilio social y el de su matriz se
encuentran en dos Estados miembros dife-
rentes y la filial lleva a cabo de manera
habitual Ja administracién de sus intereses de
modo que pueda ser averiguado por terceros
y con pleno y constante respeto a su propia
identidad social en el Estado miembro en el
que se encuentra su domicilio social, la
presuncién de que el centro de los intereses
principales de la filial se encuentra en el
Estado miembro de su domicilio social no se
destruye meramente por el hecho de que la
sociedad matriz se encuentre, en virtud de su
participacién accionarial y de su facultad
para nombrar administradores, en una posi-
cién de control y controle, de hecho, la
politica de Ia filial y este control se pueda ser
averiguado por terceros.

Quinta cuestién prejudicial: orden puiblico

127. La quinta cuestién prejudicial se refiere
al artfculo 26 del Reglamento, que dispone

que un Estado miembro puede negarse a
reconocer un procedimiento de insolvencia
abierto en otro Estado miembro cuando los
efectos de ese reconocimiento «sean clara-
mente contrarios al orden piiblico de dicho
Estado, en especial a sus principios funda-
mentales o a los derechos y a las libertades
individuales garantizados por su Constitu-
cién».

128. Concretamente, el érgano jurisdiccio-
nal remitente pregunta si, cuando resulta
manifiestamente contrario al orden piiblico
de un Estado miembro permitir que una
decisién judicial o administrativa surta efec-
tos jurfdicos en relacién con personas u
organismos cuyo derecho a un juicio justo y
a un proceso equitativo no ha sido respetado
al adoptar tal resolucién, un Estado miembro
estd obligado a reconocer una resolucién de
los tribunales de otro Estado miembro
destinada a iniciar un procedimiento de
insolvencia de una sociedad, en una situacién
en el que el tribunal del primer Estado
miembro considera que la resolucién de que
se trata ha sido adoptada sin tener en cuenta
dichos principios y, en particular, cuando el
solicitante del segundo Estado miembro,
pese a habérsele solicitado y contraviniendo
el oficio del tribunal del segundo Estado
miembro, se ha negado a facilitar al sindico
provisional de la sociedad, debidamente
nombrado con arreglo al Derecho del primer
Estado miembro, una copia de los documen-
tos fundamentales en los que se basa la
solicitud.

129. Con cardcter preliminar mencionaré
que, si mi andlisis de la primera cuestién
prejudicial es correcto, la quinta cuestién no
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ha lugar, puesto que el procedimiento
italiano se inicié después del procedimiento
irlandés y, en consecuencia, no requiere
reconocimiento alguno (al menos como
procedimiento principal) conforme al Regla-
mento.

130. El Dr. Bondi y el Gobierno italiano
opinan que la quinta cuestién deberfa
contestarse de forma afirmativa, a saber, en
el sentido’' de que en las circunstancias
sefialadas, el primer Estado miembro estd
obligado a reconocer la resolucién de los
tribunales del segundo Estado miembro.
Bank of America, el Director of Corporate
Enforcement, los poseedores de titulos y
bonos, los Gobiernos checo, francés, alemén,
hingaro e irlandés y la Comisiéon opinan
fundamentalmente lo contrario.

131. Considero evidente, en primer lugar,
que, como subrayan en Dr. Bondi y el
Gobierno italiano, se pretende que la excep-
cién de orden ptiblico del articulo 26 tenga
un dmbito de aplicacién limitado. Esto viene
apoyado por la inclusién en esa disposicién
del requisito de que los efectos del recono-
cimiento sean «manifiestamente» contrarios
al orden publico, por el contenido del
duodécimo considerando del Reglamento
segun el cual «los motivos de no reconoci-
miento deberfan reducirse al minimo nece-
sarion, y por el informe Virgés-Schmit, que
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dice: «La excepcién de orden pablico deberia
intervenir sélo en casos excepcionales.»

132. Sin embargo, cuando en esas observa-
ciones —y, por supuesto, en muchas de las
observaciones sobre la quinta cuestién— se
intentan aplicar los requisitos del articulo 26
a los hechos del presente asunto, surgen
dificultades.

133. En mi opinién, dado el tenor de la
quinta cuestién prejudicial, ni las partes, ni
por supuesto, este Tribunal de Justicia,
pueden alejarse de los hechos tal como han
sido presentados en la cuestion.

