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L- INTRODUCCION.

1.- Reflexionar y escribir en este momento sobre
un tema relative a la empresa v al mercado exige
adoptar una perspectiva supranacional. Hacerlo des-
de el punto de vista del Derecho, cuyo componen-
te cultural y la necesidad de no perder pie en €l pro-
pio Ordenamiento Juridico dota a 1a reflexién de
especial complejidad, no dispensa de adoptar esa
perspectiva. Esto implica moverse con el cuidado
que exige la comparacion juridica en el contexto de
la cual y por razén de la materia adquiere especial
importancia la wutilizacién de elementos del razona-
miento econdmico.? Cuando se trabaja con ¢l pie
forzado de la inclusién del propio Estado en un
espacio de integracién econdémica, con su necesario
armazén de caracter juridico, es preciso tener en
cuenta tanto los objetivos de esa unidn, como los
instrumentos juridicos, establecidos para conseguir-
los. Cuando se hace desde Espafia es preciso, pues,
tomar en consideracion de manera fundamental ¢l
contexto de la Union Europea (UE) en todas sus ver-
tientes. Fa la medida en que el fenémeno de la inte-
gracion econdmica tiene manifestaciones fuera del
ambito europeo lo que en él sucede puede resultar
ilustrativo para otros que, como el MERCOSUR, pro-
gresan con sus propios instrumentos y ritimo hacia
la configuracién de un mercado comin que requie-
re, entre otras cosas un clerto grado de armoniza-
cion del régimen sobre las formas de empresa.

Aquellas exigencias se dan, ademds, v de una
manera muy especial, en el tema de los grupos de
sociedades o grupos de empresas. De un lado por-
que, pese a lo reducido del Derecho de cuiio euro-
comunitario elaborado e incorporado a los ordena-
mientos de los Estados Miembros (EE MM), 1a voca-
cion internacional de la gran empresa, de la que el
grupo es una de sus expresiones mas caracteristicas
3, 1o muestra como una de las vias preferentes para
consolidar el mercado - coman, interior, o tnico -
propio de del espacio econdémico europeo que, en
primera instancia, pretende [2 UE y en buena medi-

da ha logrado. Por otro, porque €l reconocimiento
del fracaso de viejas propuestas de unificacion del
Derecho en esta materia, lejos de llevar a una renun-
cia de ese proposito, acaba de generar un relanza-
miento de la propuesta armonizadora, ciertamente
sobre bases distintas a las que servian de apoyo al
primer intento y con un menor contenido; tanto las
lineas generales como los objetivos concretos se
recogen en el documento recientemente publicado
por el Forum Europaeum (en adelante DFE)
Finalmente, porque el nicleo del Derecho espafiol
sobre grupos, en concreto el de caracter societario,
al que me referivé preferentemente, lo consiituye
un conjunio de normas promulgadas en aplicacion
del Derecho de la UE, es decir, es el resuliado de
adaptar nuestro derecho de sociedades a las directi-
vas comunitarias aprobadas en esta materia.’

2.- No cabe duda de que entre los temas abiertos
en el actual Derecho de sociedades y, mas amplia-
mente en Derecho de la empresa en general,® figuira,
como uno de los de mayor entidad, por lo que cabe
deducir de su evolucion en los Gltimos afos, tam-
bién de mayor dificultad y, en estos momentos - pue-
de afiadirse -, de mas urgente tratamiento, el relati-
vo al fenémeno de los grupos’.

2.1.- Cualquiera que sea la amplitud que se de a
la nocién de grupo - grupo de empresas, especial-
mente de estructura societaria y fundamental, pero
no exclusivamente, de sociedades de capital- lo cier-
to es que la actividad empresarial, tanto la que se
desarrolla en el ambito de los Estados, como espe-
cialmente la que tiene caricter transfronterizo,
dimensién “global” o universal, esta protagonizada
por organizaciones empresatriales cuya estructura €s
la que suele identificarse con la propia del grupo.
General Motors, Shell, Bayer o Siemens, no son sino
algunos ejemplos especialmente significativos en el
plano mas amplio de las relaciones econémicas de
cardcter supranacional ®, Es cierto que esta afirma-
¢idn debe matizarse, en el sentido de que este modo
de constituir grandes empresas, a partir de otras pre-
existentes, es decir mediante la concentracidn, no
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ha desplazado al método mds antiguo y mejor cono-
cido por el Derecho de sociedades, la fusion, como
muestra la practica internacional y concretamente
la europea. No obstante la flexibilidad de articula-
cién que el grupo proporciona a la gran empresa da
lugar a que incluso las empresas que recurren a ese
procedimiento y, por tanto, las resultantes de esas
fusiones, se atticulen internaraente en forma de gru-
pos.

La propia nocidén grupo, si es que puede hoy
hablarse de una nocién juridica de ese fenémeno,’
es discutida, de modo que su determinacién es atin
hoy una cuestidén previa que tiene planteada la ela-
boracion del régimen juridico del mismo, tanto en
términos generales, como en el campo juridicoso-
cietario. Estimo, sin embargo, que puede afirmarse
la existencia, al menos, de una imagen cominmen-
e aceptada del grupo, que evocan und buena parte
de las nociones ampliamente aceptadas y esencial
mente coincidentes en lo que se refiere a los rasgos
generales de esa estructura, pese a sus diferencias
en aspectos mas concretos. Como expresion de
aquella referencia comin pueden valer los términos
en que el grupo se define en el DFE, conforme al
cual se considera grupo de empresas 4 “la unidén de
varias sociedades juridicamente auténomas, en la
mayor parte de los casos por via de participacion en
el capital, para lograr una unidad empresarial de
~ardcter funcional” .

2.2.- De 1a dificultad para establecer un régimen
sistematico v mas o menos completo del grupo es
testimonio, en primer bugar, la compleja y no plena-
mente satisfactoria puesta en practica de aquella
regulaciones que, como la alemana, han medo de
proporcionar un régimen de esas caracteristicas
desde la perspectiva societaria y con preferencia
desde la de las grandes sociedades, las sociedades
por acciones. No resulta mds satisfactorio ¢l resulia-
do obtenido en aquellos paises, la mayoria dentro v
fuera de la UE, como es el caso de Espafia, que han
ido ocupandose de aspectos parciales de su régi-
men, previa renuncia, deliberada en general, a
adoptar una regulacion de aquellas caracteristicas.
En conjuinto, la observacion de los resultados de la
evolucion de este sector del Derecho de los EF MM
de la UE arroja un resultado pobre en lo que se refie-
re a la armonizacidon realizada hasta el momento,
como luego veremos vy no demasiado satisfactorio
en la consideracion individualizada de lo consegui-
do por cada uno de esos Estados.

2.3.- Sobre esa base, la necesidad v la urgencia de
abordar la tarea de dotar a la regulacion contenida
en los diversos derechos nacionales de un minimo
de elemenios, asi como de hacerlo pwcm nente
desde la perspectiva de dotar de unidad basi
normas que han de operar en el trafico entre |
especialmente aquellos que son miembros de una
comunidad regional, es algo, desde mi punto de vis-
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ta, dificilmente rebatible, aungue no uninimemente
admitido. 51 es cierto que los grupos se mueven en
wi espacio sin fronteras, si lo es, igualtnente, que
este hecho no solo es praciicamente irreversible
sino econdmicamente positivo, enjuiciado desde los
criterios que hoy dominan el panorama econdmico
y juridico, serd preciso proceder a ese tipo de regu-
lacion del fendmeno. Una regulacion tendente a
posibilitar su desarrollo, evitando sus consecuencias
negativas, derivadas fundamentalmente de ios abu-
s0s @ los que toda concentracion de poder, como
por definicion se produce en el grupo, es consus-
tancial. Ello implica el establecimiento de controles
externos e nternos desde el propio momento de su
constitucion, de las correspondientes cautela en
cada momento del proceso en los diversos niveles
en que ese desarrollo se estd produciendo v e los
que esas consecusncias se manifiestan.

De los diversos planos en los que cabe conside-
rar los problemas juridicos que la constitucion v el
desarrolio de los grupos: el de cada Hstado, el de la
integracion regional y el “global”,” resulta claro que,
tango por dificultad de operar en todos ellos como
las posibilidades reales de actuacién, lleva a ope
de modo inmediato en Jos dos primeros de una for-
ma coordinada®,

2.4.- Para esta forma de argumentar ofrece una
buena base el BFE sobre los grupos, al que se viene
haciendo referencia, lo que @mgm una considera
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Precisamente la publicacion del documento v I
bien orientado, en general, de sus sugerencias Ufmw
ce la oportunidad de volver a reflexionar sobre €l
tema de los grupos con perspectivas de futwo en
cuanto se refiere a la armonizacion de los derechos
de los EE MM de la TE. M pape 'g_uc Otz)"‘;;,“ a las dos
partes en presencia - el “legislador” comunitario v
los legisladores de Jl@g M; MM- permite pensar que la
reflexion puede ser también Gtil para el ambito del
MERCOSUR, asi como 2 los singulares Estados, den-
tro ¢ fuera de una unidn econdmica regional

.- PANORAMA DEL DERECHO DE LOS BEE

A. - Bl Devecho de W}ci@;ﬁfﬁg}f 5 .

1.-Las primeras etapas de desarrollc del Derecho
de grupos en Eurcpa, con centro en ¢l Derecho de
sociedades, se hallan protagonizadas por la literatu-
ra y €l Ordenamiento alerpanes. Parte la primera de
un amplio vy pormenorizado estudio juridicoecond
mico de las manifestaciones de la concentracion en
sentido amplio, en los EE UU v en el viejo contl
nente, en el que, por supuesto, las aportaciones de
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la doctrina alemana deben ser contempladas v valo-
radas en ¢l conjunto de la literatura americana y
europea de la época. Por lo que aqui interesa, surge
en esa literatura la figura del Konzern. El Derecho
extraera las conclusiones oportunas, especialmente
en relacion con las sociedades por acciones, a partir
de la reforma de la ley reguladora de las mismas en
los afios treinta del siglo que acaba.” Aquella deno-
minacioén pasard a ser la mas popular del grupo en
el ambito germanico.

Esta precedencia por parte del Derecho aleman
le Hevard a promulgar la primera regulacién amplia
y coherente del Derecho de grupos hecha desde 1a
perspectiva societaria, con una cierta pretension de
centralidad en todo el ambite juridico, en la Ley de
sociedades por acciones de 1965 (AkIG 65), que
pese a su singularidad ' llega adquiriy, incluso tras 12
comprobacién de sus debilidades, una gran influen-
cia sobre el Derecho de los paises del eniorno
durante was de dos décadas,

§i bien es clerto que ese influjo resulta decre-
cienfe v que el DFE contiene lo que podria denomi-
narse ¢l ce ado de defuncién del mismo como
modelo para una futuca armonizacion ewropea, exis
ten razones para tener muy cn cuenta la solucion
alemana, en su estado aciual v en las futuras e ine-
vitables correcciones. Una de ellas es la irmportancia
que sigue teniendo desde el punto de vista cons
tructivo, por la solidez de su sistema, v por lo que
en otros derechos se ha recibido de soluciones a
problemas concretos, que pueden extraerse del sis-
tema v adapiarse a otros (1.1.) Otra es 1a recepcion
del propio sistema en otros ordenamientos con mas
o menos variantes de detalle (1.2.)

1.1 A la hora de medir la influencia que el
Derecho aleman ha tenido en los paises que no han
aceptado, incluso que han rechazado consciente v
razonadamente su sistema, es conveniente tener en
cuenta lo gue, en lneas generales, se acepta v se
rechaza del mismo.

1.1.1.- Lo que con el tierapo se muestia Como
mias singular, la definicién legal del grupo’, en su
doble vertiente de delimitacién del supuesto de
hecho v la que lamaremos legalizacion del grupo,
pertenece a lo que menos ha transcendido de la
stiuccion alemana. Sin embargo tanto por €l
valor actual de algunos aspectos de Ja definicidn, en
especial €l elemento central, la “direccion unita-
ria”"® como por la coherencia del sistema estableci-
do merecen estos aspectos, estrechamente vinculss
dos entre si, una consideracidn especial,

Inicialrente esa misma distincion se va a con-
vertir en una de las sefias de identidad del modelo
germanico frente al que, va a tratar de configurarse
alternativamente, Definido el grupo en torno a la
direccitn unitaria, esa legalizacion, s decir ¢l reco-
nocimiento plenc del grupo, en concreto, de la
facultad de ia sociedad cabeza del grupo para impar-

tir directrices u Ordenes al resto de las sociedades
que lo integran, exige una condicion mas, Ia realiza-
cién de algln concreto contrato de entre los de una
categoria especial, la denominada de “los contratos
de empresa”. Celebrado éste se reconoce el interés
del grupo como juridicamente protegido. A falta del
mismo y del copsiguiente reconocimiento y protec-
cion del interés del grupo v de la facultad de impas-
tir 6rdenes por la empresa cabeza del grupo, Ia
situacion de dominacién/dependencia, la predomi-
nantemente reconocida como apta para que se emi-
tan directrices por la empresa dominante, tiene su
régimen especial que, por via de control, tiende 2
dificultar tanto la ejecucion de aquellas Ordenes,
como la efectiva obtencidn del interés del grupo

En su aplicacion, estas normas daran lugar a una
dicotomia fundamental, con dos formas de trata-
miento de lo que doctrinaligente se denomina gru-
po en un sentido amplio, mas o menos coincidente
con la nocién recogida mas atrds, pero con 1a nota
basica de la direccion unitaria. 2). De un lado esia el
supuesto en que se produce la legalizacién del gru-
po, mediante la celebracion del oportuno conirato
que otorga plena eficacia 2 la direccidn unitaria.
Este contrato tiene un contenido legalmente deter
minado, a través del cual se establece el modo de
componer los intereses en presencia, junto al del
grupo, los de socios minoritarios v acreedores, fun-
damentalmente. Como conirato “de empresa” el
gue tiene la virtualidad de legalizar el grupo deben
respetar requisitos especiales de Derecho societa-
rio, entre ellos el de ser aprobado por el 6rgano de
participacion de los socios, por ser un acto que
escapa de la mera gestién®, vy permite un amplio
ejercicio de aquel poder, admitiendo incluso la obli-
gacion de las sociedades dominadas de cumplir con
las directrices emanadas de la dominante, aungue
con ello el propio interés sea postergado. b). De
otro, estd el que se acabard denominando “grupo
factico” *, grupo no legalizado, constituido de
hecho por el ejercicio de del poder de dar instruc-
ciones sobre ia base de un efectivo dominio de una
empresa sobre una o varias sociedades. Los textos
que se refieren a esa situacion pretenden dificultar
la consolidacién de una direccién unitaria o hacen
de manera que pretende ser realista v flexible, no
prohibiendo la imparticidn de aquellas directrices,
sino estableciendo la obligacidn de una compensa-
cion gradual de los daflos causados por esas Grde-
nes.

Se pensd que de este modo, complementario de
los estimulos que suponian el reconocimiento del
interés del grupo, cumplidas las condiciones de
legalizaci6n, se habia encontrado una formula para
conseguir que, de manera {undamentalmente
voluntaria, las situaciones de grupo salieran a fa huz
v se autodisciplinaran. El heclio de que este sistema
no legue a conseguir los resultados esperados,
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generalizindose la situacion de los “grupos de
hecho hizo que esta solucién fuera perdiendo pres-
tigic y resultase mayoritariamente rechazada. El
hecho, ademas, de que fuese una solucién propia de
un concreto EE MM - resultado exclusivo de su pro-
pia experiencia y planteamiento - dificultaba ya de
entrada su capacidad de expansion. Su complejidad,
de ningtin modo reflejada en la sintesis parcial reali-
zada, fue otro elemento digno de tenerse en cuenta
a la hora de explicar ese rechazo™.

1.1.2.- Ello no obstante, debe recordarse que tan-
to en lo que toca a la seleccién v delimitacién de los
intereses dignos de proteccién, lo que es tanto
como decir los fines del Derecho societario de gru-
pos*, como en las lineas generales de la proteccién
de los mismos, de consecucién de un equilibrio
entre los del grupo v los que entran en conflicto con
€l; la aportacion del derecho aleméan ha sido decisi-
vay ha concitado un acuerdo amplio en los diversos
FE MM de la UE v fuera de ella.

En materia de proteccion de intereses forman
parte de aquella aportacion, aparie la conveniencia
de reconocer en algunos supuestos -y por tanto de
proteger- el interés del grupo, como empresaz de
nuevo cufio, dando relieve en el plano juridico a la
unidad generada desde el punto de vista econémi-
co, la proteccion del modo adecuado de los intere-
ses tradicionalmente tutelados por el Derecho de
sociedades, los de los socios, especialmente los
minoritarios, calificados en este contexto de “exter-
nos”, ajenos a la direccién del grupo v los de los
acreedores, fundamentalmente los de las sociedades
sometidas a la dominacién o control de la empresa
dominante, madre, o cabeza del grupo, sin olvidar
los de los trabajadores.

Los supuesto en que el primero de esos interese
debe ser reconocido, v protegido -legalizacion-
dependera del modelo elegido para el reconoci-
miento del grupo. En orden a que todos v cada uno
pueda serlo son necesarias adaptaciones del deber
de documentacion v contabilidad del empresario,
cuya tipica manifestacién es la de elaborar y publi-
car cuentas del grupo, consolidadas, asi como docu-
mentos complementarios de las mismas, que ampli-
en su capacidad informativa . Para la proteccién de
los intereses de los socios externos al grupo se ofre-
cen soluciones alternativas que van del reconoci-
miento del derecho de separacién al de 1a participa-
ci6n en la sociedad dominante. Para los de los acre-
edores, las alternativas se mueven entre la comuni-
cacion de la responsabilidad a las empresas del gru-
po o el aseguramiento de la suficiencia patrimonial
de las sociedades dominadas o filiales, por diversas
vias, pasando por ¢l estableciendo medidas especia-
les de caracter concursal.

Aungue, como digo, estas ideas pueden conside-
rarse hoy patrimonio de la doctrina europea, no asi
de su legislacién, que no obstante va introduciendo
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frapmentariamente en uno u otro Ordenamiento
soluciones inspiradas en aquellas®, se sigue discu-
tiendo, en particular en el plano societario, si son
suficientes las medidas del tradicional derecho de
sociedades®, o si por el contrario son necesarias
medidas especiales, como las mencionadas, para el
caso en el que la sociedad esté€ incorporada a un gru-
po. Esta opinién hoy puede considerarse dominan-
te, sin que ello impida reconocer las dificultades
para llegar a una pacifica solucion del modo de con-
seguirlo®.

1.2.- Finalmente conviene recordar que el mode-
lo es seguido por paises que ticnen presencia tanto
en el ambito de la UE , es el caso de Portugal,™ como
en el de MERCOSUR, Brasil,” e incluso en el de pai-
ses hoy fuera del marco de esos fenémenos de inte-
gracién econdmica, pero que pueden ingresar en un
futuro mas o menos proximo *.

Ello obliga a seguir teniendo presente a la hora
de armonizar €sos ordenamientos 1o que son sus
peculiaridades. Enire estas no cabe olvidar en el pla-
no del concepto del grupo. El reconocimiento del
grupo por coordinacion®. Razones para ello son las
huellas de la figura que se aprecian, tanto en el pla-
no nacional como en el comunitario. Por un lado
estin aquellas que derivan de la utilizaciéon de
estructuras inspiradas en €1, aunque no configura-
doras de un grupo en sentido estricto.” Por otro, la
aparicion en el tratamiento del propio grupo de
subordinacioén de ciertas ideas vinculadas a lo que a
mi juicio es esencial en la figura de la coordinacion:
la compatibilidad entre el ejercicio de la direccion
unitaria y una cierta idea de participacién de todas
las sociedades integradas en la organizacion de la
politica empresarial comun, que, especialmente
acusada, por supuesto en €l grupo de coordinacion,
no es ajena, no debe serlo al grupo de subordina-
cibén, como a mi juicio, trasluce alguna aportacién
reciente de la jurisprudencia, en especial la france-
sa, a la que presta especial atencién el DFE .

