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|. INTRODUCCION
1. La sociedad fantasma en el escenario de la ecoria mundial

1. La globalizacion de las relaciones economicas malwcido a una situacion
de total permeabilidad de las fronteras economycasliticas. Este fenOmeno se ha
visto potenciado, especialmente, por la aperturdogdemercados nacionales al flujo
constante de mercancias, servicios, bienes y &cfmoductivosThe world is flat "la
tierra es plana" (T.LFRIEDMAN)Y. El mundo del siglo XXI constituye un escenario
continuo, un campo de juego liso, sin obstaculesfeptamente horizontal, donde los
operadores econdmicos se mueven con una casilibighd y a gran velocidad. La
Tierra es plana porque las diferencias geograficalsurales, econémicas, politicas e
histéricas, ya no impiden la circulacibon mundial kds personas, de los factores
productivos, de las ideas, de las culturas y taméb&las instituciones juridicas.

2. La libre circulacion de factores productivos y ddrécturas societarias y
juridicas es una realidad de dimension mundialh®icontexto posibilita la rapida
creacion de sociedades mercantiles y otros entiglicjps del mas variado tipo en paises
en los que tales sociedades no desarrollan adlivedanomica o comercial alguna.
Tales sociedades se conocen como "sociedades nfeastag ‘letterbox company/
"paper company/ "shell company/ "money box compahy "Briefkastenfirma/ "une
société boite aux lettrésEn efecto, la globalizacion no impide que existiferencias
muy notables en el modo en el que los diferentdadBs estructuran su Derecho
societario. Desde esta perspectiva, como ha sulmaga YOKARIS, existen varios
grupos de Estados que siguen, cada uno de ellas)cuitura societaria" distinta los
unos de los otr@sLa globalizacién ha hecho que los "modelos sadigt" circulen por
todo el planeta. Sin embargo, segun han advertid8.\M1 MAHMOUD y E. M.
KIENINGER, la globalizaciéon no ha unificado los concret@®si societarios ni siquiera
dentro de las mismas familias juridicas existeates| mundd

3. El objeto del presente estudio es el régimen jwidie las sociedades
fantasma en Derecho internacional privado (DIPe.)lalUE y en DIPr. espaffolEl
estudio de estas sociedades fantasma desde lagerapdel DIPr. debe arrancar del
contexto en el que tales sociedades nacen y floreésto es, de la realidad liquida de
una economia globalizada de dimensiones mundiali&saie todo es internacional.

4. El nombre que se asigna a estas sociedades ("adesdantasma”) refleja
dos caracteres importantes de las mismas.

! TH.L. FRIEDMAN, The World Is Flat: A Brief History of the Twentyr$ti Century Farrar, Straus and
Giroux, New York, 2005passim

2 A. YOKARIS, "Le droit international face au défi de la diversculturelle”, Revue hellenique de droit
international 2009-I, pp. 695-704.

® E. M. KIENINGER, “The Law Applicable to Corporations in the ERabelsZ vol 73, n. 3, 2009, pp.
607-628; M.S.MMAHMOUD, "Mondialisation et souveraineté de I'Etall Clunet 1996, pp. 611-662.

“ En el presente estudio, la expresién "DIPr. eusbpe emplea como sinénimo de "DIPr. de la UE".
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1°) La sociedad fantasma es un ente juridico puraméorteal. No desarrolla
actividades econémicas ni de ningun otro tipo epaéé donde tiene su sede social y
con arreglo a cuya legislacion se ha constituidbuka sociedad que soOlo posee, en
dicho pais, un "apartado de correos", un "buzér pecibir cartas"Ll(etterboy, pero
nada mas. La sociedad fantasma es solo, en didaoldzsuna "sadbana”, una "pura
apariencia", un "ente juridico meramente formal"a Isociedad fantasma es,
efectivamente, "fantasma" porque bajo esa “"puraiaapaa de sociedad” no hay
actividad social alguna en el pais de su sede Isdaasociedad existe pero no
desarrolla ninguna actividad en dicho pais. Es caméantasma porque, visto que los
fantasmas no existen, si al fantasma se le quisabbana, bajo la misma no hay nada.
Bajo la apariencia juridica de la sociedad fantasimehay, tampoco, nada. Cuando
acreedores, socios 0 autoridades buscan activiseangaio y actividades en el pais de
la sede de la sociedad, descubren que bajo leeaparijuridica formal (= "sabana™) de
la sociedad no hay nada. Ni bienes, ni activoschividades. La sociedad fantasma es
una pura creacion del Derecho, un producto dedairaia juridica de los operadores
legales. Es el resultado de una alta ingenieridipar-societaria especializada aplicada
al contexto mundial. La sociedad fantasma es urtieje estratégico de "economia
juridica virtual". Es un producto de la arquiteeta@orporativa mas sofisticada que nace
y prolifera en el escenario internacional. En dkp#onde tiene su sede, la sociedad
fantasma no despliega ninguna actividad de econcealaEn dicho pais, la sociedad
fantasma es "puro concepto”.

2°) La sociedad fantasma es un producto de la deslkoazbn internacionalEn
efecto, la "sociedad fantasma" dispone de su sexal €n un concreto pais con arreglo
a cuya Ley se ha constituido, aunque en realidadot¢iedad fantasma no posee raices
econdémicas en dicho pais. No desarrolla ningunaidetl econémica, comercial o
productiva en dicho pais. Es una sociedad destackli en el sentido de que su sede
radica en un pais con el que ni dicha sociedasljsisocios, ni sus creadores tienen, en
verdad, nada que ver. El pais donde radica la secial de la sociedad fantasma no
tiene por qué ser un "paraiso fiscal", aunque pgede. Miles de sociedades fantasma
disponen de su sede social en paises europeos klanda, Suiza, Luxemburgo,
Holanda, etc., que no pueden considerarse "parissades”. El pais de la sede de la
sociedad fantasma ofrece, normalmente, ventajealdis innegables, pero también otras
cualidades juridicas altamente buscadas por lagdsmtes. Por tanto, la sociedad
fantasma no es, necesariamente, una soc@ffaihore La sociedad fantasma es una
consecuencia la libertad de circulacion internagliale los factores productivos y de la
libre circulacién de los productos legales y dedi@isaciones juridicas cristalizadas en
un concreto Estado. Resulta sencillo crear socesddé capital en multitud de paises
diferentes. La sociedad fantasma soélo se entiendgtamente, en un contexto
netamente internacional caracterizado por la dekkacion de las personas juridicas.
La sociedad fantasma nace, vive y se multipliceadgblobalizacion, en un escenario de
out-sourcingy offshoringde escala planetaria.

5. Debe distinguirseum grano saligntre cinco conceptos diferentes referidos a
realidades distintas en el contexto de las socesidds auténticas sociedades fantasma,
las llamadas "sociedad€df-Shorég, las conocidas como "sociedades desaparecidas” o
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"sociedades de baja intensidad”, las sociedadexididas reales y las sociedades
fiduciarias puramente instrumentales.

a) Sociedades fantasm&omo antes se ha indicado, se trata de sociedpees
no desarrollan ninguna actividad economica en & gande tienen su sede social. La
diferencia entre sociedad fantasma y socierfbdhoreradica en que la primera puede
tener su sede en un pais que presenta ciertagagefisaales y también ventajas de otro
tipo, pero no es necesariamente un "paraiso fiscaéntras que una sociedaffi-shore
siempre se constituye y tiene su sede en un Estatgdderado como un paraiso fiscal.

b) Sociedades Off-Shareas sociedade®ff-Shoreson aquéllas que instalan su
sede social en un pais concreto, normalmente umispafiscal. Se constituyen con
arreglo a la Ley de dicho pais y desarrollan atdiges economicas en otro pais distinto,
con frecuencia, un pais del primer mundo. Son &slaaies deslocalizadas" que los
socios han constituido en paraisos fiscales debide ventajas tributarias y mercantiles
qgue les brinda la legislacion del Estado-paraiscafi Estas sociedade$f-shore no
realizan ninguna actividad economica en los paisesle tiene su sede y donde han
sido constituidas, pero si que las despliegan aeuealesplegarlas en otros paises,
normalmente, en el pais donde residen los socida oesma. La inmensa mayoria de
las sociedadesff-shoreson también sociedades fantasma. Sin embargephaptos
son distintos, pues pueden existir sociedanféshore que han sido constituidas en
paraisos fiscales y que si desarrollen parte dadivdades o alguna actividad, social
0 no, en dichos Estados-oasis. Tanto las sociedadesma como las sociedaadb
shore son empleadas como vehiculos juridicos para #&iben paises con tipos
impositivos reducidos, de modo que se produce lws#a de impuestos en numerosos
Estados miembros que alcanza cifras fabufosalscaso holandés resulta realmente
curioso. Los tipos impositivos holandeses atraenraerosas sociedades fantasma que
realmente son controladas por sociedades o persimasiros Estados. Al mismo
tiempo, ciertas sociedades de capital holandesas) Shell y ABN Amro recurren a la
creacion dd_etterbos companieg sociedadesff-shoreen paraisos fiscales para evitar
el pago de los impuestos holandéséd no desplegar actividades econémicas en el
Estado de su sede, a estas sociedadieshore se les conoce igualmente como
"sociedades no residentes". Los titulares de esiedades deben sélo abonar una
reducida cuota de registro anual que, normalmemtesupera los 200 USD. También
son empleadas como sociedades de cobertura pai@gespatrimonios separados” y
evitar, de ese modo, el pago de impuestos de smessitransmisiones patrimoniales,
impuesto sobre el patrimonio, IRPF y otros. Adeni@das aludidas ventajas fiscales,
estos Estados-oasis 0 paraisos fiscales ofrecerfitiea extraordinariamente
atractivod. Entre tales beneficios cabe citar la facil, veJozconémica constitucién de

® Vid. www.dutch news.rde 30 abril 2012 ("EU wants an end to letterbomsi, plan could cost Holland
€1.5bn"): "Thousands of companies are located in the Nethdslaim paper because of the generous tax
regime for foreign participations. They range fromultinational giants such as Google to bands like U
and the Rolling Stonks

Vid. datos e informaciones sobre este fendbmeno en
http://www.abovetopsecret.com/forum/thread9360988/p
" Esta informacion y datos pueden versehép://www.paraisos-fiscales.info/sociedades-offshiatm|
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una sociedad de capital, la posibilidad ilimitada donstitucion de sociedades
unipersonales, y una administracibn muy &gil destxiedad, exencion de la
presentacion de las cuentas anuales, con el cassiguahorro de contabilidad y
auditoria. A lo anterior se debe sumar la estrictafidencialidad de la titularidad de
estas sociedades, pues los datos de los accioyigtapietarios de las sociedades no
constan en registros publicos y la utilizaciénidedias es perfectamente legal. Por otro
lado, estos Estados admiten una "capitalizaciogadl’ dela sociedad de capitddir
capitalisatior), esto es, no resulta preciso desembolsar diatapiscrito para constituir
la sociedad. Las normas sobre fusiones de empriesassiones, supervivencia de la
sociedad en caso de cambio de domicilio a otro g@isrealmente muy laxas. Estos
Estados-oasis ofrecen diversos tipos de sociedaffekore, tales como la IBC
(International Business Compgngimilar a una sociedad de responsabilidad |ohaita
sociedad andnima, la LLQ.ifnited Liability Company similar a una sociedad limitada
con fiscalidad transparefite

¢) Sociedades de baja intensidad o "sociedades zomhbifa practica juridica y
comercial actual son frecuentes las sociedadesatjme, poder pagar a sus acreedores,
son disueltas por sus socios, para volver a cairsttinmediatamente con otra razon
social y seguir "desde cero” con la actividad eotioca que ya desempefiaba la anterior
sociedad. Un modo aparentemente sencillo de Idbrdeslos molestos acreedores. En
otras ocasiones, la empresa anterior deudora ynada, no se extingue, sino que se
mantiene en régimen de muy baja actividad econgmieananentemente endeudada,
permanentemente en situacion de impago y quieloractg Los administradores de
dicha sociedad constituyen otra nueva sociedad eunerealidad, continla con la
actividad de la anterior y comienza, ahora ya sudds, su andadura en el mercado. La
anterior sociedad insolvente pasa a ser una saCista actividad real pero con
personalidad juridica, cercada por unas deudasnqu@uede afrontar y por unos
deudores que no pueden realizar sus créditos. d6siadad, muerta en vida, sigue
existiendo. Sus socios no la dejan morir aunqupusale desarrollar una actividad que
le es propia. Vaga por el mercado sin posibilidad/igir pero también sin posibilidad
de morir. Es una "sociedad zombi". Es frecuente @pia sociedad zombi sea dirigida
por un unico administrador social, que es el sujet® orquesta toda esta operacion de
"lavado de imagen" y "renacimiento” de la otra edad.

d) Sociedades fiduciarias auténticakos negocios fiduciarios estan muy
extendidos en la sociedad actual. Es frecuenteiéangue estos negocios fiduciarios
presenten caracter internacional. Los negociogifidios son, en general, aquéllos en

gue proporciona una panoramica completa y preoiseedos caracteres de las sociedadieshore

8 El empleo masivo de sociedad#sshorecomo sociedades instrumentales o sociedades inerégle
negocio fiduciario, a nombre diggureheadso testaferros radicadas en otros Estados, cohjetivio de
imputar a las mismas voluminosos ingresos geneyaosealidad, en Espafia por sociedades de capital
reales y por personas fisicas que operan en la BE Fspafia, puede observarse en el conocido "caso
URDANGARIN". Vid. confidencial.comde 28 febrero 2012, que refiere la existenciadieho caso, de
sociedades con sede en Belice, Panama, Antillaandetas, Islas Virgenes, Hong Kong, Luxemburgo,
Middlesex (Reino Unido) y Wyoming, Delaware, Arkassy New York (EE.UU) a cargo de testaferros
panamefios y de otras nacionalidades. Se calculaequdicho caso, se han podido utilizar mas de 500
"sociedades instrumentales” cuya sede se encudeateade Espafia.
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cuya virtud una persona (fiduciante / transmitetraa)smite la propiedad sobre un bien,
un patrimonio complejo cosa o sobre un derechovaer fde otra persona (fiduciario)
para que éste emplee la cosa o el derecho adquado el fin que ambos sujetos
pactaron, con la obligacién de trasmitirla al fidute o a un tercero cuando se haya
alcanzado la finalidad prevista (STS 4 julio 1998)fiduciario, que suele ser hoy dia
una sociedad fiduciaria, especializada en gestipaitmonios complejos, ocupa una
posicion de confianzdiducia). En efecto, aunque el fiduciario es el propietdéormal

de la cosa o derecho transmitido debe emplearosd o derecho con arreglo a las
instrucciones recibidas del fiduciante y debe, encaso, restituirlo al final al
transmitente / fiduciante 0 a quien se haya detexdu. La sociedad fiduciaria,
normalmente radicada en paises oasis 0 paraisadefis desarrolla una finalidad de
pura gestion. Con la intencion de facilitar la gestde patrimonios complejos, es
frecuente que el fiduciante entregue un patriman® sociedad fiduciaria para que ésta
proceda a administrar, realizar pagos e invertia sama de capital (“fiducia de
administracion y pagos"), de custodiar, adminisyrajestionar una cartera de valores
("fiducia de administracion de cartera"), o de espntar los intereses de los tenedores
de ciertos titulos-valores ("fiducia de representadegal de tenedores de titulos”). En
numerosos Estados que pueden ser o no tambiénsgmrfifcales se emplea la
institucion deltrust anglosajon para articular la gestion de esteitpatrio separado”.

e) Sociedades fiduciarias en manos de figureheadsaféeos o sociedades
puramente instrumentalegs también habitual que ciertos sujetos y sodesglacon la
finalidad de situar ciertos bienes, capitales oedwrs al amparo de embargos,
ejecuciones y pagos de impuestos, entreguen aogredad fiduciaria o a una persona
fisica (fiduciario) una serie de bienes a travésiBe venta o transmision ficticia de tales
activos. El objetivo de la operacién es crear witriimonio separado” a nombre de un
"amigo", unfigureheado testaferro f{ducia cum amicp El "amigo" es el propietario
formal, en especial frente a terceros, del bieelgdtrimonio ficticiamente transmitido.
El patrimonio en cuestidn resulta asi "protegid@hfe a las ejecuciones, embargos, y
pagos de impuestos que se dirigen contra los basidgluciante. En la inmensa mayoria
de los supuestos, se trata de contratos simuladlos con arreglo a la Ley estatal que los
rige. En realidad, se finge la conclusion de urtredm de venta de bienes y/o derechos en
favor del fiduciario, contrato que en realidad rause ha producido. Por ello, tampoco ha
habido una transmision auténtica de la propiedadojherativa de estos negocios es
simple. Las sociedades fiduciarias puramente im&ntiales suelen disponer de su sede
social fuera de Espafia. Tales sociedades perterecezalidad, a otras personas fisicas o
juridicas que operan en Espafia, aunque el capialtiyularidad y la administracion
figure a nombre de otra persona diferente. Losesws obtenidos en Espafia por las
personas fisicas o juridicas que realmente logaaarado, son artificialmente imputados
a estas sociedades instrumentales. Visto que etaxesiendly Statesn los que las
sociedades instrumentales tienen su sede so@ainjmuestos son muy reducidos 0 no
existen, las ganancias generadas en Espafia giartiiente imputadas a estas sociedades
instrumentales, quedan libres de imposicion fisElfigureheado testaferro a cuya
titularidad y/o gestion figura la sociedad instruaétransfiere posteriormente, por via de
hecho o mediante contratos ocultos y pactos secilakganancias que no han tributado,
a los verdaderos propietarios de estas sociedastesmentales.
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6. El presente estudio no aborda el régimen legal . Rle las "sociedades
desaparecidas" y/o mantenidas en régimen de "htgasidad". Tampoco analiza el
régimen juridico de las sociedad#§shorecomo tales ni el estudio de las sociedades
fiduciarias o puramente instrumentales. El objet dresente trabajo se limita,
exclusivamente, al régimen juridico de las socieda@ntasma, taly como han sido
definidassupra

2. Objetivos de la sociedad fantasma

7. Los propositos perseguidos con la creacion de esteiedades fantasma
puede ser varios, todos ellos compatibles entre si.

1°) Propdsito fiscal Es, quizas, el mas habitual. Consiste en fijaruen

determinado pais la sede de una sociedad de caggtahodo que la tributacion del
impuesto de sociedades se lleva a cabo en dictamld&sEn efecto, el criterio de
sujecion a dicho impuesto suele ser la "sede Satgala empresa. Asi, para Espafia, el
Impuesto de sociedades se aplica con arreglo .af.ride la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, que indica que son sujetos pasivogle idhpuesto las personas juridicas
que tengan su residencia en territorio espaf®égun el art. 7.2 de dicha Ley, los
sujetos pasivos seran gravados por la totalidadladeenta que obtengan, con
independencia del lugar donde se hubiere producicimalquiera que sea la residencia
del pagador (= principio de “universalidad de lata€). El art. 8 de la Ley citada recoge
ciertas reglas para precisar la "residencia enig8pde las sociedades a efectos del
Impuesto sobre Sociedad®sEn consecuencia, cuando la sociedad no tiene su
"residencia” en Espafia, no tributa con arreglarguiesto de sociedades espafiol. En
este sentido, muchas empresas que despliegan icagént reales actividades
economicas en todo el mundo, deciden ubicar su sedeal en un concreto Estado
debido a los tipos impositivos societarios redusidae dicho Estado ofrece. Y no se

° Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,gd@ue se aprueba el texto refundido de la Ly de
Impuesto sobre Sociedades (BOE nim. 61 de 11 n2@xa4).

19 Asi, se consideran residentes en territorio edplaSoentidades en las que concurra alguno de los
siguientes requisitos: a) Que se hubieran condtitaonforme a las leyes espafiolas; b) Que tengan su
domicilio social en territorio espafiol; ¢) Que tangu sede de direccion efectiva en territorio féspaa
estos efectos, se entendera que una entidad tiesezle de direccion efectiva en territorio espafiahdo

en él radique la direccién y control del conjunts slis actividades. Por otro lado, se Administracién
tributaria podra presumir que una entidad radiedalgin pais o territorio de nula tributacion,(setp
previsto en el apartado 2 de la disposicién adadipnimera de la Ley de Medidas para la Prevend&n
Fraude Fiscal, o considerado como “paraiso fis¢ehe su residencia en territorio espafiol cuango s
activos principales, directa o indirectamente, tars en bienes situados o derechos que se curaplan
ejerciten en territorio espafiol, o cuando su adaidi principal se desarrolle en éste, salvo queadich
entidad acredite que su direccion y efectiva gedt@nen lugar en aquel pais o territorio, asi coue la
constitucién y operativa de la entidad respondeotivios econémicos validos y razones empresariales
sustantivas distintas de la simple gestiéon de ®alaor otros activos. Ademas, el domicilio fiscallo®
sujetos pasivos residentes en territorio espafidl sede su domicilio social, siempre que en é¢ est
efectivamente centralizada la gestion administaagiia direccién de sus negocios (art. 8.2 Ley E).
otro caso, se atendera al lugar en que se reatiba destion o direccion. En los supuestos en gue n
pueda establecerse el lugar del domicilio fiscaladuerdo con los criterios anteriores, prevaleagquél
donde radique el mayor valor del inmovilizado.
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trata exclusivamente de los tipicos y exoticos dfars fiscales” como las Islas
Cayman, Gibraltar, Islas Virgenes britanicas, Némuba, Barbados, Bermudas, etc.,
sino también de Estados occidentales como Sulaadhl, Holanda o Luxemburgo, que
disponen de tipos impositivos societarios muy rethsc bien en general o bien para
ciertas categorias de negocios, empresas 0 persbstes fenomeno es conocido
también como elsindrome de Delawatgque se expone mas adelante.