134. La cuestién asume explicitamente que,
cuando los tribunales de dos Estados miem-
bros pretenden abrir un procedimiento de
insolvencia y cuando ante el tribunal del
Estado miembro A se pretende el reconoci-
miento de la resolucién del tribunal del
Estado miembro B,

i) resulta manifiestamente contrario al
orden publico del Estado miembro A
permitir que tal resolucién judicial o
administrativa surta efectos jurfdicos en
relacién con personas u organismos
cuyo derecho a un juicio justo y a un
proceso equitativo no ha sido respetado
al adoptar dicha resolucion y

34 — Punto 204.
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i) el tribunal del Estado miembro A con-
sidera que la resolucién del Estado
miembro B ha sido adoptada sin tener
en cuenta dichos principios.

135. En consecuencia, no me parece perti-
nente debatir las diferentes culturas juridicas
de los dos Estados miembros ni intentar
demostrar que los derechos del sindico
provisional estaban de hecho salvaguardados.

136. También estoy de acuerdo con el
Dr. Bondi y el Gobierno italiano en que la
sentencia del Tribunal de Justicia en el
asunto Krombach * sugiere que el Tribunal
de Justicia puede y debe examinar los limites
de lo que entra realmente en la excepcién de
orden piblico, de forma que los objetivos
fundamentales de reconocimiento y coope-
racién no se vulneren,

137. Ese asunto se referfa al artfculo 27,
apartado 1, del Convenio de Bruselas, que
exige que los tribunales del Estado contra-
tante no reconozcan una sentencia de los

35 — Sentencia de 28 de marzo de 2000 (C-7/98, Rec. p. 1-1935);
véase asimismo el punto 138. Véase también la sentencia de
11 de mayo de 2000, Renault (C-38/98, Rec. p. 1-2973).

tribunales de otro Estado contratante «si el
reconocimiento fuere contrario al orden
ptiblico del Estado requerido». *® Se pregun-
taba al Tribunal de Justicia, fundamental-
mente, si cuando un tribunal se niega a ofr a
un demandado, puede negarse el reconoci-
miento a tal sentencia al amparo del
articulo 27, apartado 1, por el tnico motivo
de que el demandado no habfa estado
presente en la vista,

138. El Tribunal de Justicia declaré que el
articulo 27 del Convenio debe interpretarse
restrictivamente en la medida en que consti-
tuye un obstéculo a la consecucién de uno de
los objetivos fundamentales del Convenio, y
que la cliusula de orden piblico Gnicamente
debe aplicarse en casos excepcionales,® El
Tribunal de Justicia continué:

«De ello se deduce que, aunque en principio,
los Estados contratantes puedan seguir
determinando libremente [...] conforme a
sus concepciones nacionales, las exigencias

36 — La disposicién equivalente en el Reglamento (CE) ne 44/2001,
de 22 de diciembre de 2000, relativo a la compelencia
judicial, el reconocimiento y la cjecucién de resorucioncs
judiciales en materia civil y mercantil (DO 2001, L 12, p. 1),
es el articulo 34, apartado 1. Sin embargo, esta disposicién se
diferencia de! artfculo 27, apartado 1, del Convenio en que, al
igual que en el articulo 26 del Reglamento sobre procedi-
mientos de insolvencia, el reconocimiento de una resolucion
debe ser «manifiestamente contrario al orden pdblicon para
que pueda negarse por tal motivo.

37 — Apartado 21.

I-3847



CONCLUSIONES DEL SR. JACOBS — ASUNTO C-341/04

de su orden publico, los limites de este
concepto son definidos a través de la
interpretacién del Convenio.

Por consiguiente, si bien no corresponde al
Tribunal de Justicia definir el contenido del
concepto de orden publico de un Estado
contratante, sf le corresponde controlar los
limites dentro de los cuales los tribunales de
un Estado contratante pueden recurrir a este
concepto para no reconocer una resolucién
dictada por un 6rgano jurisdiccional de otro
Estado contratante.