Finalmente conviene tener en cuenia, Como
aportacion del Derecho aleman de grupos la figura
de la incorporacion (“Eingliederung”), que surge del
reconocimiento a la sociedad (dominante cuya par-
ticipacion en la dominada o filial es de orden tan ele-
vado que la de los socios minoritarios es practica-
mente irrelevante) de la facultad de excluir a estos
mediante una compensacién adecuada. La apari-
cion en otros ordenamientos de soluciones seme-
jantes en supuestos en que la presencia de socios
minoritarios en las sociedades dominadas no tiene
interés para lo dominante y solamente cabe apreciar
riesgos para éstos inclina al DFE a reconocer ésta
como una pieza propia del derecho societario de
gi'upOS“

2.- Frente a la solucion alemana, lo que se peifila
en un primer momento en el Derecho francés,
como alternativa, en un nivel de generalidad seme-
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jante, es un sistema de tipificacién, legitimacion, o
reconocimients del grupo, a partir de una relacion,
generalmente denominada de control, de la socie-
dad madre o cabeza de grupo sobre las testantes,
establecida con criterios no muy diferentes a los
que en el derecho aleman emplea para determinar
la existencia de la dominacion, desde una perspec-
tiva, dependencia desde Ia otra.

Se contrapone asi a un sistema calificado como
“contractual”, el aleman, un sistema “organico”,
que, de entrada, simplifica el modo de abordar al tra-
tamiento legal, ya que renuncia a imponer la condi-
cion de 1a celebracion de un contrato para el reco-
necimiento del interés del grupo y la consiguiente
imposicion de un régimen protecior de los intereses
contrapuestos de socios externos v acreedores. Lo
que en el derecho aleman es la legalizacion del gru-
po, viene a producirse aqui automaticamente, por el
simple hecho de detectarse la existencia de un gru-
Ppo, al concuirir en supuesto de hecho las notas que
lo definen. Estas son la existencia de la relacion de
dominacion/dependencia v el efectivo ejercicio del
poder de dominacion o control. La sustitucion de Ia
nocion de direccidn unitaria por la de control no
supone solamente una opcion terminolégica, sino la
exclusitn del grupo de coordinacion. Pese a que €l
sistema organico no legd 2 leuer wmnilestacion
legislativa alguna, tuvo presencia en el plano del
derecho proyectado, no solo en Francia®, su pais de
origen, sino también en otros paises, como Bspafia,™
€ incluso en la normativa comunitaria, donde dejo
su huella de forma preponderante en el proyecio de
Reglamentc de Sociedad andnima europea (SE) v
como alternativa en el primer intenté de armoniza-
cidn comurnitaria a través de la proyectada 9°
Directiva en materia de sociedades®,.

3.- La interrupcion del proceso que en los afios
sesenta y setenta parecia Hevar con relativa rapidez
a la constitucion de un derecho europeo de grupos,
sobre la base alternativa del modelo contractual o el
modelo institucional en cuanto a la legalizacion del
grupo v con referencia comuin a wi conjunto homo-
géneo de normas protectoras de los intereses que
resultan fundamentalmente afectados, Heva consigo
una relativa paralizacién del proceso de configura-
cién de un derecho sistematico y homogéneo sobre
los grupos desde la perspectiva socictaria en el
ambito de los diversos EE MM., con el consiguiente
desenvolvimiento de enfoques diferentes, de caric-
ter nnacional e internacional, siempre manifiesto en
aspectos concreios, que dan lugar a desarrollos par-
ciales.

El distanciamiento no lega, sin embargo, a ser
muy grande, dado que el progreso de la armoniza-
cién del derecho de sociedades mantiene, al menos,
un contexto muy similar y, al incidir en parcelas mas
o menos propias de los grupos, opera una armoni-
zacién parcial en este campo.

3.1.- Entre las aportaciones peculiares de alguno
de los restanies EEMM. de la NE cobra especial
relieve, tanto por sus propios méritos, como, sobre
todo, por la importancia que le otorga el DYE de la
jurisprudencia francesa, mencionada mads atras, que
aplicando la denominada doctrina Rozenblum 2 la
legalizacion del grupo, para reconocer v proteger el
interés del grupo; para reconocer efectividad a lo
que el Derecho aleman denomina la direccién uni-
taria del grupo v otros el conirol, para permitir, en
consecuencia, que la empresa madre o cabeza del
grupo imponga sacrificios a las sociedades domina-
das o filiales, les cause algGn perjuicio, exige una
serie de condiciones, que pueden resumirse en las
tres siguientes: La existencia de una solida estructu-
ra del grupo, €l desarrollo de una politica de grupo,
que implique la coordinacion y desarrollo de las
actividades de cada sociedad del grupo, v finalmen-
te el establecimiento de un sistema de compensa-
cion entre las cargas y las ventajas que experimente
cada sociedad del grupo, por el hecho de pertene-
cer al mismo™.

3.2.- En el curso del desarrollo de otros enfoques
propios de algunos ordenamientos, o novedosos,
con especial arraigo en distintos EE MM |, conviene
dejar constancia del que puede dar origen a una
nuevd dicotomia en el modo de abordar jurldica
mente el fendmeno de los grupos de sociedades,
distinta a la apuntada enire una concepcion con-
tractual y otra organica del Derecho societario de
grupos, que tenian en comin pese a la denomina-
cion de la primera, un claro predominio del
Derecho imperativo. Esta es 1a que contrapone solu-
ciones de este Gltimo cardcter a la que cabe imputar
en parte las disfunciones que se aprecian en el
derecho aleman a otras inspiradas en una concep-
cion mas flexible del derecho de sociedades”, del
Derecho privado en su conjunto, que llega del mun-
do anglosajon y que se desarrolla con especial vigor
dentro del ambito de las grandes sociedades en las
propuestas del “Corporate Governance”®. Hasta el
moimento, sus manifestaciones en relacién con los
grupos se producen en el dmbito del derecho del
mercado de valores, y las inismas no son muy nume-
rosas, aunque ciertamente de mportancia.”

B~ Panorama de su desarrollo en otros sec-
tores del Ordenamiento.

Como se ha advertido el fenémeno de los grupos
es recibido en otros sectores del Ordenamiento jurk
dico, con anticipacion, incluso, al derecho de socie-
dades, En alguno de ellos el desarrollo se produce
con rapidez y llega a adquirir una entidad de la que
carece ¢l de sociedades, Ese desarrollo se produce
de manera desigual en unos sectores y otros en los
diversos paises y con criterios que, siendo los pro-
pios de cada uno de los sectoves, no levan a resul-
tados idénticos. Este hecho genera en cada Derecho
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nacional una fragmentacion interna que en muchas
ocasiones lleva a manejar nociones diferentes de
grupo, lo que produce un problema complementa-
rio, como veremos con cierto detenimiento al
hablar del Derecho espaiiol.

1.~ El Derecho fiscal, o financiero v tributario,
cuyo papel tiene en relacién con los grupos, asi
como con otros fenémenos un papel fundamental,
en la medida que el reconocimiento de la unidad
empresarial del grupo se conecta con una mas racio-
nal y en general menor carga impositiva® merece en
€l plano de los Hstados una primera mencion. Ea la
medida en que ese reconocimiento lleva a la inte-
gracion, a sus efectos, de los resultados de los diver-
sos iniembros, en general sociedades del grupo, es
preciso tecurrir a la consolidacion de cuentas, que
en otro contexto, el de Derecho mercantil, adquie-
re una importancia especial en el ambito de la publi-
cidad del Grupo. La relacién entre ambas formas de
consolidacion puede plantear problemas similares a
los que tradicionalmente se plantean en <l ambito
de la contabilidad propia de ambos sectores del
Ordenamiento, lo que sirve de referencia para
poner de relieve las difccencias de enfoque entre
ambas a la hora de ocuparse de este fendmeno, y
puede repercutir incluso en el concepto que cada
una maneje. Por otra parte 1a diversidad del trata-
miento de esta materia en los distintos EE MM. exi-
ge una coordinacién que, encuadrada en el conjun-
to de la armonizacién fiscal, es uno de los actuaies
retos de la UE, en el camino de la conclusion del
mercado tnico”

2.- Bl Derecho del trabajo es uno de los que se
han mostrado mis activo a la hora de enfrentar los
concretos problemas que a Ja proteccion de los tra-
bajadores plantea el grupo, que en este terreno
adquiere su transcendencia comoe grupo de empre-
sarios o empresas, con independencia de la forma
juridica que la titularidad de las mismas adopte. En
sus inicios, a semejanza de lo que sucede en el
Derecho de sociedades, 1a técnica jurisprudencia
del “levantamiento del velo”, ofrece una solucitén a
los problernas propios del mismo en tanto fragua un
Derecho legislado.

En relacion con éste, desde el punio de vista del
Derecho individual del trabajo 1a determinacién del
empresario responsable de las relaciones juridicas
con un determinado trabajador o grupo de ellos - el
empresario que los contrato o el titular de la empre-
sa madre, cabeza del grupo, o de otra empresa inte
grada en el mismo - es el problema fundamental a la
hora de imputar ia responsabilidad derivada del con-
trato. Desde el punto de vista colectivo se trata de
determinar el sistema de informacion de caracter
empresarial que deben recibir los trabajadores, en
general a través de sus 6rganos de participacion en
ia empresa, asi como la composicion v competen-
cias de los mismos en relacion con todo el grupo,
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considerado como empresa, fundamentalmente
pues, con la sociedad o empresa cabeza del mismo.
En el desarrollo de este {ltimo aspecto podemos
percibir también dos modelos relativamente dife-
renciados. La cogestién alemana, por un lado, v el
desarrollo en Francia de un amplio derecho laboral
de grupos que tiene su sede en el Code du Travail
muestrat caminos propios correspondientes a un
mayor o menor treconocimienio juridico de la
empresa como comuriidad de trabajo. Como vere-
mos es en este plano donde con mayor firmeza se
ha iniciado ya el proceso de armenizacién en el
ambito de la UE"

3.- Entre los sectores del Ordenamiento de con-
figuracion mas reciente, el de la competencia esta
llamado a deserapefiar un papel relevante en el
desarrello y control de la formacion de grupos. La
inciusion en la conceniracién de empresas, al lado
de las fusiones en sentido propio, de otras formas de
concentracion entre las que se abren paso los gru-
pos, abre una via de control externo de caricter pre-
ventivo de los mismos, desde la peculiar éptica de
este sector del Derecho.®

No obstante, antes de que tanto en ¢l plano
nacional como en el comunitario hubiera adqguirido
pleno desarrollo €l conirol de la concentracidn, el
grupo planteaba ya problemas en relacion con alp-
na de las practicas prohibidas cuya tipificacion se va
extendiendo en los ordenamientos europeos segiin
un modelo que comparten inicialmente el
Ordenamiento aleman y el europeo. Se trata en con-
creto de las denominadas practicas concertadas o
colusorias, prohibidas tanto en el derecho aleman™
(art. 1y ss. GWBG ), como en el comunitario {(art.
85 TR) v mas tarde en el espariol (art. 1° LRPRO). Kl
objeto de discusion es la exclusion de esa prohibi-
cién en el caso de que las practicas en cuestidn,
basadas en convenios o acuerdos restrictivos de la
competencia sean realizadas por empresas del mis-
mo grupo. La exclusidn es una 1dgica consecuencia
del reconocimiento del grupo como empresa, en
una Optica especialmente afin la que es propia del
derecho de sociedades, asi como de una tendencia
muy propia del pensamiento aleman, que en algin
momento hizo de Alemania el pais de los “Kartell”.

Nace asi en este pais la construccién del deno-
minado “privilegio del grupo”, que encuentra resis-
tencia en algin sector de la propia doctrina, afin a
planteamientos juridico afianzados en Jos EE UU v
que no encuenira demasiado eco en la jurispruden-
cia comupitaria, preocupada por distanciarse en su
aplicacién del Derecho comunitario de las ienden-
cias particulares de los BE MM *, pero que es 16gi-
camente consecuente con la consideracion del gru-
po como empresa, del reconocimiento del interés
del grupo, o que, a otros efectos operara en el dere-
cho de sociedades, previo el tramite de la Bamada
legalizacién del grupo.
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4.~ Finalmente es preciso prestar atencién a los
aspectos relevantes del grupo desde la perspectiva
del moderno Derecho del mercado de valores, en el
supuesto mis frecuente del constituido por medio
de adquisicion de participaciones que aseguran el
conircl de una o varias sociedades por parte de la
empresa cabeza del grupo. En este Ambito, en estre-
cha conexidén con concretos aspectos del derecho
de sociedades de capital, adquieren especial impor-
tancia aspectos de régimen como el relativo a las
ofertas de adquisicién de participaciones (OPA), en
cuanto medio de adquisicién del control de una
sociedad, en el que deben insertarse medidas de
proteccidn de los intereses afectados, singularmen-
te de Jos socios externos®

NI~ EN EL DERFCHGO COMUNITARIO.

A.- Perspectiva bistérica,

1.- La preocupacion por el tema de los grupos se
magifiesta pronto en el ambito comunitario. Pese a
que propiamente se suscita en razon de la progresi-
va ampliacion de Ja presencia de los mismos en el
ambito del mercado tnico que va constituyéndose,
tanto en el ritmo con el que se manifiesta esa preo-
cupacién como ¢ su incidencia en los distinios
sectores del Ordenamiento a que afecta, cabe apre-
ciar la inffuencia de 1a politica y el derecho alema-
nes. También, ciertamente, en las lineas de trata-
miento, si bien en la configuracion de éstas, sobre
todo en alguno, como el de la competencia, se per
cibe la influencia angloamericana, por influencia
directa de los EE UU, antes atn de que se produzca
la entrada del Reino Unido en la entonces CEE. En
otros, como el de sociedades, 1a compensacién de la
influencia alemana se vera contrarrestada, Como
hemos visto, por 12 resistencia poco a poco genera-
lizada, partiendo de la posicién francesa, 4 acepiar
un modelo ciertamente peculiar.

2.- A diferencia de lo que se ha sugerido en el
ambito de los EE MM, y aparecera claro al hablar en
concreto del espafiol, no sera el sector del Derechio
tributario el que en este caso sirva de apoyo o avan-
zada para Ia regulacién de los grupos. Por el contra-
rio, €5 este sector, no solo en relacion con los gru-
pos, sino con caracter general, uno de los mas resis-
tentes a la armonizacién, por razones en buena
medida obvias, derivadas de su vinculacién con lz
idea de soberania en materia econdmica, en altimo
CASO COMO Tecurso para intervenir en esa materia
desde la Optica de los intereses de cada EE MM,
Aunqgue conseguida la moneda Gnica, las primeras
razones pierden peso, las segundas se mantienen en
pié. Al mismo Hempo, adquicren peso las que apo-
van la armonizacion con el fin de evitar conductas
desleales, desde el punto de la vista de la corape-
tencia, por parte de los Kstados. Las dificultades

para proseguir la armonizacién por la via tradicio-
nal, acentuadas por el aftanzamiento del principio
de subsidiariedad después de la reforma de los
Tratados comunitarios (TUE) acordada en
Amsterdam el 17 de junio de 1997 hacen que se
busquen vias nuevas hacia la unificacion entre las
que se impone del Codigo de conducta®™.

3.- Las primeras muestras de aquella preocupa-
citn se producen, en el ambito de la CEE® ya en los
afios sesenia, en el campo de la compeiencia, coir
cretamente en los documentos relativos a la con-
centracion en el Mercado Comin®, aspecto éste
que no habia sido abordado inicialmente de forma
especifica en la regulacion de la competencia con-
tenido en el Tratado de Roma (TR), pero que habi-
an merecido ya la atencion, sobre todo de doctrina
v jurisprudencia en Alemania, a partir de la promul-
gacion de la ley sobre practicas restrictivas de la
competencia ( GWBG) de 1957. De ese mismo
ambito proceden las escasas repercusiones que en
el ambito comunitario tiene la discusion en relacién
con el denominado privilegio del grupo, 2 1a que se
ha hecho anterior referencia. La publicacion del
Reglamento que introduce en el derecho comunita-
rio ef régimen de la concentracion, como materia
sometida a control®, abrird 1a puerta al mis amplio
tratanienio de lus grupus desde esta perspectiva, Al
margen de las modificaciones experimentadas por
ese reglamento, se anuncian modificaciones en Ia
concepcion del tema, que probablemente trnasfor-
fnaran en medida importantie este sector en su con-
junto™

4.- En el campo juridicolaboral, la regulacion del
aspecio colectivo va a apuntar en 1as normas relati-
vas el derecho de sociedades, en forma de partici-
pacién de los trabajadores o conirol de los mismos
sobre la gestién societaria, como extension de Ja
cogestion segin el modelo aleman. Este plantea
miento fracasa en el caso de la sociedad aislada,
como lo muestra la suerte de la 5% Directiva * v no
liega a tener en proyeccion en el derecho de gru-
pos®. Bn la via alternativa constituye un paso impor-
tante en el camino de la armonizacién comunitaria
en este aspecto del Derecho laboral la aprobacién v
posterior ampliacién al drea anglosajona de Ja UE de
la Directiva sobre el comité de empresa europeo™,.
Prescindiendo de su interés especifico, conviene
ahora destacar que delimita Ja nocidén de grupo en
torno a la relacidén dominacion dependencia v que
confiene una nocién de sociedad dominante que
presenta coincidencias con la que se maneja en €l
ambito del derecho de sociedades europeo, sin
dejar de presentar alguna particularidad de interés.

De acuerdo con €l se entiende por grupo de
empresas “un grupo que comprenda una empresa
que ejerce el control v las empresas controladas”
(art. 2.1, b), entendiéndose por empresa que ejesce
el control, “la empresa que pueda ejercer una
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influencia dominante en oira empresa (empresa
controlada), por ejeraplc por motivos de propiedad,
participacion financiera o estatutos. Se presurmira,
salvo prueba en contrario que una empresa puede
gjercer una influencia dominante sobre otra cuando
dicha empresa, directa o indirectamente, a) Posea 1a
mayoria del capital suscrito de la empresa, o b) dis-
ponga de la mayoria de los votos correspondicntes
a las acciones emitidas por la empresa, o ¢) pueda
nombrar a mas de la mitad de los miembros del con-
sejo de administracion, de direccion o de control de
la empresa” (Art. 4°, 1.y 2.). Patentes las coinciden-
cias, por lo que luego se vera, resulta de interés la
técnica de definicion de la sociedad dominante, en
cuanto se parte de una nocién general, la que implh-
ca la posibilidad de egjercicio de influencia domi-
nante, de 1a que la casuistica recogida al final del
Gltimo precepto transcrito no son sino supuestos en
los que se presume la existencia de la misma.

B.- Fl Derecho de sociedades.

1.- Planteamiento.

La labor unificadora, fundamentalmente armoni-
zadora, del derecho de sociedades v deniro de €l de
el de grupos, como exigencia de la configuracion
del mercado interior, tiene hoy su base especifica en
el art. 54. 3 g del TUE, conforme al cual el objeto de
la misma es asegurar una proteccion minima v
homogénea a los acreedores v socios minoritarios
en los ordenamientos de los EE MM, por obvias razo-
nes de justicia e igualdad de condiciones en Ia actua-
cion de las sociedades en todo el ambito de aquel
mercado, condiciones ambas de eficacia de funcio-
namiento del mismo.

Como acaba de recordarse en el proceso de rea-
lizacion de ese objetivo deben distinguirse dos eta-
pas. Una primera en la que tiene preferencia la
armonizacion de singulares aspectos del régimen de
las sociedades, especialmente las de capitales, fuo-
damentalmente consideradas como sociedades ais-
ladas, es decir gestoras de una empresa en la que
coinciden los Imites econdmico y juridico de la mis-
ma. Esto no excluye considerar la existencia de vin-
culos, fimdamentalmente establecidos mediante 1a
adquisicion de participaciones de una sociedad en
otra, Por ese camino se integran también proyectos
de Directiva referidas a los grupos. A éstas se dedi-
card, l6gicamente particular atencion, incluso en el
caso de no ser finalmente adoptadas, como sucede
en el caso de 1a 9° Directiva, concebida como gene-
ral en el tema de grupos. Se hara en el contexto del
conjunio de las dedicadas al Derecho de sociedades,
a fin de conservar la perspectiva general. A esa eta-
pa pertenece tarbién el primer proyecic de
Reglamente sobre una forma de sociedad anénima
especificamente comunitaria, la sociedad andnima
europea (SE), de 13 de mayo de 1975, que contem-
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plaba también la regulacion de los grupos en los que
participase esta peculiar forma de sociedad por
acciones de ambito comunitario, de la que se puede
prescindir, por no contener en sus dltima version
referencia al tema de grupos y por 1o formar parte
de aquel conjunto *.

La segunda es la que ahora se abre con el ensayo
de un nuevo enfoque, que s el que propone el DFE
v que, como veremaos, trata de evitar una nueva dila-
cién en el importante proposito de unificar el
Derecho societario de los grupos de empresas, rom-
piendo en buena medida con los planteamientos
que subyacian a la propuesta de 9° Directiva en
materia de Derecho de sociedades v que parte de
los nuevos presupuestos que tanto en materia pro-
cedimental, codecision enire e! Parlamento y el
Consejo en la elaboracién de las normas comunita-
rias y material: principio de subsidiariedad, estable-
cido en art. 5 del TUE en la versién de Maasiricht,
convertido en el 3 b, tras la reforma de Amsterdam.