2°) Proposito de reduccion de responsabilidades deadbministradores sociales
Al establecer una sociedad fantasma en un detalmiBatado, los socios pueden haber
buscado, igualmente, con ello, someter el régimadi¢o de la responsabilidad de los
administradores sociales a la Ley de dicho Estaxisten Estados cuyas leyes societarias
recogen un sistema extraordinariamente benévololamadministradores sociales. La
sociedad fantasma evita, asi, la aplicacion deewp del pais donde, realmente, los
administradores sociales desarrollan sus actividddegestion social. Las Leyes de estos
"Estados de conveniencia" permiten, igualmente, @erta facilidad, nombrar como
administradores societarios a personas interpydssaaferrosirontmen administradores
fiduciarios, hombres de paja. Se trata de persqnasno disponen de un patrimonio
propio solvente. De ese modo, cuando se ejerceclarade responsabilidad contra los
administradores de la sociedad, el acreedor corm@rgee tales administradores son
insolventes y carecen de activos para respondetopoactos que han perjudicado al
acreedor. Una desagradable sorpresa, sin dudati®dado, se pueden constittiusts
en paises cuyas leyes asi lo permitarst controlados por personas y/o sociedades que
realmente operan en otros paisestriidt blinda un patrimonio y evita la confusién de
bienes entre los propios delist y los bienes de la sociedad y/o de las persosgsgi
que los controlan bien de modo oculto o bien cdruostees Ademas, al constituir la
sociedad fantasma con arreglo a la Ley de un pais exigente en este aspecto, dicha
Ley regula no soélo los limites hasta lo que puedpander la sociedad sino los limites
hasta los que pueden responder personalmente, womprapio patrimonio, los
administradores de la sociedad. En algunos Estedtssaccion de responsabilidad contra
los administradores de la sociedad, simplementexiste.

3°) Proposito de reduccion de responsabilidad socistha sociedad fantasma
puede también perseguir el propdsito de reduaiivell de responsabilidad patrimonial
de la sociedad frente a terceros. En efecto,sdeedad fantasma se constituye e instala
su domicilio en un Estado con una legislacion dadee muy limitativa de la
responsabilidad social, los terceros sélo podrélamear dicha responsabilidad hasta el
quantumestablecido en dicha Ley, que suele ser muy orfeli que marca la Ley del
Estado o Estados donde realmente se llevan a eabactividades que formalmente
desarrolla la sociedad fantasma.

4° Proposito de penetracion en el mercado local deispde la sociedad
fantasmaNo es infrecuente que la sociedad fantasma $eausa "pantalla” que adopta
la forma juridica de "sociedad de capital" en uis para presentarse en dicho pais como
una "sociedad local". En realidad, la sociedadatnt local no desarrolla actividad
alguna en dicho pais. Es un mero apéndice formadh dmciedad que si opera en el
mercado, que es la sociedad real que controladeedsal fantasma. Se trata de un
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objetivo de marketing empresarial, ya que esta cobago que en ciertos ambientes,
entrar en un mercado nacional como "sociedad getednpuede disminuir el impacto

economico de la operacién, mientras que operar con@ sociedad de dicho pais
despierta menos reticencias en los clientes lacales

8. El nimero de estas sociedades fantasma es extradgadnente elevado en
toda la UE y también en Espafa. Su importanciapadio en la vida econdmica no
puede negarse. Miles de personas y de empresaataontada dia, quizas sin saberlo,
con sociedades fantasma. Y cuando llega la hoexide responsabilidad patrimonial a
la sociedad fantasma, y/o a los administradoresilde sociedades fantasma, asi como
cuando llega el momento de localizar el "centrardereses principales del deudor -
"sociedad fantasma", surgen complejos dilemasiga$dque exigen la intervencién de
expertos en DIPr. En esta perspectiva, el pressttelio ofrece una panoramica sobre
las siguientes cuestiones: (i) la responsabilidgdrponial de la sociedad fantasma; (ii)
la responsabilidad patrimonial de los administradate las sociedades fantasma; (iii) la
determinacion del centro de intereses principakeslad sociedad fantasma deudora
objeto de un proceso concursal.

9. El régimen juridico de la sociedad fantasma err.DdBropeo y espafiol debe
concretarse con relacion al tipo mas frecuenteodimdad fantasma en Espafia. Porque
la sociedad fantasma nunca esta sola. Un obseneaderno aprecia facilmente la
presencia, por un lado, de un entramado societanopuesto tanto por sociedades
reales, esto es, un conjunto de sociedades covidactiecondmica verdaderamente
existente, cierta y auténtica, y personas fisiaas tgmbién despliegan actividades
econdmicas verdaderas, asi como por otro ladosdeiédades fantasmas”, es decir,
sociedades que no desarrollan ninguna actividachéeaica real y que se hallan
radicadas fuera de Espafa, normalmente tam-ffiendly countries La sociedad
fantasma es una sociedad controlada por persaieasfio por otras sociedades reales
que tienen su sede y desarrollan sus actividadesetcas en un pais diferente a aquél
en el que la sociedad fantasma tiene su sede .social

[l. EL CONTEXTO LEGAL

1. Ley aplicable a la sociedad fantasma en Derecimdernacional privado europeo
y espaifiol

A) La regla general. Tesis de la constitucitincgrporation Theory

10. La Ley aplicable a la sociedad fantasma se det@rraon arreglo a las
normas de conflicto que sefialan la Ley estatalla€lgua de las personas juridicas y/o
del tipo de sociedad en cuestion. Ahora bien, ateservaciones preliminares resultan
precisas al respecto.

11. Primera observacion. El Derecho de la UE careceadmas de DIPr. que
sefialen la Ley reguladora de las sociedades d&akdm labor de potenciacion de la
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libre circulacion de las sociedades en el mercadopeo desarrollada por el TIJUE,
pese a sus multiples aspectos positivos, no haaclmrasta laguna legal. Segun indica J.
BORG-BARTHET, el TJUE, en realidad, no puede sustituir |la takddegislador europeo

en el sector del Derecho societaticEl Derecho de la UE se ha centrado, desde hace
décadas, en la elaboracién de normas de Dereclaiasax material. Sin embargo, tales
normas sélo han conducido a una armonizacién patelaDerecho material socitario

de los Estados miembros. El enfoque conflictual, la precision de la Ley reguladora
de las sociedades determinada por normas de ¢onBigue siendo, como agudamente
precisa C.FNORDMEIER, una necesidad juridica en todos los Estados misib

12. Segunda observacion. Ante la carencia legal antericel nivel legislativo
europeo, en cada Estado miembro la precisién Heylaeguladora de las sociedades se
lleva a cabo mediante sus propias normas de cnfi@mcionales”. Se produce, como
ha sefialado S.MCARBONE, un efecto devolutivo en favor de las normas d#licto
nacionales de cada Estado mienlhr&n el supuesto de Espafia, son aplicables el art.
9.11 CCylos arts. 8 y 9 TRLSC, que concretdreta Societatisla Ley estatal que rige
la vida interna de la sociedad de capital. Talesnas de conflicto son distintas de
Estado miembro a Estado miembro. Siguen criteriescdnexion distintos que,
necesariamente, y como expond&RDLER, entraran en colision entre si cada vez con
mayor frecuencid. Ello puede dar lugar a una disparidad de solesiguaridicas. Asf,
una sociedad X puede quedar sujeta, en Alemaria,Lay del pais donde radica su
sede de direccion, mientras que en el Reino Unidém &spafia, esa misma sociedad
esta sometida a otra Ley diferente, esto es, &yadel Estado con arreglo a la cual se
ha constituido. Esta situacion conduce a un desgaoe panorama de inseguridad
juridica, incerteza legalsorum Shopping elevacion de costes conflictuales en el DIPr.
societario de los Estados miembros. Este esceleyab es inestable y profundamente
inconveniente. Resulta preciso, como advierte JHSONNENBERGER restaurar la
previsibilidad legal, la seguridad juridica, y @ualdad juridica entre las sociedades
como actores econdmicos importantes del mercadw gniodo ello en el marco de los
valores y objetivos de la UE (arts. 1-2 TUE) y libertades del mercadfo En dicho
proceso de reflexion, la cuestion mas candenta esrlveniencia de elaborar normas de
conflicto uniformes europeas para determinar la legpladora de las sociedades y, en
caso de respuesta positiva a la cuestién antdaigorecision del punto de conexién
especifico que concretara la Ley aplicable a lasedades en la UE. La propuesta
alemana en tal sentido sugiere la elaboracién deatédogo de normas de conflicto
uniformes y europeas en el sector de las sociedddesapital. Dicha propuesta

1 3.BORG-BARTHET, The governing law of companies in EU Jaxford, Hart, 2012, pp. 31-35.

2 C.F. NORDMEIER, "Stand, Perspektiven und Grenzen der Rechtslagekennung im europaischen
Rechtsraum anhand Entscheidungen mitgliedstaatli@bachte” IPRax 2012-1, pp. 31-39.
13.5.M.CARBONE, “Lex Mercatoria e lex societatis tra principidiiitto internazionale privato e disciplina
dei mercati finanziari”,RDIPP, 2007, pp. 27-62. En el mismo sentido, A.@aLvO CARAVACA [ J.
CARRASCOSAGONZALEZ, “Sociedades mercantiles: libertad de establecitoig conflicto de leyes en la
Unién Europea”Revista de Derecho de Sociedad} 1, 2007, pp. 59-100.

14 P, KINDLER, “Aspetti essenziali di un futuro regolamento caitario sulla legge applicabile alle
societa”,RDIPP, 2006-IIl, pp. 657-674.

' H. J. SONNENBERGER "Etat de droit, construction européene et drei sociétés'RCDIP, 2013-1, pp.
101-112.
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savignyana tiene el mérito, escribe M.MPELLER, de reforzar la certeza legal y la
seguridad juridici. Ademas, elimina éForum Shoppingsocietario en la UE y reduce

los costes de determinacidn de la Ley aplicabbke sotiedad y los costes de aplicacion
de laLex Societatis

13. Tercera observaciéon. Como han propuestb @TERMANN / S. GEIRLER, €l
planteamiento anterior basado enlex Societatisdeterminada por las normas de
conflicto de cada Estado miembro, puede y debecsestionado, al menos en su
formulacién més clasi¢a En efecto, en la actualidad, la mayor parte dectapresas
gue desarrollan actividades internacionales searhalhtegradas en un grupo de
sociedades. En tal grupo societario, el patrimateocada empresa en particular no
pertenece, legalmente, a dicha sociedad. En efelcfiatrimonio de cada empresa del
mismo grupo societario se halla en manos de ottigdad, conocida como “sociedad
pooler’, titular de cuentas bancariaBdol Account en la que se centralizan todos los
movimientos financieros de las sociedades parsdipiegradas en el grupo societario.
Todas estas sociedades confian la gestion de susnieotos financieros y de su
patrimonio a esta “sociedd&boler’ y lo hacen mediante un entramado de contratos de
cesion de bienes, asi como de gestién de patrimgnaxtivos. Una concreta sociedad
anonima puede resultar titular de escasos biemesiwos aunque, en realidad, obtiene
pingues beneficios, que ha transferido a la sodipdaler. Por ello, cuando el acreedor
de una sociedad, que puede ser una sociedad faptawsmstiga el patrimonio de ésta,
puede llevarse la desgradable sorpresa de compgakarcon arreglo a la Ley estatal
que rige la sociedad.¢x Societatistal ente carece de bienes y activos no puedea hace
frente a sus obligaciones y pagos con terceroa. iearediar tal situacion podria ser util
abandonar, en ciertos casos o0 con caracter exogcia tradicional perspectiva de la
Lex Societatiy adoptar un nuevo enfoque en el que se tratagre®sar no la Ley
estatal que regula la socieddakX Societat)s sino la Ley o las normas juridicas que
regulan la contabilidad de la socied&llgnzstatu}. Solo asi puede quedar fijada de
manera transparente el verdadero nivel de respitidsalpatrimonial de cada sociedad
en un escenario de economia planetaria. Ello padpeadir episodios gravisimos como
los que han conducido a la crisis financiera irgeional iniciada en 2008. Un cambio
de perspectiva conflictualeihen kollisionsrechtlichen Perspektivwechsglodria
resultar, en consecuencia, muy aconsejable y, gicyar, muy beneficioso par ala
leltad de las transacciones economicas interndei®maiando se trata de averiguar la
solvencia patrimonial de una sociedad fantasmabgaea a nivel tranfronterizo.

14. En DIPr. espafol, el art. 9.11.1 CC indica qula ‘1ey personal
correspondiente a las personas juridicas es la rddateada por su nacionalidad, y
regird en todo lo relativo a capacidad, constitutiGepresentacion, funcionamiento,
transformacion, disolucion y extinciorEn consecuencia, las sociedades de capital se
rigen por su “Ley nacional” correspondiente.sEtutum societaties el fijado por la
Ley nacional de la sociedad. El precepto citadapdisable para fijar la Ley reguladora

6 M.-P. WELLER, "Anknupfungsprinzipien im Europaischen Kollisioesht: Abschied von der
.Klassischen" IPR-Dogmatik?TPRax 2011-V, pp. 429-436.

7 C. LUTTERMANN / S. GEIRLER, "Haftungsfragen transnationaler Konzernfinanzigrifcash pooling)
und das Bilanzstatut der GesellschafPRax 2012-1, pp. 55-61.
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de cualquier estructura organizativa con persoadlidridica, i.e., con facultad para
operar legalmente como sujeto de derechos y oldiges. Asi, el art. 9.11 CC resulta
perfectamente aplicable a personas juridicas ‘pioa$” o “no conocidas” en Derecho
societario espafiol, como Business TrustAnstalt Treuunternehmeretc. ¢id. en este
sentido la paradigmatica RDGRN 29 febrero 1992).tRato, la sociedad fantasma se
rige por su propia "Ley personal”, por kex SocietatisDebe tenerse presente que el
amplio alcance del art. 9.11 CC resulta muy Utilapavitar razonamientos de tipo
circulus vitiosus De ese modo, sera esa misma Ley personal deikdad fantasma la
que indique si dicho ente es una "persona juridsiaés o no es una "sociedad" y de
qué tipo y si posee personalidad juridica o cadecella.

15. Es claro que la nocién “nacionalidad de las peasquridicas” es empleada
por el precepto citado de modo figur&tidas sociedades no tienen “"nacionalidad” y
las sociedades fantasma tampoco la tienen. El piee@xpresa, simplemente, que las
personas juridicas y en particular, las sociedagestigen por un Derecho estatal
determinado, por su "Ley personal”. Como clarif&aGIRELLO, la norma de conflicto
relativa a las sociedades puede e incluso debeufarse sin referencia a la
"nacionalidad de las mismas". Basta indicar cudllasLey reguladora de las
sociedade's. Poco resuelve asi el art. 9.11.1 CC, pues nacindué sociedades son
“espafiolas” y qué sociedades no lo son. Para msla\wcuestion debe acudirse a otras
normas del Derecho espafiol y en concreto, parsotasdades de capital, a los arts. 8 y

18 Se trata éste de un debate clasico ya suscitadadierto por el académico estudio de INBOYET,
“Existe-t-il vraiment une nationalité des sociétesRCDIP, 1927, pp. 402-417, sobre el que también
puede verse LCAFLISCH, “La nationalité des sociétés commerciales ent dinteérnational privé” ASD|,
1967, vol.XXIV, pp. 119-160 y FCAPOTORT|, La nazionalita delle societal953. Un correctstatus
quaestionisactual se halla en BEGUIN, “La nationalité juridique des sociétés devrairespondre & leur
nationalité économique”, en AA.VVLe droit privé francais a la fin du X6iécle Etudes offertes a E.
Catala 2001, Litec, pp. 859-874, asi como enKAEY-STRULLER, “Die Staatszugehorigkeit juristischer
Personen”,RSDIDE 1991, pp. 163-202; LLEvy, La nationalit¢ des sociéted GDJ, 1984; Y.
LOUSSOUARN “Nationalité des sociétés et Communauté Economiceuropénne”, Revue de
Jurisprudence commercigled990, pp. 145-165. En la doctrina espafiola elatém sido tratado con
interés e intensidad/id. ad ex.J.M. BLANCO FERNANDEZ, “La nacionalidad de la sociedad en la ley de
sociedades andnimasRDM, 1992, nims.203-204, pp. 245-276; BLANCO-MORALES LIMONES,
Transferencia internacional de sede soci®lamplona, Aranzadi, 1997, pp. 33-49; A.-CALVO
CARAVACA, “Nacionalidad (de SociedadeskEnciclopedia juridica basiceCivitas, 1995, pp. 4385-4389;
J.J. PRETEL SERRANO, “Nacionalidad y domicilio de la Sociedad Andnim#&nales de la Academia
Matritense del Notariado1991, vol.XXX, pp. 187-190; FSANCHEZ CALERO, “La nacionalidad de la
sociedad andnimaRevista de Derecho de Sociedgde393, vol.l, pp. 15-60; FXIMENEZ NORES “La
nacionalidad de las empresas multinacional&€;,1986, nim.39, pp. 2701-2715; BHECA MARTINEZ,

“La ley 19/1989 de reforma parcial y adaptaciéralkegislacion mercantil en materia de sociedadas:
nacionalidad de la sociedad an6nim&REDI, 1989, vol.XLl, pp. 662-664; REGEA IBANEZz,
“Nacionalidad de las sociedades. Adquisicion pa saciedad extranjera de la nacionalidad espafiola”,
Real Academia de Legislaciéon y Jurisprudenditurcia, 1984; b., “Nacionalidad de las sociedades”,
RCDI, 1984, pp. 1155-1182.

19 Asi procede el art. 251&gge218 (Ley italiana de 31 mayo 1995, de DIPSotieta ed altri enti. 1. Le
societa, le associazioni, le fondazioni ed ognicakinte, pubblico o privato, anche se privo di matu
associativa, sono disciplinati dalla legge delloat®t nel cui territorio & stato perfezionato il
procedimento di costituzione (...)Vid. G. GIRELLO, “La legge applicabile alle persone giuridiche nel
diritto internazionale privatoDCI, 1996, pp. 285-288.
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9 TRLSC® Estos dos preceptos sélo precisan las sociedaeesapital que son
"espafiolas", i.e., los casos en los que la Leyopaide la sociedad es la Ley espafiola
o los caSOS en los que una sociedad de capitaespar la Ley espafiola.

16.Desde un punto de vista estrictamente formal, fiiess 8 y 9 TRLSC parecen
normas unilaterales, preocupadas exclusivamentngimar qué sociedades de capital
se hallan sometidas a la Ley espafiaka.norma debe bilateralizarse para cubrir la
evidente laguna. En efecto, los arts. 8 y 9.2 TRLS®D normas de conflicto
“aparentemente unilaterales”, que determinan la &pljcable a las sociedades de
capital constituidas con arreglo al Derecho espdf®lpreciso, por tanto, proceder a
una bilateralizacion de esta norma “aparentememitateral’. Por tanto, una sociedad
de capital sera "extranjera" y se regirA por unebleo extranjero cuando se haya
constituido con arreglo a tal Derecho extranjera. jurisprudencia espafiola mas
reciente ha seguido este til "enfoque bilaterdbiza Asi, la SAN CA 16 febrero 2011
[sociedad con domicilio en los Estados Unidos]nestque una sociedad con domicilio
en los Estados Unidos debe regirse por la Ley deodpais, pues se constituyé con
arreglo a la Ley de este Estado. La SAN CA 18 nobie 2010 [sociedad con
domicilio en Malvinas] indic6 que una sociedad ctmmicilio en las Islas Malvinas,
“no se rige por la legislacion mercantil espafiolapspor la del lugar de su domicilio
La SAP Granada 9 marzo 2003 estim6 que una sociexiadnjera era “taiwanesa’
porque quedd acreditado su domicilio social en @&aiwLa SAP Baleares 18 marzo
2005 estim6 que una sociedad estaba sometida etiede las Islas Virgenes puesto
que alli tenia su domicilio estatutario.

17.El art. 8 TRLSC sefala cual es la Ley aplicablasasociedades de capital.
El precepto indica: seran espafiolas y se regiran por la presente Leadolas
sociedades de capital que tengan su domicilio eftdao espafol, cualquiera que sea
el lugar en que se hubieren constituid&sta “regla general” acoge, en realidad, el
llamado criterio de la “constitucién” o de la “imporacion”. Con arreglo al mismo, la
sociedad de capital se rige por la Ley espafoladmae constituye con arreglo a la Ley
espafiola. Esta “regla general” se completa con‘nragga excepcional”, recogida en el
art. 9.2 TRLSC, precepto que indica.as sociedades de capital cuyo principal
establecimiento o explotacion radique dentro delittgio espafiol deberan tener su
domicilio en Espafia La regla excepcional se aplica solo en presedeia‘falsas
sociedades extranjeras®geudo Foreign Corporatiohs

Aunque eldictumdel art. 8 TRLSC dista de ser claro, la doctrigpeeializada
sefala que, efecto, las sociedades se rigen pogylalel Estado con arreglo a cuyo
Derecho material se han constittiloEsta idea vertebra el art. 8 TRLSC. En tal

% Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julior pbque se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (BOE nim. 161 de 3 julio 2010

2L En tal sentidoyid. F.J.GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho de sociedades y conflictos de leyes: una
aproximacion contractual Cuadernos Mercantiles, Ed. de Derecho Reunidaadrid, 2002; b.,
“Derecho de sociedades: problemas de Ley aplicatde” J.F.DELGADO DE MIGUEL (COORD.),
Instituciones de Derecho Privado, Tomo VI, MerdanbDerecho de Sociedades. Parte General
Thomson-Civitas, 2003, pp. 19-152; Bxz ARES “COmo hacemos y como entendemos el derecho de
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perspectiva, los socios disponen de “autonomia @eluntad conflictual” para elegir la
Ley aplicable a la sociedad. Los socios ejercea tdeccion de Ley” mediante la
constitucion de la sociedad con arreglo a un detecho Ordenamiento juridico. Son
libres de elegir la Ley estatal conforme a la gegedn constituir su sociedad, incluidas
las Leyes de los paises conocidos como “paraisoaldis”, como las Islas Virgenes
(SAP Baleares 18 marzo 2005). En el fondo, la puudencia, aunque confusa y
antigua en ciertos pronunciamientos, apoya lastdsi la constitucion” (RDGRN 25
marzo 1950, STS 22 marzo 1983, RDGRN 11 septierh®8®, STS 20 junio 1881,
STS 30 enero 1922, STS 3 noviembre 1967, RDGRN &2a1950, RDGRN 17 abril
1953, RDGRN 23 marzo 1966, STS 17 enero 1912, Sé&n8ro 1922, STS 7 enero
1954, STS 10 junio 1958, STS 13 octubre 1961, SI§&zo 1973, RDGRN 17 julio
1956, STS 7 enero 1954; mas reciente, en el migntide, SAP Madrid 10 mayo
2010 [sociedad regida por el Derecho inglés], ST & septiembre 2011). Esta
jurisprudencia viene a indicar que la sociedadseai@la si se constituye con arreglo al
Derecho societario espariol, y que por tanto, emodi@so, debera instalar su domicilio
en Espafia, pues asi lo exige la Ley societariaietgqpaSi la sociedad se constituye con
arreglo al Derecho espafiol y no instala su dormicén Espafia, sigue siendo
“espafiola”. Como ha sefialado FGARCIMARTIN ALFEREZ la determinacion de la Ley
aplicable a la sociedad a través de la tesis dmmatitucion o incorporacion es un
“presupuesto 16gico” para concretar si la socidudido validamente constitufdaPor
ello, una vez determinada, a través del criteridadonstitucion” o “incorporacion”,
cudl es la Ley estatal aplicable a la sociedadchgéat, dicha Ley se aplica para saber si
la sociedad ha quedado valida y perfectamente itmdaty formada. Como escribe el
autor antes citado,." -teniendo en cuenta que la ley del Estado bmjoual se haya
constituido la sociedad va a exigir que el domic8bcial se localice en el territorio de
dicho Estado-, se suele emplear también el concdptaomicilio entendido como
domicilio estatutario o registral (esto es, domiibocial en sentido técnico): la lex
societatis es la ley del Estado en cuyo territ@sdciedad tiene su domicilio social (=
estatutario)?®,

En consecuencia, una sociedad fantasma es espaBelaige por el Derecho
societario espafol si se constituye con arregld laely espafiola. Y es extranjera y se
rige por el correspondiente Derecho extranjere sianstituye con arreglo a tal Derecho
extranjero.

