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I. LOS GRUPOS DE SOCIEDADES COMO EXPRESION DE LA
CONCENTRACION EMPRESARIAL. SUS ELEMENTOS

En los Ultimos tiempos, cabe percibir un aumento destacado de los
procesos de concentracién empresarial. Este fendbmeno, que acompafia
con oscilaciones a la evoluciéon de sistema de economia de mercado, se
expresa a través de diferentes formas de organizacion, entre las que los
grupos de sociedades, aparecen como unade las preferidas por los opera-
dores econdmicos. Frente a la técnica tradicional de la fusion, que trae
consigo inevitablemente: la extincion de las. somedad&s que se fusionan
como personasjuridicas mdependlentes el grupo de sociedades se carac-
teriza por lograr la concentracion empresarial sin perjuicio del manteni-
miento de la autonomia juridica de las sociedades integradas en é. Puede
hablarse asi de una forma de concentracion en la "pluralidad”, que da
lugar al surgimiento de una nueva empresa articulada mediante la agrupa-
cion de varias sociedades mercantiles.

Desde una perspectiva econémica, en todo grupo pueden identificarse
dos elementos esencides: @ control directo o indirecto; de una sociedad
sobre otrau'otras, y ladireccion econémica unificada que gerce la socie-
dad dominante sobre todas las sociedades dom| nadas

Las técnicas adecuadas para lograr aa posuon de control en la
estructlra interna de la sociedad son, ciertamente, mditiples: desde la
adquisicion ‘'sucesiva de- titulos en ¢ mercado S se trata de sociedades
cotizadés en Bolsa, alasuscripcion de un-aurnento de capital, etc. Desde
hace aguin-tiempo existe en & Derecho espariol la posibilidad de adquirir
en un solo-acto e control de una sociedad mediante latécnicade laoferta
publica dé adquisicion de acciones (OPA), regulada en € Decreto de 25
de enero de 1984. Los principios inspiradores de tal texto reglamentario
son dos: € deigualdad de trato entre todos los accionistas de |a sociedad
afectadapor laOPA, y @ de ampliainformacion, en beneficio no sblo de
los mencionados accionistas, sSno del mercado de valores en generai. No
se dispone en € Derecho espafiol de normas sobre la llamada cesion de
control —regulada en otros ordenamientos—-que permite dominar ala
sociedad como consecuencia de Iatransrmson de los titulos del socio o
socios de control (1).

(1) Sobre la OPA, en generd, ZURITA, J.: La oferta publica de adquisicion de
acciones (OPA), Madrld 1980. Tiene interés e volumen La OPA del Banco de Bilbao.
Documentos y dictamenes juridicos, Madrid, 1987. Vid., asimismo, mi trabgjo Grugos
de sociedades y accionistas minoritarios. La tutela de la, minorfa ‘en situaciones de
dependencia societariay grupo, Madrid, 1987, pags. 37- 69. En'lo quesereflere especi-
ficamente, a régimen legd de las OPA cabe esperar alguna ' modificacion importante
como consecuencia de la promulgacion reciente de la Ley 24/1988, de 28 dejulio, de
Mercado de Valores.-En € articulo 60 de esta Ley-se contienen ciertos principios de
regulacion de las OPA que deberédn ser desarrolladas por.via reglamentaria.
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Junto a la dominacién o control de una sociedad sobre otra u otras,
con la que aguélla penetra dentro de la estructua organizativa de la per-
sonajuridica, hay otro elemento, mas bien de carécter empresarial, que
define alos grupos de sociedades. Se trata, como ya se ha advertido, de la
direccién econdémica unificada que gerce sobre todas las sociedades del
grupo la sociedad dominante. Este elemento caracteriza tipicamente a los
grupos y permite distinguirlos de otras uniones de sociedades. Y dlo es asi
porgue s la sociedad que ha adquirido € control se limitara Unicamente
agerce |las prerrogativas derivadas de su participacion mayoritariaen €
capital nos encontrariamos todavia en € marco clasico de Derecho de
sociedades. A lo mas, convendria reforzar algunas técnicas de este Ultimo
para evitar la alteracion de los presupuestos de funcionamiento de la
sociedad mercantil con arreglo a Derecho vigente.

Frente alaposesién del mero control societario, que no permite hablar
de una integracién empresarial de la sociedad dominante con la depen-
diente, € gercicio de la direccion econdémica unificada revela e proposito
de constituir una nueva unidad empresarial por debgjo de ladiversidad de
las formasjuridicas. Aunque no hanacido un nuevo sujeto de Derecho, ya
que € grupo no tiene personalldad juridica, si ha surgido una entidad
econdmicanueva, con su propio interés —interés del grupo— que no tiene
por qué coincidir necesariamente con € interés social partlcular de las
sociedades integradas en d. Ello abliga a replantear la vigencia de las
normas del Derecho de sociedades, que se inspiran en la necesidad de
defender y promover ‘@ interés socia de la sociedad, en su aplicacion d
Supuesto dd grupo. En su seno cabe pensar razonablemente enla subor-
dinacion funcionial dél interés socid particular de las souedades integradas
en & grupo d interés de este Ultimo como unidad (2).

Ladireccién econdmica Unica, o direccion unitaria, es, esenciamente,
un proceso de naturaleza empresarial que tiene como presupuesto la
pérdida de la independencia econdémica de las sociedades que forman
parte del grupo. Ello significa que una serie de competencias necesarias
para decidir sobre |os sectores o &mbitos integrantes de la actividad de la
empresa —expresién de su independencia econémica— han sido transfe-
ridos a la sociedad dominante del grupo. Conviene determinar entonces
el contenido minimo de competencias empresariales cuya transferencia
permite establecer el concepto de direccion unitaria. Suele haber acuerdo
en entender giie la competencia en materia de financiacion y de personal
en manos de la sociedad dominante integra € contenido minimo de la
direccion unitaria. Y €lo sin perjuicio de que la sociedad dominante

(2 Cfr. DUQUE DOMINGUEZ, J.: "LOS problemas generaes planteados por los
grupos, con especid referencia d Derecho mercantil”, en Grupos de sociedades. Su
adaptacién alas normas de las Comunidades Europeas, Madrid, 1987, pags. 20-21.
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pueda asumir competencia en otras areas:de la‘actividad empresarial,
.como:ventas; comercializacion, produccion, -etc.-En este GItimo caso nos
encontraremos en presencia de un grupo centralizado, en el que la auto-
nomiajuridica de las sociedades dependientes.no pasade ser un esquema
formal, sin _contenido econdémico alguno. Si, en _cambid, la direccion
unltarlase limita afas matéias de finariciacion y personal estaremos ante
“un- grupo descentrallzado en e qué cabe imaginai’ una-cierta esfera de
comportamiento émpresarial auténomo por parte de las ‘sociedades de-
pendientes. "Hoy por hoy, la distincion entre grugos centralizados y des-
centralizados no-tiene consecuencias juridicas ‘especificas en los paises
que posean normas en materia de, grupos, ci reunstancia que, tal vez,
deblera ser recon5|derada 3).

Lo,

. _ITA _R_IE_GUL'ACION JURIDICA DE LDS GRUPOS

1. FINALIDADES DE LA’ REGULACION JURIDICA DE LOS GRUPOS.
su REGIMEN JURIDICO : oo .

Laintensidad de los probl emas planteados por 16s grupos, asi como su
S| gnlflcatlva pre&enu aen laestructura econdémica de nuéstro tiempo acon-
sgan claramenite:su-régulacion por e Derecho, atendiendo los diferentes
sectores deI ordenam ento que son afectados por u actuam on.

Hlstorlcamente, ha sido € Derecho trlbutarlo-el sector dd ordena-
miento juridico qUe primero ha dictado normas. sobre € tema que nos
ocupa.. Laflnalldad de estos preceptos es, esenciamente, recaudatoriay,
a mismo ‘tiempo, de favorecimiento de la formar:lon de los grupos. A
trdvés de la fgacmn de una base imponible’ dnicd, médiante la técnica
de la consolidacién’contable, se convierte a grupo en cuanto tal en sujeto
pasivo de laimposicion. Se evitan, asi, problemas derivados de la doble
tri buta(:|0n de los benefluos en e seno de gripo. Entre nosotros, hay
que atender eni'este plano alaLey de 26 de mayo de 1982, sobre agrupa-
ciones’y unionés temporal% de empr&sas y sOuedades de desarrollo re-
gional, en cuya disposicion adicional tercera se éstablece e concepto de
grupo a ‘efectos de 14 tributacion del ‘beneficid’ consolidado. Esta dispo-
Slelo]y] se_remlte en e desatrollo del procedimiento de’imposicién de los
grupos, & otros textos legales (Decreto-ley de 25 de febrero de 1977 y
Decreto de 17 dejunio de 1977) (4). Otras referencias juridicas a grupo
] encuentran ademas, en sectores ddl ordenamnénto con & Derecho del
Trabajo S| blen al menos, por lo que e reflere aI Derecho espariol,

€] EMBID IRUJO J. M.. Grupos de souedad& y acmomstas minoritarios, Ccit.,
pags. 157-158; DUQUEDOMINGUEZ J.: "LOS problemas generales’, cit., pags. 42-44.