2~ La armonizacion del Devecho societario de
grupos.

2.1.- Enire las directivas aprobadas en materia de
sociedades™, al lado de la 7%, que se ocupa de las
cuentas, mas precisamente, de los estados financie-
ros del grupo, por tanto especificamente orientada
a la regulacion de la figura que aqui nos interesa,
existen algunas otras que, sin referirse principal ni
expresamenie al grupo tiene repercusion sobre el
derecho de grupos v mas ampliamente sobre el de
las empresas vinculadas, de acuerdo con la expre-
sion tomada del Derecho aleman de sociedades,
enire las que el grupo aparece como la expresion
mds acabada, mis amplia e integrada de esas vincu-
laciones empresariales, pero que abarca otras, cuy4
consideracion resulta precisa para dominar este
fenémeno en toda su amplitud, comenzando por la
adquisicién de participaciones significativas. Fuera
de este circulo conviene no olvidar otros fenéme-
nos que presenian punios de contacto, como la
fusitn, cuyas evidentes conexiones con los grupos
han sido va recordadas v la escisién, oportunidad
para constituir un grupo a partir de una empresa
unitaria, para aprovechar las ventajas que ofrece la
mas flexible estructura de empresa propia de los
grupos.

2.2.- Entre las primeramente aludidas, cabe citar
ia segunda, en materia de capital, en la que, tras la
modificacion experimentada en 1992%, desde el
punto de vista de las nociones de interés en este
campo, se contienen referencias a la sociedad vin-
culada a otra (arts. 19.3. vy 23.2) y 2 la “influencia
dominante”, directa o indirecta (art. 24, a, 1°), den-
tro de la adguisicion de las propias acciones, asimi-
landose a ésta la adquisicién de acciones de la socie-
dad dominante.
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La 3%y la 6%, integran el conjunto relaiivo a las
modificaciones estructurales de las sociedades de
capital a las que se refieren™. La 3* Directiva®” se ocu-
pa de la fusion. La relacion de la misma con los gru-
pos deriva de constituir ambas formas de concen-
tracién empresarial, clertamente diversas, pero que
entrafian riesgos hasta cierto punto similares para
accionistas y acreedores. Fn relacion con la misma,
la coincidencia en la necesidad de proteccién del
socio, en primera instancia mediante una adecuada
informacién en el momento previo a producirse la
integracion de las empresas -sociedades- concerni-
das, debe llevar a reflexionar sobre la conveniencia
de articular en el caso de los grupos un sistema simi-
lar al que suele establecerse en el caso de la fusidn,
ensayado en €l caso de adoptar un sisiema de legali-
zacion del grupo similar al aleman, o si procede bus-
car vias alternativas, entre las que debe figurar la
que transita por el ambito del Derecho del mercado
de valores.® La 6* Directiva®, relativa a la escisién,
cobra interés en cuanto esta operacion es, en si misa
considerada, un medio para la constitucion de gru-
pos, por lo que conviene considerar 1a proteccion
de los interesados desde esta perspectiva, reflexio-
nando sobre la adecuacién de la proteccion a aque-
llos intereses en su texto en relacion con este resul-
tado de la escision®,

De las directivas que sc ocupan de la clabora-
cién, publicidad v control de las cuentas anuales,
merecen mencion aqui la 4°) la 8° ®, en cuanto com-
plementarias de la 7%, a la que se hizo ya referencia
v de la que por razones chvias me ocuparé con la
brevedad que impone el trabajo en su conjunto.
Respecto a ellas €5 preciso reconccer la importancia
que tiene la concepcibn basica de 1a 4° en la elabo-
racion de las demas, v la de l1a 8 en relacién con la
eficacia de las otras dos, ya que en ella se procede a
armonizar el régimen de las condiciones y actua-
cion de las personas y entidades que tienen encar-
gado el control legal de uno y otro tipo de cuentas™.

La importancia de la 7° Directiva® se debe, sobre
todo, a que con ella se aborda por primera vez de
modo directo en €l espacio comuniiario un aspecto
del régimen de los grupos de sociedades y concre-
tamentie el de la elaboracién y presentacion de las
cuentas del grupo y documentacion complementa-
ria, capital para atender al tema primario de la infor-
macién sobre la situacion patrimonial de la empresa
del grupo. También adquiere especial interés por-
que, l6gicamente, establece una nocién de grupo,
que, orientada a la delimitacion del supuesto de
hecho propio del aspectio juridicocontable, debe
limitar su alcance a este particular aspecto de los
necesaria consideracion al abordar su régimen, pero
que, COmo VEremos, aspira en este momento a con-
vertirse en la nocién centiral del derecho societario
de grupos.

Se configura esa nocion a partir de la de “socie-
dad matriz”, cuya condicién de matriz no aparece
definida en tériminos generales en la misma, y que
no resulta facit definir a partir de la casuistica con la
que se delimita la nocién del grupo, ya que en los
diversos supuesios se utilizan conceptos como 1os
de “influencia dominante”, “control” e incluso
“direccion unitaria” «. Los supuestos que integran
esa casuistica, en ocasiones matizados en cuanto ala
determinacion de cuindo estan obligados los EE
MM a someterlos al deber de consolidacion, atien-
den al modo concrete en que la matriz dispone del
poder sobre la filial que se considera debe concurrir
para que exista grupo. Entie los modos directos de
constitucion de ese poder figuran los que veremos
€n ofras normas comunitarias y por supuesto en €l
derecho de los EE MM, en aplicacion de las mismas,
en concreto, la posesidn de la mayoria de votos de
socio o asociado de la filial, el derecho a nombrar o
revocar la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracion de la misma, y “el derecho de ejercer
una influencia dominante sobre una empresa
(empresa filial)..., en virtud de la celebracion de un
contrato con ella o de una clausula estatutaria de tal
empresa” (arts. 1y 2). El tipo de sociedad al que, en
posicién de matriz v filial, se dirigen las normas,
sociedades por acciones (art. 4) v la necesidad de
reunir determinados parametros cuantitativos y cua-
litativos, a falta de los cuales se faculta a los EE MM
a que excluyan la obligacién de consolidar las cuen-
tas (arts. 5 a 15), delimita negativamente, de forma
bastante corapleja, €l ambito de aplicacion de la
directiva, el perimetro de la consolidacion, el del
grupo a estos efectos.

La materializacion de lo que, en definitiva, es ¢l
especial deber de documentacion y contabilidad del
empresario de grupo, de la que se ocupa a conti-
nuacion la Directiva, aparece dividida en dos partes:
los modos de establecimiento de las cuentas conso-
lidadas (arts. 16 v 35 ) v del informe consolidado de
gestion (art. 36), al que sigue un breve articulo, rela-
tivo al control de las cuentas consolidadas (art. 37) ,
que tendra su desarrollo en la siguiente directiva y
otro, algo mas amplio relativo a la publicidad. El tex-
to se clerra con un capitulo relativamente amplio de
disposiciones transitorias v finales, que, entre otros
objetivos busca el de coordinar con ésta la 4°
Directiva que resulta parcialmente modificada.

De la 12° ¥, que, con la finalidad de permitir la
lirnitacion de responsabilidad del empresario indivi-
dual, admite, entre otras, la posibilidad de crear una
sociedad de capital con un Unico accionista, bastar
sefialar que facilita 1a posibilidad de establecer filia-
les con el capital integramente poseido por otra
sociedad o empresa, es decir configurar un grupo
con esa particularidad y que el régimen, respetuoso
con la limitacién de responsabilidad, reduce las
garantias de constitucion v gestion de estas socieda-
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des a medidas relativas a la forma v a la publicidad
de la constitucion y acuerdos, lo que deja abierta la
necesidad de proceder a la resolucion de otras cues-
tiones, como las de responsabilidad a partir de los
que se establezca en tema de grupos®,

2.3.- De los proyectos, en curse o abandonados,
merece aqui una referencia especial al relativo al
régimen general de los grupos y una mencién, mas
o menes extensa segin su incidencia en el mismo,
el resto de las directivas en materia de sociedades,
destinadas a cerrar el proyecto de armonizacién de
este sector del Ordenamiento de los EE MM.

2.3.1.- En efecto, pese a que, como se ha dicho,
puede darse por abandopada, sigue mereciende
atencién especial la proyectada 9° Directiva®, que
pretendio ser general en la materia v, de seguirse las
orientaciones del DFE, dejaria de serlo, para pasar,
probablemente, a recoger uno de los aspectos en
los que se sugiere sea fragmentado su primitivo con-
tenido, notablemente reducido. Ello fundamental-
mente, porque, como muestra una consideracidn
mis detenida de ese contenido, hay en ¢lla elemen-
tos que pueden servir de punto de partida para la
futura regulacion de aspectos que, armonizados o
no, atin estan faltos de una regulacién adecuada en
diversos EE MM de la UE, entre ellos Espaiia.

Respecto a su planteamiento conviene recordar
que, frente a lo que sus primeros articulos hacen
pensar, €l art. 38 viene a dejar claro que el espiriiu
transaccional, propio de las directivas comunitarias,
se manifiesta en esta de modo evidenie e incluso
excesivo, Tras recoger en aquellos el modelo “con-
tractual”, conveniente depurado, pero falto de algu-
na precisién importante - como Ja velativa a la a la
nocion de empresa, que no sociedad, en torno a la
que se construye la figura del sujeto que opera
como matriz o cabeza del grupo - el mencionado
precepto permite la adopcion de cualquier otro sis-
tema, slempre que se introduzcan “garantia idénti-
cas a las contenidas en los articulos 14 a 327, dedi
cados a 1a proteccidn de los intereses especialmen-
te dignos de tutela, concretamente los de los socios
externos y acreedores sociales.

Fuera de estos dltitmos articulos es objeto de
consideracion otro de los intereses susceptibles de
consideracién separada, el de la sociedad dominada
o dependiente, en el supuesto de falta de legaliza-
cidn contractual del grupo (arts. 6-12 PD), una situa-
cién que en su delimitacién recuerda a la que en el
Derecho aleman da origen al denominado “grupo
de hecho”, razén por la que, al tratarse de un
supuesto determinado por aquel sistema, no se conr
sidera en el art. 38. Hsa proteccién se configura tam-
bién segin el modelo aleman, v lleva aneja la res-
pounsabilidad de 1a empresa dominante por dafio de
la dominada, en los términos en que responderia un
administrador de la misma - como administrador de
hecho - a su vez sus administradores responden
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solidaria e ilimitadamente con la empresa (arts 9-
12). . Particular atencién se dedica a Jas medidas de
informacién y control de la situacién de la sociedad
dominada, conducente a individualizar los eventua-
les perjuicios, sobre la base de la obligacion de los
administradores de ésta de redactar un informe
especial cuyo contenido viene detalladamente esta-
blecido (arts. 7 v 8). Cualquiera que sez el régimen
de legitimacidn que se adopte, incluido el propues-
to por el DFE, parece adecuado recoger dentro ¢
fuera del régimen armonizado un tratamiento de
inspiracién semejante en €l caso de que una empre-
sa se comporte como cabeza de un grupo no legali-
zado, llamesé al supuesto “grupo de hecho”, grupo
no legalizado, o situacién de dependencia cualifica-
da por la imparticién de 6rdenes de una empresa
sobre la dependiente o filial

Dentro de los preceptos cuyas garantias deben
respetarse en cualquier caso, en relacion con el con-
trato que legitima el grupo, tipicamente el de domi-
nacion, figuran los que se ocupan de la proteccion
de los socios externos y de los acreedores, Hspecial
atencion merece la de los primeros (art. 14- 28);
regulacion mas sintética se dedica al de los segun-
dos (29 v 30). ¥l principio sentado por la propuesia
de Directiva de que las garantias establecidas en
esos articulos, con independencia de la concreta
articulacién, son irrcnunciablces, ni ¢s desmentido
por los redactores del DER nd, a mi juicio, seria admi-
sible este desmentido. Todos esos preceptos, en
cuanto concebidos para la armonizacion del
Derecho europeo de grupos, pese a su nulo éxito en
la forrudacion concreta que tiene en el texio pro-
yectado, siguen siendo un material imprescindible
para construir un Derecho unificado de grupos en
cualquier mercado comin™,

Con idéntico objetivo de insistir en el valor de
este texto como material de trabajo en orden a la
futura construccion de un Derecho societario de
grapos en ¢l ambito de un drea de integracidn, que
cuenia con clementos del sistema de inspiracion
germanica, conviene hacer referencia, por un lado a
le presencia en el mismo de preceptos que delinean
la figura del grupo de coordinacion (arts. 40 v 41
PD), sobie bases similares y con idénticas carencias
que las apreciables en el ordenamiento de origen™,
por otre a la inchisién de un supuesto similar a la
“incorporacion”, antes mencionada, que anuncia lo
que serd la postura del DFE en relacion con esta
figura, incluso en la ribrica que se da a los articulos
que se ocupan de elia (arts 3% 37 PD), “la declara-
cion unilateral que establece el grupo de estructura
subordinada””

2.3.2.- De los restantes proyectos, me lititare a
dejar constancia de la incertidumbre que gravita
incluso sobre la suerte de los proyectos en curso,
incluso de los gque no han estado aquejados de pro-
biemas de la gravedad de los que afectaron al pro-
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yecto de 5° Directiva™ v a hacer una breve referen-
cia a lo que aqui mds interesa de la proyectada 13°
Directiva™, ambas en materia de Derecho de socie-
dades, junito 2 la que conviene mencionar, ademas,
la propuesta de 10* Directiva™ en materia de activi-
dad transfronteriza, Dicha incertidumbre es debida,
sobre todo, a la incidencia del principio de subsi-
diariedad, consagrado el que incorpora multiples
referencias al mismo. Las dudas en cuanto a su
alcance parecen despejarse en la practica por la sus-
titucién en buena medida de una armonizacién
“centralizada” del Derecho Privado en general, del
de sociedades en particular, por otra lamada “armo-
nizacion competitiva”, derivada de la capacidad de
atraccion que tenga el Ordenamiento del EE MM
que proporcione la solucion mas adecuada en rela-
ci6n con un problema. Es la actitud que refleja el
DFE en esta materia, como tratard de mostrarse mas
adelante y que venia va anunciado por trabajos doc-
irinales, en especial en la doctrina alemana referen-
te al Derecho de sociedades™. De forma méis con-
creia los cambios experimentados por el procedi-
miento de elaboracion de las normas, al introducise-
se el de codecision del Parlamento estd introducien-
do algin retraso en la tramitacion de las directivas
en proyecto’,

Il cspecial interés de la 137 Directiva en materia
de Derecho de sociedades, relativa a la ofcrta pibli-
ca de adquisicidn de acciones, radica en el hecho de
que, por afectar al proceso de constitucion de gru-
pos, concretamente los que se configuran a través
de la adquisicién de participaciones de una socie-
dad en el capital de otra, se convierte en sede ade-
cuada para la proteccion de los socios minoritarios.
En la Glitima version del texto de que tengo cons
tancia, la propuesta modificada de la misma, se man-
tiene e incluso se perfecciona el sistema de protec-
cion de estos accionistas, en torno al ofrecimiento
de compra de Jas acciones de €stos, en condiciones
basicas establecidas por la Directiva que ha de ser
desarroliadas por los FE MM (arts. 3 v 10 PMD)

2.4~ El resultado de la armonizacion realizada
hasta el momento ofrece, pues, la imagen fragmen-
tario, que como se ha indicado es propia de aquellos
ordenamientos de los EE MM que no siguieron el
ejeroplo alerman. E! contenido del apartado anterior
sirve, por tanto, para hacerse una idea mas amplia
de lo que constituye €l nicleo del Derecho socicta-
ric de grupos en esos estados, que se ha constituido
en torno a la aplicacidn del mandato contenido en
las directivas adoptadas, bien mediante adaptacién
del preexistente, bien mediante Ia creacion, siguien-
do esas pautas del destinado a llenar un vacio legal.
Es el caso del Derecho espaiiol, del que me ocupa-
ré mas adelante, con la brevedad que permite y ala
que cbliga esta vision del Derecho comunitario, al
que €l espafiol responde, desde luego en lineas
generales, pero también en sus detalles. Ello hara

gue ese analisis se oriente a considerar las posibili-
dades de desarrollo futuro, de acuerdo con las line-
as trazadas y propuestas formuladas pata el Derecho
comunitario por el DFE, que ahora paso a analiza

C.- Perspectiva de futuro.

1.- Planteamienio.

1.1.- Desde el punto de visto mas amplio, corres-
ponderia analizar, o al menos tomar en considera-
cién, todas aquellas propuestas de caracter general
relativas al futuro del Derecho de grupos, que afec-
tan a todos y cada uno de los diversos sectores del
Ordenamiento que se ocupa de ellos y que, pese a
su relativa independencia, es necesario considerar
en sus muitiples relaciones, para obtener una vision
completa del tratamiento juridico de los grupos.
Buena parte de los mismos son al menos menciona-
dos en el DFE, que, sin embargo, se centra en el
aspecto societario y solo dedica atencidén 4 algunas
cuestiones propios de sectores muy proximos.
Siguiendo sus pasos, por razones de economia y
seguridad, me centraré en los aspectos societarios y
en los de otros campos o© sectoses del
Ordenamiento, fundamentalmente los relativos al
Derecho del mercado de valores v al concursal, en
cualito completan la protecaion de los injereses
tutclados fundamentalmente por el de sociedades,
respectivamente el de los accionistas externos y
acreedores, proteccion gue constituye uno de los
fines fundamentales del Derecho de grupos desde la
perspectiva societaria ™.

1.2.- Delimitado asi ¢l campo de trabajo, los tex-
tos normativos comunitarios, aprobados o en pro-
yvecto, que deben ser fundamentalmente objeto de
cousideracién, a efectos de ser modificados v com-
pletados, son la 7° v las propuesta de 13° directiva,
sobre ofertas publicas de adquisicion™, si se adopta
el punto de vista de los redactores del DFE.

1.3.- En una primera aproximacion 4 ese texto y
en cuanio a su enfoque es preciso advertir de su
novedad, respecto del anterior, del que es resultado
Ia mencionada propuesta de 9" Directiva, en diver-
sos aspectos. Uno de ellos, aludido mis atrds, es la
urgencia de armonizar en alguna medida el derecho
de grupos en la UE, como exigencia de [a unidad del
meicado, poniendo el acento, antes que en la pre-
mura de las soluciones, en la de iniciar la reflexién
v el debate para encontrarias, a la vista de la dispari-
dad del tratamiento legal v de la diversidad de las
opindones a cerca de ¢6mo proseguir - o no hacer-
lo®- en este empefio legislativo.

En segundo lugar, no menos importante, como
se indicaba antes se parte, para delimitar el campo
en el que debe moverse la armonizacion en sentido
propio, la procedente de las autoridades comunita-
rias -"centralizada”-, del denominado principio de
subsidiariedad, que viene afianzandose en el dere-
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cho comunitario desde el Tratado de Maastricht, y
que el DYE hace suyo como pie forzado para prose-
guir en la tarea, con €l recorte que, ajuicio de los
autores impone e€n esie campo, ¥y gue oforga un
papel un papel preponderante a la actuacion de los
EE MM®. Este nuevo planteamiento, discutible en su
concrecion, se recoge en la afirmacién conforme a
la cual en este aspecto procede una armonizacion
que no sea ni “minima ni maxima sino meramente
la correcta” ¥, En lo que puede tener de mds positi-
vo conviene destacar la mayor facilidad con la que
pueden utilizarse como referencia por parte de
otras comunidades de Estados igualmente interesa-
das en configurar un mercado comin, que dispo-
nen de un menor grado de integracion institucional
v en las que la renuncia a parcelas de soberania esta-
tal representa un mayor obstaculo para proseguir en
ese camino.

Un tercer aspecio es el relativo a la importancia
que se da al efecto de la regulacion de los grupos en
“la correcta direccion del grupo™, por encima de
otros modos de proteger los intereses afectados,
pero sin descartar éstos. Pudiera pensarse que este
modo de subraya el interés de la direccion del gru-
po en la regulacion del mismo por razones de segu-
ridad y eficacia, tiene algo de coyuntural y oportu-
nista, en la medida en que enlaza con lo que es hoy
una preocupacion preponderante en el enfoque de
los temas de empresa por parte de la corrienie de
pensamiento (ue acenita la importancia del merca-
do v la incidencia de €l en el “buen gobiermo” de las
sociedades,® Estimo sin embargo que, dejando a un
lado el hecho de que aqui no hay expresa remincia
a la regulacion por los medios tradicionales, ese
enfoque es correcto vy que la incorporacién del
recurso a los codigos de conducta, mucho ras en la
escasa medida en que lo prevé, resulia adecuada en
la medida en que no suponga una renuncia definiti-
va a la Ley.