18. Resulta conveniente no confundir los criterioscdeexion para fijar la Ley
aplicable a la sociedad con los criterios de sajeempleados por el Derecho Fiscal
Societario para marcar el ambito de aplicacionl@sgacio de las Leyes que regulan el
impuesto de sociedades. El art. 7 TR Ley Impuestedades (RD Legislativo 4/2004
de 5 marzo), antes citado, indica que tributan gete impuesto al Fisco espafiol las
personas juridicas que tengan su residencia étoterespafol. Y se entiende que tiene

sociedades”, en (PAaz ARES (Coord.), Tratado de la sociedad de responsabilidad limitadaG.
Notariado, Madrid, 1997, pp. 159-205.

22\/id. nota precedente.

% F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, "Art. 9.11 CC", en R.BERCOVITZ RODRIGUEZCANO (Director),
Comentarios al Cadigo CivilTirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 241-24%.45 243.
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su residencia en territorio espafiol la personaligaique (art. 8 TR Ley impuesto de
sociedades): a) Se ha constituido con arreglo d.éges espafnolas; b) O tiene su
domicilio social en territorio espafiol; ¢) O singesu sede de direccion efectiva en
territorio espafiol. Son criterios distintos quesprdan finalidades diferentes.

19. Por tanto, una sociedad fantasma que se constaaoyan tax-friendly
country’, pais donde instala su "sede social’, debe cermise una sociedad
validamente formada si se ha ajustado a la Leyid®odpais. Si ello es asi, tendra
personalidad juridica y podra operar en Espafa cujeto de derechos y obligaciones.
Segun punutaliza ALA MATTINA, la creaciéon de una sociedad fantasma con areg¢glo
Derecho extranjero que corresponda constituye goae juridico perfectamente legal
y hace posible dotar de personalidad juridica &adisociedad fantasifaEl art. 8
TRLSC y el art. 9.11 CC permiten que la sociedadafema validamente constituida en
un Estado en el que dicha sociedad fantasma na #esabo actividad alguna, pueda
operar en Espafia como sujeto de derechos y oldigei

B) La regla excepcionalPseudo-foreign corporationy el sindrome de
Delaware

20. La posibilidad de "deslocalizar" la creacion yekdstencia de una sociedad
de capital provoca un flujo de intereses en beluedfie ciertos Estados con legislaciones
mercantiles y fiscales favorables a tales sociesldele natural que los socios, visto que
el art. 9.11 CC y el art. 8 TRLSC se lo permitecdlicen” su sociedad en Estados con
legislaciones societarias y fiscales permisivassiifgente con constitur una sociedad
cona rreglo a la legislacion de uno de estos Estdfiste fendmeno se conoce como
“sindrome de Delaware”. EBtate norteamericano de Delaware dispone de una
legislacion permisiva en materia societaria y cdeceén trato muy benigno a las
sociedades desde el punto de vista fiscal. Poradialzdon, miles de sociedades se
constituyen con arreglo a la Ley de dicho Stateqaemo presentan la mas minima
conexion sustancial con Delaware. Les basta coer ten Delaware un buzoén, una
direccion postal o electrénica, lo que se acompaf@ces, de un mero local que reline
a cientos de sociedades en el que un sujeto h&meofias. Igual ocurre con otros
muchos “paises oasis” y “paraisos fiscales”: Islagenes, Islas Cayman, Islas del
Canal, Gibraltar, Tuvalu, etc. En estos micro-mafsay que tener cuidado, pues existen
mMAas personas juridicas que fisicas.

21.En este escenario deslocalizado, es perfectarpestble que una sociedad
gue opera, realmente, en Espafia y cuyos elemesiti@is ®talmente vinculados con
Espafa, se haya constituido con arreglo a la Leyndede estos “paises oasis”, como
Delaware, Irlanda, Islas Virgenes, etc. Esta sifumaoo constituye, en si misma, un
problema legal. Los socios son libres de "ubicasatiedad” en el pais que deseen v,
posteriormente de operar en Espafia a través de siciedad.

24 A. LA MATTINA, "Il giudice italiano e il diritto societario smiro”, DCI, 2009, pp. 933-958.
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22. La cuestion delicada surge en el modo en el quasesbciedades
deslocalizadas / sociedades fantasma se presantgmeercado espafiol. En efecto, la
sociedad fantasma puede operar en Espafia de desasian

En primer lugar, la sociedad fantasma extranjasadp presentarse en el
mercado espafiol como lo que realmente es, esto®®, una sociedad extranjera. En
dicho supuesto, los acreedores de tal sociedadsfaat sus socios y sus explotaciones
economicas radican en Espafa.

En segundo lugar, estas sociedades pueden prsserta el mercado espaiiol
como "sociedades espafiolas”. Su apariencia esuaadsociedad espariola y los terceros
gue contratan y operan con dicha sociedad fantasea estar tratando con una sociedad
espafiola. En efecto, todos los elementos exteraossths sociedades fantasma estan
objetivamente conectados con Espafia. Son sociedadesictian en Espafia, que se
dirigen y se administran desde Espafia, cuyos bieaetvos estan en territorio espafiol y
cuyas explotaciones econémicas radican en Espafl@gieo que los terceros crean estar
contratando y tratando con una sociedad espafnods. ifen, esta situacion comporta un
problema para la confianza que debe regir lasiogles en el mercado espafiol. La regla
general de la “constitucion” o “incorporacion” rgoda en el art. 8 TRLSC entrafia un
peligro evidente para los sujetos que, en Espadigratan y se relacionan con una
sociedad fantasma que ha sido constituida conlareegna Ley extranjera. Y también
comporta un alto riesgo para los socios. En efexttgs sociedades fantasma pueden
aparecer como sociedades espafiolas pero, en dealiatasociedades extranjeras, regidas
por un Derecho extranjero. Los terceros que seioglan juridicamente con esta sociedad
pueden creer, legitimamente, que se relacionarucarsociedad regida por el Derecho
espafnol. Sin embargo, pese a la apariencia deetiatiespanola”, cuando tales terceros
accionan contra dicha sociedad, descubren que mmasociedad espafola, sino una
sociedad extranjera. Una sociedad que se rigel precho del “pais oasis” elegido por
los socios. La sociedad se rige por la Ley de um patranjero con el que no tiene
contacto alguno, sélo porque las partes han coitita sociedad con arreglo a una
legislacion extranjera societaria permisiva. Sedpce un “impacto imprevisible a
tercero”, que no pudo, razonablemente, prever giada& contratando con una sociedad
no espafiola. El tercero puede encontrarse con buégenen de responsabilidad
patrimonial de la sociedad que “parece espafotagsrel fijado por la Ley espaiiola, sino
el régimen contenido en una legislacion societagfianjera muy permisiva con la
sociedad y poco generosa con el tercero. Este agzesocietario provoca a un mal
funcionamiento del mercado espafiol. Falsas soasedaxitranjeras operan en Espafa
“como si fueran espafolas” cuando en realidad n®do, pues se rigen por una
legislaciéon extranjera. La confianza y la seguriaidiica de los terceros en la apariencia
socitaria, se resiente y resulta traicionada. Rgrgo efecto, estas auténticas sociedades
extranjeras desde el punto de vista legal sond$alociedades extranjeras” desde el
punto de vista mercantiPéeudo-Foreign CorporatiojsEstas sociedades se rigen por un
Derecho extranjero, pero todos sus elementos esifetivamente conectados con
Espafia. Son sociedades que operan en Espafa, quegse y se administran desde
Espafa, y cuyas explotaciones econdémicas radicdtsgaia. Aparecen en el mercado
espafiol como sociedades espafiolas”, cuando, afadgalo lo son.
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23. Para luchar contra los efectos negativos que geeér‘sindrome de
Delaware” en el mercado espanol, el art. 9.2 TRc8&iene una regla excepcional de
DIPr. que opera, exclusivamente, frente a estdsa$asociedades extranjeraBs¢udo-
Foreign Corporations Con arreglo al art. 9.2 TRLSC, una sociedad ajgtal que se
presenta frente a sujetos que operan en el mereagafiol como una sociedad
aparentemente “espafiola”, porque la totalidad de alementos objetivos estan
exclusivamente conectados con Espafia, debe remins@l Derecho espaffdl Al
tratarse de “falsas sociedades extranjer&se@do-Foreign Corporatiofs que, en
realidad, estan “conectadas” sustancialmente s@ldspaiia, no debe permitirse que se
rijan por un Derecho extranjero. Ello dafaria lafiemza y la seguridad juridica en el
mercado espafiol. Los terceros creen relacionanseuna sociedad espafola por la
apariencia mostrada por una sociedad que se paeser#l mercado espafnol como una
sociedad espafola. Es justo proteger la confiarzZasiterceros en la apariencia legal
espafiola de la sociedad. Es justo proteger lagseg funcionamiento leal del mercado
espafol y la coherencia juridica del mercado edp&ifiodefinitiva, el art. 9.2 TRLSC
seflala que las “falsas sociedades extranjerasigen, rde manera obligatoria, por el
Derecho societario espafiol. Para sujetar una sutiete capital a un Derecho
extranjero no es suficiente la mera constituciéndbda sociedad con arreglo a tal
Derecho extranjero. En tal caso, los socios harnationalizado, de manera artificial,
una sociedad espafola. Lo que el art. 9 TRLSC anedgcque dicho movimiento legal,
perfectamente ajustado a Derecho, no puede dafeoredcto funcionamiento del
mercado espaiiol.

24.En todo caso, resulta util recordar dos datos@uides. En primer término,

este art. 9.2 TRLSC sodlo es aplicable a los caso¥alsas sociedades extranjeras”
constituidas con arreglo a Derechos de tercerosdiBst Sociedades de capital
verdaderamente “espafiolas”, cuyos elementos obgetion todos “espafoles” pero que
han sido constituidas con arreglo al Derecho sattetle un Estado no miembro de la
UE. El art. 9.2 TRLSC debe interpretarse restrastiente. El principio general es que
los socios son libres de constituir su sociedad aorglo al Derecho estatal que
prefieran.

En segundo lugar, este art. 9.2 TRLSC sOlo pugmao en “casos extra-
europeos”. Es decir, soOlo resulta aplicable a tasedades completa y objetivamente
conectadas con Espafia, pero que se han consttidarreglo a un Derecho extranjero
de un Estado no miembro y que tienen su domicgiatatario en “terceros Estados” no
miembros de la UE. Resulta lamentable que estaspgiacno se haya incorporado
expresamente al texto del Real Decreto Legislati2®10, de 2 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de SociedddeGapital, aparecié en el BOE sin
esta acotacion procedente del Derecho europeoo laplicacion del art. 9 TRLSC a las
sociedades creadas en otros Estados miembrosUle & explica por la libertad de
establecimiento de la que gozan estas sociedadeari@glo al Derecho de la UE. Una
sociedad fantasma creada en un Estado miembrbresdie operar, como tal sociedad

% Art. 9.2 TRLSC: tas sociedades de capital cuyo principal establamito o explotacion radique
dentro del territorio espafiol deberan tener su dolioi en Espafia
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fantasma, en otro Estado miembro de la UE y no e@sed obligada a someterse al
Derecho societario de este otro Estado miembro.

25. La aplicacion de los arts. 8 y 9 TRLSC a las ¢taues fantasma, por lo
tanto, permite la existencia de tales entes enftasg@ciedades regidas por el Derecho
extranjero. Sin embargo, para evitar confusionesl @nercado espafiol provocadas por
una internacionalizacion ficticia de dichas sociEda fantasma, éstas quedan
imperativamente sujetas al Derecho societario edpsfaparecen, a los ojos de los
sujetos que operan en el mercado espafiol, tofgjeyivamente conectadas con Espafa.
Esta restriccion no es aplicable en "casos eur8psesinsiste, casos en los que la
sociedad fantasma ha sido validamente creada efstado miembro.

2. Libertad de establecimiento de sociedades fantaa en la UE

26.Aunque, como se ha subrayaimra el Derecho de la UE carece de normas
de conflicto en el sector societario, la libertaédedgtablecimiento de sociedades y demas
personas juridicas, recogida en el art. 54 TFUmBstitnye un poderoso limite a la
aplicaciéon de las normas de conflicto nacionaleslae Estados miembros que
determina la Ley aplicable a las sociedades ddatapiales normas de conflicto no
pueden conducir a un resultado que perjudique lecioeada libertad de establemiento
de las sociedades en la UE.

27. El art. 54 TFUE indica que las sociedades dispatheria “libertad de
establecimiento” en cualquier Estado miembro d&JEasiempre que verifiguen dos
requisitos: (a) La sociedad debe haber sido “cnidé de conformidad con la
legislacion de un Estado miembro”; (b) La sociedlbe tener su sede social,
administracion central o centro de actividad pripal dentro de la Union Européa
Ningun otro requisito se exige. Por ejemplo, noreguiere que la sociedad ejerza
alguna actividad econdmica en el Estado miembralediene su domicilio estatutario
(STJCE 9 marzo 199%entros STICE 5 noviembre 2002]berseering STJICE 30
septiembre 2003nspire Ar). Como bien indica BBLANCO-MORALES LIMONES, el art.
54 TFUE no es una norma de conflicto y en nadagabédi los Estados miembros a
seguir una u otra teoria para fijar la Ley aplieahllas sociedades, porque el art. 54
TFUE no es una norma de conflicto que determinédg estatal aplicable a las
personas juridicas en la BfE Esta cuestién la fijan las normas de conflictolate
Estados miembros. Sin embargo, naturalmente, lasasode conflicto que sefialan la
Ley reguladora de las sociedades en cada Estadmbmueestan sometidas a un
poderosos limite: tales normas de conflicto "naales’ no pueden comportar un
"obstaculo” a la libertad de establecimiento depksonas juridicas en la UE. El TJUE,
en su famosa trilogia societaria formada por lateseias STIJCE 9 marzo 19€%Entros
STJCE 5 noviembre 200Pberseering STICE 30 septiembre 2008spire Art como
nuevamente descrilfe BLANCO-MORALES LIMONES, ha dejado claro que el hoy art. 54
TFUE exige el reconocimiento mutuo de las sociesldbmeficiarias de la libertad de

%6 p_BLANCO-MORALESLIMONES, Transferencia internacional de sede socizamplona, 1997, pp. 51-59.
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establimiento en todos los Estados miemBrd& TIUE, segun indican H.-MANSEL /

K. THORN/ R. WAGNER, ha dinamizado el DIPr. y ha reforzado el podeatvo de la
jurisprudencia, al otorgar “relevancia cero” a ta@mas de conflicto de los Estados
miembros en relacién con esta cuestioEn la practica, como explica R.BUXBAUM,

y visto que el Derecho societario inglés exigeadarconstitucion de la sociedad, un
capital social no tan elevado como el que se egig®tros Estados miembros, son
numerosas las sociedades de capital que se cgestign Inglaterra con arreglo al
Derecho inglés y que, después, pretenden ejerchkr,hacen, todas sus actividades
econdmicas en otro Estado miembro de I°UE

28. El TIJUE, penetrando con audacia en su propia watsdn del mutuo
reconocimiento de sociedades en la UE, ha punadadizjue la sociedad legalmente
constituida en un Estado miembro debe poder omerdos demas Estados miembros
mediante el tipo societario originario de la soatk@n el Estado miembro de origen.
Esta solucion, advertia ya hace muchos ain®sCBNE, evita que una misma sociedad
de capital deba asumir “tipos societarios distihtas cada Estado miembfo Esta
segunda tesis ha sido expresamente apoyada pdC&l: Be reconoce la sociedad tal y
como se creo en el Estado Miembro de origigh STJCE 9 marzo 199€entrosFJ 26
in fine, STICE 5 noviembre 200%]berseeringFJ 93, 95, 57, 58, 59 y 81) Esta
solucion ha sido apoyada, igualmente, si bien ddamimplicito, por el art. 94.1 de la
Ley 3/2009 sobre modificaciones estructurales desteiedades mercantiles, que exige
dicha “transposicién” del tipo social extranjer¢oa “tipos sociales espafioles” s6lo en
el caso de que la sociedad creada en otro Estadmbro traslade a Espafia su
domicilio social, pero no en el caso de que laestaml opere en Espafia sin trasladar a
Espafa su domicilio social. Asi, por ejemplo, uoaiedad tipoPrivate Company
Limited by Sharesreada en Londres con arreglo al Derecho soaetaglés sera
considerada una sociedad de dicho tipo en tod&laeb Espafna, Alemania, Portugal,
etc. Dicha sociedad debe poder actuar como tatdadien dichos Estados, aunque en
tales paises no exista dicho tipo societario cerpecificaciones propias fijadas por el
Derecho inglés. "Degradar" o "reconvertir" la sdei@ o transponerla a tipos societarios
de cada Estado miembro, significa, tal y como olas€). SANDROCK, obstaculizar,
tergiversar y falsear la libertad de establecintiede las sociedad®s Significa,.

2’ P, BLANCO-MORALES LIMONES, “Nota sobre la reforma de la ley de sociedadesepiofales para el
reconocimiento en Espafia de las sociedades pmo&s® de otros Estados miembros de la Union
Europea”,CDT, 2009-Il, pp. 284-293.

% H.-P. MANSEL / K. THORN / R. WAGNER, "Europaisches Kollisionsrecht 2010: -Verstérkte
Zusammenarbeit als Motor der VereinheitlichundgPRax 2011-I, pp. 1-30.

29 R.M. BUXBAUM, “Is there a Place for a European Delaware in @oeporate Conflict of Laws?",
RabelsZ 2010, pp. 1-24;

% P. PIcoNg, “Diritto internazionale privato delle societd dcanoscimento di Anstalten e
Treuunternehmen nell'ordinamento italianBgmmunicazioni e Studvol. XV, Milan, Giuffre, 1978, pp.
83-163.

3 En este sentido, VMAGNIER, “Mobilité des sociétés et liberté d’établissemeet point de vue
communautaire: article”’Cahiers de droit de I'entreprisen® 2, 2006, pp. 28-34; S.EIBLE / J.
HOFFMANN, “Wie inspiriert ist 'Inspire Art'?” EZfW, 2003, pp. 677-683; S.EIBLE / J. HOFFMANN,
“Uberseering und das (vermeintliche) Ende der [Séatie”, RIW, 2002, pp. 925-936.

% 0. SANDROCK, “Spanische Gesellschaften in Deutschland, deetsBesellschaften in Spanien:
kollisionsrechtliche ProblemeRIW, 2006, pp. 658-664.
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precisan CGERNERBEUERLE/ M. SCHILLIG, introducir consideraciones nacionalistas
en una problematica juridica estrictamente eurbpea

29. En definitiva, la creacion de sociedades fantasmaire Estado miembro
resulta perfectamente posible gracias a la limaulzicion de personas en la UE y a la
libertad de establecimiento de personas juridicda & E. El art. 9.2 TRLSC no puede
emplearse, por ejemplo, para obligar a una soci@tdgdsma constituida en Holanda a
reconstituirse en Espafa con arreglo al DerechaiespEsta sociedad fantasma puede
operar en Espafia como sociedad holandesa. No peelde negar en Espafia su
personalidad juridica adquirida con arreglo a lasmas juridicas aplicadas por las
autoridades holandesas. La sociedad fantasma \se bestante mal con el Derecho
espafiol, que la penaliza mediante el art. 9.2 TRp&®O se lleva bien con el Derecho
europeo, que le permite operar a escala europetagra las libertades europeas de
circulacion. El ejemplo aleman producido tras eloctallado por la STICE 5 noviembre
2002, Uberseeringresulta revelador. Tras dicho pronunciamiento, @dlastra H.J.
SONNENBERGER se han creado mas de 42.000 sociedades con sedldReino Unido
cuyo capital es aleman y cuyos socios son alenfarids sorprende, en consecuencia,
gue haya sido el el Ministerio de Justicia alemiaprienero en realizar una propuesta
concreta para elaborar una normativa legal sobdeterminacion de la Ley aplicable a
las sociedades de capital en la UE.

[Il. LOS DESAFIOS JURIDICOS
1. Régimen juridico de la responsabilidad patrimoral de la sociedad fantasma

30. La Ley aplicable a la responsabilidad patrimodela sociedad fantasma es
la Ley que rige dicha sociedad, su "Ley persortdterminada con arreglo a los arts. 8
y 9 TRLSC. Es ld.ex SocietatisLa Ley que rige la “vida interna” de la sociedadx
Societati} debe ser, ademas, una sola Ley estatal. Es mtiggo de “unidad del
régimen juridico societari®®. Asi se desprende del art. 9.11.I CC, precepto que
contiene una lista meramente indicativa o ejengalifva de las cuestiones reguladas
por laLex SocietatisLa intencion del legislador es concentrar todgsalspectos legales
relativos al funcionamiento de la sociedad bajretpulacion de una misma Ley estatal.
Este principio de “unidad del régimen juridico stario” presenta un triple contenido:

% C. GERNERBEUERLE / M. SCHILLIG, “The Mysteries of Freedom of Establishment affartesio”,
http://ssrn.com/abstract=1340964.

% H.J. SONNENBERGER "Etat de droit, construction européene et drei gociétés'RCDIP, 2013-1, pp.
101-112.