No obstante, de la jurisprudencia desarro-
llada por el Tribunal de Justicia [...] se
deduce que el respeto de los derechos de
defensa en todo procedimiento incoado
contra una persona y que pueda terminar
en un acto que le sea lesivo constituye un
principio fundamental del Derecho comuni-
tario y debe garantizarse aun cuando no
exista ninguna normativa reguladora del
procedimiento de que se trate» >

139. En el presente asunto, el o6rgano
jurisdiccional remitente declara en su quinta
cuestion que, en las circunstancias alli

38 — Apartados 22, 23 y 42,
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descritas, permitir que una resolucién adop-
tada de esa forma produzca efectos seria
manifiestamente contrario al orden publico
en el Estado miembro afectado. De la
resolucién de remisién resulta evidente que
se ha llegado a tal conclusién tras un examen
exhaustivo e inquisitivo de la conducta del
Tribunal de Parma por la Supreme Court de
Irlanda.

140. El Dr. Bondi y el Gobierno italiano,
citando el informe Virgds-Schmit, afirman
que la interpretacién del orden ptiblico que
realiza el 6rgano jurisdiccional remitente,
manifestada en la cuestién quinta, es «irra-
zonablemente amplia» y «no tiene cabida en
el articulo 26».%

141, Aunque estoy de acuerdo con ellos en
que de Krombach se desprende que el
Tribunal de Justicia debe revisar los limites
del orden piiblico nacional, considero que
esa alegacién ignora tanto el alcance de la
resolucién como la idea central del informe
Virg6s-Schmit,

142. En la sentencia Krombach, a la afirma-
cién del Tribunal de Justicia de que le
corresponde controlar los Hmites dentro de

39 — Punto 205.
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los cuales los tribunales de un Estado
contratante pueden recurrir al concepto de
orden piiblico para no reconocer una reso-
lucién dictada por un érgano jurisdiccional
de otro Estado contratante ' sigue inmedia-
tamente una referencia al «principio general
del Derecho comunitario segiin el cual toda
persona tiene derecho a un juicio justos,
principio que se inspira en los derechos
fundamentales que forman parte de los
principios generales del Derecho, cuyo res-
peto garantiza el Tribunal de Justicia y que
estdn consagrados en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos.*! La importancia de
estos derechos fundamentales impregna la
sentencia del Tribunal de Justicia. * A la luz
de lo anterior, considero que, en principio, la
exigencia de un juicio justo entra dentro de
la excepcién de orden ptiblico del articulo 26
el Reglamento.

143. El informe Virgés-Schmit trata de
limitar las interpretaciones del orden ptiblico
a los derechos y libertados protegidos
constitucionaimente y principios fundamen-
tales del Estado requerido tanto substantivos
como procesales; asf, afirma que el orden
publico puede «proteger a los participantes o
a los afectados por el procedimiento frente a
faltas de observancia del derecho a un
proceso debido. El orden priblico no supone

40 — Apartado 23, citado en el punto 138 supra.
41 — Apartados 25 a 27.
42 — Véanse, en particular, los apartados 38, 39 y 42 a 44.

un control general de la regularidad del
procedimiento seguido en el extranjero, sino
mis bien de las garantias procesales esencia-
les, como el principio de audiencia debida y
el derecho de participacién en el procedi-
miento». Se menciona expresamente a aque-
llos acreedores a quienes no se permita
tomar parte en el procedimiento, ¥

144. La exigencia de un juicio justo puede
considerarse de una importancia particular,
ya que el Reglamento no permite examinar el
fundamento de una resolucién cuyo recono-
cimiento se solicita, **

145. En consecuencia, opino que el orden
ptiblico al que se refiere el articulo 26 del
Reglamento incluye claramente la vulnera-
cién del derecho a un juicio justo, en el que
las garantias procesales esenciales, como el
derecho a ser ofdo y el derecho a tomar parte
en el procedimiento no han sido adecuada-
mente protegidos. Siempre que la conducta
que supuestamente haya vulnerado el orden
ptiblico entre en el 4mbito de aplicacién de
esta disposicion, de su tenor resulta claro que
corresponde a cada Estado miembro valorar

43 — Punto 206.
4} — Viéase Virgds y Garcimartin, punto 406,
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si la resolucién vulnera el orden publico del
primer Estado miembro. Si esto es asi, la
cuestién de si la supuesta vulneracidon es
suficientemente grave para justificar la nega-
tiva de ese tribunal a conceder el reconoci-
miento conforme al articulo 26 corresponde
a su Derecho nacional. **

146. Fl Dr. Bondi y el Gobierno italiano
afirman, ademis, que el articulo 26 sélo se
aplica cuando los «efectos» de ese reconoci-
miento sean «claramente contrarios» al
orden ptblico del Estado. El «efecto» en este
caso, es que los tribunales irlandeses se vean
obligados a reconocer que su procedimiento
de insolvencia es «secundario» y no «princi-
pal». Estas partes alegan que es dificil
apreciar por qué ese «efecto» tan limitado
es claramente contrario al orden piiblico
irlandés.