(4) Al respecto, CALVO ORTEGA, R.: "Aspectos tributarios delas operaciones Vin-
culadas y:de'los grupos de soci edad%", en Grupos de sociedades. Su adaptacién a las
normas, cit., pags. 99y sigs. - o C e
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tratamiento juridico-laboral del grupo es més consecuenciade ladoctrina
de los tribunales que de laintervencién del legislador (5). -

Al margen del Derecho tributario o dd Derecho del Trabgjo, son muy
escasss las referencias legidativas en torno a los grupos. Ello es especial-
mente cierto en & sector del Derecho de sociedades, que congtituye, teo-
ricamente, la sede " natural" de tipificacion de los grupos; alavistade la
repercusion que su formacion y funcionamiento producen en la‘aplicacion
de las normas de aquél.

Es & Derecho aleman, mediante la Ley de sociedades por acciones de
6 de septiembre de 1965, € primero que establece una regulacion organlca
de los grupos, cuyas normas han constituido durante muchos afios —y
Sguen congtituyendo, en buena medida— € centro de atencion de los
estudiosos de |a materia. Este texto legal, ademés, ha sido la fuente inspi-
radora de los restantes ordenamientos que han intentado, cons gwendolo
0 no, regular los grupos desde |a perspectiva societaria. Entre los que si
han triunfado en este proposﬂo hay que referirse a Derecho brasilefio,
con su Ley de sociedades andnimas de 15 de diciembre de 1976, y, final-
mente, a Derecho portugués, medienta € reciento Codigo de sociedades
mercantiles, aprobado ppor Decreto-ley de 2 de septiembre de 1986 (6).

Al margen de los.paises que disponen de normas vigentes sobre la
materia, debemos prestar atencion especiamente al proceso. de regulacion
de Jos grupos que se esta llevando a cabo en la Comunidad Econdmica
Europea. Tal proceso hatenido éxito en lo que se YdIHQ estrictamente a
los aspectos contables, gracias a la aprobacion de la Directiva
83/349/CEE, de 13 dejunio, que regula el proceso de consolidacion con-
table. En lo que afecta alos temas "sustantivos' de |os grupos, se encuentra
en tramitacion la futura novena Directiva, habiéndose divulgado varias
versones dd proyecto. La Ultima de dlas lleva Ia ‘nomenclatura
111/ 1639/84 (7).

Desde € punto de V|sta del Derecho de sociedades, en particular, €
criterio de politica juridica sobre los grupos se centraen e conflicto entre
interésdel grupo einterésdela o las sociedades dominadas. Laresolucion
de egte conflicto en beneficio, presumiblemente, del interés del grupo
puede acarrear 'perjuicios para todos aguellos cuya posicion juridica se

(5) CAMPS Ruiz, L: La problemética juridico-laboral de 10s grupos de sociedades,
Madrid, 1986; VAZQUEZ MATEO, F.: "Jurisprudencia sobre los grupos de empresas’,
DL, 23, 1987, pags. 227y Sigs.

(6) Al respecto, PIRAS, A.: "l gruppi di societanel diritto tedesco e brasiliano”, en
PAVONE LA ROSA, A. (acuradi): | gruppi di societa. Ricerche per un studio crltlco
Bologna, 1982, pags.- 254ysngs

EmBip Iruso, J. M.: "LOS grupos de sociedades en la Comunidad Econémica
Europea (El proyecto de novena Directiva)", CDC, 5, 1989, pags. 359-417.
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conecta ala defensadd interés socid de la sociedad dependiente; esto es,
los socios minoritarios; los acreedores y los trabajadores de la misma.

Cabriaimaginar dos actitudes extremas a la hora de resolver el con-
flicto ‘expuesto’ anteriormente: negar la legitimidad de la estructura del
grupo, como consecuencia de los posibles perjuicios producidos a los
SOCi 0S, acreedoresy trabajadores, o, a contrario, afirmar la necesidad
del grupo, como estructura empresarial resultante de los procesos de
concentracion econdmica existentes en el mercado.

Los orderiamientos juridicos que contienen normas, de tipo societario,
sobre |os grupos establecen un tratamiento de los mismos gue pudiéramos
denominar mixto: se reconoce, como punto de partida, lalegitimidad de
la estructtira del grupo y, consiguientemente, la defefisay promocion del
interés del mismo. Pero, en contrapartida, se arbitran'medidas de protec-
cidnpara |0s sdcios minoritarios, acreedores y-trabajadores de las socie-
dades dependientes, en cuanto puedan ser perjudicados por la primacia
del interés del-grupo. Finalmente, y paramejorar lainformacion economi-
casobred grupo, seimpone laformulacion de estados financierosrelativos
al grupo en’su conjunto, -sin perjuicio de la necesdad -de mantener las
cuentas individuales de todas las sociedades integradasené (8).

Se parte, por |0 tanto, de un criterio de transaccion que reconoce €
papel relevante de 16s grupos en la estructura enmipresarial de nuestro
tiempo, pero que, a la-vez, impone una s&rie de "cargas’ a cambio
de la supremacia del interés del grupo.- Admitir incondicionadamente la
legitimidad de la estructura-del grupo conduciria-a postergar otros intere-
s dignos de protecu ony a"abaratar", sn fundamento alguno, los pro-
cesos de concentrau On empresarial.

No seria acertado como a veces se ha hecho entre nosotros partir de
una actitud excesivamente recelosa hacia la formacién de grupos, presu-
miendo en ella una intencion de elusion de responsabilidades o incluso
fraudulenta. Conviene destacar, a este respecto la Sentencia de 27 de
marzo de 1987, de la Magistratura de Trabajo-ntimero 5 de Vizcaya, en
la que se distinguen "aquellos grupos que surgen ‘como consecuencia y
exigéncia de las modernas estructuras de la sociedad, extension de mer-
cados territoriales, avances tecnol 6gicos, imperativos de productividad y
eliminacion de competencias' (Sentenciadel Tribunal Central de Trabajo
de 15 de abril de 1986), es decir, producto del desarrollo econémico, de

(8) Entorno al régimenjuridico-material de los grupos, vid."mi trabajo Grupos de
sociedades y accionistas minoritarios, cit., pag. 28. Sobre la-consolidacion contable,
FONT RIBAS, A.: "La consolidacion de las cuentas', en ROJO , A. (director): La reforma
de la Ley de Sociedades An6nimas, Madrid, 1987, pags. 293 y sigs.; BPUQUE DOMIN-
GUEZ, J.: “Las condiciones de la consolidacion de las cuentas anuales’, en AAVV.: La
reforma del Derecho espariol de sociedades de capital, Madrid,1987,-pags. 737 y sigs.
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aquellos otros.grupos de sociedades en los que lafinalidad no es otra que
la de evitar hacer frente a las responsabilidades propias de una gestion
empresarial en una Unica sociedad, y para ello unas sociedades ostentan
el patrimonio o los principales activos, sin apenas cargas’'y otras, en
cambio, son las que detentan los gravamenes de la gestién, pues, en estos
casos, estariamos ante supuestos evidentemente fraudulentos, que tienen
su adecuada sancion por via de lo dispuesto en los articulos 6-4.° y 7-2.°
del Cédigo Civil, con la consiguiente responsabilidad solidaria de todas
ellas."

A grandes rasgos, las medidas de proteccion en favor de los socios
minoritarios, acreedores y trabajadores, recogidas en los ordenamientos
que regulan los grupos de sociedades, pueden sintetizarse como sigue. En
favor de |os primeros —también |lamados socios externos— se establece
la opcion de permanecer en la sociedad dependiente, una vez formado €
grupo, percibiendo por dlo una compensacion anual en metélico, o de
separarse de €la, recibiendo como indemnizacién una determinada suma
en metdlico o en titulos (acciones, obligaciones smples o convertibles,
preferentemente emitidas por la sociedad dominante). Con respecto a los
acreedores, los Sstemas de proteccion oscilan entre la asuncién por la
sociedad dominante de |as pérdidas del gercicio de la sociedad dependiente
—como en @ Derecho aleman—, la responsabilidad subsidiaria de la
sociedad dominante por las deudas de |a dependiente —como en € pro-
yecto de Directiva comunitaria— o, finAmente, un sistema mixto que
incluye las dos modalidades resefiadas —como en & Caédigo de sociedades
portugués—. Finalmente, en favor de los trabajadores se pretende € man-
tenimiento del contrato de trabajo y de las ventgjas adquiridas en e marco
de éste y/ o de los convenios colectivos, asi como la representacion laboral
en un comité de empresa del grupo creado a efecto (9).