% Vid. P. BLANCO MORALESLIMONES / J. CARRASCOSA GONZALEz, “Responsabilidad de los
administradores sociales, aspectos de Derechonatienal privado”, en GGUERRA MARTIN, La
responsabilidad de los administradores de sociedatie capitgl Ed. La Ley, Madrid, 2011, pp. 1007-
1062; A.-L.CALVO CARAVACA, “Las sociedades de capital en el trafico juriditi@rnacional”,RGD,
n.525, 1988, pp. 3679-3701; A.CALVO CARAVACA EN J.D. GONZALEZ CAMPOS Y OTROS Derecho
internacional privado - parte especja? ed., Madrid, Eurolex, 1995, pp. 84-88;, 1“Art.9.11 Cc.”,
Com.Cc. y Comp.Far22 ed., 1995, pp. 479-52%.] “Art.9.11 Cc.”,Com.Cc. Min.Justicial991, pp.
103-105.
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1°) Todas las cuestiones relativas a la “vida dedeedad en si misma”, quedan
reguladas por la misma Ley estatal: constituciétadmciedad, funcionamiento interno
y extincion de la sociedad; 2°) Todas las cuestiortativas a las relaciones internas
societarias, esto es, las relaciones juridicamsiesdcios entre si y las relaciones entre
los socios y los administradores sociales, quedgetas también a la misma Ley
estatal; 3°) Todas las cuestiones relativas aelasiones externas de la sociedad, tales
como la capacidad de la sociedad y responsabijuiddica de la sociedad, quedan
sometidas, igualmente, a la misma Ley estdtakk (Societatis Por otra parte, el
principio de “unidad del régimen juridico societdriopera igualmente como una
clausula de cierre que permite integrar lagunaalésgen relacién con las sociedades.
En efecto, salvo prevision expresa del legisladorsentido contrario, toda cuestion
societaria queda sometida d_kx Societatis

31. Los motivos que justifican este criterio de podtilegislativa societaria
presentan una solidez incuestionable: 1°) El furanwento de la sociedad, las
relaciones internas y la capacidad y responsadilida la sociedad, son aspectos
intrinsecamente relacionados, por lo que conviereeqyeden sujetos, en todo caso, a la
misma Ley y que dicha Ley permanezca estable. btraao perjudicaria los intereses
de la sociedad y de los socios mismos; 2°) El ioale “unidad del régimen juridico
societario” favorece la expansion internacionaladactividad de la sociedad, potencia
su actuacion transnacional. Y por ello, la sociedmdcias a este principio regulativo,
puede operar en multiples paises pero con arregtaaola Ley estatal reguladora. Y
ello, en definitiva, beneficia el intercambio ecomcéo internacional, que, por
definicion, siempre favorece a todas las partedigagas; 3°) Este criterio de politica
legislativa es también acertado porque produce disainucion de los costes
conflictuales, pues todos los sujetos que reclagmarelacién con la vida interna de la
sociedad, incluidos los terceros, pueden prever,fadlidad y a un coste reducido, la
aplicacion, a todas estas cuestiones relativagmaldnamiento de la sociedad, de la Ley
de la sociedad de la que se tratex(Societatis

32. En consecuencia con lo anteriorLix Societatisegula la “cuestion clave”
de todo el Derecho societario: la responsabilidatlirponial de la sociedad. Y ello
aunque el art. 9.11.11 CC nada indique al respdad.ex Societatisegula, en efecto:
(@) La cuestion de saber si la sociedad respontte cin sus bienes o si la
responsabilidad de la sociedad alcanza o no, yémpdo, al patrimonio de los socios;
(b) La posible exigencia de responsabilidad patnisdoa la sociedad por parte del
acreedor de un socio; (c) Si puede procedersewahfitamiento del velo”, de modo que
pueda dirigirse la responsabilidad en la que harido la sociedad, contra los socios
de la misma.

Por tanto una sociedad fantasma creada en undasti@inbro puede operar en
Espafa con arreglo a Eex Societatisin que se le imponga la aplicacion del Derecho
societario espafiol. La responsabilidad patrimodmlla sociedad y sus limites se
regiran por la Ley estatal del Estado miembro equel la sociedad fantasma ha sido
constituida y tiene su sede estatutaria.
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2. Régimen juridico de la responsabilidad patrimoral de los administradores de la
sociedad fantasma y de losontmen - figurehead

33. La Ley reguladora de la sociedad fantasma regigaalinente, la
responsabilidad personal de los socios y admidistes de dicha sociedad. Debe
recordarse que el art. 1.2.f) RR-1 excluye de diReglamento Roma IJds cuestiones
pertenecientes al Derecho de sociedades, asociesignotras personas juridicas,
relativas a cuestiones como la constitucion, mediaegistro o de otro modo, la
capacidad juridica, el funcionamiento interno y Iisolucion de sociedades,
asociaciones y otras personas juridicas, asi comeesponsabilidad personal de los
socios y administradores como tales con respedts abligaciones de la sociedad u
otras personas juridic&s®.

34. En este sentido, toddas reclamaciones juridicas ejercitadas contra los
administradores sociales de la sociedad fantasredagén sujetas a la misma Ley
reguladora, a la Ley de la sociedad. Ello conduaeagpar conditio creditorunide tipo
conflictual” para todos estos acreedores, con iadé@encia de la nacionalidad o
residencia de los mismos y del pais o paises enqies hayan actuado los
administradores sociales. Todos reclamaran respitidsal a los administradores de la
sociedad con arreglo a la misma Ley estatal requdadNo es relevante el caracter
contractual (en Espafia, art. 238 TRLSC: accioncigela por la sociedad) o
extracontractual de la responsabilidad reclamadaEgpana, art. 241 TRLSC: accion
individual ejercitada por los accionistas y tersgr&cn ambos casos, la Ley aplicable a
la responsabilidad de los administradores sociségd la Ley de la sociedatek
Societati$. Asi lo confirma la jurisprudencia espafola (nolgra y correcta SAP Ledn
7 mayo 2008 [aplicacion de la Ley portuguesa cdrar Societatls mucho menos
clara y con evidente confusidvid. STS 10 mayo 2007 [sociedad inglesa y aplicacién
del art. 10.9 CC y de la Ley del lugar del hechboda]). La posibilidad de ejercitar la
accion de responsabilidad contra los socios y adtradores sociales de la sociedad
fantasma también queda regulada por la Ley qudaigeciedad fantasma.

35.Todo lo anterior conduce a una conclusion claraotaedad fantasma puede
operar en Espafia con arreglo al Derecho societi@tipais con arreglo al que se ha
constituido y dicha situacion se producira con eigppdrecuencia en el caso de que la
sociedad fantasma tenga su sede social en un Estadtro de la UE.

3. Régimen juridico de la insolvencia internacionatle la sociedad fantasma

A) Concepto de "centro de intereses principalesladeociedad fantasma como
deudor insolvente

36.La pieza central del Derecho internacional privddda Unién Europea en el

% Vid., sobre este inciso, la Sent.Cass. Italia 19 @bi0,RDIPP, p. 194, asi como las obras citadas en
la nota precedente.
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sector concursal es el Reglamento nim.1346/200Caletejo de 29 mayo 2000 sobre
procedimientos de insolvendfaEn la actualidad se trabaja sobre una posibtemet
del citado texto legal que incide, notablementeagmectos relativos a la definicion y
concrecion del "centro de intereses principalestidador insolvent®.

La proyeccion del Reglamento 1346/2000 a la dadiczuestion de las
sociedades fantasma debe arrancar del art. 3 R2IBMK precepto clave del citado
Reglamento. Dicho art. 3 indica, bajo la acertadaica "competencia internacional”,
que las autoridades competentes para abrir un giro@nto de insolvenciaténdran
competencia para abrir el procedimiento de insobianlos tribunales del Estado
miembro en cuyo territorio se sitle el centro de ilstereses principales del deudor”
Son frecuentes, tal y como muestraWALTON, los supuestos de insolvencias de
sociedades fantasmas radicadas en Estatfeshore derivadas de deudas masivas
contraidas en el Estado donde la sociedad realmeet&”.

37. A efectos del presente estudio, interesa destagaegisar en qué Estado
miembro debe localizarse el centro de interesexipales del deudor cuando éste es
una sociedad fantasma.

38. A tal fin, resulta conveniente recordar dos daaocionales genético-
historicos sobre este foro de competencia judiotaknacional en el sector concursal y
sobre esta nocion del "centro de los interesesipetes del deudor"”.

1°) Este foro estd tomado del fracasado Proyextunitario de Convenio sobre
quiebra de 1982, aunque no falta doctrina que dpicantrario, como es el caso de C.
DorDI®’. En el fondo, el Reglamento 1346/2000 desarrollaopcreta el criterio
empleado como "foro de competencia judicial inteior@al" por el anterior Proyecto

3" DOCE | 160 de 30 junio 2000 y correccién de esae DOCE | 176 de 5 julio 2002. El Reglamento
ha sido reformado por el art. 20 acta de adhestnugvos Estados miembros de 2004, Anexo Il, que
entré en vigor, de forma general para todos loadest miembros de la UE, excepto Dinamarca, el 31
mayo 2002. Posteriormente se han reformado, emsdiseocasiones, los anexos del Reglamento. Existe
una "version consolidada" de este Reglamento def2abril 2010, que incorpora las modificaciones d
los Anexos de dicho Reglamentwid, http://eur-lex.europa.el/ Esta versién consolidada del
Reglamento 1346/2000 no presenta valor oficialp pesulta extremadamente Util para la aplicacién de
dicho texto legal. Es importante tener presentes "lsstas" de procedimientos de insolvencia,
procedimientos de liquidacion y sindicos de losxaseA, B y C del Reglamento 1346/2000
[procedimientos de insolvencia], que se actualizantinuamente vi{d. Reglamento de Ejecucién
583/2011 del Consejo, de 9 junio 2011, por el geenwdifican las listas de procedimientos de
insolvencia, procedimientos de liquidacion y sindide los anexos A, B y C del Reglamento1346/2000).
% Vid. Documento [COM (2012) 744 final] y Comunicaciée ka Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo y al Comité Econdmico y Social Europeo,l1@ede diciembre de 2012, con titulo “nuevo
enfoque frente a la insolvencia y al fracaso engpias (COM(2012) 742 final), asi como las
consideraciones de F.GARCIMARTIN ALFEREZ “The review of the Insolvency Regulation: Scode o
application”,Anuario de Derecho Concursalol. 24, 2011, pp. 219-227.

39 J.WALTON, “Insolvency and Liquidation of Segregated PoitfaCompanies in the Cayman Islands”,
International Corporate Rescug® 5, 2012, pp. 297-299.

“0'C.DoRrb|, “La convenzione dell'Unione europea sulle procedlinsolvenza’RDIPP, 1997, pp. 333-
366; bD., “La convenzione europea su alcuni aspetti isgonali del fallimento: la consacrazione
dell'universalita limitata degli effetti delle predure concorsual’DCI, 1993, vol.VII, pp. 617-650.
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comunitario y que se referia alebtor's center of administratitt.

2°) La ubicacion de la definicion de "centro de lotrereses principales del
deudor" en los "Considerandos" del Reglamento 2®&) se explica por un hecho
histérico mas que por una decision consciente dada legislativa. Dicha definicion
no se contenia en el precedente convenio comunitkri1995, sino en su Informe
explicativo oficial. Los redactores del Reglamerit846/2000 incorporaron a los
"Considerandos” del mismo, aquellos elementos wlelre oficial del convenio de
1995 que estimaron de mayor importancia. Eso ldi@xpgodo, como exponen M.
VIRGOSSORIANO / F.J.GARCIMARTIN ALFEREZ de modo que la definicidn de "centro de
los intereses principales del deudor” no es uniaidgin menos importante que las que
se contienen en los articulos del Reglamento 180612

39. La nocion de "centro de los intereses principales deldor" (er
Mittelpunkt der hauptséchlichen Interessen des [Hden / Centre of Main Interests
[COMI] / centro degli interessi principali del debitofée centre des intéréts principaux
du débiteur/ o centro dos interesses principais do deveftire centre of a debtor's
main interests exige, para su precision conceptual, introdudwerdas precisiones
preliminares.

1°) Este precepto se refiere a la competenciengteonal y no a la competencia
“judicial" internacional, porque en ciertos Estadoigmbros los 6rganos competentes
para abrir el procedimiento de insolvencia no squdiiales” ¢id. art. 2.d R.
1346/2000%>. No obstante, el criterio utilizado por el Reglaoe 1346/2000 para
precisar la competencia judicial internacional @agidn con la insolvencia europea no
es, en sentido estricto, una regla de competendiaiql internacional. Se trata, mas
bien, de unApproach o critére ouvert de una "orientacion" sobre la competencia
internacional®. Ello comporta varias consecuencias: (a) No sa tfa un criterio rigido
de competencia internacional como puede ser lad&esia habitual”, el "domicilio
estatutario” o la "explotaciéon econdmica princigalla empresa”. Visto que el foro de
competencia judicial internacional para el proceemo principal de insolvencia se
expresa como urApproach de DIPr., sera necesario “"concretarlo” y "llenade

“1 M. VIRGOS SORIANO, "The 1995 European Community Convention on Insety Proceedings: an
Insider's View",Forum Internationaleniim. 25, march 1998, Kluwer, pp. 1-66.

2 M. VIRGOSSORIANO / F.J.GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia
Thomson-Civitas, Madrid, 2003, esp. pp. 21-28.

“ M. BALz, "Das neue Europaische Insolvenzilbereinkomm@iP, 1996, pp. 948 ss.pl, "The
European Union Convention on Insolvency Proceedjnblse American Bankruptcy Law Journgall
1996, vol. 70, pp. 485-531; H.-ODUURSMA-KEPPLINGER/ D. DUURSMA / E. CHALUPSKY, Europaische
Insolvenzverordnung. Komment&¥ien, New Yorl, Springer, 2002, pp. 33-36.

44 J.D.GONZzALEZ CAMPOS, “Competencia judicial de los tribunales espafipesa declarar el concurso
del deudor y eficacia en Espafa del concurso dmtdaen el extranjero. Estudios sobre el anteproyect
de ley concursal’RFDUCM, nim.8, marzo 1985, pp. 211-236.,l “Aspectos internacionales de la
situacién concursal’La reforma del Derecho de quiebra. Jornadas solarerdforma del Derecho
concursal espafipMadrid, 1982, pp. 353-360p/, “Los procedimientos concursales desde la petispec
de la cooperacion juridica en la Comunidad ibercmaea”, La Escuela de Salamanca y el Derecho
internacional en América, del pasado al futuro @adas iberoamericanas de la Asociacion Espafiola de
profesores de Derecho internacional y relacionésrimacionales)Salamanca 1993, pp. 281-286.
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contenido"”, para proporcionar la necesaria segurjdedica; (b) EI hecho de que la
regla de competencia judicial internacional se@dpproachde DIPr., no implica que la
expresiori'centro de los intereses principales del deudsa una "nebulosa juridica™ ni
que dé "carta blanca" para que cada juez o autbrittalos Estados miembros la
interprete como desee. Ello seria arbitrario y faoto, inconstitucional. Y resultaria
también poco adecuado e ineficiente en un sect@l gue la seguridad juridica y la
certeza del Derecho son fundamentales.

2°) Como antes se ha indicado, esta nocion noeBeeden los articulos del
Reglamento 1346/2000. Son los "Considerandos" dgldfento los que contienen una
clara definicién de la misma.

3°) El art. 3.1 R. 1346/2000 emplea la expresiéentro de los intereses
principales del deudot"al igual que el Cons. 12 R. 1346/2000. Sin enthatgCons.
13 R. 1346/2000 utiliza la expresidieentro principal de intereses"Ello resulta
aparentemente paraddjico, pues no se sabe si ilacif@l" son los "intereses" del
deudor, o si lo "principal” es el "centro” de taletereses. En otras palabras, no parece
claro, icto oculi, si el adjetivo "principal" se refiere al "centrdél deudor, o a los
“intereses” del deudor. Pues bien, parece mas ctorreonsiderar prevalente la
expresion'centro de los intereses principales del deudaytie es la que consta en el
texto articulado del Reglamento 1346/2000 (art.R3.1.346/2000). Ello encaja con el
precedente convenio comunitario de 1995 que sdaetn sunforme oficial sin duda,
al "centro de intereses principales del deudor

4°) La nocion "centro de los intereses principales deudor” constituye un
"concepto autbnomo" y propio del Reglamento 134B02&e define en el contexto de
dicho Reglamento 1346/2000 y es valida solo a festes de dicho Reglamento, y no
debe serimportado desde ningun Derecho naciong@TJUE 15 diciembre 2011, as.
C-191/10,Rastelli Davide FD 31, STJUE 20 octubre 2011, as. C 396/0@redil Sr|
FD 42-44).

5°) El criterio empleado por el art. 3.1 R. 13062 es operativo tanto para
personas juridicas como para personas fisicasegeoel precepto emplea la expresion
"centro de intereses principaledel deudor, y no la expresion "administraciontcah
del deudor, que es una expresion valida exclusiugeren relacién con las sociedades y
demas personas juridicas. Naturalmente, una satcfadéasma en posicion procesal de
"deudor principal”, dispone de su propio "centrardereses principales"”.

40. El Cons.13 R.1346/2000 indica que el lugar dondbadia el "centro de los
intereses principales” del deudaeberia corresponder al lugar donde el deudor llave
cabo de manera habitual la administracion de ster@ses y que, por consiguiente, pueda
ser averiguado por tercerosEn suma, el Reglamento 1346/2000 recibe, recegepta el
criterio basado en la llamada "sede real de laesafirEs el criterio propio del Derecho de
sociedades aleman, que se utiliza en DIPr. gerparesefialar la Ley reguladora de las
sociedades de capital. El "centro de los intengsesipales” del deudor es, en definitiva, el
lugar desde donde se dirige y administra realmanteidad econémica del deudor, el lugar
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donde se toman las decisiones que afectan a laesapomo unidad econémica (STJUE
15 diciembre 2011, as. C-191/1Rastelli Davide FD 32). La "administracion de los
intereses” significa realmente "direccion de loergses”, no una mera "actividad de
llevanza ordinaria de la empresa". En consecuentiart. 3.1 R.1346/2000 acoge una
"conexion de direccion”, pues se refiere al lugesdé donde se dirige la empresa del
deudor. Para el art. 3 R.1346/2000, como subrayanVMGoOs SoriANO / F.J.
GARCIMARTIN ALFEREZ resultan irrelevantes otras conexiones, talesotonfa) La
"conexion patrimonial”, esto es la que conducagal donde el deudor tiene sus bienes; (b)
La "conexion empresarial" que conduce al lugar dogilddeudor ha situado el lugar de
produccién de bienes o prestacion de serviciog;gconexion "de capital”, que conduce al
lugar donde residen los socios de la empresa deewdak pais cuya nacionalidad ostentan
tales socios duefios de la empresa deudora. Asiga@tfo, el "centro de intereses
principales” del deudor constituye una "idea néuudida para todo deudor, sea éste quien
sea,"puesto que cualquier persona, ya sea 0 no comd@rsiadministra su patrimonio,
esto es, sus intereses econdniicas frase de J.MEONZALEZ CAMPOS'®.

41. Los "intereses principales” son las actividadesi&mmentales de la unidad
economica del deudor. Pues bien, las decisionesfgatan a tales intereses principales
constituyen un reflejo del "cerebro” organizativodiyeccional del deudor. Son las
decisiones que componen la estrategia econdmicdedelor en un sentido amplio. Se
trata de las decisiones que permiten dirigir lasvidades econdmicas del deudor, lo
gue incluye las actividades comerciales, indusialprofesionales o actividades
econdémicas en general que pueden desarrollar sumimo los "consumidores”
(Informe MRGOS/ ScHMIT, nim. 75). Son las decisiones que reflejan lauvald de la
sociedad" (Sent. Tribunale di Milano 6 julio 260550n las decisiones que constituyen
el "nacleo cognitivo y decisional del deudor”, ealgbras de PCEsAR(*’. Son las
"decisiones fundamentales de toda unidad economiah arreglo a la expresiva
metafora corporal que emplean WIRGOs/ F.J.GARCIMARTIN, lo relevante es el Estado
miembro donde se sitia el "cerebro econdmico" dentpresa del deudor. No es
relevante el lugar donde se encuentran los "musddsu empresa”, constituidos por el
lugar de produccion, lugar de fabricacion, lugarddgribucion, lugar de la ordinaria
administracién de la empresa, &tc.

42.La conduccién y gestion de una empresa comportasiecipio, dos tipos de
decisiones.

En primer término, las decisiones de ordinaria inttnacion o decisiones de
gestion diaria de la misma, como por ejemplo, gopa proveedores, el suministro de

4> M. VIRGOSSORIANO / F.J.GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia
Thomson-Civitas, Madrid, 2003, esp. pp. 46-49.

% J.D.GONZALEZ CAMPOS, “Aspectos internacionales de la situacién coraltrsa reforma del Derecho
de quiebra. Jornadas sobre la reforma del Deredobiacarrsal espafioMadrid, 1982, pp. 353-360;
“"RDIPP, 2006, pp. 450-452.

“8 P, DE CESAR|, "Giurisdizione, riconoscimiento ed esecuzioneledalecisioni nel regolamento
comunitario relativo alle procedure di insolvenRDIPP, 2003, pp. 55-84;

49 M. VIRGOSSORIANO / F.J.GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia
Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 31-33.
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bienes y servicios ya contratados, la asignaciémadeas rutinarias u ordinarias a los
trabajadores, etc. El lugar donde se adoptan dstasiones es irrelevante a efectos del
art. 3.1 R.1346/2000.

En segundo término, las decisiones de direccasgue marcan el rumbo de la
empresa, las que sefialan la direccion estratégita empresa. Estas son las relevantes
para el art. 3.1 R.1346/2000. Pues bien, en ekrtntle este grupo de "decisiones de
direccion”, debe subrayarse que dirigir una empmsanidad econOmica supone,
necesariamente, adoptar decisiones distintas solmstiones diferentes. En efecto,
existen varios tipos de decisiones que se emplaam dlirigir una empresa o unidad
econOmica. Ahora bien, no todas esas "decisionedirdecion” presentan la misma
importancia en el proceso de direccion de la emapresr ello, debe atenderse a las
decisiones mas relevantes, que son las decisio@esgrcan "el destino de la empresa”,
las decisiones que determinan la estrategia eceadynempresarial, las decisiones que
fijan la politica y los objetivos empresariales. IBsque la doctrina conoce como las
decisiones de direccion mas importantes "al masratel”, como ilustran MVIRGOS
SorIANO / F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ'. Pues bien, son relevantes, para determinar el
lugar del centro de intereses principales del deuds decisiones estratégicas de la
empresa y el lugar donde éstas se adoptan. Encastos de empresas dirigidas desde
varios paises, las "decisiones estratégicas" damiaresa priman sobre las decisiones
relativas a la supervision de actividades de laresap a la gestion de la tesoreria de la
unidad economica, y sobre las relativas a servglmzales para toda la empresa.