En cuarto lugar, no debe olvidarse la expresa
voluntad que refleja el documento “de evitar la pre-
ponderancia consciente o inconsciente de un pais o
incluso de un modelo nacional” ®. Ello puede llevar
consigo un menor grado de cohesion interna en el
modelo resultante y, consiguientemente, en el resul-
tado de la armonizacidn. En la prictica y dada la
solucioén un tanto salomoénica de la propuesta previa
de 97 Directiva en materia de sociedades, el resulta-
do no parece que pueda ser mis discutible, desde
esa perspeciiva, que el que se hubiera conseguido
con su publicacién. Por otro lado, salvada la cohe-
rencia minima exigible, ello puede abrir el camino a
ung mis facil y rapida aceptacién de un minimo de
armonizacion, debilitando las reservas a admitir £or-
mulas demasiado préximas al enfoque de un deter-
minado E M. Asi es de esperar, en primer lugar por-
que, las divergencias existentes en las concepciones
de politica juridica de los EE MM, reflejadas en los
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dos modelos -"contractual” v “orginico” - son real-
mente escasas, aunque referidas a algin punto cru-
cial, como es el modo de legalizar la existencia del
grupo.®

Finalmente hay que hacer referencia, en otro pla-
no distinto, a la renuncia a utilizar un Gnico texio
para introducir 1a reforma, sustituido por una phura-
lidad de ellas, directivas e incluso alguna mera
Recomendacion, de acuerdo con la idea de que no
resulta aconsejable en este momento, ni en el plano
comunitario ni en el de los EE MM, proceder a una
codificacion de la materia. Esta idea de descodifica-
cidn, que viene a sancionar positivamente, en el pla-
no formal, el caricter fragmentario del derecho uni-
ficado de grupos, facilita la incardinacién en este
nuevo paso hacia la armonizacién aspectos no pro-
plamente societarios como los arriba mencionados
de derecho del mercado de valores y concursal.

En cuanto al analisis de los temas concretos obje-
to de armonizacion, en opinién de los redactores
del DFE v a las propuestas al respecto, los aspectos
fundamentales exigen una mencién separada, a la
que se procede a continuacion.

2.~ Nocién del grupo: aspecios terminolégicos y
concepiiales.

El primero de esos aspecios que debe conside-
rarse es el relativo a Ja nocién de grupo que es,
como se ha recordado, uno de los problemas fun-
damentales que todavia hoy plantea la elaboracion
de un Derecho general o concretamente societario
de grupos, por la diversidad en el nimero relativa-
mente elevado de las mismas que se aprecia al com-
patar los distintos Ordenamientos nacionales e
incluso los diversos sectores del Ordenamiento
Juridico de un Estado, por no mencionar el panora-
ma mucho mas diversificado que ofrece Ia doctrina.

Es probable que esa diversidad parezca mayor
que la que realmente exista en virtud de la diversi-
dad de términos que se emplean en la definicién en
ocasiones con un contenido similar. Pero también
es cierto que un mismo término puede ser utilizado
con significados parcialmente diferente. De abi la
conveniencia de enfrentarse previamente con el
problema terminolégico.

2.1.- Asi lo hace el DFE que se ocupa en primer
Iugar de fijar el término con el que designar el fené-
meno en su conjunto. Frente a denominaciones
alternativas a la de grupo (group, groupe®) -
Konzern, affiliated corporations, etc.- elige aquella
por ser la que con mayor facilidad evoca y con mas
frecuencia se utiliza para designar la concreta unién
de empresas a que queremos referirnos. Se trata de
aquella unién de maxima intensidad en el plano
econbémico, apta en algin sentido para integrar una
sola empresa de estructura peculiar, una de cuyas
particularidades es precisamente que trata de com-
patibilizar la autonomia juridica de una pluralidad
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de figuras, geaeralmente societarias, aptas cada una
para individualizar 2 una empresa en sentido econé-
mico, con la unidad econdmica, articulada median-
te instrumentos diversos, fundamentalmente la
toma de participaciones y que trata de convertirse
en ewpresarial a través del ejercicio por un centro
de poder, en general una sociedad dominante, del
control ¢ direccion unitaria. De este modo se cons
truye la nocion de grupo de que parte el DFE vy que
se transcribié mds atrds. Fuera de estos rasgos
cominmente aceptados, pero en si mismos suscep-
tibles de diferente consideracion a la hora estable-
cer concretas consecuencias de régimen, incluso en
el campo societario, el contenido de la nocién resul-
ta abierto. Es preciso, pues proseguir en la determi-
nacién terminoldgica y de contenido de 1a nocion.

2.2.- El término grupo, generalizado en la doctri-
na, es menos frecuente en la legislacion de los EE
MM de la UE, cenirandose en la de aquellos que
siguen ¢l modelo aleman. Fuera de ese circulo, las
referencias legales al grupo, en el momento de regu-
lar aspectos que se consideran propios del mismo
son, con frecuencia, indirectas. La mas extendida es
la que se hace a la relacién dominacién dependen-
cia exisiente entre las empresas que lo forman, a
efectos por ejemplo, de que la sociedad dominante
presente cuentas consolidadas, de acuerdo con lo
que establece 1z séptima directiva en materia de
sociedades. A la nocién, en torno 2 la que se confi-
gura esa relacion, se denomina en ocasiones “domi-
nio”, en otras, “control”. El DFE desciende, sin
demasiada necesidad a mi juicio, a optar por uno u
otro término, pronunciandose por ¢l de control,
como mas extendido en los derechos de los EE MM,
y asurnido por la séptima directiva v en ese sentido
con un contenido fijade legalmente en los distintos
EE MM que eviia, a juicio de los redactores del DFE,
la indeterminacién de los términos “dominio” ©
“direcci6n unitaria” *

Personalmente entiendo que 1a nocidn mds ade-
cuada es la de direccion unitaria, en cuanto referida
v evocadora de la unidad econdmica de 1a peculiar
forma de empresa a la que se trata de dotar de régi-
men especifico. La indeterminacion derivada de su
caracter fundamentalmente econdmico, de tratar de
ser superada por el Derecho, en aras de la seguridad
juridica. Pero debe hacerlo del modo que lo permi-
ta la atencién a las circunstancias econdimicas que
debe tener en cuenta. Un modo razonable de hacer-
lo es el de ir estableciendo manifestaciones tipicas
de esa direccién unitaria, como son las contenidas
en la sépiima directiva, que, desde esta perspectiva
no deben considerarse como enumeracion cerrada,
para evitar su distanciamiento de una realidad corm-
pleja y cambiante. Serd la jurisprudencia, ayudada
por la doctrina, la que deba concretar, partiendo del
catdlogo legal abierto, supuestos que merecen trata-

miento similar, en principio, para cada aspecto den-
tro del campo societario.

Algo semejante, entiendo, es lo que hace la juris-
prudencia en el derecho francés cuando, en un
enfoque diferente de un mismo nicleo tematico, el
de la determinacidn del supuesto de hecho del gru-
po, establece una serie de requisitos no reconocidos
legalmente para reconocer juridicamente a la socie-
dad dominante el ejercicio de direccién - unitaria-
de las empresas del grupo incluso con perjuicio
para algunas de las que forman parte de €L

En apoyo de esta argumentacion debe insistirse
en que, en el caso concreto de la séptima directiva,
si se impone un deber contable al grupo en la per
sona de la sociedad dominante €s porque se estima
que s la que establece la politica de una empresa -
empresa que forman todas las sociedades integradas
en un ideal perimetro de consolidacion- y que pre-
cisamente 1a de la empresa es una realidad econé-
mica ¢ue hasta ahora no tiene una nocién juridica
generalmente aceptada, entre otras cosas porque la
aparicion de nuevas manifestaciones, como el grir-
po, obligan a corregir las referencias juridicas y a
volver a las econérnicas,

Por uGltimo la nocién de direccion unitaria, fren-
te a las de control y dominio deja abierta la posibili-
dad de incluir en la nocidon de grupeo uniones de
erapresas basadas en relaciones de coordinacion,
que no niegan la mayor importancia praciica y espe-
cial necesidad de régimen de los de subordinacién
o de estructura jerdrquica, de modo semejante a
como la referencia a la adquisicion de participacio-
nes como medio habitual de constitucién del grupo
no debe excluir la utilizacion del conirato, ni inclu-
so la unién de cardcter personal como medios de
Hegar a ese resultado, aungue sean menos frecuen-
tes e incluso menos aptos para plantear los tipicos
conflictos de intereses propios del grupo. Sobre la
conveniencia de no negar radicalmente la posibili-
dad de grupos de coordinacidn volveremos al hablar
del derecho espafiol.

2.3.- Para cerrar este apartado y como paso pre-
vio al siguiente conviene afadir las siguientes consi-
deraciones. La nocidn de grupo que recoge el DFE
no parece tener la pretension de ser una nocién
directamente operativa en el plano juridico. De
hecho se ocupa en dos lugares diferentes de la con-
dicion o condiciones necesarias para que en una
estructura intersocietaria de esas caracteristicas
reconozca el Derecho la consecuencia fundamental
desde el punto de vista juridicoempresarial: la posi-
bilidad de ejercitar la direccion unitaria, la imparti-
cion de directrices de cumplimiento obligatorio por
las sociedades del grupo, vinculada a la necesidad
de respeto por el o los 6rganos que la ejercen de las
normas que establecen el equilibrio entre el interés
del grupo, asi reconocido y el resto de los tutelados
por el derecho de sociedades.
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Surge asi la diferenciacion entre ef aspecto de [a
nocién o coancepto del grupo v de las condiciones
para su legalizacion. Esta distincién pertenece al
esquema de pensamiento del derecho aleman, en el
que, como se ha dicho graficamente * el legislador
no recibe de modo directo 1a nocidn econdmica de
grupo, sino que a la misma, de algin modo subya-
cente, aflade un clemento para gue opere Como
nocién juridica, la necesidad de celebracion de un
conirato, sin Ia cual el ejercicio de la direccion uni-
taria, unida a la subordinacién -, los dos elementos
de la nocién econdmica de grupo, mejor, de grupo
por subordinacion- se afiade un elemento juridico,
que traslada la nocion a ese plano: 1a necesidad de
celebrar un contrato. En el modelo organico, por el
contrario, ia técnica variaria, de modo que la nocién
economica se adaptaria a Ia juridica con lo que los
dos aspectos de nocién y condiciones de legaliza-
cidn se confundirdan.

En Ja practica, dado que el modelo organico no
llega a tener plasmacion normativa en el pais de ori-
gen del mismo, Francia, que falta en el al igual que
en la mayoria de los FE MM de la UE, una nocion
legal de grupo aplicable 4 todo el campo juridicoso-
cietario, asi como una nocidn de grupo que conec-
te a sus notas la legalizacion del mismo en los tér
minos varias veces aludidos, Ia jurisprudencia ha
vepido 4 reproducir el esquema de pensamiento ale-
1, con la diferencia de que en lugar de recurrir a
unt s0lo elemento y de naturaleza juridica, lo que
hace es recurrir a una pluralidad de requisitos, que,
desde mi punto de vista o que hacen es descompo-
ner anzliticamente, dar un contenido unitario, pero
flexible, a la direccidn unitaria del derecho aleman.

N

3 La lzgalizacion del grupo

3.1.- En estrecha conexion, pues, con el concep-
to de grupo se halla la cuestion de las condiciones
en las que iiene reconocimiento el interés del gru-
po, su legalizacion, término que utiliza el propic
DFE | si bien curiosamente no lo generaliza y evita
utilizarlo cuando se ocupa de la que, 2 la vista del
texto cabe calificar como via o procedimiento gene-
ral para proceder a la misma (Cap. IV) sinc cuando,
complementariamente viene a reconocer una via
alternativa y secundaria, (Cap. VID inspirada en el
contrato de empresa del Derecho aleman. *

La necesidad de proceder a este reconocimiento,
a la legalizacién del grupo, responde a la idea, angu-
lar en un Derecho de grupos nc meramente repre-
sivo, de que el reconocimiento del grupo, en la
medida en que no se considera simplemente como
una anomalia, debe tener alguna consecuencia mas
que la proteccion de los intereses lesionados real o
potencialmente por el hecho de constituirse el gru-
Po. 5i se reconoce su existencia, como una mani-
festacion de la empresa, resultante de un peculiar
proceso de concentracion, alternativo a la fusién, el

N° 24, 2000, pag. 02-36 REE-16

resuitado - el grupo- debe ser protegido en el ambi-
to juridico societario, por razones simifares a las que
flevan a proteger a la sociedad resultante de la
fusion, el reconocimiento de un interés empresarial,
con tutela, adecuada al diferente contexto juridico,
de los intereses puestos en riesge. Desconocer Ia
necesidad de proteger el interés del grupo, median-
te una defensa a ultranza de los intereses de las
sociedades integradas, equivalenie a una prohibi-
cién del grupo, o, confiar el equilibrio de los intere-
ses a una aplicacién extensiva de las normas que
rigen en la sociedad aislada supone desatender las
exigencias juridicas planteadas por la realidad del
grupo v, en definitiva, facilitar el abuso por exceso o
defecto de intervencion. Que el exceso pueda, ade-
mas, crear una falsa imagen de control del fendime-
no o bien impedir el desarrollo de una tendencia
“natural” del desarrollo empresarial s algo que pro-
bablemente se de en medida similar y consiguiente-
mente sea en este momento tan negativo como la
abstenci6én del Derecho ante el fendmeno.

Bsta cuestion es abordada por ¢l DFE - con una
valoracion similar a la que acaba de hacerse- en dos
capitulos diferentes, como antes se ha puesto de
relieve introduciendo dos procedimientos diferen-
tes v de distinto significado, que conviene conside-
rar de manera separada. Por primera vez v de modo
fundamental en su capitulo IV, que lleva 1a ribrica
de la “Correcta gestion del grupo”, Ahora bien, si
esta es la regla general, el DEE contempla una via
especial o excepcional que es la contemplada en el
cap. VIII, la denominada “declaracion unilateral de
grupo”, cuya referencia explicita en €l son los con-
tratos de empresa reconocidos en el derecho ale-
man v los que siguen su modelo. Ni el caracter
secundario ni la localizacién en el documento Ie pri-
va del valor que debe reconocerse a la formula v por
ello se introduce en el lugar sistematico que le
corresponde,

3.1.1. - El procedimiento general de legalizacion
del grupo aparece tratado en el cap. IV, bajo la rabri-
ca de “La correcta direccion del grupo”. expresion
que resultaria equivoca en el contexto en que apa-
rece, si no fuera porque es expresiva de lo que fun-
damentalmente debe pedirse al grupo, para proce-
der en el supuesio general a la legalizacién del mis-
mo, segln la opinién de los redactores del DFE, ins-
pirandose en la jurisprudencia francesa.

Partiendo del rechazo al modelo contractual
pareceria que no habria razén para distinguir entre
Ia nocién de grupo v su legalizacion, que ésta ven-
dria a ser automatica, tras la toma de constancia de
la concurrencia de las notas del concepto legal en
un supuesto de 1a practica. Parece, sin embargo gue
desde el punto de vista técnico la solucion no es tan
facil. En el propio ambiio del Derecho francés, al
que sigue mirando como fuente de una solucidn
alternativa a la del modelo anteriormente citado,
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resulta que la nocién de control en si misma no
resulta suficiente para el reconocimiento y protec-
cién del interés del grupo. Probablemente si parti-
mos de 1a nocién de direccidén unitaria la cuestion
resulte mas clara. En definitiva se trata de saber
cuando existe esa direccién unitaria. No oira cosa es
lo que hace la jurisprudencia francesa cuando sefia-
la, recogiendo la “doctrina Rozenblum” a la que se
ha hecho referencia antes” Lo que desde una
nocion como la de control parece un algo mas,
resulta desde la de direccién unitaria el resultado de
concretar su idea ceniral. Claramente resulia de la
consideracién de las dos primeras notas a las que
condiciona esa jurisprudencia 12 legalizacion, en tér-
minos del propic DFE: Una solida estructura de gru-
po v una politica coherente de grupo. Tampoco esta
alejada de esa idea la tercera nota, que adquiere una
especial resonancia juridica, el equilibrio interno
entre cargas y ventajas”, Es mds, muy probablemen-
te al tratar de concretar ¢l alcance de alguna de esas
notas, especialmerite Ia segunda, serd preciso recu-
perar 1as aportaciones doctrinales alemanas en tor-
no a que sectores de la actividad empresarial habra
que atender para entender que existe una direccidn
unitariz v no simplemente wuna elaboracion unitaria
de aspectos de la actividad que no permitan const-
derar Ja exdstencla de uny empresa,

EHo lleva a reafirmar fa nocién de direccion uni-
taria como nocidn central, desde el punto de vista
metodologico, en cuanto implica una investigacion
propiamente econdmico- empresarial y desde el
punto de vista juridico a efectos de aclarar aspectos
de valoracion del grupo desde la perspectiva con-
currencial®,

3.1.2.- Dicho esto, y adelantando el juicio a una
mas completa descripcién del contenido de la pro-
puesia del DFE estimo que la posibilidad de aceptar
esta doctrina como comin y convertirla en normas
objeto de una directiva no viene gravemente obsta-
culizada por el contexto del resto de los EE MM de
la UE. Formalmentie puede venir favorecida por el
hecho de que en la mayosia de esos paises 12 nocién
del grupo se construye, seglin pretende generalizar
el DFE, sobre Ia nocién de control, pero e€so me
parece irrelevante, o solo relevante en la medida
que la adopcion de esta solucién puede a medio pla-
zo favorecer la sustitucion de la nocién de control
por la de direccién unitaria.

3.1.3.- Para completar ese vision de conjunto de
la propuesta del DFE, que se concreta en un breve
conjunto de normas apto para dar cuerpo a uni
Directiva inspirada, como todas las que sugiere, en
el principio de subsidiariedad, conviene Hamar la
atencion sobre el modo en que se concreta la terce-
ra de las condiciones mas arriba contempladas,
seglin la cual se exige que “los administradores
acepten razenaplemente la posibilidad de compen-
sar 10s perjuicios (especialmente las oportunidades

de negocio), con otro tipo de ventajas en el plazo de
tiempo previsto”. Bl texto exige, ademas, 1a necesi-
dad de que su concurrencia se acredite documental-
mente y afiade el reconocimiento del derecho de una
minoria cualificada a solicitar de los tribunales un
control especial del grupo, al que me referiré en el
apartado siguicnte. Asi mismo prevé el DFE que el
derecho comunitario sefale el modo en que los admi-
nistradores de cada sociedad justifique su comporta-
miento, para resultar exento de responsabilidad.

El resto de Ia regulacion, incluidas las normas de
proteccion de los socios, en caso de que “las socie-
dades integrantes del grupo desarrollen una politica
favorable a los intereses de este tltimo sin cumplir
con los requisitos establecidos” se dejan en manos
de los EE MM, con algunas orientaciones a cerca del
modo de hacerlo, centradas fundamentalimente en
el caso de que la sociedad perjudicada sea una socie-
dad unipersonal®.

Supuesta la viabilidad de principio de la pro-
puesta, a 1a hora de realizar una critica de urgencia
de su normas es preciso tener en cuenta en primer
lugar que la proteccion de los socios €xternos no se
contrae a la que resulta del texto, que habra de esta-
blecerse por los EE MM, los cuales cuentan con una
docirina acorde en los aspectos fundamentales, sino
que es preciso integrarla con 1o que inds adelante se
establece en relacion con la adquisicion del domi-
nio de una sociedad por medio de una OPA, sobre
¢l reconocimiento del derecho de separacion, obje-
to de tratamiento en dos capitulos posteriores del
DFE, asi como 2 lo que inmediatamente se indica en
relacion con la declaracién unilateral del grupo.
Iguales consideraciones hay que hacer respecto de
la proteccion de los acreedores, en relacion con los
cuales conviene tener en cuenta lo que luego se dira
a proposito de los aspectos concursales.