2. LOS MODELOS DE REGULACION LEGAL DE LOS GRUPOS

No hay diferencias fundamentales entre los ordenamientos juridicos
que regulan los grupos a la hora de fijar las medidas de proteccion de
socios 0 acreedores o0 de establecer |as condiciones de consolidacion de las
cuentas. La Unica diferenciaimportante reside en la forma de delimitar el
supuesto de hecho del grupo, a efectos de la aplicacion del régimen juridico
determinado. En este punto se contraponen dos sistemas 0 modelos de
regulacion: e llamado modelo organico y e contractual. Parael primero

(99 Ewmsip Iruso, J. M.: "Algunas reflexiones sobre los grupos de sociedades y su
regulacionjuridica’, RCASV, 9, 1983, pags. 19-20.



38 ESTUDIOS

de elos, la aplicacion del régimen del grupo- serconecta meramente a la
constataci6h dela-existenciadel grupo en sentido €conémico, esto es, ala
concurrencia del “coritrol societario junto con el gércicid de la direccion
econdémica unlca “Para’el modelo contractual, en ‘cambio, [a aplicacion del
régimen juridico- del grupo viene condicionada no por la éxistencia sola
del grupo, en sentido-econdmico, sino por la conclusion entre las sociedar
des de un negocio jurIdICO queen |as fuentes legidlativas recibe e nombre
de contrato de dominacion. Este especid negocio juridico —de naturaleza
organizativa— permite establecer las bases de funcionamiento de la agru-
pacion empresaria formaday, a pesar de su denominacion de "contrato”
nada tiene que ver con'los tipicos contratos de cambio.

El modél6 organico no haencontrado hasta lafecha aplicacion, sendo
recogido en proyectos legidativos hoy desechados, como, por gemplo, €
dd reglamento de sociedad andnima europea, dé+1975, cuyas normas
sobre grupos encontraban aplicacion solo en aquellos casos en los que
formase pérte del grupo, como sociedad domihaite o dependiente, una
anénima:europea “Tal modelo de regulacion ha''sido objeto de criticas
sobre la base dd "automatismo” de aplicacion’ del- régimen fijado, que,
segl]n sus detractores, encorseta en exceso la libertad-de 14 actividad eco-
noémica, apesar de laindiscutible conexion quie estableceentre laredlidad
econdémica dd grupo y su disciplinajuridica. §

Por su parte ‘el modelo contractual ha sido recogido en e ordenamien-
to deman y, aimitacion de éste, en las leyes braslenay portuguesa antes
citadas. Si “bieri‘pliede decirse, en teoria, que'es méas respetuoso con la
voluntad dé los.operadores econémicos, a facilitar la constitucion "auté-
noma' del grupo,-la’ gplicacion practica de las-normas alemanas y, en
medida menos’indicativa, de las brasilefias, ha dermostrado la escasa uti-
lizacién de los mecanistrios- previstos en las normas y; consiguientemente,
e alejamiento de los grupos econémicos de las vias que, para su constitu-
cién regular y para Iatutelade los intereses afectados por lamisma, habia
previsto d legidador (10)."

Hay, pues, en la actuaidad una situacién de cierta perplgidad en
torno a problema’ crucia de la delimitacion del supuesto de hecho (nor-
mativo) del gruipo."No queda claro el camino que debe recorrer € legida
dor a respecto, s bien en las Ultimas versiones del proyecto de Directiva
comunitaria‘—texto decisivo paralos paises miembros de la CEE— parece
acentuarse laimportancia del modelo contractual; complementado, eso si,
con normas dedtinadas & prever € tratamientd de 10$ grupos "fécticos”,
esto es, los constituidos d margen del mecanismo contractual establecido.

(10) Al respecto, DUQUE DOMINGUEZ, J.: “Los problemas generales’, cit., pags. 47
v SgS ST
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Hay que advertir, no obstante, que la delimitacion del grupo efectua
das por la Directiva con arreglo a modelo contractual,:no expresaen su
totalidad & contenido dd texto comunitario & respecto El articulo 38
del proyecto (I11/1639/84) establece expresamente que "sin 'perjuicio de
las disposiciones de los articulos 13 a 37 bis, los Estadds miembros
pueden introducir en sus legidaciones otras disposiciones relativas a la
congtitucion del grupo, sempre que se concedan garantiasidénticas alas
contenidas en los articulos 14 a 32". De acuerdo con €llo,.por lo tanto,
los Estados miembros estdn obligados —caso de que la Directiva se
apruebe en su version actual— aintroducir en sus ordenamientos respec-
tivos las normas basadas en e modelo contractual contenidas en la Di-
rectiva. Pero pueden, también, regular € grupo de sociedades desde otra
perspectiva (€ modelo organico, por gemplo), con tal de que se-establez-
can garantias equiparables a las que propone € texto comunitario. Td
circunstancia, aparentemente irrelevante, podria producir consecuencias
insospechadas en la aplicacion de las normas e incluso alterar los presu-
puestos armonizadores que pretende € proyecto de Directiva. En efecto,
§ setiene en cuentaque laaplicacion de las normas basadasen e modelo
organico se conecta exclusvamente a la constatacion de la existencia dd
grupo, en sentido econdmico, las normas basadas en € modelo contrac-
tual (que impone expresamente la Directiva) no recibirian aplicacion
practicamente nunca s @ Estado hiciera uso de la facultad que le con-
cede € articulo 38 e introdujera en su ordenamiento la regulacion dd
grupo basada en  modelo organico. Y €lo es Idgico: -no hace falta
esperar alaconclusion del contrato de dominacion paralaaplicacion del
régimen, -por cyanto antes de la misma existe ya grupo (en sentido juri-
dico) desde la perspectivadel modelo organico.

Los argumentos anteriormente expuestos —un tanto enrevesados, S
se quiere— ponen de manifiesto un error, anuestro juicio, de concepcion
generd por parte del legidador comunitario en un punto tan esencid
como & que se comenta. No es en absoluto irrelevante que & supuesto de
hecho normativio del grupo coincidacon el supuesto de hecho econémico
del mismo-(como sucede en & modelo orgénico), o a corntrario (como
sucede en d modelo contractual), pues de €llo se deriva, respectivamente,
e carécter .automético u optativo de la aplicacion dd .régimen juridico
del grupo. Como es obvio, la resolucion de este dilema es de extrema
trascendencia para los operadores econémicos, tanto comunitarios como
extracomunitarios, y de su resolucion dependera d éxito o € fracaso de
la gplicacion de la normativa sobre grupos (11).

3. EVOLUCION RECIENTE DEL TRATAMIENTO JURIDICO DE LOS GRUPOS

Las reflexiones anteriores expresan e estado que pudiéramos llamar
clasico dentro de la regulacion juridica de los grupos en € terreno del

(11) Cfr. mi trabajo "Loé-grupos de sociedades en la Comunidad Econdémica Euro-
ped’, cit., pags. 371-373.
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Derecho de sociedades.:No obstante,- este marco:conceptua resulta en la
actudidad insuficiente para acoger los mltiples-problemas que la evolu-
cion mas'reciente de'l0s grupos plantea al ‘ordenamiento juridico. Todos
estos probl enas & contemplan desde un hecho de éxpefienciaimportante,
cual es'd dd fracaso'de la aplicacion préctica de. las normas alemanas
sobre lamateria, |as cuales, como es bien sabido, constituyen el punto de
referencia obligado de:todo estudio en torno alos grupos. Los problemas
alos que nos venimos refiriendo pueden concretarse enlos tres siguientes:

.....