43. Las decisiones fundamentales, las decisiones égttas propias de la
direccién y administracién de la empresa del desdbr principalmente, las que sigtfen
(1) La gestion de las relaciones con aportantegoddos, accionistas y acreedores
externos, lo que comprende la captacion de capitalpublicacion de cuentas; (2) La
adopcién de decisiones econdémicas y empresarstiedégicas y la fijacion de la politica
y de los objetivos empresariales; (3) La supemigiéneral de actividades de la empresa;
(4) La gestion de la tesoreria de la unidad ecorein{b) La prestacion de servicios
propios de empresas que practican economias de,esst es, servicios validos para
todos los integrantes del grupo empresarial, caria eepresentacion legal de la sociedad
(AAP Cédiz 15 abril 2011 [centro de intereses ppiales del deudor y concurso.

44. Existen, naturalmente, "otros intereses" que afeah deudor, como
intereses de tipo moral, familiar, personal o do&in embargo, tales intereses del
deudor no resultan relevantes para el art. 3.148/2800 porque no son intereses
"principales” del deudor. Quedan asi fuera del eptw "intereses principales del
deudor”, todos aquéllos que no tienen que ver adn"dstrategia econdmica
fundamental” de tal deudor.

45.La direccion de la unidad econdmica del deudoruselg llevar a cabo desde
varios paises. Sin embargo, existira, normalmenteyais en cuyo territorio se toman

*0vid. nota anterior.
®1Vid. nota anterior.
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las "decisiones fundamentales” de la "estrategiad@uica del deudor”. Pues bien, ese
pais es el "centro". No importa, pues, en qué pasee localicen o concreten los
“intereses principales del deudor”, tales comaught de fabricacion de sus productos,
el lugar donde se contrata a los trabajadoresaislal que o desde donde se exporta la
produccion del deudor, etc. Es relevante excluserdamel pais desde donde se dirigen
y administran tales "intereses principales". Esvahte el "centro” de tales intereses
principales. Sélo hay un "centro" por cada deudsolvente. El "centro” se ubica,
precisamente, en el lugar desde donde se dirigmitiad econdémica del deudor. El
caracter unico del centro de intereses principdiesdeudor permite garantizar la
seguridad juridica y evita Elbborum Shopping

B) Caracteres del concepto "centro de interesexipeles del deudor" como
foro de competencia internacional en el sector wwat

46. Como se ha visto, laocion de "centro de intereses principales del @®ud
queda concretada por el Cons.13 R.1346/2000 deranhastante precisa. De esta forma,
se consigue llevar a cabo una "localizacion olgétdel deudor insolvente en un Estado
miembro que, ademas, es perceptible por tercesos dPTIUE, efectivamente, el centro de
intereses principales del deudokebe identificarse con arreglo a criterios objesivgue
"puedan ser comprobados por tercér@STIJUE 20 octubre 2011, as. C 396/bfkeredil
Srl, FD 49, Sent. Supreme Court Ireland 27 julio 2d@&blvencia en Irlandaj.

Ese "centro" es un lugar y un foro objetivo. Exigha localizacién objetiva del
deudor porque el centro de intereses principalesl@lelor es, en efecto, un elemento
externo comprobable empiricamente, susceptiblergebp, y que no depende de una
mera declaracion subjetiva de voluntad del deudor.

Ese centro es, también, un lugar y por tanto,ana fle competencia judicial
internacional, perceptible por terceros. El lugasde donde se dirige la unidad
econdmica puede identificarse, con facilidad, poeearos (Cons. 13 R. 1346/2000). Si la
sede de direccion es perceptible facilmente poetes, cumple entonces con su funcion
juridica como foro de competencia judicial inteioaal. En efecto, de ese modo, el
criterio retenido indica, de manera rapida, claraewncilla, cuales son los tribunales
estatales competentes. Se sabe, asi, ante quéadisrde qué Estado miembro se puede
solicitar la apertura del procedimiento de insobiamlel deudor. Al ser un foro objetivo y
perceptible por terceros, se protege la seguridddiga y la previsibilidad en relacién
con la determinacion del tribunal competente péra an procedimiento principal de
insolvencia. Es decir, los acreedores del deudsolvente deben haber tenido la
oportunidad de identificar facilmente dicho lugarque se verifica cuando tal lugar de
administracion habitual del deudor ha sido objetopdblicidad o resulta transparente
para tales terceros y en particular para los aocresdle dicha sociedad. En las relaciones
patrimoniales es relevante el modo en el que elateaparece en el mercado, el modo en
el gue se presenta frente a terceros.

*2RDIPP, 2005, pp. 209-230.
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47. El caracter objetivo y perceptible por terceros ‘tntro de inter eses
principales" del deudor insolvente permite quetévseros puedarcalcular los riesgos
que asumen en caso de insolvencia del dedddEl "centro de intereses principales del
deudor" garantiza que existe una conexion reakdaf actividades del deudor y un
determinado Estado miembro, que es el Estado memésde donde dicho deudor
dirige la empresa y toma sus decisiones y "cemtralu gestion", como hace notar F.J.
GARCIMARTIN ALFEREZ”. En efecto, como expresa el Inform&&0s/ ScHmIT, "la
insolvencia es un riesgo previsible. Asi pues, ltesmportante que la competencia
internacional (que, como veremos, conlleva la auién de la legislacion del
correspondiente Estado contratante en materia delga) se base en un lugar que
conozcan los posibles acreedores del deudor. Estonipe calcular los riesgos
juridicos que habria que asumir en caso de insaiarr.

Puede, por tanto, afirmarse, que este foro pr@sentevidente "fundamento
econdmico”. Como explica MVIRGOS SORIANO, en los casos de insolvencia
internacional, el foro de competencia judicial ingeional debe jugar "contra" el sujeto
que crea el "riesgo de internacionalidad” o quéefiracionaliza™ la relacion juridico-
privad&®. Pues bien, en los casos de insolvencia intemalison los acreedores los que,
al relacionarse con el deudor, asumen un riesgmtad de "desastre econdémico global”
del deudor radicado en otro Estado miembro. Por el justo que el procedimiento
principal de insolvencia se ventile ante los trddes o autoridades del Estado donde
radica el "centro de intereses principales del deudodo acreedor que se relaciona con
un deudor asume ese riesgo, el riesgo de teneraquaéir como acreedor ante un
procedimiento de insolvencia que se abre en etlestaembro donde el deudor tiene su
centro de intereses principales. Todo acreedor siabeonsciente de ello.

C) Localizacién geoestratégica del "centro de @d#es principales de la
sociedad fantasma deudora” filial de otra sociedad

48. Como antes se ha avanzado, s6lo hay un "centro"cpda deudor
insolvente. El "centro" se ubica, precisamenteektugar desde donde se dirige la
unidad econdmica del deudor. De este modo, si eflateadministra sus "intereses
principales" desde varios paises, sé6lo un "cengrflin pais" pueden ser tenidos en
cuenta a efectos del art. 3.1 R.1346/2000. Pararetam el "centro de los intereses
principales” de una ssociedad fantasma que seaésadésociedad filial" de otra
sociedad que la controla, debe tenerse en cuesigu@nte.

1°) Si la sociedad fantasma filial se dirige y adstra realmente desde el pais
en el que radica la sede de dicha filial, ése skli#gar donde se concreta el “"centro de

*3 Informe RGOS/ SCHMIT nim. 75.

¥ F.J.GARCIMARTIN ALFEREZ "El Reglamento de insolvencia: una aproximaciéneagal’, en AA.VV,
Cooperacién juridical internacional en materia ¢iviel Convenio de Bruselagscuela judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Cuadernos de Derechioigl, Madrid, 2001, pp. 229-352.

%5 Informe RGOS/ SCHMIT, nim. 75.

%6 M. VIRGOSSORIANO, "Normas de Derecho internacional privadestudios de Derecho Judicjai® 59,
2004,La nueva Ley concursgbp. 501-529.
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intereses principales” del deudor. No obsta a a@lie la sociedad fantasma filial siga,
l6gicamente, las directrices econémicas generat@idas desde la sociedad-madre,
sociedad que puede tener su sede social en o0 Asii lo ha subrayado el TJUE
(STIJUE 2 mayo 2006, as. C-341/@®yrofood FD 37; STIJUE 21 enero 2010, as. C
444/07,Probud Gdynia FD 37: "... cuando una sociedad ejerce su actividad en el
territorio del Estado miembro en el que tiene smailio social, el mero hecho de que
sus decisiones econdémicas sean o puedan ser csopor una sociedad matriz cuyo
domicilio social se encuentre en otro Estado miembo basta para desvirtuar la
presuncion prevista en el Reglaménté asi lo corrobora la jurisprudencia nacional de
los Estados miembros. Por ejemplo, la DecisionGlahsiglio di Statode Italia, de
fecha 25 enero 2007, n.269, precisa que el heclypeléas estrategias empresariales de
una sociedad sean decididas por la sociedad matdaerida en Italia no es suficiente
para descartar la presuncion fijada en el artR31846/2000, y segun la cual el centro
de intereses principales de una sociedad estazadal salvo prueba en contrario, en el
Estado miembro donde se halla su sede SAcial

2°) Si, por el contrario, la sociedad fantasmalfiho toma decisiones de

direccion y administracién sobre la misma, sino dighas decisiones son tomadas
desde el Estado miembro donde radica la sociedadem&ntonces, el centro de
intereses principales de la sociedad filial se metaca en el pais donde radica la sede de
sociedad-madre. Ello no implica que pueda abrisegel mismo Estado miembro, un
solo procedimiento de insolvencia que cubra taateociedad madre como la sociedad
filial. Significa que, en principio, ambas sociedadla sociedad madre y al sociedad
filial, tienen su centro de intereses principaleset mismo Estado miembro y que
podran abrirse dos procedimientos de insolvencidigmo Estado miembro, uno para
cada una.

3°) El capital de una sociedad fantasma con smdel £n un Estado miembro Z
puede hallarse en manos de otra empresa 0 sujetdiene su centro de intereses
principales en otro Estado miembro W. Pues biete dato de control econdmico
societario resulta, en principio, totalmente irvelate. La sociedad controlada tiene su
centro de intereses principales en el Estado mierdlionde radica su sede social, a
menos que se logre demostrar, mediante datos\ageaiue, ademas, resulten visibles
para terceros, que dicha sociedad se dirige, reddmdesde otro Estado miembro W
(Sent. T Com. Nanterre 15 febrero 2086).a doctrina del "levantamiento del velo"
societario no juega ningun papel a la hora de har el tribunal competente para
abrir un procedimiento de insolvencia (SAP Madrkl roviembre 2011 [grupo de
sociedades compuesto por sociedad portuguesa gdsdciespafiola y doctrina del
"levantamiento del velo]).

4°) Si se acredita que una sociedad fantasmardisge su centro de intereses
principales en un Estado miembro X y que existe aordusion de patrimonios entre
esa sociedad y otras sociedades juridicamententdisticon centro de intereses

>’ RDIPP 2007, p. 457.
%8 Dalloz, 2006, p. 793.
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principales en otros Estados, surge la duda de satieeha "confusion de patrimonios”
supone que las otras sociedades disponen, tandeiés, centro de intereses principales
en este tal Estado miembro. Pues bien, el TJUBdeado que ello no es asi, ya que la
confusion de los patrimonios entre varios deudncesnplica necesariamente un centro
de intereses principales unico. En efecto, laseslacies pueden ser dirigidas desde
Estados miembros diferentes y la confusion de matrios entre las mismas puede
organizarse desde esos varios y diferentes Estadosbros. En consecuencia, la mera
confusion de los patrimonios de estas sociedades saficiente para localizar el centro
de los intereses principales de las sociedadesestién en el mismo Estado miembro y
no es suficiente para desvirtuar la presunciéngideoen el art. 3.1.11 R.1346/2000
(STJUE 15 diciembre 2011, as. C-191/R@stelli Davide FD 35-39).

5° Resulta importante sefialar que la regla furetéah contenida en el art. 3.1
R.1346/2000 no puede verse perjudicada por el Dereoncursal nacional de los
Estados miembros. De ese modo, si el Derecho cesamicde un Estado miembro
permite declarar y/o tramitar un "concurso glolel"un grupo de sociedades, para ello
sera necesario que, previamente, el tribunal cangetacredite, con arreglo al art. 3.1
R.1346/2000, que las empresas disponen, todas, ele&assu centro de intereses
principales en dicho Estado miembro. En caso coafrel Derecho concursal nacional
no puede aplicarse para abrir o tramitar un "cawwlobal" ante los tribunales del
Estado miembro donde radica, exclusivamente, ét@ele intereses principales de una
de las sociedades del grupo de empresas. Paraugda pplicarse el Derecho nacional
de un Estado miembro que permite la ampliacioncdakurso a otros sujetos o que
permite la tramitacion conjunta de varios procedimtos de insolvencia, es necesario
que todos los sujetos deudores implicados tengaersuo de intereses principales en el
mismo Estado miembro (art. 3 R.1346/2000) (STJUHigembre 2011, as. C-191/10,
Rastelli Davide FJ 29).

6°) Es sabido que los litigios nacidos a consedaete "acciones directamente
derivadas del procedimiento de insolvencia” estabiectos por el Reglamento
1346/2000 (STJUE 12 febrero 2009, as. C 339Mifistopher Seagon vs. Deko Marty
Belgium NV FD 22-23, STJUE 19 abril 2012, as. C 213Edex SlA. Pues bien,
surge la duda de saber si la acciéon en cuya vstudhsta a ampliar el concurso o a
tramitarlo conjuntamente de modo que el tribun& cpnoce del concurso de un deudor
insolvente con centro de intereses principalesreBstado miembro pueda extender su
competencia en relacion con otro deudor del misrapainternacional de empresas, en
especial cuando existe "confusion de patrimoniosfistituye una "accion directamente
derivada del procedimiento de insolvenciat( para Espafia, art. 25.2 LCon 22/2003).
Se trata, por tanto, de una accién que procedeegrar, en el procedimiento de
insolvencia ya incoado, a un deudor suplementadgo cpatrimonio es o0 parece
inseparable del patrimonio del primer deudor o lieruna accién para abrir al mismo
tiempo dos procedimientos de insolvencia que, sihaggo, se van a tramitar conjunta
y coordinadamente (STJUE 15 diciembre 2011, as91710,Rastelli Davide FD 22).
Pues bien, esta posibilidad no es admisible. Ladaate "ampliacion del concurso” no
constituye una "accién directamente derivada deteuimiento de insolvencia”, sino
una accion de "apertura” de un nuevo procedimigigtansolvencia. En efecto, la
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decision de ampliacion del concurso a otra perganidica diferente produce, respecto
a ésta, los mismos efectos que la decision de iin@ogorocedimiento principal de
insolvencia contra la misma y tal decision sélodeuélictarse por los tribunales del
Estado miembro competentes para iniciar tal procedito, que son los tribunales del
Estado miembro en cuyo territorio tenga el deutloestro de sus intereses principales.
En consecuencia, un tribunal de un Estado miemlo® rgsulta competente para
declarar la insolvencia de un deudor, no puede lla@ dicha insolvencia de modo
que cubra también a otra entidad juridicamenteradpapor la mera razén de una
"confusion de los patrimonios” entre ambos sujesogste segundo deudor tiene su
centro de intereses principales en otro Estado brentllo supondria una vulneracién
del sistema de competencia internacional recogiiceleReglamento 1346/2000 y
provocaria un riesgo de conflictos positivos de pet@ncia entre tribunales de distintos
Estados miembros, que es, precisamente, o queeglaiRento 1346/2000 pretende
evitar (STJUE 15 diciembre 2011, as. C-191/R@stelli Davide FJ 26-28). Debe
insistirse, por lo tanto, en que el art. 25.2 LQ@2A2003 sdlo puede aplicarse cuando
ello no produzca un menoscabo, una inaplicaciém gerjuicio para el Reglamento
1346/2000. Si el art. 25.2 LCon 22/2003 se aplisa ntrae a la jurisdiccion espafiola la
insolvencia de una sociedad con sede social enksdtado, resulta que con ello se
infringe el art. 3 R.1346/2000, porque ese art22%Con 22/2003 permitiria que los
jueces esparfoles conocieran de la insolvencia deempresa con sede social en un
Estado extranjero cuando el art. 3 R.1346/2000caaixpresamente que solo los
tribunales del Estado miembro donde la sociedax ts21 sede social / COMI pueden
abrir la insolvencia de dicha sociedad.

D) Traslado internacional de la sede social dedseslad fantasma

49. El art. 3.1 R.1346/2000 nada indica sobre la ifieation del "centro de
intereses principales" del deudor en el caso detqteetraslade la "sede de la empresa”
de un Estado a otro. El precepto no especificalse greferirse el Estado donde tuvo en
un primer momento su "centro de intereses prinegdalo el Estado donde
posteriormente se localiza tal "centro de intergsegipales”.

Estos supuestos resultan de extraordinaria retewvapara una sociedad
fantasma. En efecto, se ha observado que ciertéedades en dificultades financieras
trasladan su sede social de un pais a otro sitadeas en realidad, ni su gestion
societaria ni su actividad econdmica al nuevo Est&k convierten en sociedades
fantasma en el nuevo pais con la pretension dardaiaipertura de un procedimiento de
insolvencia en el pais donde radica, en verdadgestion y su actividad productiva. Se
trata de traslados ficticios de sede social querdbscan en la creacion de una sociedad
fantasma. Estos traslados ficticios del centroidecdon de las actividades del deudor
son también frecuentes en relacion con las perdisieas. Asi puede apreciarse en la
Decisién de la High Court of Justice, Chancery 8o, de 29 agosto 20¥2En este
caso, el tribunal entendiéo que un sujeto aleman hiplea ejercido como notario en

*9Vid. http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Ch/2012/24%&#l.
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Alemania y que habia incurrido en numerosas dewtaslicho pais, trasladé su
residencia a Inglaterra pero lo hizo exclusivamemtefectos de tratar de evitar la
apertura de un procedimiento de insolvencia en Afeen Su residencia habitual en
Inglaterra, era, en realidad, inexistente, una dpapariencia de residencia habitual,
razon por la que los tribunales ingleses careciancaimpetencia para abrir una
insolvencia en relacion con dicho sujeto. Para m@ac el régimen juridico de este
movimiento internacional de sede social y de la@d@, como consecuencia de ello, de
una sociedad fantasma, deben tenerse presentes gatos.

1°) Es preciso arrancar de una idea basica dechereuropeo: la libertad de
establecimiento de las personas juridicas en la BEfEefecto, el Derecho de la UE
permite el traslado de "sede de direccion” de tagra juridica y de la persona fisica de
un Estado miembro a otro Estado miembro. En comeseta, las normas "de
produccion interna" de cada Estado miembro no pugumjudicar tal "derecho de
traslado intraeuropeo de la sede de la empres@QEBED marzo 199 entros STICE
5 noviembre 2002)berseering STICE 30 septiembre 2008spire Ar). Por lo tanto,
la empresa insolvente deudora tiene derecho auijdinuevo Estado miembro” como
lugar de su "centro de intereses principales" dé's#e direccion”. Los acreedores del
deudor deben asumir dicho riesgo, el riesgo dedklidad empresarial en la UE. Todo
movimiento, de un Estado miembro a otro, del "eerte intereses principales del
deudor" es legitimo, valido y constituye un dereshbjetivo de toda empresa.

2°) En sintonia con lo anterior, el "centro desii@ses principales del deudor /
sociedad fantasma" debe concretarse en el "mondenpoesentacion de la solicitud de
apertura de un procedimiento de insolvencia”. & tde una solucion paralela a la
recogida en el art. 2 R.44/2001, en cuyo contekttdemicilio del demandado" se
concreta en el momento de “presentacion de la ddaiani antes ni después. En este
sentido se ha pronunciado el TJUE (STJUE 17 enéfib,2as. C 1/04Staubitz-
Schreiber FD 29: ‘el tribunal del Estado miembro en cuyo territori® encuentra el
centro de los intereses principales del deudor lem@mento en que éste presenta la
solicitud de apertura del procedimiento de insotuarsigue siendo competente para
incoar dicho procedimiento cuando el deudor traslael centro de sus intereses
principales al territorio de otro Estado miembro speés de haber presentado tal
solicitud, pero antes de la apertura del procedmg, y STJUE 20 octubre 2011, as. C
396/09, Interedil, FD 55). También las jurisdicciones nacionales loe Estados
miembros siguen la solucién consistente en corrcetteentro de intereses principales
del deudor en el "momento de presentacion de ieitsol de apertura del procedimiento
de insolvencia” incluso si, tras dicha presentgagbrleudor ha cambiado a otro pais el
centro de sus intereses principales (Sent. Bundebtghoff Alemania 9 febrero 2006,
Sent. Bundesgerichtshoff Alemania 2 marzo 2006).

50. La solucion sugerida comporta un cierto sacrifijggoa los acreedores. En
efecto, puede suceder, por ejemplo, que tales gane contrataran con un deudor /
sociedad fantasma con sede de direccion en Alenpanéaque posteriormente traslada
su sede de direccion a Portugal. En dicho caso csonpetentes para abrir el
procedimiento de insolvencia las autoridades padsgs y no las alemanas. Sin
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embargo, la regla proporcionada es justa, puessnoosible "vetar" todo cambio de
sede de direccion de la empresa, ya que dicho caestd garantizado por el Derecho
de la UE. Las consecuencias practicas de esta'temiporal” son importantes.

1°) En el caso de procedimientos de insolvenctados después de haberse
producido un cambio de sede de direccién del desdoiedad fantasma insolvente,
resulta que los tribunales del nuevo Estado mierdbrale se localiza el nuevo centro
de intereses principales del deudor son los comestepara abrir el procedimiento
principal de insolvencia. Todo ello sin perjuicie que pudiera probarse que el centro
de los intereses principales del deudor no ha caobcon el traslado del domicilio
social (STJUE 20 octubre 2011, as. C 396/@@eredil Srl FD 56). Los Estados
miembros en los que, antes del momento de pres@mtde la solicitud de apertura del
procedimiento de insolvencia, el deudor tenia &ntfo de intereses principales”, son,
realmente, irrelevantes a efectos del art. 3.146/2800.