3.2.- Como procedimiento complementario con-
sidera oportuno el DFE el reconocimiento generali-
zacdo de lo que denomina, a semejanza de la pro-
puesta de 9° Directiva, la declaracién unilateral de
grupo. Este procedimiento, introducido de una
manera que no quisiera denominar vergonzante,
pero que si resulta extravagante, por su situacion en
el texto, opera la legalizacién en términos similares
a como lo hace el anterior. Se detienen Ios autores
en precisar como se protegen los intereses de socios
minoritarios y acreedores de modo mas detenido
atn que en el apartado dedicado al procedimiento
general, que resulta muy similar v que es, por otro
lado transposicién del establecido en relacion con
determinados contratos de empresa del derecho ale-
méan y de los que siguen su modelo, especialmente
de los contratos de dominacion o de grupo®.
Salvadas las distancias el procedimiento de aproba-
cién de esta declaracion en ¢l planc societario es
similar al previsto en esos ordenamientos para la
validez del contrato de empresa. La minuciosidad
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con la que se tratan aqui los aspectos conexos, fis-
cales v de cogestion, pone de relieve ¢l interés con
el que se hace esta propuesta, pese 4 lo dicho sobre
el modo de inclusion.

Con la admision de este procedimienio de lega-
lizacién del grupo se consigue un doble objetivo,
completar el panorama de Jas vias de consecucion
de ese objetivo y de dar cabida en el derecho comu-
nitario resultante de la parcial unificacién del dere-
cho de grupos en 1a UE a soluciones adoptadas ya en
algunos ordenamientos. En efecto, si se admite
como via para ello la declaracién unilateral la socie-
dad dominante, con requisitos y comnsecuencias, en
cuanto a la proteccién de intereses que, en térmi-
nos generales, se han sefialado mas atris, resulta
logico pensar que ese procedimiento contractual
esta reconocido, en cuanto contenido en el ambito
mas amplic de la declaracién unilateral.

En cuanto al juicio que merezcea la sustitucion, o,
a ind juicio, la admisién junto al procedimiento con
tractual del de declaracion unilateral, con las garan-
tias establecidas en €l DFE - acuerdos de junta de las
sociedades, proteccion de los intereses, procedi-
miento de revocacion- la sustitucion del contrato,
por una declaracién unilateral, me parece perfecta-
mente asumible, e incluso mas acorde con la reali-
dad, en la medida en que partimos de una situacion
en la que la voluntad de una de las partes, sociedad
dominada, puede en la prictica ser modelada por la
otra, que es dominante.

3.3.- En su conjunto estos dos capitulos mues-
tran ¢omo los redactores del DFE han tratado de
hacer algo semejante a lo que hacia la propuesta
previa de 9* Directiva en materia de sociedades: tra-
tar de recoger lo mds aceptable de las soluciones
propuestas por Alemania en su legislacion y Francia
a través de su jurisprudencia. Sucede que ahora la
nueva solucién francesa se acoge como solucidn
general y la alemana como complementaria, en una
variante que elimina el instrumento formalmenie
contractual para convertirlo en la declaracion unila-
teral. Ni el caracter secundario ni 12 localizacién en
el documento le priva del valor que debe reconc-
cerse a la férmula v por ello se introduce en el lugar
sistemadtico que le corresponde.

La viabilidad de la propuesta va a depender de la
aceptacion fuera de las fronteras del pais de origen
de una formulacidon procedente de uno de los BE
MM de la UE. No obstante, las conexiones que esta
propuesta tiene con el planteamiento propio del
pensamientio aleman, que se han tratado de desvelar
e incluso de acentuar, con la defensa de 1a que, 2 mi
juicio sigue siendo la pieza angular de la nocién de
grupo, la direccién unitaria, defendiéndola inchiso
en el planc terminologico, pueden ser una garantia
de que esta opcidn de los redactores del DFE per-
mitird avanzar en la configuracién de un derecho
eugopeo de grupos.
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4.- Publicidad,

4.1.- Bajo esta ribrica se ocupa el DFE exclusiva-
mente, de 1a elaboracion y presentacién de la docu-
mentacion relativa a la consolidacidn contable (Cap.
IIf DEE), aspecto que en efecto atafie a la publici-
dad, pero también al control del grupo vy a la infor-
macién de los diversos interesados en 1a existencia
v la marcha del grupo. En ese sentido, me parece
oportuno incluir a su lado lo que concierne al deno-
minado “control especial” (Cap. V. DFE). En ambos
casos se trata de medidas de publicidad , que se arti-
culan mediante la elaboracion de documentos rela-
tivos a las relaciones entre las empresas del grupo,
con referencia a2 documentos contables v fines de
informacion, que permite el control del grupo. En
cuanto medidas de control, en el primerc de los
apartados se trataria de las propias de un control
ordinario v en el segundo, como dice el propio
documento, de control especial, que procederia
ante circunstancias especiales entre las que se hace
presente la de proteccién de la mineria, Hevando al
ambito de los grupos lo gque en mayor o menor
medida estd presente en el ambito de las sociedades
aistadas.

4.2.- El contenido del primero de los capitulos
mencionados , dado que se trata de un aspecio que
ya goza de armonizacion en el plano de 1a UE, 1a
reflexidén de quienes han elaborado el documento
se orienia a su reforma y mejora, a la vista de lo dic-
ta la experiencia de la aplicacion nacional del dere-
cho armonizado, utilizando como referencia funda-
mental [a insuficiencia de informacion que se apre-
cia en los grandes procesos de fusién, que afectan a
grupos de empresas y que se negocian por sus cabe-
748.

En cuanto a la elaboracion de las cuentas conso-
licladas, se parte de la necesidad de gue las mismas
reflejen con mayor claridad el estado patrimonial y
financiero de cada una de las sociedades, incluida la
dominante, para lo que se estima necesaric una
informacién especifica que, sobre la base de la
memoria, individualice con claridad los distintos
nicleos de riesgo en el grupo, con especial atencidn
a aquellos que tienen su origen en sociedades
extranjeras. Especial atencidn se concede a la infor-
macién de las sociedades del grupo distintas de Ia
dominante, con particular mencion de ia que deben
tener los administradores de las sociedades domina-
das en relacién con la dominante y al modo en que
debe proporcionarse a sus accionistas. Entre las pro-
puestas finales figure 1a de que se de acceso al gru-
po al Registro Mercantil. En su conjunto, se trata de
levar al ambito comunifario soluciones que se han
experimentado con éxito fundamentalmente en cf
derecho aleman, mejorando €] régimen contenido
en la 7* Directiva, pero que se presenta tarabién de
forma mas o menos diversa en otros ordenamientos
v otros contextos, entre los que el DEE no mencio-
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na, pero tiene para nosotros especial interés, lo que
sucede en el Derecho espafiol en el ambito de las
telecomunicaciones, a lo que luego se hari referen-
cia.

4.3.- La propuesta referente al denominado con-
trol especial presenta caracteristicas diferentes. Se
trata en esta ¢aso de generalizar medidas que ya se
aplican de manera diferente en distintos EE MM,
entre ellos en los representantes de las tres grandes
corrientes juridicas que confluyen en la UE,
Alemania, Inglaterra v Francia, buscando, mediante
propuestas alternativas equivalentes, una sohicion
generalmente aceptable, de la que se establece un
contenido basico comun, dejando su desarrollo al
derecho. de los EE MM, con una orientaciones gene-
rales a cerca de ese desarrollo.

En una apreiadisima sintesis, se trata de imponer
una revision de la documentacion relativa al grupo
o un derecho especial de informacién en interés de
la minoria, cuyos concretos presupucstos, legitima-
dos v articulacion se deja e manos de los EE MM.
Estos deben prever necesariamente la procedencia
de dicho control: a iniciativa de una minorfa de
socios, establecida en funcién de la tenencia de par
ticipaciones en un porcentaje respecto del capital
de la sociedad (5%) o de determinado valor nominal
(5000. 600 ECUS) vy previa aprobacion judicial o de
la Junta general. Las comnsecuencias del incumpli-
miento de dicha obligacién v de las posibles irregu-
laridades detectadas, respecto de las que se sugieren
determine responsabilidad de la direccion, que dari-
an en manos de los EE MM.

4.4~ Considerando conjuntamente ambas pro-
puestas, en una primera aproximacion al mismo no
cabo sino admitir su acierto, incluida en este caso la
remision de este segundo aspecto a los Estados,
habida cuenta de la diferencia con la que ese con-
trol especial se configura en relacién con las socie-
dades aislada de los diversos tipos, tal vez como un
primer paso que deje en espera la posibilidad de
una posterior armonizacién en sentido propio.

5.- Especial proteccion de los socios minoritarios
0 externos.

5.1.- Al tema consagra especial atencién el DFE
en dos capitulos, VI'y VI, en el que se contemplan
dos situaciones diferentes del proceso de configura-
cion de los grupos en los que se da o puede darse
una situacién de peligro para el interés de los socios
y en los que, por razones diferentes, y con medios
similares o diversos , los redactores del DFE entien-
den que el Ordenamiento comunitario debe ofrecer
la oportunidad para corregirla, razén por la cual se
ha agrupado el comentario a los mismos bajo la
ritbrica elegida

La primera de las situaciones es aquella en la que
s€ produce la adquisicion de participaciones de una
sociedad por otra como consecuencia de la cual Ia

sociedad adquirente de las acciones se sitha en posi-
ci6n de dominio, en situacién para ejercitar la direc-
cion del grupo formado entre ella y la sociedad
cuyas acciones son adquiridas. A esta dedica el DFE
el primero de los capitulos mencionados para sefia-
lar ese como momento al que debe adelantarse la
proteccion de los socios externos.”. La segunda es
aquella en la que la sociedad dominante llega a
adquirir, por e€sa via o por otra, un tan elevado por-
centaje de las acciones de la dominada que el man-
tenimiento de una minoria tan insignificante es con-
sidera solamente como factor de riesgo para los inte-
reses de la misma, sin ventaja para lo sociedad domi-
nante digna de tutela”. Juega en ambos como meca-
nisinos alternativos, por un lado con la oferta o
adquisicion obligatoria de las acciones de la minoria
que se trata de tutelar y , por otro, con medidas
equivalentes, entre las que destaca el derecho de
separacion de los socios minoritarios.

5.2.- En el primero se inclina por la via de 1a
Oferta publica de adquisicién (OPA) de caricter
obligatorio, ampliamente difundida en el Derecho
de los EE MM. Estando en curso una Directiva sobre
la materia, sus propuestas se orienta a darle el con-
tenido deseado, sobre la base de un minimo de ele-
mentos que en ella deben establecerse a modo de
regulacion marco que habri de ser completada por
el Derecho de los EE MM. En el minimo obligatorio
serfa preciso establecer con mayor concrecién que
lo hace el Proyecto de Directiva sobre OPAs €l por-
centaje de acciones a partir del cual se establece la
OPA obligatoria. En cuanto los principios que deben
respetar los EE MM al desarrollar esa normativa, en
opinién de los redactores del DFE pueden ser los
recogido en los arts. 5 2 9 de la Directiva proyecta-
da. Se opta, pues, por una medida encuadrada en el
Derecho del mercado de valores para adelantar 1a
proteccion a los socios minoritarios, con exclusion
o no de la actuacién a posteriori por la via propia
del de sociedades.

5.3.- En el segundo caso por la posibilidad de que
unilateralmente la sociedad dominante excluya a la
minoria mediante el ofrecimiento de un compensa-
cién adecuada, sobre la base de lo que en otros
ordenamientos es la figura de la “incorporacion” de
la sociedad dominada por la dominante, a que antes
se habia hecho referencia. Los redactores del DFE
proponien al respecto la elaboracién de una
Directiva, también con caricter de norma- marco
que obligue a los EE 2 reconocer el derecho de
exclusion y un régimen elemental en el que se fija-
se, como en €l caso anterior, el porcentaje de las
acciones en manos de la sociedad dominante a par-
tir del cual debia operar, asi como los principio de
régimen que deberian inspirar su desarrollo por los
EE MM. En cuanto a la posibilidad de un comple-
mentario derecho de separacién, se opta por ¢l esta-
blecimiento de una recomendacion europea, ante la
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duda de la conveniencia de convertir su reconoci-
miento en norma de obligado cumplimiento.

6.~ Profeccion de los acreedores.

Asi como la proteccion de los socios externos es
objeto de una consideracién especial desde la pers-
pectiva del Derecho del mercado de valores, par-
tiendo de lo que en buena medida es Derecho
coman en los diversos EE MM, en relacion con la
proteccion de los acreedores se toma como marco
para completar la proteccién el Derecho concursal
v como punto de referencia el Derecho inglés sobre
responsabilidad de los administradores”

Utilizando términos muy semejantes a los del
DFE, la idea central del instituto que se toma como
modelo, el wrongful trading, es la de que cuando la
empresa entta en crisis los administradores quedan
sometidos a unos rigurosos deberes de conducta
respecto de los acreedores sociales, para impedir
que la situacion de estos se deteriore con la evolu-
cion de la empresa, en virtud de los cuales 1a falta de
la prevision exigible en el administrador se sanciona
con su responsabilidad por los daflos causados 2 1os
acreedores sociales en virtud de esa falta de previ-
sion, de diligencia, en definitiva,

La aplicacion de esta doctrina al grupo se produ-
ce por intervencion de la doctrina jurisprudencial
que equipara a los adiministradores de la sociedad o
empresa cabeza del grupo al admianistrador oculto o
de hecho (shadow director), Las concxiones de esta
counstruccion con la propia de los derechos conti-
nentales de Francia v Bélgica, con piezas similares
como son la action du comblement du passif y la
responsabilidad del dirigeant de fait, asi como en
otros derechos de los EE MM y las veniajas que
encuentra los redactores del DFE en la solucion
inglesa®, les Heva a formular una propuesta, en rea-
lidad propuestas alternativas, como en la generali-
dad de los apartados del documenio, con una prin-
cipal, a la que se atiende en este breve resumen furn-
damentalmente, que recoge matizadamente la solu-
cidn inglesa, cuidando de proteger tanto los intere-
ses de la sociedad dominada, entendiendo por tal ia
que actiia 10 con arreglo a su propia politica empre-
sarial, sino conforme al los dictados de la dominan-
te (unién cualificada), como, directamente los de
sus acreedores en el momento en que se prevé la
crisis.

De acuerdo con ella, el que Hamariamos presu-
puesto objetivo, de acuerdo con la terminoclogia
propia del Derecho concursal, 1a situacion de crisis
de la sociedad dominada se dibuja de moedo amplio
v flexible: el momento en que se desencadenan esos
deberes de la sociedad dominante es aquel en el que
dejan de existir “perspectivas razonables de evitar la
disolucion con sus propios medios”. En ese momen-
to debe 1a sociedad dominante proceder o bien al
saneamiento de la dominada o a su ordenada liqui-
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dacion v en caso de no hacerlo responde por la
compensacion de las pérdidas que haya sufrido el
conjunto de los acreedores. Supuesto gue la situa-
¢ion de crisis de la dominada ha de encauzarse a tra-
vés de la disolucion o del procedimiento concursal
que corresponda la responsabilidad serd exigible
por los liquidadores o administradores concursales.

V.- EL DERECHO ESPANOL.

A.- Panorama de los diversos sectores del
Ovdenamiento.

1.- Consideraciones generales.

Aungue la mirada va a seguir centrada en el
Derecho societario, serd preciso, al contemplar et
Derecho espafiol, hacer alguna referencia a las nor-
mas sobre los grupos contenidas en otros sectores
del Ordenamiento, de interés para la tarea de definir
y encauzar juridicamente el fendmeno de los gru-
pos. También en el Ordenamiento espafiol el trata-
miento de los grupos en alguno de ellos ha adquiri-
do un desarrollo, a veces mas abundante, en ocasio-
nes previo, al producido en el Derecho de socieda-
des. Es el caso singularmente de los sectores del
derecho financiero y tributario y laboral.

El primero tiene 1a condicion de auténtica punta
de lanzd en este campo'”, como en oiros del dere-
cho de la empresa'™. Ademas encontramos en nues-
tro Ordepamiento, en un sentido amplio, manifesta-
ciones de este tema en los sectores del Derecho de
la competencia v del mercado de valores y, apenas,
en el campo de los proyectos fallidos en el concur-
sal. ‘Todos los sectores, especialmente el societario,
ban ido produciendo una literatura, que, pendiente
del desarrollo del tema en otros paises, singular-
mente en Alemania e Italia, ha precedido al legisla-
dor, proponiendo soluciones que en la mayor parte
de los temas se han hecho esperar'®. La propia juris-
prudencia ha servido de avanzada en algunos secto-
res, especialimente el juridicolaboral, .

Fuera de esos sectores, a los que serd preciso
hacer una mencién especial, conviene advertir que
ia figura del grupo no es desconocida en otros, des-
de el Derecho Privado comin al Derecho adminis-
trative econdmico. En el campo del Derecho priva-
do comin, mas propiamente, en el Derecho con-
tractual civil v mercantil, la mencion del grupo, a
veces de forma un tanto imprecisa o impropia, ha
hecho su aparicidn progresivamente. De ambito
particularmente araplio y escasas consecuencias era
la mencién que al grupo se hacia en la primitiva
redaccidn del art, 2.1, de la Ley General para la
defensa de consumidores y usuarios que en la defi-
nicién de las condiciones generales de la contrata-
cién mencionaba entre los proponentes, imprepia-
mente calificados de “redactores”, junto a las
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empresas a los grupos de empresas.'® La falia de un
definicion del mismo v la ausencia de una regula-
cién especial, privaban en buena medida de eficacia
a esa referencia. Por otra parte entre las muchas defi-
ciencias de esta nocion, que obligaban a una inter-
pretacion ampliadora de su texto™ , figuraba la de
confundir el grupo en sentido estricto con uniones
de empresas de mds amplio espectro'”, asociacio-
nes profesionales de empresarios en particular, que
si no llegan a invalidar la mencién'® la privan en
buena medida del valor que podia tener. El que tenis
realmente no desaparece por el hecho de que esa
mencion desaparezca como consecuencia de la
reforma de la citada Ley experimentada por la publi-
cacion de la Ley de condiciones generales de la con-
tratacion'”. En el campo econdémico administrativo
la ordenacion de los sectores clave para 1a economia
(financiero, de celectricidad, telecomunicaciones,
etc, en proceso de liberalizacion, no dejan de ser
ohjeto de esta regulacidén en momentos y distintos y
con finalidades diferentes, que van desde la orienta-
cion e incluso imposicion de la formacién de gru-
pos'®, hasta el establecimiento de medidas de publi-
cidad en sentido contrario v complementario a la
consolidacion'®

2.~ Derecho Financiero y Tributario.

ILa legislacion, en sentido amplio, propia de este
sector viene ocupandose desde tiempo atras de las
operaciones enire sociedades vinculadas en general
v de los grupos de sociedades en concretc'. En
relacién con éstos se percibe a través de la evolu-
cion de Ia normativa tributaria ¢cémo evolucionan
éstos en la practica espafiola y probablemente como
se prevé que lo haga a la vista de lo que sucede en
los paises proximos. Asi, desde un muy limitado
punto de vista, podemos ver ¢6mo se van integran-
do en la nocidén nuevos tipos sociales al lado del
contemplado inicialmente, 1a SA. En el marco de las
sociedades de capitales, se producird la incorpora-
cién de otros que, como la SRL v la comanditaria
por acciones, cobran una especial importancia en
fas diversas manifestaciones de la actividad empre-
sarial, sobre todo a raiz de las reformas que experi-
menian esos tipos sociales por razén v con ocasién
de la incorporacion de Fspafia a la UE y la adapta-
cién de nuestro derecho societario a la directivas
cormunitarias en esta materia. En un campo distinto
merece sefalarse la atencion prestada a los grupos
de cooperativas,

2.- Desde un punto de vista mas amplio, pero
considerando solo el aspecto que aqui mas interesa,
los criierios que sirven para la determinacién del
supuesto de hecho, la nocidn de grupo, evolucio-
nan el su conjunto, por ymotives muy diversos que
reflejan no solo el propdsito de captar de forma mas
adecuada y completa la realidad de los grupos, sino

el mayor o menor interés por favorecer fiscalmente
los grupos.

2.1.- Toraaremos como punto de pastida uno
relativamente proximo, el R. D - Ley n° 15, de 1967,
de fecha 25 de febrero'! . Este texto, atendiendo ya
una licita aspiracion de una unidad econdmica
empresarial como la que representa el grupo desde
el punto de vista econémico, admite la posibilidad
de que el impuesto de sociedades se calcule en rela-
cién con el conjunto de grupo, 2 partir de la conso-
lidacion de los balances y cuentas de resultados de
las sociedades que lo integran, repartiéndose la deu-
da tributaria del grupo entre esas sociedades, en
proporcion a lo que hubiera sido la da cada una de
ellas en caso de tributacion separada.