S blen la mayor parte de las normas Iegal& y una- buena dosis de la
reflexion doctrinal habian tomado a la sociedad anénima como la forma
“natural” de]as sociedades integradas en @ grupo, los Ultimos afios han
puesto de relieve |a frecuencia con que se pueden identificar grupos com-
puestos por sociedades de responsabilidad limitada, y, en medida cierta-
mente menor; por sociedades personalistas. Antelainexistenciade normas
legales, el regimenijuridico de tales grupos tiefe que componerse, o bien
por analogla del establecido para los grupos integrados por sociedades
anénimas, o bien, en Ios casos en los que no proceda tal analogia, por
adaptacién de ciertos prir nei pios propios dd tipo especmco alanuevarea
lidad que supone e grupo

b) Preocupau 0On créci errte por las cuestiones rel atlvas
alaformaciony organlza0| 6n del grupo

Como s ha- puesto de relieve en numerosas-ocasiones, @ Derecho
aleman de grupos &e limit6é a regular exclusivamente las cuestiones plan-
teadas una véz ‘que & grupo se hubiera constituido. Este planteamiento
estatico desconocia € relieve de las fases anteriores a ‘grupo que consti-
tuian parte del proceso tendente a su formacion. Modernamente, sin em-
bargo, se ha acentuado la conveniencia de atender a momento de la
obtencion. del. control como "punto arquimédico” de la formacién del
grupo (12). De Iaregulaa on delastécnicasy procesos que Io hacen posible

(12) La expraon corresponde a WIEDEMANN H. ("Das Abfmdungsrecht en ge-
sellschaftsrechtlicher Interessenausgleich”, ZGR, 7, 1978, p&g. 487), quien enféticamente
advierte que.una vez adquirido € control ' |mpera(en la Soci edad dependlente) lapaz del
cementerio”.
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se espera conseguir no sblo facilidades para la concentracién empresarial,
sino también la tutela de los mdltiples intereses af ectados.-

Algunos rastros de esta tendencia pueden percibirse en € émbito del
Derecho comuritario. En este sentido, la Directiva 88/627/CEE, de 12
de diciembre-de 1988, sobre las informaciones que se deben publicar con
motivo de fa adquisicion y engjenacion de participaciones significaivas
en sociedades que cotizan en Bolsa, congtituye un gemplo de lo que
venimos diciendo. En lamismalinea se encuentrad proyecto de Directiva
sobre ofertas plblicas de adquisicidn de acciones (OPA), publicado en €
Diario Oficial delas Comunidades de 14 de marzo de 1989.

c) Protagonismo relevante de la jurisprudencia en la conformacion del
moderno Derecho de grupos

La ausencia de normas legdes en relacidén a los nuevos problemas
esbozados en materiade grupos ha dado lugar, basicamente,. alainterven-
cidn decisiva de los tribunales, configurando progresivamente un nuevo
Derecho de grupos. El fenémeno es especialmente perceptible en Alema-
nia, pais en & que se estd produciendo una interesante polémica no sdlo
sobre & contenido especifico de los falos dictados, sino también en rela
cidn a las caracteristicas y posibles limites de esta creacidn judicial del
Derecho (richterliche Rechtsfortbildung). No obstante, lacalidad técnico-
juridica de muchas de las sentencias y la congruencia de las soluciones
establecidas conlos supuestos de hecho enjuiciados, parece’ conveniente
no renunciar en & Derecho de grupos a la seguridad juridica derivada de
la regulacion legidativa; en favor de la hipotética justicia material conse-
guida con e protagonismo jurisprudencia aludido (13).

IIl. LA SITUACION DE LOS GRUPOS DE SOCIEDADES
EN EL DERECHO ESPANOL o

I. EN EL DERECHO COMUN DE SOCIEDADES

Tradicionalmente, €l Derecho espafiol de sociedades ha ignorado las
repercusiones juridicas de la congtitucion y de funcionamiento de los
grupos. Por regla general, las normas basicas de este sector del ordena

(13) Sobre ios problemas de la evolucion del derecho de grupos, cff. EMMERICH, V,;
SONNENSCHEIN, J.: Konzernrecht. Das Recht der verbundenen Unternehmen bei Ak-
tiengesellschaft, GmbH und Personengesellschaften, 3.2 ed., Miuinchen, 1989, passim.
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miento —singularmente,. |a Ley de Sociedades Anénimas— se han conec-
tado a supueﬂo-de la sociedad-isla, independiente, en teoria, desde-el
punto de vista econdmico y desvinculada, en apariencia, de otros fines que
no sean Iadefensay promocion de su propio interéssocial. Ello no quiere
decir que € legidador espanol haya |gnorado por completo la existencia
de procesos de agregacion societaria genos, .cuando menos parcia mente,
al modelo establecido por laley. De €lo es prueba.€ ‘originario articu-
lo 149 de la Ley:de Sociedades Anénimas,” que reconocia expresamente la
posibilidad de‘tiniones de Sociedades que no traian consigo "alteracion de
su personalidad juridica’. ‘Bien es verdad que ‘este reconocimierito se hacia
a los solos efectos de excluir la aplicacidn de las normas sobre fuson de
sociedades .a tales uniones, sin prever € necesario régimen juridico &
respecto. ' '

No todas las formas de uniones de sociedades permanecen a margen
de |&as jprevisones d€l legislador espafiol. En particular, nuestro ordena-
miento’ presta atencion a fendmeno de-la cooperacion intersocietaria
mediante las leyes de asociaciones 'y uniones de empresasy de régimen
fiscal de las agrupaciones y uniones temporales de empresas, de 28 de
d|C|embre de 1963 y de 26 de mayo de 1982, respectlvamente Unay otra
ley se preocupan més de los aspectos fiscales de |a cuestion que de su
ordeniacion‘juridico-societaria. A la hora de caracterizar juridicamente la
natural €24 de |0s diversos entes creados‘en |as leyes citadas, se ha acudido
alafigura del grupo por coordinacion (14). Este planteamiento, no obs-
tante su buena orientacién, origina.algunos problemas a la vista de la
indefinicion del régimen de tal grupo, perceptible tanto en e Derecho
aleman, donde son primeramente aludidos, como en los proyectos comu-
nitarios de regulacién de los grupos. En este plano de cooperacion inter-
societaria hay que‘aludir, Gltimamente, ala llamada agrupacion europea
de interésecondémico, cuyaregulacion lega es, entre nosotros inexcusable
unavez entrado en vigor €l Reglamento comunitario que lacrea. Unavez
concluido € reciente proceso electoral, debera tramitarse ante el Parla-
mento & correspondiente proyecto de ley que, en principio, no tiene por
qué apartarse de las lineas generales del que,-en su dia, se envié a
Congreso de los Diputados y que, con motivo de su disolucion, ca
ducé (15).

De las uniones de sociedades se ocupa, en fin, lareciente Ley General

(14) En estesentido, SACRI ST, AN, M.: "El grupo de estructura paritaria: Caracteri-
zaciony problemas" RDM, 165-166, 1982 pag. 378.

(15 Sobreia’ agrupamon "vid. entre nosotros, SACRISTAN, M.: "La agrupacion
europea de interés econdmico (antecedentesy caracterizacion)”, en AA.VV., Lareforma
del Derecho espafial, cit., pags. 811 y sigs.; PAU, A.: "Laagrupacion europeade interés
econdmico: Naturaleza, funcion y régimen”, RCDI, 587, 1988, pags. 1181 y sigs;
MassaGuER, J.: "Laagrupacion europea de interés econdmico (AEIE). Notas en torno
d Reglamento (CEE) num. 2137/85", Noticias CEE, 43-44, 1988, pags. 23y Sgs., con
abundante bibliografia en todos estos trabgjos.
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de Cooperativas de 2 de abril de 1987. Sus articulos 148 y 149 regulan
respectivamente, "las cooperativas de segundo y ulterior grado" y "otras
formas de colaboracion econdmica’. En dlos se establéten algunos cri-

terios sobre las uniones de cooperatlvas entre s, y también de estas
Ultimas con sociedades 0 personas juridicas no mutualistas. La propialey
deja abiertos, no- obstante, humerosos problemas e interrogantes que
deberdn ser cubiertos alavista de laimportancia préctica de-la cuestion.