2°) Los Estados miembros a los que el deudorattastu "sede de direccidén” en
un momento posterior a la presentacion de la sadicde apertura del procedimiento de
insolvencia, son también, irrelevantes a efectbsude3.1 R.1346/2000. Este problema
particular ha sido objeto de la STIJUE 17 enero 2866C 1/04Staubitz-SchreibeEn
dicho caso, una empresa individual de comerciopdgatos de telecomunicaciones y
accesorios con sede en Alemania dejo de explotareespresa y en diciembre 2001,
solicité la apertura de un procedimiento de insoti@ sobre su patrimonio ante el
Amtsgericht-Insolvenzgericht Wuppertal. No obstamrtel abril 2002, la titular de la
empresa traslado su residencia a Espafia, parawivabajar alli. En consecuencia,
dicho traslado tuvo lugar después de la presemas#dla solicitud de apertura del
procedimiento de insolvencia pero antes de queutaridad concursal declarase la
apertura del tal procedimiento. Pues bien el TJlcod que transferir la competencia
del érgano jurisdiccional al que inicialmente sedmagido la peticion a un Grgano
jurisdiccional de otro Estado miembro basandosesém circunstancia seria contrario a
los objetivos que persigue el Reglamento 1346/308Mo por varios motivos (STJUE
17 enero 2006, as. C 1/08taubitz-SchreiberFD 24-27): (a) La transferencia de
competencia en favor de las autoridades concurdglaleEstado miembro de la nueva
sede social del deudor insolvente comportaria hitees" para que las partes
procedieran atfansferir bienes o litigios de un Estado miembraoti@, en busca de una
posicion juridica mas favorableEllo potenciaria eForum Shoppinglo que resulta
contrario a los objetivos del Reglamento 1346/20Qf); Esta transferencia de
competencia internacional concursal seria igualeemtntraria al objetivo de un
funcionamiento mas eficaz y efectivo de los pracéeitos transfronterizos, pues
obligaria a los acreedores perseguir en cada momento al deudor alli dondeta a
bien establecerse con caracter mas o menos deénigi en la practica, podria
traducirse a menudo en una prolongacion del pracéeitd; (c) EI mantenimiento de
la competencia internacional del primer 6rganacsglidcional al que se ha dirigido la
peticion de apertura del procedimiento de insoligegarantiza na mayor seguridad
juridica para los acreedores que han evaluado lesgos que habrian de asumirse en
caso de insolvencia del deudor en funcion del ludaet centro de los intereses
principales de éste en el momento en que establecia relacion juridica con €l
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3°) El mero cambio de "sede social" del deudounl€estado miembro a otro
Estado miembro no implica un cambio automético deado miembro en el que se
localiza el "centro de intereses principales” delidbr. Solo el cambio de "sede de
direccion” es relevante. En efecto, el art. 3.13R612000 recoge un criterio material o
sustancial (= el lugar desde donde se dirige unaresa) y no un criterio meramente
formal o administrativo (= el lugar donde est4 fitada empresa o donde ha fijado su
domicilio seguin sus estatut®s)

51.En este sentido, dos datos deben subrayarse: (@ekancion contenida en
el art. 3 R.1346/2000, que establece qespecto de las sociedades y personas
juridicas, se presumira que el centro de los indeseprincipales es, salvo prueba en
contrario, el lugar de su domicilio socfaldebe decaer en los supuestos de cambio
ficticio de sede social de la sociedad. En estees;ase cambia el pais de la sede social
pero la direccién de la sociedad permanece enimeprEstado miembro. En este
supuesto, la sociedad con sede en el segundo Esdau® convertido en una sociedad
fantasma, que no desarrolla actividad alguna ee ssgundo Estado; (b) La
jurisprudencia de los Estados miembros se ha poiedm claramente en esta direccion,
con el objetivo, evidente, de evitar "fugas nonesalde sociedades ante insolvencias
inminentes, caso en los que las sociedades s@ladem la "direccion formal" de la
sociedad a un segundo Estado miembro y consengast&n material de su actividad
en el primer Estado miembro.

Algunos ejemplos bastaran para ilustrar esta icmest(l) Decision del
Gerechsthof te Amsterdade 17 julio 200%". El traslado de la sede social del deudor
desde Holanda a Francia, un afio antes de la paegante la solicitud de apertura del
procedimiento de insolvencia, no implica "autongtiente" un cambio de "centro de
intereses principales" del deudor. De hecho, emainento de presentacion de tal
solicitud, las autoridades holandesas constatanenajempresa seguia siendo dirigida
desde Holanda y desplegaba su actividad comerciaH@&anda, por lo que las
autoridades holandesas, y no las francesas, emmutridades con competencia
internacional para abrir el procedimiento de insobia; (2) Sentencidribunal du
Commerce Bruxellesle 8 diciembre 2003 Los tribunales belgas conservan su
competencia en materia concursal respecto de uciadso que mantiene en todo
momento su "centro de intereses principales” emi@#l aunque haya cambiado su
"sede social" nominal a Francia; (3) Ordinanza €drtCassazione Italia 20 mayo 2005
[transferencia de "sede social® pero no de "ced&aadministracion” de la sociedad
desde Bari, Italia, a Londres, Reino Unido] y Sdmtbunale di Pistoia 14 diciembre
20053 (4) Sent. Corte Cass lItalia 18 mayo 2009 [socdledan sede en Italia que
traslada su dicha sede a Espafia pero no la actiddadireccion, administracion y
organizacién de dicha socied¥t] (5) AJMerc Alicante 30 septiembre 2009

M. VIRGOSSORIANO/ F.J.GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia
Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 35-38.

®IRDIPP, 2004, nim.1, p. 421.

%2 RDIPP, 2004, nim.1, p. 421.

%3 RDIPP, 2006, pp. 432-435.

% RDIPP, 2010, pp. 125-128.
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[matrimonio formado por dos ciudadanos alemanes tasladan su domicilio
administrativo a Espafia y conservan su patrimonidAlemania): el traslado de su
domicilio fue puramente nominal, de modo que séz@aon el solo objetivo de evitar
la apertura del concurso en Alemania, ya que lggainunca desarrollaron actividad
alguna en Espafia; (6) Ord. Cass ltalia 20 juliol®®lina sociedad con sede social en
Italia que transfiere ficticamente su sede soci&skvenia puede ser declarada en
concurso en Italia en el caso de que dicha traarsf& sea ficticia de sede social, pues
"cio [...] consente di superare la presunzione dirispondenza tra la sede sociale
dichiarata ed il centro effettivo di interessi gelocietd; (7) Ordinanza Cass Italia 3
octubre 2011: la transferencia ficticia de sedaasate un Estado miembro a otro no
modifica la competencia concursal de los tribundksprimer Estado miembro y dicha
transferencia es "ficticia" cuando se cambia e plai la sede social pero ni se traslada
la actividad economica ni el centro directivo origativo del primer al segundo Estado
miembrd®,

52. Surge un interesante problema en el supuesto @aeagiedad fantasma con
sede social en un Estado miembro, pero dirigidalelesro Estado miembro distinto,
donde radica la sede de su sociedad madre, quaena@@icapital social de la sociedad
fantasma filial. En ese caso, se pregunta la dwctcon toda legitimidad si podria
estimarse que dicha sociedad fantasma filial posegestablecimiento” en el Estado
miembro donde radica su sede estatutaria, a pesaerddirigida desde otro Estado
miembro. Ello permitiria abrir un procedimiento sedario y territorial de insolvencia
en el Estado miembro donde radica la "sede soe@tiinal de la empresa filial. Pues
bien, debe estimarse que la mera existencia deda social de una empresa en un
Estado miembro determinado no asegura, de modamaate, que tal empresa tenga
un "establecimiento" en dicho pais que permitidarain procedimiento secundario de
insolvencia. Para que ello fuera posible, debeditarse que existe, en el pais de la sede
social de la sociedad filial, udugar de operaciones en el que el deudor ejerza de
forma no transitoria una actividad econémica condime humanos y bienescomo
exige el art. 2.h R.1346/2000. Un ejemplo puedeltasutil para aclarar este supuesto.
Una decision de tribunales ingleses de 16 octubf® 2citada por i. HAMEAU / M.
RAIMON, se refirié a la insolvencia de una sociedad teggia en Suecia, donde tenia su
domicilio social y su "centro de intereses print#g®’. Se intentd abrir la insolvencia
de dicha sociedad en Inglaterra, pues los acregdogeimentaron que existia una filial
de la sociedad sueca en Inglaterra, lo que ertocieues bien, los tribunales ingleses
estimaron, correctamente, que la filial inglesa ed#a sociedad sueca no era un
"establecimiento” de la misma a efectos de abrir puocedimiento territorial y
secundario en Inglaterra. La sociedad estaba diadizien Suecia, donde radicaba su
"centro de intereses principales" y su filial ergléterra era puramente formal y
aparente, pues no desarrollaba actividad econdaigimna. En este caso, domicilio
social y "centro de intereses principales" del deudsolvente coincidian. Por ello, los
tribunales ingleses no eran internacionalmente etempes para abrir un procedimiento

®RDIPP, 2012, p. 576.

®® RDIPP, 2012, pp. 735-739.

" H. HAMEAU / M. RAIMON, “Les faillites internationales. Approche européehIBJL, 2003-6, pp. 645-
665.
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de insolvencia, ni principal, ni secundario. S@le autoridades suecas, correspondientes
al lugar del domicilio social de la sociedad, ereompetentes para abrir un
procedimiento de insolvencia de la empresa eniénest

E) El sistema de presunciones y la localizacion cehtro de intereses
principales de la sociedad fantasma

53. Para ayudar a los operadores juridicos a concektastado miembro en el
que el deudor, sea 0 no una sociedad fantasma, dlesabo la administracion de sus
intereses ("sede de direccion”), el Reglamento /2®0® opera a través de dos
herramientas juridicas. Primero: se enuncia Agptoachde DIPr." y se llena de
contenido la expresion “"centro de intereses pratesp del deudor”, en el sentido
apuntado. Dicho "centro es la "sede de direcci@nélesentido germano de la nocion,
esto es, corresponde al lugar desde donde el dalidge su unidad econdmica.
Segundo: se utiliza una serie de "presunciones" ayuglan al operador juridico a
localizar el pais desde donde se dirige el operadonomico. El art. 3.in fine R.
1346/2000, en efecto, afirmare$pecto de las sociedades y personas juridicas, se
presumira que el centro de los intereses principas, salvo prueba en contrario, el
lugar de su domicilio social El foro retenido, esto es, el "centro de loieses
principales del deudor" se identifica, salvo pruedma contrario, con el "domicilio
estatutario”, con el domicilio que consta en ldategsos de la empresa persona juridica.

54. El art. 3.1 R.1346/2000 emplea, como se ha avanzada serie de
"presunciones” para determinar el lugar donde aadiacentro de intereses principales
del deudor. Las presunciones. Varios aspectosnpreies deben subrayarse al
respecto.

1°) "Domicilio social" equivale a "sede estatwdatle la sociedad". Es la sede
que aparece en los estatutos sociales de la pejsddiaa / sociedad fantasma. Ello
surge claramente de otras versiones linguisticafkdglamento 1346/20001i€u du
siege estatutaite/ "il luogo in cui si trova la sede statutafia "o local da respectiva
sede estatutarla/ "der Ort des satzungsmaRigen Sitzes Bt concepto de "domicilio
social" = "domicilio estatutario” es propio y autdmo del Reglamento 1346/2000.

2°) Esta presuncion no es, en absoluto, un capdehlegislador. Suele ser muy
atil, porque la sede social dda$ sociedades y personas juriditagrt. 3.1.1I
R.1346/2000), suele constar en los registros paoblidonde aparece la valida
constitucién de una sociedad. Los sujetos quelaeioaan con dicha sociedad pueden
acceder a tales registros publicos. De ese moddquier sujeto puede saber cual es el
lugar donde esa persona juridica o sociedad tierisexle social". Puede saber, por
tanto, cual es el lugar desde el que, segun laelsgatal reguladora de dicha persona
juridica o sociedad, dicho ente dirigir su actiddaual es el lugar donde radica el
centro de intereses princiaples de esa sociedagrsoma juridica. En consecuencia,
resulta perfectamente l6gico que el legislador iprés que el centro de los intereses
principales es, salvo prueba en contrario, el lugrdomicilio social de la sociedad.
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Cualquier persona puede, por tanto, evaluar demareera solida y fiable, el riesgo de
insolvencia de la sociedad con la que se relacipnes sabe en qué pais tiene dicha
sociedad su "sede social". Cualquier persona pasdlepresumir que si la sociedad con
la que relaciona entra en insolvencia, dicho priocieshto de insolvencia se desarrollara
ante las autoridades del Estado miembro dondecladad tiene su sede social. Por otro
lado, en la vida real, la sociedad se dirige, ntnmmeate, desde el pais donde radica,
efectivamente, sudbmicilio social.

3°) El "sistema de presunciones” aporta al "siatel®al Approach una muy
fuerte dosis de seguridad juridica. Ello es netegsara dotar de certeza legal a los
agentes conomicos. Sin embargo, este "sistemaedeiqriones” conserva una cierta
flexibilidad para adaptarse a la extrema variaddidle los casos concretos de la vida
societaria real. Asi, en un primer estadio, el ager juridico concretara el "centro de
intereses principales” del deudor en un Estado bmiem lo hard de manera automética:
dicho lugar se halla, en efecto, en el Estado dehdkudor tiene su sede estatutaria,
domicilio profesional o residencia habitual. No taloge, el "automatismo" de la primera
regla "francesa" se flexibiliza con un "escape al@resuncion” para que se respete el
criterio basico del sistema del Reglamento 134@2@@e es el sistema aleman. En
efecto, cualquier interesado puede probar anteuet jque la empresa o unidad
econdmica es dirigida, realmente, desde otro Esa@ono corresponde al Estado de
donde el deudor tiene su sede estatutaria, domitifesional o residencia habitual. Si
convence de ello al juez, la presuncién decae, paes eso es una presuncions
tantum y habra que fijar la "sede de direccion” de lalad econémica mediante otros
criterios no rigidos que permitan, en su caso,grgoe existe otro pais desde el que se
dirige, verdaderamente, la unidad economica dedatecomun insolvente.

49 La presuncion recogida en el art. 3 R.134@J200 es un capricho del
legislador europeo. En efecto, en la mayoria dedsss relativos a personas juridicas,
el deudor dirige su empresa desde el pais donddiésé su sede social. De este modo,
y en estos casos, la presuncion respeta escruméasa el principio fundamental del
Reglamento 1346/2000, esto es, que son competpatasabrir un procedimiento de
insolvencia las autoridades del Estado miembro eldadsociedad tiene su centro de
intereses principales. Debe también subrayarse euda inmensa mayoria de los
supuestos de la vida societaria real, una socigdadiene su sede social en un pais, se
dirige desde dicho pais, desarrolla actividadediemo pais, tiene la "nacionalidad" de
dicho pais y se ha constituido y se rige por lagekade dicho pais. En consecuencia,
dicha sociedad aparece en el trafico econdémicatdra terceros, como una sociedad
cuyo centro de direccion / COMI se encuentra gmaéd donde tiene su sede social. El
art. 3 R.1346/2000 protege, asi, las expectatirgedas en los terceros por la apariencia
legal de la sociedad en el mercado. La presundlinpmiede ser enervada, desvirtuada
y descartada cuando la apariencia que proporciaie ghresuncion resulta ser falsa.
Esto es, cuando la sociedad deudora se presengh tedifico econdmico como una
sociedad dirigida desde un concreto Estado A, equeldesarrolla actividades y que
esta sujeta a las Leyes de dicho Estado A, peuttaiegue dicha sociedad tiene su sede
social en otro Estado B con el que no guarda nirgitacto material y objetivo. En tal
supuesto, resultaria absurdo y traicionaria ekjgio de proteccion de la apariencia en
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el trafico econdmico que la insolvencia de la stmiben cuestion hubiera que abrirla
ante autoridades del Estado B y no ante autoridddlegstado A. Todos los terceros
que se relacionan con la sociedad han creido, kstpariencia legal de la sociedad en
el tréfico econémico, que la sociedad se dirigaléed Estado A. En consecuencia, el
art. 3 R.1346/2000 protege dicha apariencia y germéescartar la presunciéon con
arreglo a la cual la sociedad se dirige desdetadBsionde tiene su sede social.

59 En caso de que la insolvencia de la sociegadeaca muy plurilocalizada y
no se pueda resolver la "duda" de en qué paisaraglic’centro de los intereses
principales del deudor”, la presuncion debe op&artrata, segun advierte AASARU,
de una presuncion fuerte., de modo que la plutilc@on internacional de la sociedad
no constituye un elemento valido para descartprdauncion leg&f. Todo lo contrario,
ésta resulta de maxima utilidad en este dificiugsgo.

55. Las presunciones recogidas en el art. Bilfine R. 1346/2000 son
presuncioneguris tantum pues el mismo precepto admite "prueba en coatrari
"[rlespecto de las sociedades y personas juridisaspresumira que el centro de los
intereses principales es, salvo prueba en contraglolugar de su domicilio social
(STJUE 15 diciembre 2011, as. C-191/Rastelli Davide FD 35; STJUE 20 octubre
2011, as. C 396/0Mteredil, FD 51; Sent. T. Com. Nanterre 15 febrero 2806

56. Procede ahora analizar el alcance de la presunciijar aquellos casos en
los que la misma no puede descartarse. Con carpoteio, cabe anotar que la
presuncion contenida en el art. 3 R.1346/2000 aspuesuncion que opera de manera
fuerte y estricta. Asi lo ha indicado el TJUE (SEJ® mayo 2006, as. C-341/04,
Eurofood FD 34-35 y 37). Ello significa lo siguiente: au€& con caracter general, la
presuncion opera siempre. La sociedad so6lo puedsoseetida a un procedimiento de
insolvencia en el Estado miembro donde radica de secial; (b) Que, con caracter
excepcional, puede descartarse la presunciéon stdossciedad no dispone de ningun
contacto real, sustantivo, objetivo con el paisdgairene su sede social; (¢) Que la falta
de todo contacto real, sustantivo y objetivo dedeiedad con el pais donde tiene su
sede social debe ser siempre probada por el syjetsostenga dicha circunstancia. La
prueba de la falta de contacto de la sociedad t&stado donde tiene su sede social
puede resultar dificil y compleja pero no no esasiple; (d) Que la prueba de la falta
de contacto real, sustancial y objetivo de la stadecon el Estado donde tiene
formalmente su sede socialdebe siempre realizarsatencion a un caso concreto
particular. Los datos del supuesto concreto soevaetes, como advierte J.L.
VALLENS™.

57. En ciertos casos, la operatividad de la presungida imposibilidad de
enervarla, resulta evidente. Para ello debe prosedeuna consideracion de conjunto

% E. AASARU, “The desirability of “centre of main interest” asmechanism for allocating jurisdiction
and applicable law in cross-border insolvency laitr. Bus. L. Revyol. 349, 2011, pp. 349-380.

% Dalloz, 2006, p. 793.

0 J.L. VALLENS, "Procédures d'insolvabilité: présentation du eggnt communautaire’Lamy droit
commercial num.125, ao(t-septembre 2000, pp. 2 ss.
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de “factores objetivos”, esto es, comprobabledgroeros, que permita determinar que
el centro efectivo de direccidn y control de disbaiedad y de la administracion de sus
intereses esta ubicado en ese otro Estado mierklr@onveniente subrayar ciertos
casos dudosos en los que la presuncion debe gpeogouede ser descartada.

58. Primero:La presuncién prevalece: la sociedad desarrollatiadades” en

el Estado donde radica su sede sacsilla sociedad desarrolla algunas "actividades" e
el Estado donde tiene su sede social, incluso @auinquse dirija realmente desde dicho
Estado, la presuncion debe operar. En efecto, Enceso, la sociedad ha creado la
apariencia de que opera, de algun modo, en edpaide tiene su sede social y de que,
por tanto, puede estar dirigida desde dicho Estkdo. puede haber inducido a los
terceros a pensar, efectivamente, que la socieglatirige desde el pais donde tiene,
formalmente, su sede social. En consecuencia, diphdaencia debe ser protegida y la
insolvencia deberd solicitarse ante las autoridadies Estado miembro donde la
sociedad tiene su sede social. Es el caso de sdeigcdton sede social en un Estado
miembro A, en cuyo territorio despliegan ciertaividades econdémicas, laborales o de
gestion interna o externa, pero que, en realidadijrgyen desde otro Estado B.

59. Segundo.La presuncidon prevalece: existencia de bienes ifnesey de
contratos en un Estado miembro distinto a aquéldeola sociedad tiene su domicilio
social La mera existencia de bienes inmuebles propiettath sociedad deudora y
arrendados a terceros, en un Estado miembro distinjuél donde tal deudora tiene su
domicilio social, y la existencia y celebracion ee otro Estado miembro distinto, de
contratos celebrado con una entidad financiera sanefecto, "factores objetivos”,
comprobables por terceros. Sin embargo, tales rizgtoen una consideracion de
conjunto, no permiten revelar que el centro efectile direccion y control de la
sociedad y de la administracion de sus interests w@icado en ese otro Estado
miembro. En otras palabras: contratos vigentestreis &stados miembros y existencia
de bienes inmuebles en esos otros Estados mienmar@®n suficientes para enervar la
presuncion recogida en el art. 3 R.1346/2000 (ST20®Bctubre 2011, as. C 396/09,
Interedil, FD 53). En esta linea, puede afirmarse que didhde que una sociedad con
sede estatutaria en un Estado miembro posea urebienen Italia, Gnico bien apto para
satisfacer a los acreedores, no constituye un elemapropiado para atribuir
competencia internacional a los tribunales italsagg art. 3.1 R.1346/2000. Dicha
insolvencia debe solicitarse ante los tribunaldsEgéado miembro donde la sociedad
tiene su centro de intereses principales, queesaipre que es el Estado miembro donde
tiene su sede social, que estaba en Luxemburgon@zh Corte di Cassazione ltalia
28 enero 2005, n.1734

60. Tercero.La presuncion prevalece: confusion de patrimoniofee varias
personas juridicas o fisicasa confusion de las cuentas bancarias y la canfus
contable entre varias empresas, asi como la egigtete relaciones financieras
anormales entre las sociedades, como la organizagliberada de transferencias de
activos sin contrapartida, son elementos objeticestamente, pero son dificilmente

"' RDIPP, 2005, pp. 450-453.

