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Introduccion

Las normas de Derecho concursal suelen dis-
poner la disolucion del deudor persona juridica
como consecuencia de la apertura de la fase
de liquidacién concursal (art. 145.3 de la Ley
Concursal o LC) y su posterior extincién como
consecuencia del archivo del procedimiento por
liguidacién o por insuficiencia de aquél para
atender los créditos contra la masa con cance-
lacion en los registros publicos que corresponda
(arts. 176.1.2.9y 3.9; 178.3 LC). En ocasiones,
tal extincion puede llegar a declararse incluso
en el auto de apertura del procedimiento (con-
curso exprés) si el juez aprecia que de mane-
ra evidente el patrimonio del deudor no sera
suficiente para atender los previsibles créditos
contra la masa (arts. 176 bisy 178.3 LC).

El Derecho de sociedades acompaniia en esto a la
legislacién concursal y se somete a sus fines, ya
que en definitiva se trata de pagar a los acree-
dores con caracter preferente a los socios para
extinguir a continuacién la persona juridica.
La apertura de la fase de liquidacidon concur-
sal determina la disolucion de pleno derecho
(sin posibilidad de reactivacion) de la sociedad
(art. 361.2 y 370.1 de la Ley de Sociedades
de Capital o LSC), cuyo patrimonio, integrado
en la masa activa, se liquidara conforme a lo
previsto en la normativa concursal y por la
administracion concursal, sin nombramiento de
liquidadores (arts. 372 y 376 LSC).

La aplicacién practica de todas estas normas
puede presentar dificultades en el ambito del
Derecho concursal internacional. En muchos
casos el patrimonio del deudor estara sujeto
a procedimientos de insolvencia tramitados en
diferentes Estados y, por tanto, la disolucién
de pleno derecho con apertura de la liquidacion
en uno de ellos o la extincién concursal de la
persona juridica puede afectar negativamente
al resto de los procedimientos en tramite.

El articulo 48.2 del Reglamento (UE) 2015/848
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
mayo del 2015, trata de abordar este tipo
de problemas y, como el resto de las normas
del capitulo III, establece reglas de coordinacion
entre procedimientos:

En caso de que el procedimiento de insolvencia
relativo a una persona juridica o a una sociedad
en el Estado miembro en el que se encuentre
su domicilio social implicara la disolucién de la
persona juridica o la sociedad, dicha persona
juridica o sociedad no dejara de existir hasta
qgue hayan concluido todos los demas proce-
dimientos de insolvencia relativos al mismo
deudor o hasta que el o los administradores
concursales en dichos procedimientos hayan
dado su visto bueno a la disolucion.

En las lineas que siguen plasmaremos unas
breves consideraciones tanto con respecto
a algunos de los problemas inherentes a la

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas, simbolos, abreviaturas,
cursivas...) para adecuarlos a las normas tipograficas utilizadas en el resto del texto.
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extincién concursal de sociedades o perso-
nas juridicas, en particular de las sociedades
extranjeras, como a los presupuestos de apli-
cacion, finalidad y contenido de este precepto
reglamentario que no tiene precedente en la
regulaciéon todavia en vigor.

Competencia judicial y ley aplicable a la
disolucion y al concurso

El reglamento no aclara si el procedimiento
abierto en el Estado de constitucién (domicilio
estatutario) de la sociedad o persona juridica
en el que se acuerde la disolucién debe ser
un procedimiento principal tramitado donde
se encuentre el centro de intereses principa-
les (COMI) y con vocacidon de universalidad
(art. 3.1), o puede acordarse también la disolu-
cién o extincién en un procedimiento territorial
limitado al establecimiento ubicado en el Estado
donde se encuentre el domicilio social (art. 3.2).

En nuestra opinidn, ha de tratarse del procedi-
miento principal. La disolucion de las personas
juridicas como consecuencia de la apertura de
la fase de liquidacion concursal se anuda con-
ceptualmente con la imposibilidad de conseguir
el objeto o de cumplir su finalidad si la sociedad
o persona juridica han perdido la totalidad de
su patrimonio y su extincidon concursal tras la
liguidacidn (o la constatacidon de la insuficiencia
patrimonial para atender a sus costes) es una
consecuencia que parece inevitable. Esto no
podra afirmarse de un procedimiento territorial,
el cual, aun tramitado en el Estado de consti-
tucidn, carece de eficacia universal y se limita
a liquidar los bienes y derechos que integran
el establecimiento situado en el Estado donde
se tramita el procedimiento (art. 3.2 in fine).