Una vez reformado € Derecho de sociedades de capita - en nuestro
pais, mediante laLey 19/1989, de 25 dejulio, de reforma parcia y adap-
tacién de la legidacion mercantil a las Directivas de la Comunidad Eco-
némica Europea en materia de sociedades, la situacion de los grupos en
nuestro ordenamiento nho ha sufrido demasiados cambios, s nos limitamos
alo que se podria denominar su régimen "material”. Es muy significativa,
en cambio, laregulacion de la contabilidad de los grupos de sociedades
gue la reforma ha situado en & marco de Cadigo de Comercio (articu-
los 42-49), siguiendo asi & giemplo del Derecho deméan en lamateria (16).
Se trata, en todo caso, de un conjunto de normas de adopcion obligada
como consecuencia de 1a incorporacion a nuestro Derecho, mediante la
citada ley, de las Dlrectlvas vigentes en la Comunidad .en’ materia de
sociedades. Entre ellas se encuentra |a Directiva 83/349/CEE, de 13 de
junio, que regula, como es bien sabido, la consolidacién de las cuentas de
las uniones de sociedades y, en particular, de los grupos. No se han incor-
porado, en camblo las normas contenidas en las Directivas en proyecto,
entre las que se encuentralarelativaa tratamiento de los aspectos propla-
mente societarios delos grupos. Ladificultad técnica de su regulacion, asi
como los complgos intereses ali implicados hacen dificil -la pronta con-
clusién de los trabgjos relativos atal Directiva (17). '

Sin perjuicio de la opcion genera de politicajuridica adoptada por €l
legislador espariol en.materia de grupos, hay que resefiar, no obstante, la
existencia de ciertos preceptos en la reforma legidativa que, inducidos por
las Directivas comunitarias o independientes de dlas, reflgan aspectos
concretos dd tratamiento de las uniones de sociedades y de los grupos.
Adl, hay que referirse, en primer lugar, d relieve otorgado a control de
una sociedad sobre otra u otras en € marco de la regulacion de los
negocios sobre las propias acciones. Frente al modelo plasmado.enlaLey
de 1951 (art. 47), que se limitaba a prohibir la adquisicion de las acciones

(16) Al respecto, GROSSFELD, B.: “Bilanzrecht fiir Juristen. Das Bilanzrichtlinien-
Gesetz vom 19.12.1985", NJW, 39, 1986 pags. 954y sigs.

(17) Paraseguir e curso delareforma, BELTRAN, E.: "Haciaun nuevo Derecho de
sociedades an6nimas. Del anteproyecto de Ley de la Comision General de Codificacion
al proyecto del Gobierno", RDBB, 30, 1988, pags. 329y Sigs.
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propias de la sociedad emlsora(18) la reforma legislativa espafiola, si-
guiendo Io dlspu&eto en la segunda Directiva, extlende e tratamiento
juridico de 10s negocms ‘sobre las propias aoaones a los réferidos a las
acciones de la sociedad dominante de la soci iedad que los concluye. Asi
puede apreciarse en la adquisicion originaria (art. 74), .en la derivativa
(art. 75), aceptacion en garantia (art. 80) y asistencia financiera para la
adquisicion (art. 81) de acciones de la sociedad dominante (19). El con-
cepto de sociedad-dominante se remite por el ‘articulo 87 alo dispuesto a
los efectos de la consolidacion contable en € articulo 42.1.° del Cdédigo de
Comercio (20).. Este concepto es operativo;.igualmente, en € plano de las
participaciones reciprocas cuyo régimen generd ;(arts. 82-84) se declara
inaplicable a las "establecidas entre una sociedad filid y su sociedad do-
minante” (art 85) c

: En eI 'plano especifico del control societario, que no debe identificarse
mecanicamente con lasituacion de grupo, hay'que sefiaar la ausenciade
regulacion de los instrumentos que hacen posble su obtencién en la
nueva Ley de Sociedades Anénimas. La cuestién, sin embargo, aparece
cont¢mplada en otros sectores de nuestro orderiamiento en relacion a
soqedadeﬁ gue cotizan en Bolsa. Debe destacarse, a este respecto,
tratamiento -que de la oferta publica de aqu|S|C|on de acciones (OPA)
efectiae Real Decreto de 25 de enero de 1984, asi como las normas que

i .

(18) Al respecto VELASCO SAN PEDRO, L.: La adqwscmn por la sociedad emisora
de suspropias-actiones, Valadolid, 1985, passim. -

(19) Sobre las cuestiones planteadas por las normas citadas en el texto, vid. PAZ-
ARES, C: "Negocios sobre |as propias acciones', en AA.VV., Lareforma del Derecho
espafiol, cit., pags. 498 y sigs; ZURITA, J: "La aqu|S|C|on por la sociedad de sus
proplasaccmnes en ROJO, J. (director), LareformadeIaLeydeSomedadesAnonlmas
cit., pags. 123 y sigs. Recientemente, VELASCO SAN PEDRO, J.: "Uniones de empresas y
tutela del capital socia", JD, 6, 1989, pags. 19-30. '

(20) Con arfeglo a este precepto, "toda sociedad mercantil estara obligada a for-
mular las cuentas ahuales'y € informe de gestion consolidados, en la forma prevista en
este Cadigo y en-la Ley de Régimen Juridico de las, Sociedades Andnimas cuando,
siendo socio de otra sociedad, se encuentre con relacién a esta en alguno de los casos
siguientes: -

a) Poseala mayc'nna delos derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o de destituir a la mayorla de los miembros del
6rgano de"admiriistracion.

c) Puedadisponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayoria
de los derechos de voto.

d) Haya nombrado exclusivamente con sus votos la mayoria de los miembros del
6rgano’ de administracion, que desempefien su cargo'en € momento en que se
deban formular las cuentas consolidadas y durante 16s dos gjercicios inmediata-
mente anteriores. Este supuesto no darélugar ala consolidacion si la sociedad
cuyos-administradores han sido nombrados esta vinculada a otraen alguno de
los casos previstos en los dos primeros ndmeros de este articulo.”
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alamismadedica lareciente Ley de Mercado de Vdores (arts. 60-61).
El desarrollo de estas Ultimas, condicionado inevitablemente por las nor-
mas comunltanas traeré consigo la modificacion o derogacion de aquél.

Del grupo proplamente dicho se habla en otros sectores del nuevo
régimen de la sociedad anénima. Asi, aparece frecuentemente aludido en
los preceptos relativos a la contabilidad societaria, y, en concreto, con
ocasion del desglose de las diferentes partidas que integran el balancey la
cuenta de pérdidas y ganancias. Todas estas menciones (arts. 176, 177, 180
y 189) se efectlian sin que se precise cual es el concepto de grupo utilizado,
ya sea con caracter general, ya con caracter especifico a los efectos exclu-
sivos del régimen contable. La misma omision se advierte en otro precepto,
ajeno estavez alacontabilidad. Se tratadel articulo 105, 2.°, que permite
limitar el nUmero méximo de votos a emitir en la Junta general por las
“sociedades pertenecientes a un mismo grupo". El articulo, sin precedentes
que lo justifiquen en las Directivas comunitarias, parece haberse dictado
con el deseo de favorecer la defensa de las sociedades frente a adquisiciones
no deseadas de su control. Al margen de la mayor o menor pertinencia de
su adopcion, ampliando lo dispuesto en el originario articulo 38, 2.°, dela
Ley de Sociedades Anénimas (21), no puede considerarse positivo el silen-
cio del legislador ala hora de definir lo que debe entenderse por "grupo”
en el precepto que venimos examinando. Como en el caso de las normas
contables méas arriba resefiadas, esta omisién obligara a los operadores
econdmicos a buscar en el ordenamiento juridico espafiol el concepto de
grupo més adecuado alos fines que ahora nos ocupan. Dada larelatividad
de las diferentes nociones de grupo existentes en nuestro Derecho, asi
como las diferencias, no excesivas, que entre ellas se observan, urge ho-
mogeneizar el significado del grupo de sociedades en el ambito del orde-
namiento espafiol a Ios efectos de conseguir una concepmon unitaria y
operativa del mismo.

2. LA REGULACION DE LOS GRUPOS FUERA DEL DERECHO
COMUN DE SOCIEDADES

Si prescindimos del sector del Derecho tributario, en tuyo campo es
posible observar una cierta tradicion en el tratamiento legislativo de los

(21)  Son muy escases las referencias atal precepto en ladoctrinaespafiola. Vid., no
obstante, GARRIGUES, J.; Uria, R.: Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas,
3.2ed., vol. I, Madrid, 1976. En € marco del Derecho aleman, cuya experiencia parece
influir en nuestro pais, es oportuno citar e articulo 134, 2.°, de la Ley de Sociedades
Anonimas de 6 de septiembre de 1965 (vid. mi traduccion de laLey en DJ55, 1987, pég.
684), y e trabajodeIMMENGA, U.: “ZurZulidssigkeit e ner nachtriiglichen Stimmrechts-
beschriankung”, Die AG, 11, 1976, pags. 293-295.
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grupos, debemos concentrar nuestra atencion en lareciente Ley 24/1988,
de 28 dejulio; del Mercado de Vaores (22), en cuyo articulo 4 se contiene
un concepto especmco de grupo El citado precepto indica expresamente
lo que sigue: ;

"A 10s 'éfectos dé esta Ley, se consi i deraran perteneu entes a un mismo
grupo Ias entidades que constituyari  una unidad de’ decision, porque
cualquiera-de ellas controle o pueda controlar idirecta o indirectamente,
l&s decisiones de los demés. : S

Se entenderd,.en todo caso, qué. eX|ste control de uha entidad domi-
.nada por otra -dominante cuando concurra. algunas de las siguientes
circunstancias:

- a) Que Iaentl dad dominante dlsponga de la mayorlade los derechos
de voto de Iaentldad dominada, bien di rectamente bien mediante acuer-
do con otros socios de esta Ultima.

b) Que la entidad dominante tenga derecho’ a hombrar o a destituir
ala’mayoria ‘de los miembros de los drganos de gobierno de la entidad
dominada; -bien directamente, bien através de acuerdos con otros socios
de esta Ultima.

c): Que-al menos la mitad méas uno de Ios consejeros de la entidad
dominada sean consgjeros o altos directivos de Iaentldad dominante o de
otra entldad por eIIa dominada.