La nocién de grupo, a efectos de la declaracién
consolidada, se construye en torne a la relacién de
dominacién dependencia. Lo constituyen el “con-
junto de sociedades anénimas formado por una
sociedad dominante y una o mis sociedades depen-
dientes, cualquiera que sea el tipo de actividad que
¢jerzan (art. 4.1.). Por sociedad dominante se
enticnde la residente en Espana que posea directa o
indirectamente, mas del 50% del capital de la(s)
dependiente(s) y por sociedad dependiente, aquella
residente en Espania o en el exiranjero cuyo capital
pertenezca en el citado porcentaje a la dominante
(art. 4. 2v 3.).

2.2.- En los afios 80 se asisten a algunas reformas
en este campo que inciden en la nocidn del grupo
en el sentido de restringir su ambito de aplicacion.
A través de laley 18/82 de 26 de mayo de 1982, por
un lado se eleva notablemente el porcentaje exigido
para determinar la existencia de dominacion vy
dependencia - hasta un minimo del 90% del capital,
lo que refleja probablemente una actitud de reserva
ante el fendémeno de los grupos v, por otro se exclu-
ve de ese dmbito de aplicacion a las sociedades resi-
dentes en el extranjero'? Asi mismo se introducird
la prevision de una consolidacién obligatoria, al
lado de la veluntaria'®.

2.3.- Un cambio de cierta entidad, antes anuncia-
do y de sentido contrario a los que acaban de rese-
fiarse, por tanto ampliador de la nociodn, se produce
con la publicacion de la Ley del impuesto de socie-
dades de 1995, De acuerdo con ¢lla, “Se entende-
ra por grupo sociedades el conjunto de sociedades
andénimas, limitadas y y comanditarias por acciones,
residentes en ierritorio espariol formado por una
sociedad dominante y todas las sociedades depen-
dientes de Ia misma (art. 81.1).

Se mantiene el porcentaje de participacién,
directa o indirecta del 90% del capital para determi-
nar la existencia de deminacion, asi como la exi-
gencia de que esa participacion, existente desde el
primer dia del periodo impositivo en que proceda
aplicar el régimen especial v mantenida a todo lo lar-
go del mismo, se haya dado en el afio anterior. Asi
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mismo s necesario, enire otras cosas, que la socie-
dad dominante no sea dependiente de ninguna otra
residente en territorio espafiol. En cuanto a los
supuestos de dominio indirecto se precisa ... (art.
83%).

Desde el punto de vista del régimen, por lo que
aqui puede importar mas, conviene sefialar que, en
el caso de que efectivamente se aplique el régimen
tributario especial, generalmente mas beneficioso y
mas justo'”, sin perjuicio de que el grupo sea el suje-
to pasivo del impuesto (art. 79), las sociedades del
grupo responden solidariamente de 1a deuda tribu-
taria asi como de las infracciones cometidas (art.
80)116.

3..- Derecho del Trabajo,

La jurisprudencia laboral, asi como la doctrina
sentada por las resoluciones administrativas de este
caracter van a completar en un primer momentc la
tarea de establecer principios de régimen del dere-
cho de grupos, con especial atencién al estableci-
miento de la responsabilidad del mismo, desde la
perspectiva propia de esta rama del Grdenamiento,
en ausencia de una regulacion especifica, y partien-
do de la conexion de esa responsabilidad a la figura
de la empresa, o mas bien del empresario.

Para hacerlo resulta precisa la determinacion si
no del concepto con el que hay que operar en este
campo, si, al menos de alguna caracieristica que
prefigura una nocién del mismo. En conjunto esa
doctrina establecera la prevalencia de la unidad que
forman las diversas sociedades frente a la peculiar
categoria de terceros que son los trabajadores'”, sin
preocuparse especialmente por establecer una
nocién rigurosa de grupo y mostrando en ocasiones
una gran amplitud a la hora de valorar las conexio-
nes entre las empresas a las que finalmente se con-
sidera responsables frente a los trabajadores"® .Asi
sucede a efectos, en concreto, del cobro de los cré-
ditos salariales, asi como otros de 1a relacién indivi-
dual de trabajo, como resulta de 1a consideracion de
numerosas sentencias de los tribunales de irabajo y
resoluciones de los 6rganos administrativos labora-
les con diversa argumentacion, en funcién del pro-
blema que se trata de resolver . Asi mismo se hace
por aplicacion de la doctrina del “levantamiento del
velo” de la personalidad juridica, que tiene aqui una
mas amplia aplicacién que en otros sectores, el
especificamente societario entre ellos, en el que
tampoco faltan manifestaciones de este modo de
proceder de los tribunales'.

En el ambito del derecho colectivo, a falta tam-
bién de normas al respecto, existe una jurispruden-
cia, menos extensa en la que, por gjemplo se admi-
te Ia posibilidad de negociar convenios colectivos
de grupo'™. El posterior desarrollo normativo™ ven-
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dra completado por la incorporacion de la Directiva
comunitaria sobre el comité de empresa europeo’™.
Como se recordd mas atrds la aplicacién de esta
Directiva, a parte las aportaciones que suponga en
el campo especifico del Derecho al que se orienta,
proporciona una nocion de grupo, que habri de ser
tenida en cuenta, en el conjunto del Derecho espa-
fiol de grupos, con las cautelas con que debe ope-
rarse en esta cuestion que seran puestas de mani-
fiesto mas adelante.

4.- El Derecho de la competencia.

4.1.- ¥l Ordenamienio espafiol se ocupa de la
concentracion de empresas desde este dngulo en un
mormento relativamente tempiano. La Ley sobre
represion de practicas restrictivas de la competen-
cia de 20 de julio de 1963 (IRPRC) establecia ya
alguna medida al respecto. No obstante, se limitaba
fundamentalmente a la publicidad mediante
Registro especial de las concentraciones de cierto
relieve en el mercado nacional, de caracter parcial,
por tanto. Publicada bajo la influencia de la ley ale-
mana de 1957 y de la regulacién cormmumitaria, el
modo en que simplifica y flexibiliza el régimen de
referenicia hace que apenas pueda hablarse sobre el
texto legal de un auténtico control™. Desde el pun-
to de vista si no del concepto de grupo, si de la tipi-
ficacion de alguna de sus eventuales manifestacio-
nes en este terreno. Asi, el art. 27. se referia, por un
lado, a la “adquisicion de participaciones de todo
tipo” v, por otro, a ciertos contraios - “de cesion de
explotacion” v de direccién de explotacion”-, aptos
para transferir la direccion a otra empresa, que
recuerdan a otros similares del derecho aleman de
rupos.

4.2.- La publicacion de la nueva Ley de Defensa
de la Competencia LDO), redactada v puesta al dia a
la vista de los mas inmediatos desarrollos de la legis-
laci6én comunitaria, ofrece, en su propio texto',
concretamente en lo que respecta al régimen de la
concentracion en el de alguna de las normas de
desarrollo ¢, una regulacién mas completa v ade-
cuadza a los fines de control . Aunque no existe
tampoco en la LDC una referencia directa al grupo
su presencia es clara al menos en un doble contex-
to. De un lado el de las conductas prohibidas por la
Ley en el Capitulo primero (4.2.1.), de otro en las
sometidas a control, concretamente 1as constitutivas
de concentracion econdémica, contempladas en el
segundo (4.2.2.).

4.2.1.- En el primer ambito importa al legislador
determinar los sujeios a quienes se dirige 1a prohi-
bicidén y que han de ser sancionados por incumpli-
miento. A este respecto senala el art. 8° que “A los
efecios de la aplicacion de esta Ley, se entiende que
las conductas de una empresa previstas en la misma,
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son también imputables a la empresa que la contro-
la, cuando el comportamiento econdmico de aque-
ila es determinado por ésta”.

La referencia al grupo que contiene este precep-
to parece clara. La nocién que se desprende es
menos sencilla de establecer. De un lado es cierto
que la nota fundamental es la misma por la que se
decanta el DFE, la de control, pero de otro, 1a redac-
cion del precepto hace pensar en que bajo la deno-
minacion de control se esta pensando en el ejercicio
de una direccion unitaria™. La dualidad entre el
aspecto econdémico, unitario por razon del ejercicio
de ese control o direccion unitaria, que determina la
conducta de la empresa dominada v el juridico,
diversificado, hace precisa la norma, que, al igual
que en 1os temas anteriores establece una comuni-
cacion de responsabilidad. Estamos en presencia,
pues, de una nocién, que se aparia de la propuesta
del DFE en lo que respecta a la nocidén centra,
Teniendo esto en cuenta, la falia de corresponden-
cla que, por lo demds, cabe apreciar es la derivada
de que aqui interesa el cardcter empresarial del suje-
to, siendo indiferente si €l empresario tiene ¢ no for-
ma societaria, a semejanza de los que sucede en el
ambito propio del derecho del irabajo

4.2.2.- En el segundo, los elementos para la deter-
minacién de la nocién de grupo relevante para la
LDC lo constituyen los supuestos de concentracion
que, junto a la fusién contempla en el art. 14 - parra-
fo 2°, apartados b) v ©). Se refiere en concreto a “La
toma de control de la totalidad o de parte de una
empresa o empresas, mediante cualquier medio o
negocio juridico” (ap. b) v a “La creacién de una
empresa en comin v, en general, la adquisicion del
control conjunto sobre una empresa, cuando ésie
desempefie con caracter permanente las funciones
de una entidad economica independiente y no ten-
ga por objeto o efecto fundamental coordinar el
comportamiento competitive de empresas que con-
tintien siendo independientes” @ap. ¢).

Dejando a un lado los problemas que, desde el
punic de vista interpretativo, plantea la exclusion
de determinados supuestos de empresa comin,
contemplados en el Gltimo inciso del segundo de
los parrafos transcritos', pese a la ausencia de men-
cién expresa no cabe duda de que €l punto de refe-
rencia del primero de esos parrafos es 1a figura del
grupo, en toda su amplitud, v que el segundo con-
templa un supuesto concreto, el de la denominada
empresa o filial comin™

La utilizacién de nuevo del término “control”
puede ser mis dificil de reconducir a 1a de direccién
unitaria, pero puede hacerse mediante una inter-
pretacion sistemdtica de estas normas con la conte-
nida en el art. 8. Me parece igualmente oportuna.
De este modo Ia nocidén de grupo que se desprende
de este art. de la LDC. tenduia las caracteristicas mas

arriba sefialadas. La amplitud de agquella nocidn ven-
dria confirmada y completada por la referencia
expresa a la variedad de medios que se contemplan
como adecuados para la configuracién del grupo.
En efecto, en la nueva formulacion,

vienen contemplados tanto la adquisicién de
participaciones - implicitamente aludidos -, como a
los consistentes en la celebracion de cualquier
negocio juridico, en relacién con los cuales, junto a
otros, cabe pensar en agquellos conocidos en Ia prac
tica alemana y parcialinente regulados en la AktG
1965.

4.3.- Entre las normas de desarrollo un RD
10801/1992, al esiablecer el procedimientc que
deben seguir los oOrganos de Defensa de Ia
Competencia para el control de 1as concentraciones
v concretamente al precisar como deben entender
se los criterios cuaniitativos que determinan las con-
centraciones sometidas a control, enunciadas en el
mismo art. 14 LDC (parrafo 1% v mas precisamente
el referido al volumen de ventas, contiene una nor-
ma especial para hacerlo en el caso de los grupos de
sociedades. Concretamente se refiere al supuesto en
que “alguna de las empresas afectadas -perteneciera-
a un grupo de sociedades en los términos del art, 42
del Cco”. Dicho precepto, como veremos contierne
la delimitacion de lo que ha de entenderse por gru-
po a efectos de consolidacién de cuentas, nocién

ue tiende a ser convertida en central en el dmbito
societario de los grupos.

De este modo de referirse al grupo se desprende,
2 i juicio, no tantc un argumento para oponerse a
las consideraciones hechas en relacidn con la
nocion de grupo gue subyace 2 las normas de la
LDC, como el consiguiente en orden a distanciarse
de una nocidn, 1a contenida en el art. 42 Ceo., que
puede resuliar demasiado estrecha para este otro
sector del Ordenamiento Juridico.

5.~ Fl devecho del mercado de valores,

5.1.- En relacidon con este derecho, cuyo primer
intento de sistematizacion legal no se produce en
Espafia hasta la publicacion de 1z Ley del Mercado
de Valores de 1988", recienternente sustituida por
la homoénima de 1999, lo primero que es preciso
seflalar es la estrecha conexién existente entre este
sector del derecho v el de sociedades y mas concre-
tamente el de las grandes sociedades ™. La impor-
tancia que l1a toma de participaciones de una socie-
dad en otra tiene en la configuracién del grupo, v
mas ampliamente en las formas de vinculacion entre
sociedades hacen que estos fenémenos se encuen-
tren en la interseccidn del clasico derecho de socie-
dades, especialinente en la parte relativa a la socie-
dad andnima(SA) o por acciones v del nuevo dere-
cho del mercado de valores. Si las novedades apor-
tadas por €ste en cuanto a operaciones y transfor-
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macion en el modo de materializarse las acciones,
como consecuencia de las exigencias de rapidez del
mercado, facilitadas por el desarrollo técnico, las
normas propiamente societarias, inspiradas en la
proteccion de determinados intereses, en particular
de determinadas categorias de accionistas deben,
no solo ser tenidas en cuenta por el derecho del
mercado de valores, como dato previo, sino desa-
rrolladas en su propio campo, prolongando esa pro-
teccion con sus propias técnicas 0 en su ambito
especifico.

5.2.- La especial vocacién hacia este mercado de
las grandes sociedades, especialmente las constitui-
das en forma de SA o por uniones de las mismas,
determina que la LMV se ocupe desde su redaccion
primitiva del fendémeno de los grupos. Las conexio-
nes entre ambos sectores del Ordenamiento hacian
pensar que llegase partiendo de la delimitacion de la
figura de forma similar. En el caso espaiol no ha
sido asi, de modo que Ia nocién que establece la
LMV presenta, cOmo varmos a ver, rasgos peculiares
que la aproximan notablemente a 12 nocién que se
desprende del Derecho aleman de sociedades.

En efecto, conforme al art. 4° de la LMV, “A los
efectos de esta Ley, se consideraran pertenecientes
a un mismo grupe las entidades que constituyan una
unidad de decision porque alguna de ellas ostente o
pueda ostentar, directa o indirectamente, el control
de las demas, o porque dicho conirol corresponda a
una o varias persona fisicas que actien sistematica-
mente en concierto”(parrafo 1°). Afiade el articulo
la presuncion de existencia de “unidad de decisién”
en los supuesios del art. 42 del Cco. v “ cuando al
menos la mitad mds uno de los Consejeros de la
dominada sean Consejeros o altos directivos de la
dominante o de otra dominada por ésta”.(parrafo
29). Concluye el articulo estableciendo que “ A efec-
tos de los previsto en los parrafos anteriores, a los
derechos de la dominante se afiadiran los que posea
a través de otras entidades dominadas o a través de
personas que actien por cuenta de la entidad domi-
nante o de otras dominadas, o aquellos de los que
disponga concertadamente con cualquier persona
(parrafo tercero).

Si prescindimos azhora de 1a mayor amplitud de
que se dota a esta nocidn, en virtud de la referencia
a “entidades” en lugar de hacerlo a sociedades, y del
relativo desacierto de la férmula, que combina sin
demasiado cuidado términos de diversa proceden-
cia, como los de direccidon unitaria y control, domi-
nacion, etc., asi como de una redaccién un tanio
tortuosa, €l anélisis de la nocion refleja aquella coin-
cidencia sustancial,

Del conjunto de del precepto cabe, en efecto,
deducir que la nocién de grupeo que se maneja des-
cansa sobre la nocidn de unidad de decisién, o
direccién, que puede configurarse, bien en virtud

N° 24, 2000, pag. 02-36 REE-24

del dominio o contrcl de una de las “entidades”,
sobra el conjunto de las que forma el grupo, o de la
actuacion “en concierto” de modo “sistematico”, de
varias persona fisicas, uno de los supuestos que en
la doctrina alemana manifiesta €l grupo de coordi-
nacién'.

La articulacion entre la nocion de grupo del art,
42 Cco. v la nocioén resultante del que ahora se con-
sidera, no puede ser otra que la de considerar esos
supuestos como manifestaciones caracteristicas de
la existencia de la direccion unitaria, tal como mas
arriba se adelantaba, al ofrecer como nucleo de la
nocién de grupo la direccion unitaria,

5.3.- En el ambito del Derecho del mercado de
valores tiene especial irportancia el desarrollo del
régimen de OPAS. En cuanto su mayor importancia
para el de los grupos se sitha en 1a proteccion de los
intereses de los socios minoritarios en caso de
adquisicién por esta via de participaciones aptas
para proporcionar a la oferente el poder de dirigir a
aquella sociedad sobre cuyas participaciones se rea-
Lza la oferta, remitivé la referencia al apartado
siguiente, respetando asi el orden de tratarniento de
las cuestiones que ha servido para el breve analisis
del proyecto de Derecho comunitario establecido
por el DIE

B~ El Derecho de Sociedades.

1.- Panovama general,

1.1.- A la vista del anterior panorama normativo
v jurisprudencial, puede llamar la atencidn el e esca-
so desarrollo que en ambos planos ha llegado a
alcanzar en Espafa el tratamiento del fenomeno de
los grupos desde la perspectiva del derecho de
sociedades ', el que por algin autor ha sido califi-
cado como derecho material de grupos y que, en
ordenamientos como el aleman se ha convertido en
punto de referencia, al menos, para otros sectores
del Ordenamiento. Ello resulta hasta cierto punio
paraddjico, si se tiene en cuenta, por otro, que ¢l
desarrollo doctrinal que se habia preducido en
Bspafia'®, al menos medido con criterios cualitati-
vos. Inferjor sin duda era el jurisprudencial. A la
aliura del momento en que se aprueban las prime-
ras normas en este campo, las sentencias del TS en
este campo eran mas bien escasas y poco significa-
ivas. Abordan la resolucién de los problemas mas
graves planieados por los grupo con ¢l recurso al
“levantamiento del velo de la personalidad juridica”,
sin que sus aportaciones sean, ni cuantitativa ni cua-
litativamente, especialmente significativas' .

1.2.- En una breve aproximacion hisi6rica, con-
viene mencionar los antecedentes vy sefialar luego
separadamente el modo de abordar el problema de
la regulacién de los grupos en el campo de las socie-
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dades de capitales, por una parte y en las cooperati-
vas por otro, en cuanto obedecen a motivaciones y
responden a esquemas diferentes en la propia con-
cepcion del grupo.

1.2.1- En cuanto a los antecedentes conviene
recordar que ya en la LSA de 1951, punto de arran-
que de su modernizacién en nuestro pais, se mues-
tra conscienie de la singularidad de los problemas
que plantean los grupos, al menos en la medida
necesaria para expresar la improcedencia de aplicar
en su ambito el derecho pensado para la sociedad
aislada ',

Esa actitud abstencionista parece querer abando-
narse a mediados de los afios setenta, como refleja
la elaboracion y difusion del Anteproyecio de 1979
para una reforma de LSA, que no Hegé a convertirse
en Ley. En el se contenia una regulacién relativa-
mente amplia del grupo en el contexto de otras
unionies de empresas, a las que se dedicaban los
arts. 230 a 242 del mimo. De manera inmediata res-
ponde, sin duda, a la expectaiiva de disponer en
breve plazo de una normativa comunitaria al res-
pecto, y de los dos modelos que en ella se perfilan
se opta por la proyectada para la SE, es decir por el
tratamiento bisico correspondientie al modelo orga-
nico, con referencias, sin embargo a la construcciéon
alemana.

En concreto, la nocién de grupo de la que partia
conforme al cual se delimita el grupo de la siguien-
te manera: “Una sociedad dominante y una o varias
sociedades dependientes formaran un grupo a los
efectos de esta Ley cuando aquella ejerza efectiva-
mente su influencia, sometiendo a las sociedades
dependientes a su direccion. Se presume que la
sociedad dominante y las dependientes forman un
grupo, salvo que se pruebe que la sociedad domi-
nante no ejerce tal direccion ( art. 234). Del régi-
men puede decirse que hubiera cumplido, con esca-
s0s retoques, las exigencias minimas de la proyecia-
da 97 Directiva, para el caso de optar por la solucién
mencionada, en lugar de las mas desarrollada en su
texto.