La aplicacion de las reglas sobre extincion de la
persona juridica en caso de archivo del proce-
dimiento por resultar el patrimonio insuficiente
para atender a los créditos contra la masa o por
liguidacién concursal del patrimonio es incom-
patible con el caracter esencialmente limitado
de este tipo de procedimientos. La resolucidon
judicial que lo acordase determinaria la pérdi-
da de la personalidad juridica de la sociedad,
gue habria de ser recalificada en el Estado de
ubicacién del COMI con las consecuencias que
esto tiene para socios y terceros. Es razonable
por ello defender en estos casos la reduccion
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teleoldgica del ambito de aplicacion de las
normas concursales o societarias que asi lo
establezcan (arts. 154.3 y 178.3 LC y arts. 361,
370.1y 372 LSC).

En nuestra opinidn, el precepto analizado presu-
pone que la disolucion o extinciéon concursal de
la sociedad o de la persona juridica se acordara
en el procedimiento principal de insolvencia
gue ademas se tramitara en el lugar en el que
se encuentre el domicilio social porque sera lo
que ordinariamente suceda. La ley aplicable
al procedimiento de insolvencia (lex concur-
sus) y la aplicable a la sociedad (lex societatis)
coincidiran en este caso, de modo que no se
plantearian problemas de coordinacién entre
ambas regulaciones.

Es posible, sin embargo, que tal coincidencia
no llegue a darse y se produzca una disociacién
entre ambas regulaciones consecuencia de la
aplicacién de los diferentes criterios de determi-
nacion de la competencia judicial internacional
y de la ley aplicable que rigen en el ambito
societario y en el concursal.

El criterio relevante en Derecho concursal es
el del COMI, mientras que la ley que rige todo
lo relativo a la capacidad, constitucién, repre-
sentacién, funcionamiento, transformacion,
disolucion y extincidn de la persona juridica
es normalmente la del Estado de constitu-
cion donde debe ubicarse ab initio el domi-
cilio social (arts. 9.11 y 28 del Cddigo Civil y
art. 8 LSC). Del mismo modo, la competencia
judicial internacional para resolver sobre la
disolucion no concursal de una persona ju-
ridica corresponde a los tribunales del do-
micilio social (cfr. art. 24.2 del Reglamento
num. 1215/2012 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 12 de diciembre del 2012, Bru-
selas I bis).

La cuestion que se plantea en este tipo de su-
puestos (v. gr., concurso de acreedores de una
sociedad constituida en el Reino Unido con centro
principal de intereses en Espaia) es si el juez
que tramita el procedimiento de insolvencia prin-
cipal de una sociedad extranjera puede ordenar
su disolucién o extincién en caso de liquidacion o
insuficiencia de masa (arts. 154.3y 178.3LC) y
si es necesario que tal consecuencia esté prevista
en la lex societatis.



En nuestra opinidn, se trata de una cuestion
que hay que resolver en consideracion a los
fines que persiguen las normas sobre extincién
concursal de sociedades o personas juridicas.
Se dird que se trata de una cuestién que excede
del ambito propio de la liquidacién concursal
porque incide en las relaciones juridico-societa-
rias internas y que, por tanto, habrd que estar
a lo que disponga la norma societaria, pero lo
cierto es que la ley aplicable al procedimiento
de insolvencia comprende los efectos de la
conclusién del concurso y éste es uno de los
que afecta al deudor persona juridica (arts. 7j
del Reglamento de Insolvencia y 178.3 LC).

Si el juez del procedimiento principal, que se
tramita conforme al principio de universalidad,
ha constatado la insuficiencia del patrimonio
social para atender a sus obligaciones (los crédi-
tos de los acreedores concursales o los créditos
existentes o previsibles contra la masa) es que
no existe un interés digno de proteccién de los
socios a la cuota de liquidacion y la informacion
la pueden obtener en el proceso. Ademas, la
extincion concursal de sociedades sin patrimonio
0 con patrimonio negativo tiene por finalidad
proteger los intereses del trafico juridico del
Estado en el que se desarrolla la actividad con
eficacia ad extra porque lo que se pretende es
que, mediante la publicidad correspondiente,
esa sociedad o persona juridica no continte
actuando en el trafico ni adquiera nuevas obli-
gaciones, aparte de evitar la tramitacién de
procedimientos judiciales ineficientes.