A efectos de lo-previsto en los apartados anteriores, alos derechos de
voto, nombramiento o destitucion en ellos mencionados, .se afiadiran los
que la entidad’ dommante posea, atraves de las entldad&e dominadas o
através de otras personas que actlen por cuenta de Iaentldad dominante
0 de otras entidades por ela dominadas.”

La normia transcrita deroga formalmente € ‘articulo 4, 5.°, de la Ley
de Instituciones de Inversién Colectiva de 26 de diciembre de 1984, en €
que contenia, como es sabido, un concepto de grupo eficaz en & ambito
especifico de lacitada Ley, y, posteriormente,.en el sector de las socieda
des de capital-riesgo, reguladas en d Rea Decreto-ley de 14 de marzo de
1986 (23). En cambio, no se deroga expresamente e articulo correspon-
diente de la Ley de Fondo de Pensiones de 8 de junio de 1987, que,
siguiendo literalmente lo dispuesto en la legislacion de instituciones de
inversion colectiva, habia establecido su correspondiente concepto de
grupo. Las diferencias existentes entre este Gltimo'y € recogido en la Ley
del Mercado de Valores, asi como razones de economiay coordinacion
Ieglslatlvas obligan aplantearse e dcance delacl ausulageneral deroga-
toria conténida ‘en la citada Ley; es decir, s debe entenderse vigente
exclusivamente & concepto de grupo contenido en € articulo 4 dela Ley
del Mércado de Valores, sobre la base del criterio de la lex posterior, o

(22) Sobre d tratamiento juridico dd Mercado de Vaores, vid. BERCOVITZ, A.: "H
Derecho del mercado de capitales’,- RDBB, 29, 1988, pags. 67 y'sigs. -

(23) Cfr.-mi .trabgjo "Aproximacion a sgnificado juridico de las sociedades y
fondos de capital-riesgo”, RDBB, 22, 1986, pags. 375y Sgs. - -
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s mas bien la vigencia de esta Ultima norma excluye la del correspon-
diente precepto de la legidacion sobre fondos de pensiones, admitiendo
con dlo d argumento de lalex specialis. _

De la lectura del articulo 4 de la Ley dél Mercado de Vaores cabe
deducir que la"unidad de decisién”, que identifica especificamente atodo
grupo, se realiza meramente con @ control de una "entidad" sobre las
"decisiones' de otra u otras. Ta reduccion del concepto de grupo parece
injustificada, d menos desde-una perspectivajuridico-societaria. En este
plano, de acuerdo con la experiencia dd Derecho comparado en la mate-
ria, el control de una sociedad sobre otrau otras no justificala sustitucion
de los principios del-Derecho comun de sociedades por otros que permitan
el sometimiento del interés socid de la dominada con respecto d de la
dominante; para€llo hace falta, como es bien sabido, larealizacion de una
auténtica integracion empresarial, posible, sin duda, por laexistencia pre-
via de una situacién de control, pero en forma alguna identificable con
dla ' "

El grupo no es, en consecuencia, un momento fronterizo del Derecho
comln de sociedades, que encuentrasu tratamiento juridico adecuado en
la intensificacion de los principios basicos de aguél, sno mas bien una
nueva forma de empresa para cuya regulacion lega resultan inadecuados
o0 insuficientes los preceptos del ordenamiento societario vigente.

Sorprende un tanto la utilizacién del término “entidades”, en € pre-
cepto que nos ‘ocupa, a la hora de caracterizar lo que sea el grupo y de
fijar cudndo se da una situacion de control. Es mas, los tres supuestos
gue dan lugar aesta Ultima parecen casos claros de dominacién o control
de una sociedad sobre otrau otras. Diriase que € legidador hapretendido
ampliar & campo de gplicacidn del concepto de grupo mediante la utili-
zacion del término "entidad”, més genérico, pero también mas vago que
e de sociedad, sin que haya podido prescindir de los supuestos de domi-
nacion societaria a la hora de caracterizar € control de una "entidad"
sobre otra uptras. Por otro lado, la vaguedad dd término empleado
dificulta considerablemente la aplicacion del precepto en cuestion. La
propialey no nos proporciona criterios adecuados para averiguar 1o que
sea una "entidad”, expresién utilizada alo largo de la.misma para desig-
nar ainstituciones heterogéness (ver, por gemplo, € art. 84).

Por lo demas, la tipificacion del grupo en la Ley del Mercado de
Valores no trae consigo demasiadas consecuencias alo largo de su articu-
lado. Fuera de algin precepto (asi, el art. 68, 4.°) que alude a él expresa-
mente, a efectos del computo de participaciones en el capital de las socie-
dades y agencias de valores, la ley parece desconocer la virtualidad del
reconocimiento legal de la figura del grupo.
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Algunas huellas dd grupo, entendido en.un-sentido muy amplio, pue-
den encontrarseen las referencias a la adquisicion de titulos por "persona
interpuesta’ [arts. 53, 63 y 66, d)]; concepto que, en nuestraopinion, debe
buscarse en e marco de la reforma de la legidacion de sociedades de
capital (art. 88 de la Ley de Sociedades Anon| maé de 22 de diciembre de
1989).

Para concl uir_.es_te apartado, y fueraya de lalegidacion dd Mercado
de Vaores, conviene audir.a la utilizacion de la expresion "grupo de
empresas’. por la.Ley generd para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios.de:19 dejulio de 1984. En concreto, lareferencia se contiene en
d articulo 10,.2.°, que define, en d marco de la defensa de los consumido-
res, las condiciones generales de los contratos. -El "grupo de empresas’
figura como uno de los autores posibles de tales.condiciones, utilizadas
luego en los contratos que € mismo redice (sic). . |

No ofrece laley lemento alguno que permita delimitar, a los efectos
de su aplicacién, las caracteristicas dd "grupo de empresas'. Ello ha
permitido-a algin sector de-la doctrina (24) encuadrar bgjo tal denomina-
cién no sdlo’los grupos de sociedades, en sentido estricto, sino también
"cualquier colectividad de empresas —como las organizaciones y agrupa-
ciones empresariales— de las que, desde un punto de vistajuridico, no
guepa predicar & carécter dé'grupo de empresas’ en su estricto significado
técnico-juridico” (25). Esta interpretacion no encuentra base aparente en
el texto de laley; su adopcion parece responder, aundue no se diga expre-
samente, alafinalidad —de politico juridica— de incluir'en e dmbito de
aplicacion de las normas sobre condiciones generales aingtituciones tan
significativas en su-redaccion como son las agrupaciones y organizaciones
empresariales.

Sin-emibargo;:esta interpretacidn correctorade ‘ggnificado de la nor-
ma viene a subsumir dentro de una terminologia unitaria dos reaidades
del todo heterogéness; por un lado, € grupo smboliza una nueva forma
de empresa; resultado de la dominacion de una sociedad sobre otra u
otras y, ademas, de gercicio por aquélla de una direccion econdmica
Unica sobre € conjunto de sociedades dominadas; de otro lado, la orga
nizacion empresariad —como agqui Se entiende— expresa meramente €
estado de colaboracion de varias empresas ~—generalmente de un mismo

(24) As, ‘GARCIA-CRUCES, J. A.: "Contratacion bancanayconsumo RDBB, 30,
19838, pag. 282, Alude meramente ala cuestion Lopez SANCHEZ; M. A.: "L as condiciones
generales de los contratos en & Derecho esparfiol”, RGLJ, 95, 1987, pag. 628. En general,
sobre |os probleffias interpretativos de la Ley, BERCOVITZ, A.; BERCOVITZ, R.: Estudios
juridicos sobre proteccion de Jos consumidores, Madrid, 1987.