-40 -



Sociedades fantasma y Derecho Internacional Privado

"verificables por terceros". Ademas, la confusiom lds patrimonios entre varios
deudores no implica necesariamente un centro @ddatereses principales. En efecto,
la confusion de patrimonios puede ser orquestguiata de dos centros de direccion y
de control situados en dos Estados miembros dieseren consecuencia, la mera
confusion de los patrimonios de estas sociedades isaficiente para demostrar que el
centro de los intereses principales de las socesdad cuestion se encuentre en el
mismo Estado miembro (STJUE 15 diciembre 2011Cak91/10,Rastelli Davide FD
35-39).

61. Es en este punto en el que procede exantmar grano saliel caso de la
sociedad fantasma a la hora de la precision delrldgnde se halla el centro de
intereses principales del deudor. En ciertos casosyerdad, la presuncion debe ser
rechazada y enervada. En efecto, la presuncioraks#vicio de la conexion principal.
No la puede traicionar. Ahora bien, s6lo en casog evidentes se puede escapar de la
presuncion recogida en el art. 3.1.11 R.1346/2@®0 realidad, el Unico supuesto en el
gue es esto posible es el expresivamente denomipadel TJUE, "caso de la sociedad
fantasma" (& letterbox company "Briefkastenfirma/ "une société boite aux lettfes
La presuncion solo puede desvirtuarse, efectivaenemt el caso de ".una sociedad
«fantasma» que no ejerza ninguna actividad enrekdeo del Estado miembro en el
gue tiene su domicilio social" (STJUE 2 mayo 2006, as. C-341/@4rofood FD 34-
35y 37). Diversas observaciones son precisas.

62. Primera observacion: el concepto de "actividdgs. suficiente con que la
sociedad deudora desarrolle alguna "actividad" leBseado miembro donde tiene su
sede social para que la presuncion no pueda dasearttl TJUE subraya quéa”
presuncion iuris tantum (...) en favor del domeitiocial de dicha sociedad s6lo puede
desvirtuarse si existen elementos objetivos quelgruser comprobados por terceros
que permitan establecer que la situacion real nan@de con la situacion que
aparentemente refleja la ubicacion del citado dalwicsocial' (STJUE 2 mayo 2006,
as. C-341/04Eurofood FD 34-35 y 37). Al emplear el adverbisold’, deja claro el
TJUE que la posibilidad de enervar la presuncibnmesy remota y que procede
exclusivamente en casos muy concretos y patensssCen los que la sociedad no
despliega "ninguna actividad" en el Estado miemtiwade tiene su sede social. El
TJUE ni siquiera ha hecho referencia a que essidat deba ser una "actividad de
direccién” o una "actividad propia" de la socied@drece, por tanto, que, para el TJUE,
una minima actividad de la sociedad, sea de laalaaa que sea, en el pais donde la
sociedad dispone de su sede social, impide deaatdipresuncion.

63. Segundabbservacion: la configuracién del concepto de ‘exmil fantasma”
para el TJUE. Una "sociedad fantasma" se denonshgaque, tras la "sabana" o
"pantalla” que constituye el "domicilio social" ¢k persona juridica en un concreto
pais, no hay nada, esto es, no hay ninguna aaiddda sociedad en dicho pais. Alli
s6lo hay un nombre, un apartado de correos, unaipnBn en un registro de
sociedades. Es una mera referencia de pura forera, tpas ella, no hay nada de
sustancia de la sociedad. Precisamente, por loi@nteingun tercero se deja arrastrar
por la idea de que una "sociedad fantasma" seedd&sde el pais de su domicilio
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social, porque la "sociedad fantasma" no es mas'mua forma”, "mero maquillaje”,
un simple apartado de correos, por ejemplo, y nadka

64. Tercera observacion: Enervacion de la presuncidn.eEcaso de una
sociedad fantasma, efectivamente, la presunciéa debaer, porque la presuncidon no
induce a ninguna persona a pensar que dicha sdcsdairige desde el pais de su
domicilio social. Cualquier tercero puede percide, manera directa, clara y evidente,
gue una "sociedad fantasma" cuyo Unico contactoucopais es su "domicilio social
formal” en el mismo, no se dirige ni desarrollavadad social alguna en dicho pais.
Esto es, existen "elementos objetivos" que pueder@mprobados por terceros y que
permiten a éstos deducir que la situacion realomce con la situacion que refleja, de
modo meramente aparente, la ubicacion del citadual@m social en un pais concreto.
En este sentido estricto en favor de una presuntion fuerte se han pronunciado
también diversas jurisdicciones nacionales (senbumal Distrito Amsterdam Sec.
Civil 31 enero 2007 [sociedad holandesa filial deiesdad taiwanesa, que a su vez tiene
filiales alemanas]), senAmtsgericht Weilheim im OR2 junio 2005 [concurso de
sociedad con sede social pero meramente formaludtirDy con centro principal de
intereses en Alemania], sent. Tribunal d’arrondseimde Luxemburgo 15 abril 2005
[procedimiento de insolvencia de sociedad con sedml en Francia y con sucursal en
Luxemburgo, donde se lleva a cabo toda la activeiiakh sociedad]).

65. En sintonia con lo anterior, varios ejemplos puedesultar Utiles para
demostrar que, en la jurisprudencia de los Estadasnbros, el descarte de las
presunciones recogidas en el art. 3.1 R.1346/280tadlevado a cabo en relacién con
auténticas sociedades fantasma.

En primer término, resulta importante la decisitenlaHigh Court (Chancery
Division) de 7 febrero 2003, en la que los tribunales imglesn el casBrac Rent-a-
car International Inc. iniciaron un procedimiento de insolvencia comticha sociedad,
con sede social en el State de Delaware (’S&)n embargo, los tribunales ingleses
comprobaron que la actividad de la sociedad, stisoacy sus empleados estaban
situados en Inglaterra, de manera que estimarorelgleentro de intereses principales
del deudor” estaba en Inglaterra, a pesar de &esdia de una “sede social” formal de
la sociedad en Delaware (USA). Los tribunales segese declararon competentes para
conocer de la insolvencia de dicha empresa en acegimiento principal y universal
de insolvencia. Este caso presenta perfiles mugrdasantes. Los tribunales ingleses
utilizaron un sistema dérouping Of Contactpara acreditar el lugar de “centro de los
intereses principales del deudor”, sistema en el‘gavolvieron”, como un dato mas, el
hecho de que la “actividad de la sociedad” (= y khag entender que la toma de
decisiones de la misma forma parte de las “actilédade la sociedad”), se desarrollaba
en Inglaterra y no en los Estados Unidos de América

"> RDIPP, 2004, pp. 767-773.
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En segundo lugar, en la sentenciaT#bunale di Parmade 4 febrero 2004, el
juzgador se enfrenté con el siguiente probl€nte insté en Italia la insolvencia de una
sociedad domiciliada en Holanda, que fue sometidaure ‘procedura di
amministrazione straordinaria procedimiento de insolvencia principal previstio el
Derecho concursal italiano. La sociedad sujetaiaskalvencia era una sociedad para la
emision de obligaciones en el mercado internacideatapitales a beneficio exclusivo
de la sociedad italiaf@armalat s.p.g.sociedad domiciliada y dirigida desde lItalia, que
controlaba todo el capital social de la sociedathruesa. Ademas, los drganos
directivos de la sociedad holandesa se limitabejeutar las directivas procedentes de
la sociedad controlante italiana. Todo ello jusfifique, pese a que el domicilio
estatutario de la sociedad holandesa se localzab#olanda, se estimara que el "centro
de intereses principales del deudor" estaba resdmen Italia, de modo que los
tribunales italianos eran competentes para abriprnacedimiento de insolvencia en
Italia contra dicha empresa, procedimiento sujét®erecho concursal italiano. La
sociedad holandesa era, en realidad, una sociadtaksia que en Holanda no realizaba
ninguna actividad.

En tercer lugar, la jurisprudencia holandesa maestmo puede "escaparse” a la
presuncion para evitar la competencia concursautieridades de Estados miembros en
los que ciertos deudores so6lo disponen de una "sedal" o un "registro” pero no
ejercen, en dicho pais, ninguna actividad so@abhomica y no son dirigidas desde ese
pais. El problema aparece en Holanda en relacidn smriedades cuya "sede
estatutaria” se encuentra en el Reino Unido. B eadrecuente, porque la constitucion
de empresas en el Reino Unido es mas sencilla gudo&anda y comporta menos
gastos. Pues bien, tales sociedades no desarmifaticamente ninguna actividad
comercial en el Reino Unido, sino que desarrollaa actividades comerciales en
Holanda, y sobre todo, son dirigidas por 6rganasates o por personas domiciliadas
en Holanda. Es el caso de la sente@zaechtshof Den Hagg abril 2003, El "centro
de los intereses principales del deudor” se logaiz Holanda y no en el Reino Unido.

En cuarto lugar, la jurisprudencia espafiola tamhg descartado la presuncién
cuando ha apreciado que la sociedad deudora imsehes una verdadera sociedad
fantasma, pues no despliega actividad alguna dfstaldo donde radica su domiclio
social. Un primer ejemplo es el Auto del Juzgaddodelercantil n 9 de Barcelona de
30 mayo 2013 (cas®enta Corporacion Real Estate France Saswica que una
sociedad francesa dispone, en realidad, de suoceldrintereses principales en
Barcelona, aunque su domicilio social esté locdbizen Francia, por varias razoffes
(a) La sociedad francesa es una filial cuyo satitat del 100% del capital social es
una sociedad espafola; (b) La sociedad francesgecate actividad desde hace un
tiempo considerable; (c) La socieda francesa negaestivo alguno; (d) La sociedad
francesa no tiene ningun establecimiento abierodalico en Francia ni contratos de
trabajo en vigor; (e) Los acreedores conocen quenfe de decisiones de la sociedad
francesa se produce en Barcelona. Un segundo ejesglencuentra en el Auto

"*RDIPP, 2004, pp. 693-707.
" RDIPP, 2004, p. 422.
> Westlaw Aranzadi, AC\2013\1484.
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JMercantil n. 1 de Barcelona de 4 julio 20ta<o La seda de Barcelof& El juzgado
entendio que las filiales nacionales de otros Bstatiiembros de la UE, de uan
sociedad con sede social en el Prat de Llobregaiart, en realidad su centro de centro
de intereses principales en el domicilio socialadsociedad amdre. El juzgado tomé
consideracion varias razones al efecto: (a) Erral d® Llobregat se ubicaba de forma
prioritaria el 6rgano de administracion de taldmlés y asi se percibia de manera
objetiva y externa por terceros; (b) La gestiérdmamistracion de los negocios de todas
las filiales se centralizaba en esa misma localdtadie radicaba la sede de la sociedad
madre; (c) Este centro efectivo de los interesexipales en el Prat de Llobregat era
claramente perceptible para los acreedores deliEsd. Un tercer ejemplo se puede
hallar en el Auto Juzgado de lo Mercantil n.1 Sab&Stian de 19 noviembre 2013, caso
Fagor’’ En este supuesto, la sociedad deudora insolvemnii $u domicilio en Espafia y
poseia una filial en Irlanda controlada por la @rianal 100%]. Pues bien, el juzgado de
San Sebastian estimé que la filial irlandesa deoE#&@agor Ireland era una autétnica
sociedad fantasma, pues: (a) No tenia establedionpeapio ni trabajadores en Irlanda;
(b) Sélo disponia de una minima estructura a trawésubcontratas para cubrir las
exigencias fiscales, administrativas, contablesggles derivadas de tener domicilio y
nacionalidad irlandesa; (c) Era una simple liceiacia de marcas del grupo, cuyos
clientes son casi en su totalidad, empresas dpbgricuya efectiva direccion y control
se encontraba en la sede social de Fagor Electextmms, sociedad madre espafiola,
que ademas era el Unico socio de dicha filial déma y la entidad que ostentaba la
direccion efectiva y control de la filial; (d) Tasléas anteriores circunstancias eran, por
las razones indicadas. facilmente perceptibleggroeros, que por otra parte, eran casi
todos empresas del grupo Fagor o subcontratados.

66.Como se ha indicado, el TJUE subraya daepfesuncion iuris tantum (...)
en favor del domicilio social de dicha sociedadospluede desvirtuarse si existen
elementos objetivos que puedan ser comprobadotepmeros que permitan establecer
que la situacion real no coincide con la situacique aparentemente refleja la
ubicacion del citado domicilio socia(STJUE 2 mayo 2006, as. C-341/@yrofood
FD 34-35y 37). Para el TJUE, el Gnico supuestel@ue se puede y se debe enervar la
presuncion es el caso en el que la sociedad ndiegspninguna actividad" en el
Estado miembro donde tiene su sede social: ladatiantasma por defnicion. Ahora
bien, que lo tenga claro el TJUE no significa qugettibunales de los Estados miembros
opinen del mismo modo. De hecho, se observa sicutdldd hermenéutica especifica,
que existe un cierto grupo de casos reales enueslas tribunales de los Estados
miembros desvertian la presuncion legal recogidal emt. 3 R.1346/2000 cuando la
sociedad deudora principal no es una sociedadsi@mataSe trata de supuestos en los
que el deudor es una socieadad que si despliegan&as actividades" en el Estado
donde radica su sede estatutaria, pero que esddirdpsde otro pais. No es una
sociedad fantasma sino una sociedad "dirigida desdexterior”. Ello se enfrenta,
claramente, con la posicion sostenida por el THUig, ha enfatizado el dato de que la
presunidon solo se deberia descartar en el supdesta sociedad fantasma deudora

"6 Citado por el auto del Juzgado de lo Mercantil$ah Sebastian de 19 noviembre 2013, Easmr.
" Westlaw Aranzadi, AC\2013\1928
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principal. Algunos casos reales prueban esta fl@tacuerdo sobre la cuestion entre el
TJUE vy las jurisdicciones nacionales.

En primer lugar, puede citarse la sentencialdiéunale di Romale 14 agosto
20038 confirmada por una sentencia delbunale di Romade 26 noviembre 2003,
abord6 el caso de una sociedad constituida comylared Derecho holandés y con
domicilio social en Holandd Dicha empresa, en dificultades financieras, firmaetida
en Italia a un procedimiento de insolvencia prevest el Derecho italiano (rocedura
di amministrazione straordinar)aEra una sociedad filial controlada integramerte
una sociedad-madre italiana, y todos los miembrasianos del consejo de
administracion de la sociedad holandesa eran r@seslen Italia. El tribunal estima que
el "centro strategico e direzionale delle scelte dinegg' estaba localizado claramente
en Italia. Ello justifico la competencia de las aidgades concursales italianas, y la
aplicacion del Derecho concursal italiano al praoéehto principal de insolvencia
abierto frente a la sociedad domiciliada en Itdlepresuncion "sede social = centro de
actividades principales del deudor”, fue descartadajue la sociedad deudora no era
una sociedad fantasma y desarrollaba actividade®kmda.

En segundo término, puede también aludirse a taside de laChancery
Division inglesa de fecha 4 julio 2002 que se enfrenté e@looaso de una sociedad
espafola, Enron Directo Sociedad Limitada, queateni“sede social” en Espafia. Sin
embargo, los tribunales ingleses pudieron acreditarel consejo de administracion de
dicha sociedad se reunia en Londres y que en edadcse tomaban las “decisiones
importantes” para la empresa, lo cual era conopatdos acreedores de la sociedad en
cuestion. El resultado fue claro, los tribunalegldees estimaron que el “centro de
intereses principales del deudor” estaba en Ingégtg declararon la competencia de
los jueces ingleses para conocer de la insolvefecia empresa espafitlaAhora bien,
nada en el caso indica que la sociedad deudora fseciedad fantasma que no
desarrollaba actividades en el Reino Unido.

En tercer lugar, cabe citar la decisiéon de 16 m2§@3 de laHigh Court of
Justice of LeedscasolSA-Daystek SASjue se enfrentd con la insolvencia de tres
sociedades alemanas y una sociedad francesa (ISg8yt&la SAS). Las cuatro
sociedades eran, a su vez, filiales de una sociedalle norteamericana. El grupo de
sociedades en Europa estaba compuesto, en totaldipasiete sociedades y era
dirigido desde Bradford. Pues bien, los tribunahegeses iniciaron un procedimiento
de insolvencia previsto en el Derecho inglés, -@mcreto una Administration Order-,
contra cada una de las cuatro sociedades, al estioratoda correccion, que las cuatro
sociedades eran administradas y dirigidas desddfddca (Inglaterra), aunque sus
"sedes sociales" (= "sedes estatutarias") estabaflleanania y Francia, como se ha
dicho. Los jueces ingleses constataron, ademas,laguecreedores, -prestamistas,
fundamentalmente-, de estas cuatro sociedades\sgiddas decisiones relevantes para

"®RDIPP, 2004, pp. 685-690.

" RDIPP, 2004, pp. 691-693.

80 H. HAMEAU / M. RAIMON, “Les faillites internationales. Approche européehIBJL, 2003-6, pp. 645-
665.
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la marcha de la empresa, se tomaban en Inglayergje en Francia y Alemania, estas
sociedades no tenian acreedores, sino solo "diefimales” de su productos. La
decision de la High Court of Leeds se tom¢ teniemto cuenta que la "facil
identificacién por terceros" del centro de intesepeincipales del deudor" debia ser
hecha en relacion a los terceros que fueran aae®di® la sociedad en dificultades
econdémicas. Y los acreedores eran ingleses doado#i en Inglaterra, lo que tampoco
es casual. Este caso ha sido objeto de la impertaamntencia de I&our d'appel de
Vesailles, 24e Chambrele 4 septiembre 2083 La decisién citada ha venido a cerrar
las heridas abiertas en la batalla legal que 9@ Igara la elaboracion del art. 3
R.1346/2000. Los jueces franceses, en la decisidda; reconocen que la competencia
correspondia a los jueces ingleses y que la decisiglesa de apertura de la
Administration Ordersurte plenos efectos en toda la UE excepto Dineanar por
supuesto en Francia, sin necesidad de ninguna dfmtad” ni "medida de publicidad"
(vid. art. 16.1 R.1346/2000). El "orden publico inteinaal" no tiene apenas margen
de operatividad en supuestos como éste. No imparées, que la sociedad ISA-Daystek
SAS fuera una "sociedad francesa" y sometida |l@dber francés, ni que fuera filial de
una empresa inglesa a su vez filial de una sociadedamericana. Incluso aunque los
tribunales franceses estimaran que en Franciallseghdcentro de intereses principales
del deudor”, el hecho de que el procedimiento dsolwencia se haya abierto
primeramente en otro pais, en este caso, Granfiaetapide a los jueces franceses
abrir un procedimiento de insolvencia principalFeancia: 'ouverture de la procédure
d'insolvabilité principale de la SAS ISA Daisytedwrgp la Haute Cour de justice de
Leeds a interdit a totute jurisdiction fracaise whwir ultériurement une autre
procédure d'insolvabilité principale indica la SentCour d'appel de Vesaille4
Chambre de 4 septiembre 2003.

En cuarto lugar, es relevante de igual modo, éeseia delSent. Trib. Grande
Instante Lure Francia, 27 marzo 2006 [insolvencia en abiertdemcia respecto de
sociedad polaca con sede social en Polt¢niBjcha sentencia advirtié que era posible
proceder a la apertura, en Francia, de un procedimide insolvencia que afecta a una
sociedad de Derecho polaco que es filial de un&edad francesa, siempre que se
demuestre que el centro de intereses principalés steciedad polaca estaba en Francia.
En efecto, se demostr6 que aunque la filial poksicalesarrollaba "actividades" en
Polonia, era totalmente dependiente de la sociedaitiz francesa en los aspectos
técnico y financiero, de modo que estaba enterameminetida a sus orientaciones
técnicas y comerciales, asi como a su politicasiml, comercial y financiera, hasta el
punto de que los Unicos ambitos en los que gozalmedta autonomia dicha sociedad
polaca eran los relativos a la gestion adminis@attontable y aprovisionamientos. En
este caso, la socidedad deudora no era, de nimganera, una sociedad fantasma, pues
se admite por el juzgador que la misma desplegabedades en Polonia. Ello no
impidié al tribunal francés declararse competetnestimar que el centro principal de
actividades de la sociedad en concurso se localiembFrancia. La presuncion fue
descartada de manera inmesericorde.

81 Texto enJDI Clunet 2004-I, pp. 143-161 y nota de BACQUEMONT y también erRCDIP, 2003-1V,
pp. 655-668 y nota de GHAIRALLAH .
% Texto en [www.eir-database.com/result_display.aste?d=J0126].

- 46 -



Sociedades fantasma y Derecho Internacional Privado

En quinto lugar, puede también recordarse la Seéigh Court of Justice,
Chancery Division15 julio 2005, en la que se trataba de un prodeditm de
insolvencia abierto en Estados Unidos contra ur@edad norteamericana que se
integra en un grupo corporativo compuesto tamba@ndpversas sociedades europeas.
El tribunal constata que la sociedad norteamerisardirigia desde el Reino Unido y se
declara competente para emitir usdministration Order No consta que la sociedad
incursa en el procedimiento de insolvencia no @gsph actividades en los EE.UU.

F) La importancia de la correcta precision del ede intereses principales de
la sociedad fantasma en el Derecho concursal enrope

67. Resulta extraordinariamente relevante llevar a aaie precision correcta
del lugar donde radica el centro de intereses ipafes de la sociedad fantasma como
sociedad deudora. En efecto, este "centro" es @lvqua determinar la competencia
internacional y universal en el caso de concursa deciedad fantasma. Se trata éste de
un foro razonable. Comporta una "localizacion sie" del litigio en el "entorno
natural” del operador econdémico en crisis. Por, @lccriterio hace competente a unos
tribunales "préximos al litigio concursal" y no esn absoluto, un criterio de
competencia judicial internacional exorbitdtite

68. La competencia internacional del tribunal designado el art. 3.1 R.
1346/2000 abarca las cuestiones relacionadas cdooedzon de la declaracion de
insolvencia”. en concreto se trata de las que sigue

1°) El Reglamento es aplicable a: (a) Aperturagpdetedimiento de insolvencia;
(b) Desarrollo del mismo; (c) Terminacion del prdio@iento de insolvencia.