147. Me parece nuevamente que esta alega-
cién ignora los términos en que se ha
formulado la pregunta. El érgano jurisdic-
cional nacional afirma expresamente que
resulta manifiestamente contrario al orden
ptblico del Estado miembro permitir que
una resolucién judicial o administrativa surta
efectos juridicos en relacién con personas u
organismos cuyo derecho a un juicio justo y

45 — Informe Virgés-Schmit, punto 207.
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a un proceso equitativo no ha sido respetado
al adoptar tal resolucion, y que considera que
la resolucién de que se trata ha sido adoptada
sin tener en cuenta dichos principios.

148, Para finalizar, el Dr. Bondi y el
Gobierno italiano afirman que el 6rgano
jurisdiccional remitente parece no haber
apreciado que, incluso si el asunto entrase
en el dmbito de aplicacién del articulo 26, el
Estado miembro cuyo orden publico se ve
implicado no estd obligado a negar el
reconocimiento, En el articulo 26 se utiliza
la palabra «podré», reconociendo al Estado
miembro la facultad discrecional de negar el
reconocimiento, a diferencia de los términos
«no se reconoceran» del articulo 27 del
Convenio de Bruselas. Si —como esas dos
partes afirman— no se produjo indefensién
respecto del Sr. Farrell en Italia, y puesto que,
de producirse, podria haber pedido la
subsanacién de la vulneracién de las normas
procesales mediante un recurso, el érgano
jurisdiccional remitente no deberfa menos-
cabar el sistema de reconocimiento del
Reglamento ejerciendo su facultad discrecio-
nal para negar el reconocimiento.

149. Sin embargo, me parece nuevamente
que la primera cuestién suscitada més arriba,
a saber, la supuesta equidad del juicio, tiene
por objeto revisar la apreciacién de los
hechos del 6rgano jurisdiccional remitente,
que afirma en la cuestién prejudicial plan-
teada que considera que la resolucién del
Tribunal de Parma ha sido «adoptada sin



EUROFQOOD IFSC

tener en cuenta el derecho a juicio justo y a
un proceso equitativo».

150. En lo que respecta a la segunda
cuestion, a saber, la posibilidad de obtener
la subsanacién mediante recurso, debe
tenerse en cuenta que en los estadios
iniciales del procedimiento de insolvencia,
el tiempo es a menudo esencial, de forma
que un procedimiento dado debe apreciarse
en su estado original. Esta opinién es
coherente con los comentarios del informe
Virgés-Schmit que se refieren al contexto, de
similar urgencia, de las medidas cautelares a
instancia de parte. El informe sefiala que
todos los Estados contratantes disponen de
tales medidas, y contintia: «Como es natural,
para que sean constitucionalmente admisi-
bles, esas medidas se someten en la mayorfa
de los Estados a requisitos especiales que
aseguran el respeto de las garantfas esencia-
les de defensa (por ejemplo, cumulativa-
mente, principio de buen derecho, urgencia
grave, aportacion de fianza por el solicitante,
notificacién inmediata al afectado y posibi-
lidad efectiva de impugnar la adopcién de las
medidas).» *® El requisito de que tales
condiciones sean acumulativas sugiere que
el incumplimiento de una de ellas, como la
notificacién inmediata al afectado, no se

46 — Punto 207.

subsana necesariamente por la existencia de
otra, como la posibilidad de impugnacién. *
El informe subraya que tales medidas se
reconocerdn «segiin sean o no compatibles
con el orden ptiblico del Estado requerido,
donde dicha decisién debe surtir efecto». *®

151. Para terminar en lo que se refiere al
tenor del articulo 26, es cierto que tal
disposicién, al contrario que el articulo 27,
apartado 1, del Convenio de Bruselas,
concede al tribunal ante el que se busca el
reconocimiento, una facultad discrecional. El
hecho de que ese tribunal tenga la posibili-
dad de reconocer el procedimiento de
insolvencia abierto en otro Estado miembro
aunque el efecto de tal reconocimiento sea
manifiestamente contrario al orden ptblico,
no significa sin embargo, que esto sea
siempre oportuno, puesto que tal interpre-
tacién privarfa de efectos al articulo 26. En el