(25) GARCIA-CRUCES, J. A.: "Contratacion bancaria’, cit.; pag. 282.
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sector econdémico— paralaredizacion de actividades comunes que, por
reglageneral, no pueden ser consideradas como empresariales: ES cierto,
indudablemente, que laley de los consumidores utiliza muchas expresio-
nes sin ladebida precison juridica, lo que permite, obviamente, € corres-
pondiente guste interpretativo doctrinal. En € caso que nos ocupa, Sin
embargo, lacorreccion sugerida conduce a colocar en un mismo terreno
dos redidades diferentes, que se distinguen no sdlo por su peculiar es-
tructuray actividad, sino también por d rdieve que en el terreno de la
legidacion sobre consumo se atribuye a grupo de empresas en sentido
estricto: servir como "centro de imputacion de la actividad econémicay
sus resultados” (26), 1o que dificilmente puede predicarse de las organi-
zaciones y agrupaciones empresariales. :

Layareferidafata de rigor juridico, perceptible en la:Ley de consu-
midores, se manifiesta, iguamente, en e tema que nos ocupa a afirmar
el articulo 10, 2, que las condiciones generaes redactadas por € grupo de
empresas son Uutilizadas en "todos los contratos que... éste celebre”. Se
interprete como-se interprete laexpresion "grupo de empresas’, resultaa
todas luces erréneo entender que € "grupo” contrate directamente con
terceros. Refiriéndonos concretamente a grupo, en sentido estricto, la
fese transcrita supondria reconocerle personalidad juridica propia, 1o
que es generamente negado tanto por las hormas que o regulan como
por la doctrina-que lo estudia

3. LOS GRUPOS DE SOCIEDADES EN LA JURISPRUDENCIA, EN PARTICULAR,
EL PROBLEMA DE LAS SOCIEDADES TOTAL O PARCIALMENTE DOMI-
NADAS

Al margen de lo resefiado en € apartado anterior, € relieve més signi-
ficativo de los grupos entre nosotros no se manifiestan en € terreno legis-
lativo, sSino més bien en € jurisprudencial. Esta afirmacion, no obstante,
debe matizarse y quedar circunscrita a estricto terreno juridico-laboral en
el que, a estas aturas, puede hablarse ya de un auténtico pensamiento
jurisprudencial consolidado en torno alos aspectos juridico-laborales re-
levantes de los grupos.

No abundan, en cambio, las sentencias que se ocupen de los grupos
desde un punto de vista especificamente societario. Y en € caso de que €
juzgador constate la presencia de una union de sociedades subsumible en
la categoria "grupo”, tal circunstancia no trae consigo la-aplicacion de
consecuenciasjuridicas especiales para el mismo —sobre |a base, frecuen-
temente recordada-por lajurisprudencialaboral, de art. 1, 6.°, del Codigo
Civil—, sino, a contrario, la declaracion de que estamos en presencia de
una laguna de nuestro ordenamiento juridico.

(26) GARCIA-CRUCES, J. A.: "Contratacion bancaria™, Git., pag. 282, nota 60.
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. Sobre la.base-de lo que se acaba de afirmar, nos limitaremos a resefiar
algunos de los fallos més destacados en la materia:. En la Sentencia de 29
de-abril de 1985 (Arz. 1994), el. Tribunal Supremo (Sala Primera) se
limita ,a declarar que nuestro Derecho mercantil-*,no: contiene normas
que contemplen.el fendbmeno de que-algunas empresas se formen estruc-
turalmente por un nimero variable de unidades productivas cada una de
las cuales, no obstante conservar su personalidad juridica, queden some-
tidas a,un Gnico poder de decisidn, constituyendo un grupo de sociedades

. a que-propiamente corresponde dar una informacién consolidada que
elimine de algtin modo el proceso de circulacion de valores-por el interior
. de cada empresa para presentar unainformacion de la posicion del grupo
frente a entorno exterior a mismo grupo y denote quién ejerce el poder
de decision, su estructuray sus finalidades". Tiene gran interés la doctrina
establecida por la Audiencia Provincial de Barcelona en su Sentencia de
22 de enero de 1985 (Rep. La Ley, 1985, nam. 5499), en la que se indica
que "las organizaciones o grupos de sociedades en que la sociedad madre
tiene en su mano la.actuacion internay externade las filiaes, quedando
éstas reducidas 'a meros instrumentos técnicos al servicio de aquéllas, sin
vida verdaderamente propia, aunque bajo la aparienciade una pluralidad
de sociedades autdnomas en que se esconde un estado de fusion extrale-
gal, constituyen una unidad, por lo que atodas las que forman parte de
esta comln organizacién ha de extenderse la obligacion de indemnizar
por los dafios causados por una de ellas, sin que sea obstéculo invencible
paraesta solucion el argumento de que las sociedades tienen personalidad
juridicay son sujetos de derecho independientes, porque tal personalidad
estd basada en el mero cumplimiento de requiisitos de forma (escritura
notaria e inscripcion en el Registro-Mercantil)". Se‘trata, no obstante,
de una doctrina aislada en el actual panorama jurisprudencial espariol.
Finalmente, como criterio de reconocimiento del grupo, o como instru-
mento de presuncion de su existencia, tiene interés la Sentencia del Tri-
bunal Supremo.(Sala Primera) de 16 de diciembre de 1985 (Arz. 6442),
que se.ocupa de una de las Ilamadas cartas de patrocinio, es decir, de
aquel documento dirigido por la sociedad dominante de un grupo ala
entidad financiera que concede crédito a alguna de sus filiales, declaran-
do, o-bien el grado de participacion en el capital de esta Ultima, o su
deseo de:mantenerlo, o su compromiso —de- naturalezajuridica discuti-
da— de promover ladevolucion del crédito concedido asu filia, etc. (27).
El Tribunal Supremo conecta la emision- de la carta a la situacion del
grupo: "Pero tal compromiso, con trascendenciajuridica que encuentra
su explicacién en los vinculos econdmicos y normativos existentes entre
una sociedad cabeza de grupo y sus &filiados, no pasara de ofrecer reper-
cusiones en-un orden estrictamente moral cuando se trate de expresiones
declarativas sin otro-alcance y como tales limitadas-a la afirmacion de un
hecho o a‘la manifestacion de un parecer, pero sin asumir obligaciones

(27)  Vid. @ comentario de tal sentencia hecho por LOPEZ UrikL, S, CCIC, 1986,
pags. 3317 y sigs. Con gran detalle sobre la cuestion, VaLeNzuEeLA, F.: "La‘seriedad’ de
las llamadas cartas Qe patrocinio”, RDM, 185-186, 1987, pags. 347 y sigs.
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sobre gpoyo financiero de la sociedad matriz alafilid ni contraer deberes
positivos de cooperacion a fin de que la compafiia subordinada pueda
hacer efectivas las pr&taaones gue le alcanzan en sus tratos con d
tercero." :

Fuera de edtas declaraa ones jurisprudenciales, nada frécuentes en la
practlca, conviene repasar un probl ema, cud es € de la sociedad de un
solo socio, no especifico pero si vinculado alaprobl eméticadelos grupos,
objeto, por lo demés, de frecuente consideracién en los Ultimos afios por
nuestros tribunales.. -

Superados, cuando menos en e orden dogmético, los &crupulosfrente
ala posiblidad féctica de-sociedades unipersonales —no originarias, pero
Si sobrevenidas—, y €liminando, como solucién inmediata, € recurso ala
disolucion de la sociedad unipersonal, nuestros tribunales han enjuiciado
las situaciones de unipersonalidad societaria, en nUMerosos casos, COMO
supuestos depeligro paralos terceros y acreedores ddl ente social. Asi, se
ha procedido a “levantar el velo" de la personalidad juridica para evitar
que d recurso a la "heterogeneidad subjetiva’ (personalidad societaria
estrictamente separada dela personalidad del socio) pudierafavorecer €
abuso ddl Derecho y :e-fraude a la ley. Estas cldusulas generales, que
expresan la contradiccion con la buena fe que debe presidir € desenvolvi-
miento del trafico mercantil (art. 57 del Cddigo de Comercio), suelen
congtituir los fundamentos de las sentencias que llevan acabo € levanta-
miento del velo de la personalidad juridica de la sociedad - unipersonal.