Desde luego, el problema de la discordancia
entre la ley concursal aplicable y la societaria
no deberia llegar a plantearse en el caso de
sociedades aparentemente extranjeras (pseudo-
foreign corporations), esto es, sociedades que
desarrollan integramente su actividad o tienen
su administraciéon efectiva con eficacia ad extra
en un Estado y no mantienen ningun vincu-
lo real ni efectivo con el lugar de constitucion
y el domicilio estatutario. La aplicacién de las
normas antifraude permitira al juez que tramita
el procedimiento de insolvencia recalificar la so-
ciedad de capital aparentemente extranjera como
sociedad civil o colectiva irregular y determinara
la disolucién de pleno derecho de la sociedad por
apertura de la fase de liquidacién concursal hasta
su total extincién (arts. 221.3.2 del Cédigo de
Comercio y 1700.2 del Coédigo Civil).
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En el ambito de los Estados miembros, lo ante-
rior tiene sus limitaciones si la libre eleccién de
ordenamientos se considera una manifestacion
de la libertad de establecimiento que implica
el reconocimiento reciproco de las sociedades
constituidas en cualquier Estado miembro con
independencia de que se constituyan para desa-
rrollar la actividad Unicamente en otro Estado,
aunque la jurisprudencia comunitaria ha evolu-
cionado de modo considerable en esta materia
(cfr. STIJUE de 12 de julio del 2012 —caso Vale
Costruzioni— en conexién con la STJUE de 12 de
septiembre del 2006 —caso Cadbury
Schweppes—).

El visto bueno a la disolucion o extincion

La aplicacién en la practica del articulo 48.2 del
Reglamento de Insolvencia a los casos expresa-
mente previstos o0 a otros similares que puedan
llegar a plantearse no ha de generar excesivas
dificultades. La norma niega la extincion de la
persona juridica (inaplicacion del art. 178.3 LC)
en tanto no acontezca el archivo de todos los
demas procedimientos de insolvencia abiertos
contra el patrimonio del deudor e incluso con-
diciona la eficacia de las normas legales sobre
disolucion ipso iure por apertura de la fase de li-
quidacion a que los administradores concursales
de todos los procedimientos den su visto bueno
a dicha disolucidn (ineficacia del art. 145.3 LC).
De su tenor literal parece deducirse que, en el
caso de que se concediera tal consentimiento
a la disolucion, no habria inconveniente en
que se acordara la extincion de la sociedad,
aunque existieran otros procedimientos en
tramitacion.

Se trata de un precepto necesario y que debe
ser bien recibido. El Derecho concursal interna-
cional se ocupa de supuestos en los que puede
ocurrir que la continuidad de la actividad sea
posible en el establecimiento donde se tramite
un procedimiento territorial o que la continua-
cién de la sociedad en activo sea lo mas con-
veniente para los intereses del procedimiento
durante su fase comun, contra lo que ocurre en
el procedimiento en el que se haya acordado
la disolucidn o extincion del deudor (v. gr., se
logra un convenio de continuacién incompatible
con la finalidad de la liquidacion societaria).
Es logico por ello que la eficacia de las reso-
luciones que asi lo acuerden se condicione al



consentimiento de los drganos encargados de
la tramitacion de todos los procedimientos
de insolvencia relativos a un mismo deudor.

La posibilidad de que tal consentimiento llegue
a otorgarse en la practica, a menos que se
limite a la disolucidn sin extinciéon de la per-
sona juridica deudora, es baja por la inse-
guridad juridica que genera. En casi ningun
ordenamiento estan bien tratados los efectos de
la extincion concursal de sociedades y no existe
una doctrina administrativa ni jurisprudencial
uniforme que permita dar seguridad juridica
sobre este punto.

Conforme a lo razonado por autorizada doc-
trina, la extincion concursal de sociedades ca-
rece de eficacia constitutiva, pues la sociedad
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conserva personalidad juridica por el mero
hecho de su existencia ad extra (uso unifi-
cado de la razon social), aunque haya deve-
nido irregular por su baja en el Registro por
orden del juez del concurso. Es una cuestiéon
discutible, pero lo que si es seguro es que la
resolucion de archivo con extincion (normal-
mente en el procedimiento principal tramitado
en el Estado de constitucion, pero no sélo)
generara problemas de reconocimiento en los
procedimientos de insolvencia pendientes de
tramitacién en otros Estados porque tal reco-
nocimiento ya no podra ser del tipo societario
anterior a la extincién. Estos problemas de
calificacion resultaran determinantes a la hora
de decidir si se concede o no el consentimien-
to a la extincion comunicada de la persona
juridica deudora.

Para mas informacion consulte nuestra web www.gomezacebo-pombo.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@gomezacebo-pombo.com.
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