47 — Puede sehalarse que el érgano jurisdiccional remitente
declara en la resolucién de remisién que éste es e} caso en
la legislacién irlandesa: «En una situacién similar, este
Tribunal no habrfa permitido que se mantuviera una
resolucién equivalente de un drgano administrativo o
jurisdiccional que estuviera bajo su jurisdiccion, Habria
considerado que la vulneracién del derecho a un juicio justo
resulta, en sf misma, tan manifiestamente contraria al orden
pliblico que habria estimado que tal resolucién habfa sido
adoptada de forma incompetente y que era, en consecuencia,
nula. Este resultado tampoco se habrfa subsanado por el
hecho de que la resolucién pudicra recurrirse ante el mismo
tribunal. Un incumplimiento tan importante del deber de
garantizar un juicio justo viciarfa todo el procedimiento.»

48 — Punto 207.
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presente asunto, me parece que, sobre la
base del supuesto para el que se planted la
pregunta, que se basa a su vez en la
apreciacién de los hechos realizada por el

Conclusion

érgano jurisdiccional remitente, nada sugiere
que tal 6rgano jurisdiccional haya ejercido
incorrectamente su facultad discrecional al
negar el reconocimiento.

152. En consecuencia, estimo que debe responderse a las cuestiones primera,
segunda, tercera, cuarta y quinta planteadas por la Supreme Court de Irlanda del

siguiente modo:

«1) Cuando se presenta a un tribunal competente en Irlanda una solicitud de
liquidacién de una sociedad insolvente y, mientras estd pendiente la adopcién
del auto de liquidacién, dicho tribunal dicta una resolucién en la que nombra a
un sindico provisional facultado para tomar posesién de los activos de la
sociedad, gestionar sus asuntos, abrir una cuenta bancaria y nombrar a un
abogado, todo ello con los efectos juridicos de privar de sus poderes a los
administradores de la sociedad, dicha resoluci6én, unida la presentacién de la
solicitud, constituye una “decisién de apertura del procedimiento de
insolvencia” en el sentido del articulo 16 del Reglamento (CE) n° 1346/2000
del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia .

2) Cuando un procedimiento de insolvencia se ha abierto en primer lugar por un
tribunal de un Estado miembro en el que se encuentra el domicilio social de la
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sociedad y en el que la sociedad lleva a cabo la administracién de sus intereses
de manera habitual de modo que pueda ser averiguado por terceros, los
tribunales de otros Estados miembros no son competentes con arreglo al
articulo 3, apartado 1, del Reglamento n° 1346/2000, para abrir el
procedimiento principal de insolvencia.

Cuando el deudor es una sociedad filial y su domicilio social y el de su matriz se
encuentran en dos Estados miembros diferentes y la filial lleva a cabo de manera
habitual la administracién de sus intereses de modo que pueda ser averiguado
por terceros y con pleno y constante respeto a su propia identidad social en el
Estado miembro en el que se encuentra su domicilio social, la presuncién del
articulo 3, apartado 1, del Reglamento n° 1346/2000 de que el centro de los
intereses principales de la filial se encuentra en el Estado miembro de su
domicilio social no se destruye meramente por el hecho de que la sociedad
matriz se encuentre, en virtud de su participacién accionarial y de su facultad
para nombrar administradores, en una posicién de control y controle, de hecho,
la politica de Ia filial y este control se pueda ser averiguado por terceros.

Cuando resulta manifiestamente contrario al orden ptiblico de un Estado
miembro permitir que una decisién judicial o administrativa surta efectos
juridicos en relacién con personas u organismos cuyo derecho a un juicio justo
Y a un proceso equitativo no ha sido respetado al adoptar tal resolucién, ese
Estado miembro no estd obligado por el articulo 16 del Reglamento
n° 1346/2000 a reconocer una resolucién de los tribunales de otro Estado
miembro destinada a iniciar un procedimiento de insolvencia de una sociedad,
en una situacion en el que el tribunal del primer Estado miembro considera que
la resolucién de que se trata ha sido adoptada sin tener en cuenta dichos
principios.»
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