1.2.2.- Tras el paréntesis que abre el fracaso de la
anterior tentativa , en el ambito de las sociedades de
capitales la regulacién de los grupos va a producir-
se a impulso fundamentalmente de la necesaria
armonizacion de nuestro derecho de sociedades
con ¢l del resto de los EE MM de la UE, inicialmen-
te por la via de la Ley 19/89 de reforma parcial y
adaptacion de la legislacion mercantil a Ias
Directivas de la CEE en materia de sociedades v, en
una segunda fase en virtud de la Ley 2/1995 de 23
de marzo, de sociedades de responsabilidad limita-
da. Como indica el largo titulo de la primera lo que
se hace - en ambas- es adaptar nuestro derecho de
sociedades a las mencionadas normas comunitarias,
pero se aprovecha la ocasién, para, en un primer
momento, completar fundamentalmente la renova-

cion del régimen de la LSA, en aspectos no contem-
plados por €l derecho comunitario y en el segundo
el de la SRL. El resultado conjunto es la moderniza-
cion del derecho de las sociedades de capital, inclui-
da la sociedad comanditaria por acciones, con sede
en el Cco. Tanto por esia finalidad general como por
la necesidad de atender las exigencias comunitarias
el tema de los grupos, mas ampliamente el de las
uniones de empresas, debia ser tenido en cuenia, si
bien lo seri lo estrictamente exigido por el derecho
comunitario.

El fenémeno de los grupos en concreto, aparece,
abordado solo en funcion de las exigencias comuni-
tarias, por tanto sustancialmente en materia de con-
solidacion de cuentas. Este aspecio del régimen no
se incluye en esas leyes de sociedades, sino el Cco,
previendo quizds el alcance general que puede
tener en relacién con cualquier tipo de empresa
integrada en un grupo. en el Cco., integrando una
seccibén especial del titulo dedicado al deber general
del empresario de contabilidad.

De acuerdo con esas exigencias €l aspecto mas
amplia y coherentemente incorporado ya en la pri-
mera etapa’, es el relativo a la elaboracién y pre-
sentacion, por exigencia de la 7° Directiva, de los
documentos para la informacion externa que deben
elaborarse y presentarse para cumplir el deber de
documentacion y contabilidad del empresario en la
empresa de grupo. Esta orientacion se hace patente
en el modo de insertar el régimen de la consolida-
cion de cuentas en el conjunto del Ordenamiento
espanol. a la 7* directiva, contenido fundamental-
mente en los arts. 42 a 49 Cco., considerado el con-
junto mas coherente de las reglas referidas a los gru-
pos y donde se encuentra la nocion, o mis bien la
enumeracion de supuestos de grupo, en la que la
generalidad de nuestra doctrina ve la nocion de giru-
po que debe tenerse en cuentia en materia de socie-
dades™. Conforme al art. 42.1 Cco “ Toda sociedad
mercantil estard obligada a formular las cuentas
anuales y el informe de gestién consolidados (...)
cuando siendo socio de otra sociedad, se encuentre
en relacion a ésta en alguno de los casos siguientes:
a) Posea la mayoria de los derechos de voto. b)
Tenga la posibilidad de nombrar o destituir a la
mayoiia de los miembros del 6rgano de administra-
cién. ©) Pueda disporner, en virtud de acuerdos cele-
brados con otros socios, de la mayoria de los dere-
chos de voto. d) Haya nombrado exclusivamente
con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rga-
no de administraciéon que desemperfien sus cargos
en el momento en que deban formularse las cuentas
consolidadas y durante los dos €jercicios inmediata-
mente anteriores. Este supuesto no darad lugar a la
consolidacion si la sociedad cuyos administradores
han sido nombrados est4 vinculada a otra en alguno
de los casos revisios en los dos primeros niimeros
de este articulo”,
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En el contexto de la LSA, se contienen, ademas,
las siguientes referencias al temario de los grupos.
En materia de constitucion de grupos, se regula, sin
expresa mencion al grupo, el régimen de la escision
(arts. 252 v ss.); en materia de ejercicio de derechos:
la posibilidad de fijar estatutariamente el limite de
votos que pueden emitir “sociedades pertenecien-
tes 2 un mismo Grupo” de sociedades accionistas
(art. 161.2 LSA); en materia de participaciones, la
consideracion de las emitidas por sociedad domi-
nante como acciones propias en el régimen de
adquisiciones (art. 75) y la inclusién de las “partici-
paciones circulares constituidas por medio de socie-
dades filiales” en el régimen de las participaciones
reciprocas (art. 82).14

En el de la LSRL, procedentes de la segunda eta-
pa'¥, encontramos, ademas de un régimen de esci-
sion muy similar al correspondiente en la 1SA, con
solo alguna simplificacién (art. 94, comin con la
fusion), referencias al grupo fundamentalmente en
los siguientes aspectos. En materia de participacio-
nes, por un lado, al configurar el régimen -restricti-
vo- de transmisién de participaciones: se incluye la
transinision a favor de sociedades del mismo grupo
al lado, por ejemplo, de la transmisioén entre socios,
bajo el principio de libre transmisibilidad ( art. 29.
1.), por otro, al ocuparse de la adquisicion de las
propias participaciones, la LSRL sienta la norma
contraria a la vista en relacién con las acciones de
SA, extendiendo la prohibicion a la aceptacién en
cualquier tipo de garantia tanto de las propias parti-
cipaciones como de las acciones o participaciones
de la dominante (art. 40.4). Bn régimen de créditos,
préstamos garantias v asistencia financiera (art. 10):
se admite libremente esa concesion por parte de la
sociedad a otra del mismo grupo, sin las restriccio-
nes existentes para el casc de los socios y adminis-
tradores de la misma sociedad. En el Gltimo supues-
to se afirma expresamente que se considerard que
existe grupo a los efectos propios del régimen en
cuestion en los supuestos establecidos en el art, 42
del Cco.

1.2.3.- En el campo de las sociedades cooperati-
vas, cuyas peculiaridades en este campo han sido
objeto de estudio también por la docirina de otros
paises'®, la evolucién en Espafia muestra un proce-
so que, de forma muy sintética y sin duda simplifi-
cadora, se puede caracterizar como de aumento
progresivo del relieve de la dimension empresarial,
lo que lleva, en una primera etapa, a una aproxima-
cién del régimen de gestion v control de la empresa
cooperativa a la de las sociedades de capitales. Ello
resulta razonable en la medida en que participa con
ellas del cardcter asociativo o corporativo, en el sen-
tido de estar dotada de una estructura que tiende a
asegurar la permanencia de su explotacion ante la
variacion, especialmenic acusada en ella, por la apli-
cacion de principio de “puerta abierta”, de su com-
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posicion personal, en muchos casos Muy munerosa.
En un segunda etapa se produce una aproximacion
mas acusada en los aspectos patrimoniales, econd-
micos y financieros, sobre la base de que han de
competir en el mercado con aquellas'®.

La vigente Ley de Cooperativas de 1999, en ese
proceso de modernizacién y acercamiento al mer-
cado, se hace eco de los grupos, con una clara ten-
dencia a su favorecimiento, que lo era mas en los
sucesivos borradores de anteproyecto, que en el
texto definitivo. En efecto en aquellos, ademis de
establecerse una nocion que Heva consigo el proce-
dimiento de legalizacion del grupo v sefialarse algin
aspecto del régimen “material” se establecia un
aspecto del régimen propio del derecho de la comr
petencia, consistente en €l reconocimiento del
denominado “privilegio del grupo”'®

El texto de la ley elimina esta dltimo aspecto e
incluso altera la nocién de grupo contenida en los
borradores. La que mantiene, sin embaigo, entrafia
importantes novedades respecto de la contenida en
el art. 42 Cco que suponen, desde mi punto de vis-
ta, un progreso hacia el reconocimiento de una
nocion de grupo mas acabada en el ambito juridico-
societario. De acuerdo con ella “ Se entiende por
grupo cooperativo, a los efectos de esta ley, el con-
junto formado por varias sociedades cooperativas,
cualquiera que sea su clase y la entidad cabeza del
grupo que gjercita facultades o emite instrucciones
de obligado cumplimiento para las cooperativas
agrupadas, de forma que se produce una unidad de
decision en el ambito de dichas sociedades” (art.
78.1).

Se perciben en esa nocion semejanzas con la
establecida en nuestro derecho a efectos fiscales,
con defectos de redaccion, que en cierta medida
comparten v asi mismo ecos de 1a concepcidn ale-
mana, Sin perjuicio de reconocer esos defecios,
entre Ios aspectos positivos de la misma, conviene
destacar en primer lugar la expresa referencia a la
unidad de decisidn - trasunto de 1a unidad de direc-
cién- , como elemento basico de 1a nocién de gru-
po. Por otra parte, la referencia a la existencia de
facultades, a la emisién de directrices de obligado
cumplimiento, supone el reconocimiento de las
mismas, el del interés del grupo, la legalizacion del
mismo.

Aquella referencia a la unidad de direccion, a
parte otras virtudes que mas airds se pusieron de
relieve, posibilita, al contrario de 1o que sucede con
la correspondiente al control, la posibilidad de orga-
nizar le grupo sobre bases participativas, de estable-
cer una estructura de coordinacion, sin excluir, en
principio, la de subordinacién. Sucede que Ia
estructura paritaria respeta mejor lo peculiar del
campo cooperativo, por cuanio la configuracion de
la direccion unitaria se establece mediante la parti-
cipacién de todas las unidades que integran el gru-
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po'”, sin perjuicio del elemento de jerarquia que en
el momento de la ejecucién de la politica comin
asegure la efectividad de la direccion. Pues bien, la
ausencia de expresa referencia al control, a Ia rela-
ci6én de dominacién, junto con los términos que
delimitan, de forma menos clara que en redacciones
precedentes, la relacion entre el 6rgano -entidad-
cabeza del grupo y las cooperativas agrupadas -
todas ellas, sin excepcion- debe, ademas, significar
que la estructura en la que se esta pensando tipica-
mente para el grupo cooperativo es la del grupo de
coordinacion o de estructura paritaria.

2.- El concepto de grupo.

Este breve repaso al derecho espafiol de grupos
ilustra claramente la afirmacion anterior en €l senti-
do de que una regulacion de caracter fragmentario
y escasamente coordinado genera la proliferacion
de nociones de la figura que no solo difieren de un
sector a otro del ordenamiento, sino en el interior
de uno de los sectores o ramas del mismo, lo cual
genera la duda de cual sea la que proceda adoptar
como nocion, central si no anica.

Situados en el campo del derecho de sociedades,
parece claro que hay que partir de la ausencia de
una nocién unitaria de grupo operante en el misino.
La cuestion de establecer interpretativamente entre
las legalmente establecidas para un ambito concre-
to, una que pueda cumplir esa papel me parece
menos sencilla de lo que pretende un prestigioso
sector de nuestra doctrina que se inclina por con-
ceder ese papel a la que cabe deducir del art. 42
Cco."® pese a contra con €l aval externo de la opi-
nién de los redactores del DYE. Ni el hecho de que
figure en el Cco, le concede un superior rango, ni la
falta de una referencia expresa a su 4mbito concre-
to nos puede hacer olvidar que esta pensada en fun-
cion de la consolida. El hecho de que en algiin caso
concreto el legislador lo declare aplicable a otro sec-
tor del Ordenamiento no refuta, sino que confirma
este argumento, en la medida en que el Legislador
es consciente de que para extenderlo fuera de su
ambito es precisa una justificacion especial.

Pero es que hay algo mas. Abundan en esa con-
clusién otros hechos que quisiera conectar a los
argumentos dados més atras a cerca de la superiori-
dad técnica de la nocion de direccién unitaria sobre
la de control], al construir el concepto de grupo.
Esos argumentos pueden resumirse en dos. El pri-
mero es que la referencia a la direccion unitaria esta-
blece una mayor correspondencia entre la nocién
juridica y la econodmicoempresarial de grupo. En
cuanto al segundo, la consideracion de ese elemen-
to, cuya determinacion ha de hacerse con parime-
tros econdmicos, como constitutivo del nacleo de
la nocion de grupo, dota a ésta de una mayor flexi-
bilidad; concretamente le proporciona la necesaria,

para poder encuadrar dentro de la categoria de gru-
po al de coordinacidén. Reconocida legalmente ésta,
en el caso espaitol en la Ley de cooperativas, si se
quiere mantener una nocién unitaria de grupo no
hay otra alternativa que prescindir de la nocién de
control o darla una amplitud que la hace initil, en
cuanto resulta claramente preferible otra, la de
direccion unitaria, cuyo contenido natural abarca
las dos manifestaciones del grupo, jerarquizado y de
coordinacién. El reconocimiento de esa nocién,
incluso si se quiere solo aplicable al sector de las
empresas cooperativas, niega a la nocion del art. 42,
con su elenco cerrado de supuestos de subordina-
cién, la condicion de nocién general o incluso cen-
tral. Como se adelantaba, v ahora creo resulta espe-
cialmente justificado a la vista del derecho espaiiol,
los supuestos contenidos en ese precepto solo pue-
den adquirir un papel de especial relieve, que, por
otra parte, debe serles reconocido, en cuanto
supuestos en los que se presuma la existencia de
direccion unitaria, ciertamente en la parcela estricta
del deber de documentacidén y contabilidad, con
gran probabilidad fuera de ella.

Asi pues, la nocién de grupo vilida para el dere-
cho de sociedades espafiol, con ese caracter de
generalidad, serd una nocién que esté mas cerca de
la que hoy establece la LMV, para su sector del
Ordenamiento, que de la del art. 42 del Cco, 02 la
del 78.1 de la Ley de Cooperativas, si, en una inter-
pretacion mas ampha que la ofrecida més atrds y
que no es incompaiible con ella, se acoge en su
ambito no solamente €l grupo de estructura parita-
ria , sino el de estructura jerarquizada. No se irata,
especialmente si se toma como referencia la nocion
de grupo contenida en la LMV, de pretender la
extension de la nocién de un texto a otro, obviando
la expresa voluniad de legislador de circunscribir la
nocidén a un ambito determinado, se trata, por el
contrario, como se ha intentado hacer, de reflexio-
nar sobre la adaptacién a un sector concreto de los
rasgos que segln unas vy otras tesis deben definir la
nocién de grupo en uno v otro campo, y establecer
la que de acuerdo con las exigencias del concreto
sector a que se reflere resultan mas adecuados. Si de
este modo llegamos a una nocidén comin €so no
serd como consecuencia de una toma de partido
previa, sino en todo caso de la verificacién de una
hipétesis que personalmente me resulta atractiva v,
de entrada, no descartable.

3.~ Aspecios de régimen.

Los aspecto de régimen a que se hara referencia
a continuacién son fundamenialmente los mencio-
nados en el DFE, como sujetos a la armonizacion a
efectos de valorar la posible incidencia de las pro-
puestas de los autores del mismo en el sentido de su
reforma y los mas importantes de los confiados al
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Derecho de los EE MM, a fin de completar una
vision sobre este sector de nuesiro Derecho, que
pretende ser ya meramente panoramica.

3.1.- En lo que respecta a 1a legalizacion del gru-
po, €l derecho espafiol presenta un vacio casi com-
pleto, desde el momento en que no suele abordarse
en €l contexto de cada una de las nociones emplea-
das el tema del reconocimiento de la facultad de
impartir directivas por parie de la sociedad o empre-
sa cabeza del grupo, sino otros aspectos del régi-
men de grupos. Por excepci6n la Ginica que, como
se advertia mds atras, parece proyectar sus efectos
en ¢l plano de la legalizacion del grupo es la define
el grupo cooperativo. En la medida en que estamos
en presencia de un grupo, tipica si no exclusiva-
mente de coordinacion, el que los problemas de
atencion a los intereses puestos en peligro se plan-
tean de un modo peculiar, cuyo tratamiento desbor-
da los limites de esie trabajo, podemos reducir la
referencia a la constatacion de este efecto sin ulte-
rior elaboracién salvo en un aspecto que se consi-
derara mas tarde, el relativo a al incidencia en este
ambito del modo de legalizacion del grupo previsto
por el DFE.

Esta cuestion, en términos generales, fuera del
ambito concreto a que se ha hecho referencia, creo
que puede responderse, de cara al futuro, de mane-
ra sencilla sin graves riesgo de error. Resulta perfec-
tamente factible la incorporacion del sistema de
legitimacion del grupo propuesto por los redactores
del DFE. En efecto, en 1a medida en que existe un
vacio en nuestro Derecho, lo que implica de modo
inmediato la ausencia de referencia al modelo con-
tractual, la incorporacion de la solucién propuesta
por los redactores de aquel documento, en relacion
con ¢l grupo de subordinacion, resulta enorme-
mente facilitada. Las condiciones que, seglin la solu-
cion jurisprudencial francesa, habrian de estable-
cerse para reconocer y proteger el interés del gru-
po, tratan de justificar que la subordinacion entrafia
no un simple proposito de utilizacién de una socie-
dad por otra, sino la inclusion de la subordinada en
una politica empresarial unitaria, que no la scmete
a otro riesgo sino el que corre cada parte del todo
empresarial y que, como tal, esta destinada a bene-
fictarse de los resultados de ese conjunto, con la
garantia adicional de la aceptacién por los adminis-
tradores de la posibilidad de compensar los perjui-
cios. Como se decia antes, estas notas parecen abo-
car al reconocimiento de la direccidn unitaria como
elemento fundamental en la nocién del grupo, pero
en principio, como resulta de la argumentacion de
los redactores del DFE, no habri problemas para
vinculario a otra, alternativa, basada en el control.

3.2.- £l tema de la publicidad del grupo, en lo
que respecta al aspecto que, al estudiar el DFE se
denominaba “control ordinario” del mismo, se ha
construido en nuestro Derecho sobre la base de la

N° 24, 2000, pag. 02-36 FE-28

traslacidn de la directivas comunitarias, lo que dota
a este régimen de los rasgos generales sobre los que
opera la reflexion y propuestas de mejora del docu-
mento comunitario, salvadas las particularidades
que en el proceso de adaptacion hayan podido pro-
ducirse™ . En lo que respecta a este aspecto, pues,
las propuestas de reforma contenidas en ese docu-
mento, sin que pueda decirse aiin abiertamente que
son patrocinadas por nuestra legislacion o doctrina,
no le son ajenas. Esto es asi, en particular, en rela-
cidén con 1a idea principal del desglose de cuentas,
apto, entre otras cosas, para percibir los principales
nuacleos de riesgo, previsto en nuesiro Derecho para
ciertas sociedades que presentan una mayor com-
plejidad se hace presente en las de algin campo
especialmente como sensible, como es el de las tele-
comunicaciones” . Con la inevitable reserva detiva-
da de la falta de un estudio mas detallado no parece
que en este aspecto se presenten dificultades con-
ceptuales para proceder a una reforma del traia-
miento de este aspecto en la linea que el DFE esta-
blece, que parece la correcta. Por distintas razones,
cabe decir algo semejante 2 en relacion con el deno-
minado “control especial”. Si bien no existe en los
términos en que aparece en DFE, Jo que si exisie es
el reconocimiento a la minoria en el contexto del
control ordinario, de derechos de informacion de
minoria que no seria dificil de articuiar en forma de
control especial en relacién con los grupos™™,

En conjunto el resultado de aplicar las propues-
tas del DFE configura un régimen del deber de
publicidad del empresario, fundamentalmente en su
aspecto material, o de control de la direccién del
grupo, o de informacién, que recuerda a aquel que
Ordenamiento espafiol establece en relacién con la
SRL. Al régimen general v ordinario de elaboracion
y publicacién de los documentos para la informa-
cidn externa, que en esie caso afade a los docu-
mentos tradicionales - cuentas (consolidadas),
memoria ¢ informe- otro informe sectorial, se une
un régimen especial de examen de la documenta-
cién relativa al grupo, o un derecho especial de
informacion, en interés de la minoria, destinado en
este caso a clarificar las relaciones entre las empre-
sas que lo integran.

3.3. Proteccion de los socios externos,

3.3.1.- Ausente de nuesiro derecho positivo €l
tema de la legalizacion, salvo €l reciente reconoci-
miento en €l caropo del Derecho de cooperativas, el
legislador se ha mostrado igualmente reticente a
abordar el tema conexo de la proteccion de los inte-
reses puestos en peligre por el reconocimiento del
interés del grupo. Nuestra doctrina se ha preocupa-
do de ir sefialando en cada momenio lo que, en fun-
cion del contexto eurcpeo v comunitario y teniendo
en cuenta nuestra propia realidad, debia ser la res
puesta de Ordenamiento espafiol en este como en
otros aspectos, dependiendo de la solucién parcial o
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de conjunto que se adoptase. Del mismo modo que,
se decia, parece sencilla la adaptacion del Derecho
espafiol a la solucion propuesta en el plano comuni-
tario en el tema de la legalizacion, la consecuente
proteccién en ese contexio de los socios externos
1o parvece plantear especial dificultad.