Ladoctrina jurisprudencial referida es objeto de aplicacion no sblo a
las sociedades —normalmente andnimas— de capital privado, sno tam-
bién alas publicas. Hay que mencionar, a este respecto, la Sentencia dd
Tribunal Supremo (SalaPrimera) de 28 de mayo de 1984 (Arz. 2800), tal
vez laprimera Sentenciaimportante en la materia, que procedi6 a"levan-
tar e velo" de la personalidad juridica de una sociedad andnima muni-
cipal, sin quedlo condujese a hacer responsable d Ayidntamiento de las
deudas de la'sociedad (28). Sobre la base de esta senteficia, entre otros
criterios, e Tribunal Supremo ha aplicado latécnica dd "levantamiento
del velo" aotras sociedades andnimas, por lo generd, de capita privado.
En este sentido, se pueden citar las Sentencias de 27 'de noviembre de
1985 (29), 9 dejulio de 1987 y 16 dejulio de 1987, esta Ultimareferida a
una sociedad: cooperativa (30). En agunas ocasiones’d Tribunal Supre-
mo habla de "levantar € velo de la persondidad juridica" sn contemplar
propiamente-una situacion de unipersonadidad ni imponer la responsabi-
lidad del socio o socios por las deudas sociales. En‘este sentido, puede

(28) Vid. @ comentario de PANTALEON PRIETO, A., CCJC, 1984, pags. 1711y sigs.

(29) Al respecto, AurioLEs, A.: "La sociedad andnima unipersonal en la reciente
jurisprudencia’, RDM, 179-180, 1986, pags. 185y sigs.

(30), Cir. el comentario de CAPILLA RONCERO, F., CCJC, 1987, pags 4805-4827.
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verse'la' Sentencia de 24 de septiembre de 1987 En una sentencia todavia
mas reciente, dé:25 de enero de 1988, el Tribunal: Supremo procedi6 a
levaritar el -velo dé la personalidad juridica a‘los efectos de la resolucién
de un contrato de arrendamiento, sirviéndole de supuesto de hecho la
situacion de mero control de una sociedad —arrendataria de un local de
negocio— por otra’ Més recientemente pueden verse Ias Sentencias de 5
de octubre y 20 de dICI embre de 1988.

Los:falos que acabamos de resefiar han reu b| do por regla generd,
unavaloracién critica en ladoctrina (31). Sin dgar de destacar su valor,
como expresion de una jurisprudencia antiformalista, puede ser objeto de
critica la generalizacion del recurso a una técnica, como la dd "levanta
miento del velo" de la personalidad juridica,.:cuya .aplicacion se suele
considerar .excepcional .en & marco del Derecho:comparado. Por otro
lado, €. recurso permanente alaidea de fraude,. perceptible en numerosas
sentencias de-las resefiadas;. oscurece las posibilidades: de encontrar la
justicia material del caso -por otras vias, menos abstractas, contenidas en
nuestro ordenamiento (32)

Convendria, por dlo,-ir hacia una construccion més aquilatada de la
mencionadatécnicaen lalineade lo expresado en-los ordenamientos y en
la préctica de los tribunales de otros paises, en particular Estados Unidos
y Alemania. .En-estos paises se ha renunciado auna construccion pura-
mente dogmética y generalista del tema que nos ocupay se ha procedido
aaplicar latécnicadd 'levantamiento del velo" delapersonalidadjuridica
en funcion de grupos de casos debidamente contrastados en la préac-
tica (33). : :

En Ia practlca de los paises mencmnados se con5|deran supuestos de
apllcacmn del "levantamiento.del velo" los cuatro siguientes: confusion
de esferas,.. mfracapltallzauon direccion  externa y abuso de la forma

Jjuridica. Con la primera mencion se alude a aquellas situaciones de
mterconexmn entre el patrimonio social y el delos socios, que se verifican
cuando no se observan los principios que defienden la autonomia patri-
monial de Ia sociedad-persona juridica. La mfracapltallzacmn por su
parte, alude alainadecuacion de lacifrade capltal al objeto social y ala
amplltud del campo operativo del mismo,.si bien la determinacién de la
mfracapltallzamon relevante no sera facil de concretar en-ocasiones. La
direccion externa alude a la superacion de la autonomla societaria como

(31) Vid. la blbllograflaatadaen las notas anterloresy BISBAL J.: "La sociedad
anénima unlpersonal" en ROJO, A. (director), La reforma de la Ley de Sociedades
Anénimas, cit., pdgs. 89-90 y 102. Vid. dltimamente J. 'BOQUERA: La concentracion de
acciones en un solo socio en las sociedades andnimas, Madrid, 1990.

(32) BISBAL, J:: "Lasociedad anonima unipersonal”, cit.; pag.-103.

(33) FRANCESCHELLI, V.; LEHMANN, M.: “Superamento della personalitagiuridica
e societa collegate: Sviluppi di Diritto continentale”, en'AA.VV., Responsabilita limi-
tata e gruppi di societd, Milano, 1987, pags. 103y sigs. ;
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consecuencia del control que sobre la sociedad gerza otra personajuri-
dica con intereses empresaridles propios. A este respecto, se advierte
claramente que-el-mero control, incluso aunque seatotal, :no hace surgir
automédticamente -la responsabilidad de la sociedad dominante por las
deudas de la dominada. Finamente, & abuso de la formajuridica —el
supuesto més antiguo para determinar la procedencia dd "levantamiento
del vdo'— e refiere a la utilizacién instrumental, objetivamente deter-
minable, de la sociedad-persona juridica, violandose con dlo obligaciones
contractual es, -produciéndose dolosamente dafios aterceros, etc. (34).

Desde el punto de vista de lapoliticajuridica en torno alos grupos, la
jurisprudencia anteriormente resefiada no deja de resultar preocupante si
se considera laincertidumbre de los presupuestos de su aplicacién, por un
lado, y lageneralidad dé que viene siendo objeto, por otro. Seria necesario
precisar el significado exacto de latécnicadel “levantamiento del velo" de
la personalidad juridica, de una parte y, de otra, no entender mecanica-
mente que toda situacién de unipersonalidad —o incluso de participacion
mayoritariaen el capital, como hace la Sentenciade 25 de enero de 1988—
presume o0 hace presumir un supuesto de fraude que conduzca a la "des-
estimacion” de la "heterogeneidad subjetiva’. Al mismo tiempo habria
que determinar cuidadosamente las consecuencias juridicas vinculadas al
"levantamiento del velo", porque si bien esta técnica se ha solido utilizar
en el Derecho comparado para imputar las deudas de la sociedad al socio
unico o de control, en el marco de nuestrajurisprudencia esta sirviendo,
desde luego, para ello (Sentencias de 27 de noviembre de 1985 y de 9 de
julio de 1987), pero también pararesolver, como yase advirtié, el contrato
de arrendamiento de una sociedad participada mayoritariamente por otra
(Sentencia de 25 de enero de 1988), para impugnar la validez de una
transmisién fiduciaria de acciones (Sentencia de 24 de septiembre de 1987),
0 para entender que la interrupcién de la prescripcion invocada ante el
Ayuntamiento debe considerarse invocada ante la sociedad an6nima de la
gue éste es Unico accionista (Sentencia de 28 de mayo de 1984).

Esta diversidad de consecuencias juridicas originadas por la comdn
aplicacion de la técnica del "levantamiento del velo" resulta, en nuestra
opinién, injustificada y conduce, cuando menos, a vaciar de contenido a
la misma, desplazandola de su campo "natural” de aplicacion, en el que,
como hemos visto, debe aplicarse con particular cautela.

La fundacion unipersonal de una sociedad anénima por otra sociedad
andnima que suscriba todas sus acciones, asi como € establecimiento de

(34) FRANCESCHELLI, V.; LEHMANN, M.: “Superamento della personalitd’, cit.,
pags. 104-108. Sobre la situacion en Estados Unidos, Parpoiesi, R.: Veil piercing e
Analisi Economico dél Diritto: L'esperienza statunitense, pags. 137y sigs.
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la responsabilidad del accionista Unico por las deudas de su sociedad han
sido algunos de los preceptos eliminados: de la.version definitiva de la
Ley de Sociedades:Anénimas. La primerar cuestion -no habia merecido
criticas relevantes de la doctrina especializada,-que habia pedido, ademés,
su extension a campo de las sociedades de-responsabilidad limitada, en
linea ¢con.lo establecido en paises como Alemania o Francia (35). El
segundo ‘precepto, sin embargo, habia-sido objeto de criticas diversas,
debidas no solo a:la idea de principios subyacente, sino también a la
-deficiente configuracién técnica de la responsabilidad del accionista Uni-
co (36).

José MIgUEL EmBID IrRUJO

Catedrético de Derecho Mercantil
Universidad de Murcia
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(35) ALONSO UrEeBa, A.: "La sociedad unipersonal" en AAVV., La reforma del
Derecho espdfiol, cit.,"pags. 244-246.
(36) BISBAL, J.: "Lasociedad anénima unipersonal”, CI'[ pags 93y €gs.