2°) Ademas de las cuestiones nucleares de todlaensia, antes mencionadas, el
Reglamento 1346/2000 es aplicable, también, parrndi@ar la competencia judicial
internacional en relacion a los litigios que naden'acciones directamente derivadas del
procedimiento de insolvencia". Es el caso de l@admasada en la presuncion muciana, las
acciones dirigidas a la recuperacion de bieneslpanasa activa, acciones de reintegracion
de la masa (Auto JMerc Madrid nim. 8 de 18 oct@bde [concurso y prenda de acciones
de empresa luxemburguesal), acciones para implagualidez de actos perjudiciales para
la masa activa, las acciones revocatorias, litigitse el administrador del concurso vy el
deudor sobre la inclusion / exclusion de bien dedaa activa, todos los litigios relativos a
la administracion concursal y la responsabilidatbdedministradores concursales, litigios
sobre la responsabilidad personal de los directieoks sociedad entrada en concurso que
puedan ser iniciados por la masa pasiva, etc. (R&&h 1 abril 2005). EI TJUE ha
estimado, con buen criterio, que estas acciones,opncreto, la accion revocatoria, deben
estar cubiertas por el Reglamento 1346/2000 (STI®Eebrero 2009, as. C 339/07,
SeagonFD 22-23, STJUE 19 abril 2012, as. C 213R0eX. También estan incluidos los
litigios que versan sobre la anulacion de una mn&ién de participaciones sociales

8 C.DorbDJ, “La convenzione dell'Unione europea sulle procediinsolvenza”’RDIPP, 1997, pp. 333-
366; bb., “La convenzione europea su alcuni aspetti isgonali del fallimento: la consacrazione
dell'universalita limitata degli effetti delle predure concorsual’DCI, 1993, vol.VII, pp. 617-650.
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realizada en el marco de un procedimiento de iesola, debido a que el administrador
concursal transmitente no estaba facultado paliaaieactos de disposicidn sobre activos
situados en dicho Estado miembro (STJUE 2 julic®®2@8. C-111/08&CT Industri FJ 13

y 28: un tribunal austriaco dicté una resoluciom lpoque declaré que el administrador
concursal nombrado en Suecia no estaba facultadoveader participaciones de una
sociedad austriaca y que, por tanto, la adquisdgdales activos sociales por parte de otra
sociedad era nula, de modo que resolucion estaidxael Reglamento 44/2001 y cubierta
por el Reglamento 1346/2000). Las razones de efteién son claras: (a) Estas acciones
son "consecuencia directa del procedimiento delvesoia”. Sin tal procedimiento de
insolvencia, tales acciones carecen de sentidosg tabrian ejercitado jamas. Es voluntad
del legislador que dichas acciones queden cubijgorasl ambito objetivo del Reglamento
1346/2000 (Cons. 6 R.1346/2000); (b) Ello produceefecto de ¢oncentracion de todas
las acciones directamente asociadas a la insolzedel una empresa ante los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro competente patair el procedimiento de
insolvencid, lo que potencia la eficacia y la rapidez dedomscedimientos transfronterizos
de insolvencia, que constituye un objetivo contaahplen los Conss. 2 y 8 R.1346/2000;
(c) Esta interpretacion elimina los incentivos ¢age partes pudieran tener para situar los
bienes o los litigios en otros Estados miembrosxd®eela cualquier posibilidad &erum
Shoppingy se evita que existan diversas autoridades di@tds Estados miembros con
competencia internacional para decidir cuestioeéivas al mismo procedimiento de
insolvencia.

69. La competencia internacionax art. 3 R. 1346/2000 no comprende
"actuaciones particulares”. Ello significa que elgRhmento 1346/2000 rechaza, en
efecto, la existencia de uMis Attractiva Concursii& Como ha indicado la STJUE 10
septiembre 2009, as. C 292/@erman GraphicsFD 25, el ambito de aplicacion de
este Ultimo Reglamento [1346/2000] no debe sertolgje interpretacion ampliaEllo
comporta diversas consecuencias.

1°) Las acciones particulares que puede ejereltaindico contra terceros y
basadas en el Derecho Privado Comun y no en ecbei@oncursal no se ven atraidas
por la competencia del juez que conoce del prodedim de insolvencia
transfronterizo. Tampoco se ven atraidos los difigique derivan de acciones
particulares que puede ejercitar un tercero coeltrdeudor insolvente que no estan
fundadas en el Derecho concursal. El Reglament®/2680 no se aplica a tales
cuestiones. Dicho Reglamento pudo haber adoptadedda de laVis Attractiva
Concursus como hizo el proyecto de Convenio comunitarial@82 (art. 15), pero no
lo hizo. El Reglamento no contiene ninguna regleeapecto por lo que se refiere a la
competencia judicial internacional. Asi, diversasigibs "conectados con una
insolvencia” no nacen, sin embargo, de "acciona®c@imente derivadas del
procedimiento de insolvencia”.

(a) Es el caso del litigio derivado de la acci@e gjercita el titular de una reserva
de dominio para lograr la restitucion de los bienlgieto de tal reserva de propiedad por

8 Informe VIRGOS/ SCHMIT, nim. 77.
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parte de un deudor declarado o en curso de undinoiemto de insolvencia y para aclarar

la cuestién de la propiedad de tales bienes,irelependiente de la apertura de un

procedimiento de insolvenc¢iaDicha accion pretende Unicamente garantizapliaacion

de la clausula de reserva de dominio. Se tratande accion autbnoma, que no se
fundamenta en el Derecho concursal y que no rexjuida apertura de un procedimiento

de este tipo ni la intervencién de un sindico (H 10 septiembre 2009, as. C 292/08,
German Graphics vs. Alice van der SgHele 31-32; Sent. Corte Cass lItalia 14 abril 2008
[insolvencia de naviera y accion de impugnaciéfadeesion de una garantial).

(b) El litigio sobre la revocacién por fraude aeesedores en virtud de la accion
pauliana que ejercita un tercero al que el sindeana insolvencia le ha transmitido
dicha accién pauliana para beneficiar, asi, a lsanaativa de la insolvencia. Ese tercero
actla en interés propio y para aumentar su patronoo para beneficiar a la masa
activa de la insolvencia (STJUE 19 abril 2012 &213/10F-Tex SIAFD 44 y 49).

(c) Un litigio sobre pago de lo indebido por sqago realizado antes de la
declaraciéon de insolvencia, es un litigio consecigede acciones de Derecho comun y
no concursal (Sen€Corte Cass. Itali€27 marzo 2009 [devolucién de pago indebido por
sociedad alemana en favor de sociedad italiansodviencia de éstay)).

(d) Un litigio derivado de accion de responsahilidie los administradores de la
sociedad y del ejercicio de una demanda por infitalezacion de la sociedad es un
litigio que no deriva directamente de la insolvanaesta excluido del Reglamento
1346/2000 (Sent. Amtsgericht Bad Segeberg 24 m200& [sociedad constituida con
arreglo al Derecho inglés con actividad en Alemjania

(e) Litigios relativos a: (l) La validez, nulidaéxistencia de un crédito por
motivos de Derecho comun; (I) Cobro de deudas awvorf del deudor; (lll)
Recuperaciéon de la posesiéon de un bien en manaseddbr; (IV) Otras acciones que
puede ejercitar el deudor insolvente y que poddheh ejercitado incluso si no se
hubiera abierto un procedimiento concursal coriffa é

2°) En relaciébn con estas cuestiones excluidasRég/lamento 1346/2000,
debera analizarse el litigio de modo que si vesdaesuna materia civil o mercantil
incluida en el Reglamento 44/2001, este Reglanmsantd aplicable para decidir en torno
a la competencia de los tribunales de los Estadesibomos (STJUE 10 septiembre
2009, as. C 292/0&erman Graphics vs. Alice van der SchEP 31-32; STJUE 19
abril 2012, as. C 213/1F-Tex SIA FD 49; SentCorte Cass. Italia27 marzo 2009
[devolucion de pago indebido por sociedad alemandaeor de sociedad italiana e
insolvencia de ésta]).

70.Puede suceder que ningun tribunal de ningun Estaeimbro estime que el
"centro de intereses principales del deudor" sdaheh su territorio r{egative

8 M. VIRGOSSORIANO / F.J.GARCIMARTIN ALFEREZ, Comentario al Reglamento europeo de insolvencia
Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pp. 40-42.
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Kompetenzkonflikt El resultado es claro. No hay posibilidad deralor procedimiento
de insolvencia principal en ningun Estado miemEm estos casos, debe arrancarse de
una regla general. Se trata de una "insolvenciaunopea”. En efecto, si el "centro de
intereses principales del deudor” se localiza dardtorio de un Estado no miembro, el
Reglamento 1346/2000 no es aplicable. De ese nhasltrjbunales de cualquier Estado
miembro a los que se acuda para solicitar la aedel procedimiento de insolvencia
se declararan de oficio incompetentes, pues cardeecompetencia internacional al
efecto. Ello no supone "denegacién de Justicia"slfluesto, simplemente, no esta
"suficientemente conectado” con la UE, razén pogua ningun tribunal de ningun
Estado miembro debe conocer del asunto con aradgReglamento 1346/2000. Asi,
por ejemplo, si una sucursal espafiola de una empego "centro de intereses
principales" (sede de direccion) se encuentra elavizee (USA), entra en crisis
financiera, el Reglamento 1346/2000 no permiteatacte competentes para abrir un
procedimiento de insolvencia principal a ningamural de ningun Estado miembro.
Seran las normas espafiolas de DIPr. contenidas lgbdn. 22/2003, las que indicaran
si es posible abrir, respecto de la sucursal emadidn de crisis financiera, un
procedimiento de insolvencia territorial. Pero elgRmento 1346/2000 no sera nunca
aplicable en un caso como el sefialado.

71.El art. 3.4.a R. 1346/2000 acoge un auténticm"fler necesidad". Este precepto
permite abrir un procedimiento de insolvencia tienial "independiente” cuandao puede
obtenerse la apertura de un procedimiento princigal insolvencia a tenor de las
condiciones establecidas por la Ley del Estado imieran cuyo territorio esté situado el
centro de intereses principales del deud&tero el precepto no contempla, en realidad, el
caso aqui objeto de examen, sino un supuestotdigtsvlo vagamente similar. En efecto,
el art. 3.4.a R.1346/2000 sélo regula expresanwntaso de que sea imposible abrir el
procedimiento principal de insolvencia de un dewdyo centro de intereses principales se
halla en un Estado miembro debido a que la apatudicha insolvencia no es posible con
arreglo a ld_ex Fori ConcursusSin embargo, el precepto no se ocupa del cagaesea
imposible abrir un "procedimiento principal de iksmcia” en ningin Estado miembro,
debido a que el "centro de intereses principaledalalor" no se localiza en ningun Estado
miembro. Su aplicacién por analogia al supuestodelgdor sin centro de intereses
principales en la UE no procede. Y ello por unacilanrazén: porque el Reglamento
1346/2000 no seria aplicable al supuesto, ya geeglhmento 1346/2000 so6lo se aplica si
el tantas veces mencionado "centro de interesesigaies del deudor” se localiza en el
territorio de un Estado miembro. El resultado asoclSi el "centro de intereses principales
del deudor" no se puede concretar en ningun Estéelmbro, los tribunales de cualquier
Estado miembro a los que se acuda para solicitapé&tura del procedimiento de
insolvencia se declararan de oficio incompetentefalfa de competencia internacional).
No es relevante que el deudor insolvente opere émmaimente” o "profesionalmente”, de
manera total, preponderante o incluso exclusivda &fE. Lo que importa es el pais desde
donde se dirige la unidad econdmica del deudo@rSkxs normas espafiolas de DIPr.
contenidas en la LCon, las que indicaran si esblgosibrir, respecto de empresas en
situacion de crisis financiera cuyo centro de @des principales no radica en ningun
Estado miembro, un procedimiento de insolvenciaritheial” en Espafia. Pero el
Reglamento 1346/2000 no sera nunca aplicable easmcomo el sefialado.
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G) Comentario critico. Modelo europeo, francés gndn de insolvencia
internacional frente a la sociedad fantasma

72.Cuando unos tribunales o autoridades de un Esteelmbro estiman que el
"centro de intereses principales del deudor" sialei el territorio de dicho Estado
miembro, y, en consecuencia, se declaran compstpata conocer del procedimiento
de insolvencia, la decision que puedan dictar dadvereconocida y ejecutada en los
demas Estados miembros, salvo intervencion dehagodélico internacional. Si ello es
asi, como hace notar MVURDINGER, las autoridades del Estado miembro donde la
insolvencia de una sociedad fantasma ha sido remaono son competentes para
adoptar medidas sobre el patrimonio de dicha sadiddntasma insolverife Puede
afirmarse, pues, que el hecho de que un Estado broeB) considere que el deudor
tenia su centro de intereses principales en dictadé miembro B y no en el Estado
miembro A cuyas autoridades dictaron la decisidativ@ a la insolvencia, no podra
impedir que dicha decision judicial sea reconogiégecutada en el Estado miembro B.

73.El art. 3.1. R.1346/2000, al acoger la nociéon aleande "centro de intereses
principales del deudor", ha dejado a los juecaxfsaes un tanto perplejos. Estos se ven
obligados a renunciar al criterio que para el DIRmncés, ha sido la "clave de boveda”
del DIPr. concursal galo durante mas de un sigtoetécto, los jueces franceses ya no
pueden utilizar, de manera axiomatica y con tatitlez, el criterio del "domicilio
social en Francia" del deudor insolventes{ége social statutaijemas que cuando la
"sede social" o "estatutaria” coincide con el "oemte administracion / direccion real”
de la empresa, lo cual no siempre sucede. Fraecihdpla batalla legal a la hora de la
redaccion del art. 3 R.1346/2000, y ello obligaoa jueces franceses a cambiar de
direccién en la solucién de las insolvencias irdeionales. Obliga a los jueces
franceses a abandonar el "modelo francés", olvigad@®| Regalmento 134&/2000, y a
acoger el "modelo europeo” que sigue dicho texgallanodelo que, en realidad, es el
aleman (STJUE 15 diciembre 2011, as. C-191Ha&stelli Davide FD 32) y no el
criterio francés (= sede estatutaria de la sociaettadiora). En suma, los tribunales
franceses tienden a realizar una lectura de lasip@on” en clave de "presuncion
fuerte" cuando la sede social = sede estatutaria éenpresa, radica en Francia. Con
ello favorecen la competencia de los jueces frascemn materia de insolvencia
internacional de las sociedades con "sede socidFtancia.

En efecto, con el art. 3.1 R. 1346/2000 y el fortenido para concretar la
competencia judicial internacional, el Reglamen8d&/2000 rechaza otros "posibles
foros de competencia judicial internacional” quéae manejado tradicionalmente en el
Derecho concursal internacional. Asi, se rechaz#éerios como la "existencia de
bienes del deudor en un Estado”, la conclusi6mdsoatrato en un Estado o sometido a
la Ley de un concreto Estado, la nacionalidad de dm las partes, el "ejercicio de
actividades comerciales" en un Estado concrefajplacacion de bienes en un Estado, y
otros criterios aun mas amplios o "liberales", cdowretenidos tradicionalmente en el

% M. WURDINGER, "Die Anerkennung auslandischer Entscheidungereimopéischen Insolvenzrecht”,
IPRax 2011-VI, pp. 562-565.
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Derecho inglés y galés, que otorgan competenciaucsal a los tribunales ingleses y
galeses en el caso de que una persona tengadenaaio haya tenido su residencia en
Inglaterra o Gales durante tres afios o haya lleeadabo business in England and
Wales.

Como antes se ha sefialado, la presuncion en daviar "sede estatutaria” de la
persona juridica es una mera y simple concesidrs@ma francés de DIPr. concursal.
En efecto, en el tradicional DIPr. francés, el foetenido para declarar la insolvencia
era la "sede estatutaria de la persona juridei@gé social statutaije segun recuerda
D. BuReaU®’. De ese modo, el sistema acogido por el Reglanid#6 es el tradicional
"sistema aleman”, pero se concreta mediante una der presunciones juridicas
(Praesumptiones iurjstomadas del tradicional Derecho concursal franEé®erecho
concursal de la UE sigue el "sistema aleman" perprscisa y se afina con arreglo a
"pautas francesas". Alemania ha impuesto su sistemeursal internacional a Europa.
Francia s6lo ha conseguido que Europa siga susricstpero no como "sistema
general”, sino como meras "precisiones instrumesitalel sistema aleman/europeo, y
en forma de "presunciones juridicas". Ahora biemqui llega el matiz relevante, el
TJUE ha interpretado la presuncion en cuestion con@ presunciéon "fuerte" con la
intencion no confesada de reforzar la "vision fema¢ del "sistema aleman-europeo”.
En efecto, en la inmensa mayoria de los supuestdisa el TIJUE, la presuncién es
operativa, de modo que la insolvencia debe salgg@tante los tribunales del Estado
miembro donde la sociedad tiene, formalmente, si¢ s®cial. S6lo en casos muy
puntuales, extremos y excepcionales, sera posixdeadar tal presuncion. Para el
TJUE, como se ha afirmadmprg la presunciéon francesa solo debe poder cedel en e
caso de la sociedad fantasma. La sociedad fantasnsanvierte, asi en la "clave de
comprension” del sistema concursal europeo recagidel Reglamento 1346/2000. La
sociedad fantasma constituye un "caso extremo" mprenite comprender todo el
modelo. Es cierto que el Reglamento citado acobigistema aleman como modelo
central y que al sistema francés se le concedisdéo, el papel de una "presuncion
legal". Sin embargo, el TJUE acude al rescate dadia. En efecto, al reducir el TJUE
las posiblidades de descarte de la presunciénugxalmente, al caso de la sociedad
fantasma, el TJUE ha reforzado de manera decisivaperatividad practica de la
presuncion, esto es, la "vision francesa del caucinternacional”. El modelo europeo
es el modelo aleman pero la aplicacion del misngoesiel modelo francés. En la
practica, la presuncién fuerte permite afirmar @séa "presuncion fuerte francesa"
prevalece sobre el “criterio regulativo aleman'e ga quedado confinado a un supuesto
extremo y residual, el llamado "caso de la sociddathsma" (STJUE 2 mayo 2006, as.
C-341/04 Eurofood FD 34-35y 37).

8 D. BUREAU, "La fin d'un flot de résistance, Le Réglement @anseil relatif aux procédures
d'insolvabilité",RCDIP, 2002, pp. 613-679.

-52 -



Sociedades fantasma y Derecho Internacional Privado

V. REFLEXIONES FINALES

74. Las sociedades fantasma, una alquimia juridicaapiente operativa en el
siglo XXI, constituyen una realidad en el escendiqpido actual de la economia
mundial. La libertad de establecimiento de persqurddicas es el eje maestro sobre el
que pivotan estas sociedades fantasma. Sociedadpkeaglas para potenciar la
deslocalizacion, la externalizacion, y la instrutaépacién de servicios en la economia
planetaria. Las sociedades fantasma no son, enissnas, una ilegalidad para el
Derecho internacional privado europeo. Son proddetda libertad de creacion y de
circulacion de las empresas en el contexto ecommmiandial. Ahora bien, estas
sociedades fantasma pueden ser empleadas comamtergae alteran la lealtad de las
operaciones en el mercado europeo. Desde ese ¢einista, el DIPr. europeo dispone
de mecanismos para impedir que la libertad de lestabiento propia del Derecho de la
UE sea utilizada para crear entes juridicos vactos los que eludir las
responsabilidades patrimoniales, especialmenté&nlgto de la insolvencia.

75. Resulta necesario, no obstante, destacar que alecioea del Derecho
internacional privado europeo contra los efectogé@eos perversos de las sociedades
fantasma es, en el momento actual, todavia incaen@eimperfecta. Los limites
nacionales al Derecho de la UE operan como lastmeta regulacion del mercado
europeo cuando aparecen las sociedades fantasmacokso ha destacado H.
SONNENBERGER la excepcion de orden publico internacional, gigtie siendo una
excepcion de caracter y sentido "nacional” se maiedisoleta y seria por ello deseable
que fuera sustituida por una excepciéon de ordethqaiinternacional "europeo”, comun
a todos los Estados miembfbsDe igual modo, la carencia en el DIPr. de la WE d
reglas uniformes sobre prueba del Derecho extmnggalicable a las sociedades
perjudica la aplicacién equilibrada y eficaz delsmo DIPr. europeo. Por ello, la
creacion, necesaria para un buen funcionamientangetado europeo, de wet de
normas de conflicto que sefialen la Ley aplicabs asociedades de capital es también,
como han demostrado J.BCHMIDT y B. LAUKEMANN, una imprescindible medida
insuficient&®. Por otra parte, segiin exponepSSANO, ante la sofisticacién econémica
qgue representan las sociedades fanstasma en langieomundial, es precisa también
uan sofisticacion de los conceptos clave de lodarRegntos europeos de DIPr. para
dotar a dicha normativa de la estabilidad, fiabilid/ seguridad juridica que precisa el
Derecho internacional privado europeo que regsiadaiedades y la insolventia

76. En consecuencia, son cuatro las decisiones dgcpgliridica que podrian
tomarse para lograr una adecuada articulacion fisdeiedades fantasma con un leal

8 H. J. SONNENBERGER "Grenzen der -Verweisung durch européisches rrat®nales Privatrecht",
IPRax 2011-1V, pp. 529-534.

89 J.p.ScHMIDT, "Ubergreifende Begriffl ichkeiten im europaischéimilverfahrens- und Kollisionsrecht

- Grund und Grenzen der rechtsaktstibergreifendestefung, dargestellt am Beispiel vertraglicher und
aul3ervertraglicher SchuldverhaltnissegbelsZ 20131, pp. 1-30; BLAUKEMANN, "Der ordre public im
europaischen InsolvenzverfahretPrax, 2012, pp. 207-215.

'S, pI SANO, “The third road to deal with the insolvency of ltimational enterprise groupsJournal of
International Banking Law and Regulatiorl. 26, issue 1, 2011, pp. 15-23.
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comportamiento en el mercado europeo: (i) la cansidn de un conjunto europeo de
normas de conflicto relativas a las sociedades ajgtat, (i) la disminucién o
eliminacion de los factores nacionales en la agiicade las normas de conflicto del
DIPr. de la UE, como el orden publico "nacionallayprueba del Derecho extranjero
segun las reglas de cada Estado miembro; (iii)ld@ificacion y objetivacion del
concepto de "centro de los intereses principalds déeidor” en el Reglamento
1346/2000 sobre procedimientos de insolvenciay)yldidefensa de la auténtica libertad
de establecimiento de personas juridicas en la B@iante una competencia real de los
distintos tipos societarios de los Estados mieml$0$ asi se podra alcanzarjudte
milieu que requiere el mercado europeo como escenalidicoiradecuado para el
progreso econémico de la sociedad.
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