3.3.2.- Esto es asi también en el casc de la pro-
teccion que el DFE sugiere se adopte, con caricter
preventivo, operando desde el campo del Derecho
del mercado de valores. Lo es especialmente, ya que
se cuenta con €l soporte normativo idoneo, gracias
al desarrollo normativo experimentado desde los
afios ochenta de este Derecho. En efecto, el régi-
men de la OPA vigenie en nuestro pais'™ se inspira
en principios y cuenta con instrumentos técnicos
que permiten con facilidad su adaptacion a la pro-
teccion de los socios externos del grupo en el sen-
tido y con los medios esbozados por el DFE. 1a doc-
irina espafiola viene postulando soluciones de ese
caracter desde tiempo atras™

3.4.- Proteccion de los acreedores.

Algo similar cabe decir en relacién con la pro-
teccion de los acreedores en el aspecto mis general,
dependiente de la decisién que se tome a cerca del
reconocimiento del interés del grupo. Por lo que
hace 2 la proteccién complementaria en el contex-
to de Ia crisis de las empresas del grupo, 12 situacion
es bien diferente. Nuestro actual Derecho concursal
no solo no prevé nada en relacion con los grupos'™,
sino que pendiente desde el siglo pasado de una
adaptacién a la realidad del momento™ requiere
una remodelacion radical en la que debe tener su
lugar la atencion al problema de los grupos, bien sea
la de extensién de la quiebra, contemplada en un
proyecto de los afios ochenta™ o la que propone €l
DFE, quizas mis aceptable por ser menos drastica y
susceptible de incorporacién al dltimo de los pro-
yectos elaborados,™ menos innovador que lo era el
anterior.

A este respecto conviene tener en cuenta que
aunque la ocasion para introducir este tipo de medi-
das parece la adecuada, ya que la reciente reforma
de nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, que ha
renunciado a abordar el tema concursal, sélo para
facilitar la remodelacién de ese sector del
Ordenamiento en su conjunio, ha sefialado un pla-
Zo perentorio para que se inicien los trabajos con-
ducentes a que ésta se lleve a cabo la reciente noti-
cia del proyecto comunitario de promulgar un
Reglamento pobre, la materia concursal puede
aconsejar la espera'®

4.- Conclusion,

En sintesis, pues, €l Derecho espafiol de grupos
y en particular €l de sociedades, pese a su escaso
desarrollo cuenta en la actualidad en el plano nor-
mativo con un minimo de apoyos para que el desa-
rrollo doctrinal pueda aprovechar la oportunidad
que se ofrece al conjunto de los ordenamientos de
los EE MM de la UE para ponerse al dia y emprender
un camino conjunto que lleve a la schucién de los
problemas que hoy se presentan como de urgente
solucion. Conseguirlo implica 1a apertura de un
debate para el que ofrece una buena bases el texto
elaborado por el Forum Europaeum, en €l que par-
ticipen todos los sectores interesados dentro de
cada pais v en los foros de de discusion comunita-
rics. Una iniciativa semejante, en relacion con MER-
COSUR v sus EE MM, creo que podria ser de enor-
me utilidad en relacién con la solucion de esas mis-
mas cuestiones en cada uno de ellos y una impor-
tante contribucion a la conclusién del Mercado
Coman del Sur. Si este es o no el momento de abrir
el debate es cuestion discutible. Comenzar a prepa-
rar un serio documento de partida no me parece
esté de mas.
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NOTAS

1- Este trabajo es fruto de la participacion del autor en los
trabajos de investigacién de la Red Intercampus, coordinada por
el Departamento de Derecho Mercantil de la Universidad de
Valladolid, integrada por la misma, y las Universidades espaiiolas
de Leén y Toledo, asi como las argentinas de Buenos Aires ¥
Rosario y la brasilefia “Salgado de Oliveira “de Rio de Janeiro. Ha
sido enviado para su futura publicacién en una obra colectiva que
recogera el conjunto de los elaborados por los participantes en
los Cursos y ciclos de conferencias, que han sido realizados en el
dltimo afio de actividad de dicha Red de Universidades.

2- Dado que nos movemos en un campo que exige especial
atencién a las particularidades de los diversos Ordenamientos
Juridicos en presencia, es preciso tener en cuenta desde el punto
de vista metodoldgico las aportaciones de la comparacion juridi-
ca, entire las que dentro de nuestra doctrina, por lo que hace a la
que tienen en cuenta lo que el Derecho espafiol puede tomar del
anglo-americano, aspecto de especial interés en estos momentos
y en este tema, me parece oportuno destacar [z aportacion, entre
otros, de PUIG BRUTAU, reciente mente recogida en la compila-
cién de sus trabajos, Medio siglo de estudios juridicos, Valencia,
1997. Entre los elemento que integran esa forma de realizar el
estudio juridico debe destacarse cobra especial relieve, tal como
han puesto de relieve, sobre todo la docirina mercantil, el de
caricter econdémico, del modo en que pone de manifiesto en este
sector de forma especial GIRON TENA, a través de toda su obra,
desde “El concepto del Derecho mercantil” en Anuario de
Derecho Civil (ADC), 1954, pp. 695 vy ss. v 791 y ss., hasta
Tendencias generales en el Derecho mercantil actual. Madrid,
1985, pasando por su obra mds directamente referida al tema que
aqui se aborda, Las grandes empresas: problemas juridicos actua-
les de tipologia empresarial, la gran Sociedad Andnima y los gru-
pos de sociedades., Méjico/Valladolid,1965. En relacién con el
factor econdémico y la utilizacién de la metodologia propia de las
ciencias de este caracter en el los estudios juridicos, conviene
prestar una atencion especial a las aportaciones del denominado
Andlisis Econémico det Derecho, la mas reciente manifestacion
de una actitud metodolégica que ha estado presente siempre en
la elaboracion del Derecho Mercantil y que, como cualquier otra
merece una consideracion critica, tanto a sus premisas como a
sus resultados, en atencién a los que son los fines propios del
Derecho. En nuestra doctrina tiene especial interés [a aportacion
de PAZ ARES, desde su “La economia politica como jurispruden-
cia racional (aproximacion a la teoria econdmica del Derecho)”,
en ADC, 1981, pp. 601 y ss. La progresiva aplicacion de este
método en el ambito del Derecho mercantil espafiol ha abierto
un debate, del que es testimonio , desde una perspectiva critica,
la aportacion al mismo contenida en GONDRA, “;Tiene sentido
impartir justicia con criterios de economia?”, en Revista de
Derecho Mercantil, RDM), n° 226, 1997, pp. 1545 vy ss.

3 - V., por todos, en nuestra doctrina, DUQUE DOMIN-
GUEZ, esp. “Concepto y significado institucional de los grupos de
empresas,”, en Libro Homenaje a Roca Sastre , t. III, , Madrid,
1976, pp. 525 y ss.. La aportacion de este autor se refleja, hasta el
momento de su publicacion, en el Libro Homenaje al Profesor
Duque Dominguez, 2 t. Valladolid, 1999, con abundantes refe-
rencias bibliograficas, ya desde sus trabajos de los afios sesenta
sobre aspectos societarios y de derecho de la competencia relati-
vos a las diversas manifestaciones de las uniones de empresas,
que serdn objeto de numerosas referencias a lo largo del trabajo.
4 - V. el contenido del Documento publicado por el Forum
Europae. titulado “Por un derecho de los grupos de sociedades en
Europa”, version castellana del texto original aleman, trad.. de
EMBID IRUJO, ESCUIN IBANEZ y JUAN Y MATEU, en RDM, 1999,

pp.. 445y ss.
5- V. mis adelante, IIl. Ay IV, A.
6- V. sintéticamente, en relacion con Derecho italiano,

SCOTTI CAMUZZI, “I gruppi tra diritto delle societi e diritto dell
‘impresa” en AA VY, “Igruppi di societd “, Atti del Convegno
internazionale di studi. Venezia 16-18 novembre 1995, 3 vol.,
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Milano 1966 (cit. en adelante Atti Venezia), I, pp.2139y ss.. Més
ampliamente, aunque en relaciéon con la realidad alemana, con-
cebido el Derecho de la empresa como la vision actual del mer-
cantil, V. RAISCH, Unternchmensrecht”, 2. Vol. Reinbek bei
Hamburg, 1973, esp. volII, esp. pp. 37 v $5.y 57 y ss.

7 - V. por todos, en nuesira doctrina SUAREZ LLANOS,
“Introduccién al Derecho Mercantil , Madrid, 1988 (reimpr, 1992
), p. 145. En la inglesa GOWER'S, “Principles of modern com-

pany laws” 16th ed., London, 1977, p. 69 v s., con especial refe-
rencia a los de caracter multinacional.

8- Fn este sentido V, DFE | cit. en n. 3, esp. p. 348.

9- Ya que ésta difiere, en el plano doctrinal de unos autores
a otros, incluso dentro de un mismo pais, y en el legal, diverge en
los distintos sectores del Ordenarmiento que se ocupan del tema,
como habra ocasién de poner de relieve a lo largo del trabajo, en
el que, como cuestion previa para establecer su régimen se pres-
tard especial atencion a este aspecto

10- VDFE, cit.,, pp. 446 v 5. Mas amplia y detalladamente
sobre €l concepto de grupo, V. DUQE, “Concepto y significado
institucional de los grupos de empresas”, cit. en n.2* .Surge el pro-
blema precisamente al tratar de concretar aquella imagen y con-
cretar aquellas notas

11- V. Sobre el hecho v las razones, sintéticamente , DFE, cit.
p. 4
12 - De la amplisima y desigual literatura sobre la globaliza-

cién, fenémeno en el que se insertan y que protueven los gran-
des grupos empresariales, me parece especialmente destacable,
por la visién -optimista- que ofrece sobre el papel de la integra-
cion econdmica regional, concretamente la UE, en relacion con
paises que, como Francia, destacan por su empefio en mantener
la identidad nacional y un planteamiento no meramente indivi-
dualista y liberal de las relaciones econémicas, MINC, La modiali-
sation heureuse, ed. Plon, Pacis, 1997

13 - Forma alternativa serfa 1a inicialmente adoptada en rela-
cién con el derecho de la competencia en general, respecto del
cual el propio Tratado de Roma establecié una regulacion en el
plano connitario, para las practicas con dimensién comunitaria
de caricter restrictivo o que amenacen el modelo de competen-
cia establecido. La coordinacién inevitable con los derechos de
los EE MM se ha ido desarrollando, sin més condicionante que [a
evidencia de la necesidad de configurar el derecho nacional del
modo mis coherente con el comunitario para evitar disfunciones.
La préxima reforma de este sector del derecho comunitario y
espaiiol en el sentido de una mayor descentralizacién abunda en
esa necesidad de coordinacion.

14 - Viene a coincidir la publicacion de este documento con
el quinto aniversario de un trabajo colectivo que en su momento
ofrecié un balance muy completo de la situacién del tema, sobre
todo, pero no solo, en los principales paises europeos. Me refie-
ro al Congreso celebrado en Venecia los dias 16 al18 de noviem-
bre de 1995 sobre grupos de sociedades. El conjunto de las
ponencias y comunicaciones se contiene en la publicacién por
parte de la Rivista delle societa, de la obra “Igruppi di societa”,
Atti del Convegno Internazionale di studi. Venezia 1995, 3. Vol,
ed. Giuffré, milano, 1996, de la que ya ha habido oportunidad de
citar algin trabajo.. El corto tiempo transcurrido no ha dejado
desfasados la generalidad de los mismos. La escasa referencia a
ellos en el DFE, hace especialmente adecuado completar la biblio-
grafia contenida en ese documento con la contenida en esos vold-
menes, asi como la espafiola..

15 - Para una visién de conjunto de [a evolucion histérica del
Derecho aleman en esta materia, V. RAISCH,
Unternehemensrecht, cit., esp. vol. 2°, pp. 18 y ss. y 178 y ss. En
relacién con los primeros pasos de la regulacién societaria, V.
FRIEDLANDER, Konzernrecht, 2° ed. 1954, esp. pp. 150y ss., por
lo que se refiere a la AktG de 1937. En relacion con el contexto
en que surge la AktG. 1965 y sus principales aportaciones,
WURDINGER, Aktien- und Konzernrecht, Karlsruhe, 32 ed. 1973,
esp. pp. 241y ss.

16- Para una visién sintética, especialmente accesible desde
la perspectiva de otro ordenamiento, V. LUTTER/ ZOLLNER.-
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“Das Recht der verbundenen Unternehmen in Deutschland” en
Atti Venezia, vol. T, pp. 217 y ss., con version italiana en pp. 245
y ss. Una vision mas amplia e igualmente unitaria [a ofrecen
EMMERICH y SONNENSCHEIN en su “Konzernrecht”, 6” ed,
Munchen, 1997., con abundantisima referencia bibliografica.,

17 - De la definicién del grupo se ocupa la AkiG 1965 en sus
primeros paragrafos, haciendo figurar €l de grupo entre otros que
se ocupan de lo que podemos llamar en castellano uniones de
empresa o empresas vinculadas. Bl pardgrafo 18 AktG 1965 en sus
dos parrafos reconoce dos formas de grupo una basada en una
relacion jerarquizada, en la relacion de dominacion/dependencia
entre la empresa cabeza del grupo y la o el resto de las socieda-
des que lo integran (pfo. 1% y otra basada en relaciones de coor-
dinacion entre los mismos miembros del grupo (Pfo. 2°). El ele-
mento comuin, que permite calificar ambos supuestos como de
grupo es la existencia de una direccion unitaria gue opera sobte
el conjunto del grupo y le dota de la unidad econémica propia de
una empresa. V. WURDINGER, cit., pp. 260 y s. Sobre la impor-
tancia de esa nocién para definir el grupo habra oportunidad de
volver en diversos lugares de este trabajo

18- La direccion unitaria que constituye nota esencial del
grupo, puede tener su origen en cualquier niedio apto para con-
seguir unificar las voluniades de los sujetos, empresas, funda-
mentalmente sociedades que, de ese modo constituyen en con-
junto una denominada empresa pluricorporativa Entre ellos figu-
ran determinados contratos, inspirados en la prictica alemana, de
los cuales algunos de ellos son especialmente aptos para consti-
tuir una direccién unitaria. Su regulacién se contiene en otro
lugar de la Ley, en la parte destinada a extraer las consecuencias
de régimen de las situaciones de unidn de empresas que se deli-
mitaron al comienzo de la misma (pardgrafos 291 v ss.). En la
medida en que afectan a la estructura de las sociedades entre las
gue se establece, creando vinculos que en diverso grado dotan a
la unidad resultante de un caricter de empresa integrada, se cali-
fican como coniratos de empresa y se les somete a un tratamiert-
to especial. Alguno de ellos tiene la virtualidad, en razén de su
especial aptitud para aquel fin y de la configuracion normativa
apta para que queden, de mutuo acuerdo, comprometidas Ias
medidas de proteccion de los intereses que puedan resultar nega-
tivamente afectados, de legalizar el grupo. El ejemplo mas claro y
normativamente desarrollado es el denominado “contrato de
dominacién”. A su lado en un nivel menor de definicién, el que
constituye ¢l grupo de coordinacion..

19 - También en este plano el régimen de [a constitucion del
grupo se aproxima al de la fusidn, convirtiéndose, como en su
momento se pondra de relieve en el texto, el acto de aprobacion
del contrato constitutivo del grupo en acuerdo de la Junta sus-
ceptible de ser incluido en la categoria de los que implican modi-
ficaciones estructurales, lo que muestra la logica interna de la
peculiar construccion alemana, respetuosa con los postulados del
Derecho de sociedades.

20- La base normativa la constituyen los pardgrafos 311y ss.,
cuya ribrica no alude a 1 grupo, sino a la dependencia sin con-
trato de grupo v que pese a ello y al caricter supletorio que les
concede la Ley en el conjunto, van a acabar desempefiando un
papel central, por las razones que se recogen en el texto.

21- De esa complejidad se han dado muestras someras a lo
largo de la breve sintesis que precede de lo que se ha denomina-
do su sistema. Frente al mismo el gue se presentd como alterna-
tiva, otro de cuflo francés, al que se hara referencia. trataba entre
otras cosas de prescindir de ese paso de la legalizacion del grupo,
conectando a la nocién establecida, sobre la nocién de control en
sustitucion de la direccién unitaria. Como veremos mds adelante
ni ese intento perimitird a 1a largo hablar de legalizacion en el dere-
cho proyectado, ni de eliminar totatmente el grupo de estructura
coordinada, incompatible con la concepcién de control de una
empresa sobre otra

22 - En relacion con los mismo, V. DEE, pp. 451 v ss.

23 -V referencias en DFE,, en conjunto v esp. pp.. 448 v ss.
24 - V. RONDINONE, “Contro tna nortmativa societaria spe-
ciale per i gruppi a struttura gerarchica”, en Atti Venezia, 111, pp.

1947 y ss.

25 - V. ROSSI, “Ile fenomeno dei gruppi ed il diritto societa-
rio: un nodo da risolvere” .en Atti Venezial, pp. 17y ss

26 - V. ENGRACIA ANTUNES, “The Law of affiliated
Companies ein Portugal”, en Atti Venezia, I , pp 355 v ss..

27 - V. EMBID, “Los grupos de sociedades en la nueva Ley
Brasilefia de Sociedades andnimas, en RDM, 1979, pp. 461 y ss.
28 - Conviene tener en cuenta que ese mismo modelo ha
sido adoptado con mayores o menores variaciones por paises que
como Eslovenia figuran en el grupo de cabeza para el ingreso en
la UE, y por otros del entorno, como Croacia..

29 - V. SACRISTAN REPRESA, “El grupo de estructura pariia-
ria: caracterizacion y problemas”, en RDM, 1982, pp. 375y ss.
30 - Me refiero a las que se perciben en la Agrupacién de inte-
rés econdmico, europea y espafiola. Para una visidén de conjunto,
de las diferentes figuras inspiradas en el “Groupément d Intérét
Fconomique, V. MONGE GIL, “Las agrupaciones de interés eco-
némico”, Madsid, 1993. En relacion con la figura europea, como
primera aproximacion V. SACRISTAN REPRESA, “La Agrupacion
Europea de Interés econdmico: antecedentes y caracterizacion”,
en AA VV La reforma del derecho espafiol de sociedades, Madrid,
1986, pp. 811y ss, de forma mas amplia, MASSAGUER FUENTES,
“La Agrupacion Europea de Interés Fconémico, Notas en torno al
Reglamento CEE, N° 2131/ 85, Valencia 1988. Para la Agrupacion
de Interés econdmico espafiola, V. por todos, AA VV Comentarios
ala Ley de Agrupaciones de Interés econémica, Ley 12/1991, de
19 de abril * Madrid, 1992.

31- V. mds adelante, 111, B. 2., en relacion con 1a aplicacion al
tema del reconocimiento pleno o legalizacion del grupo, a través
de la aplicacion que en Francia hace la jurisprudencia a 1 tema de
la doctrina Rozenblur.

32- V. sobre la situacién en el panorama europeo v sobre la
propuesta de sus redactores, DFE, pp. 521y ss.
33 - La manifestacion inicial se produce en el derecho fran-

cés, donde se ensaya un sistema alternativo al aleman en el deno-
minado Proyecto COUSTE, que conoce més de una version, antes
de ser abandonado. Sobre ella, V. EMBID, “La segunda proposi-
cion del Diputado Cousté, sobre grupos de sociedades en
Francia, en RDM, 1978, pp. 563 v ss.

34 - En el Anteproyecto de Ley de reforma del Derecho de
SA, de 1979, elaborado por la Comisién general de Codificacion,
cuyo texto aparece reproducido en DUQUE, “El Dereclio de las
empresas vinculadas en la legislacion espaiiola (Especialmente en
la Ley de reforma parcial y de adaptacion a las directivas conmuni-
tarias en materia de sociedades vy en ia Ley del mercado de valo-
res), en RDBB, 1989, pp. 465 y ss. Para un estudio del mismo, en
relacion con el derecho proyectado europeo, V. EMBID, El régi-
men juridico de los grupos e sociedades en Ia CEE, Fundacion
Juan March, Madrid, 1987,, “ Los grupos de sociedades en el dere-
cho comunitario v espafiol” , en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario RCDD), 1990, p. 31y ss., y “Algunas problemas rela-
tivos a la regulacion de los grupos de sociedades en la CEE y su
incidencia en el Derecho espafiol”, en Homenaje a J. Vallet de
Goytisolo, t. TV, Madrid, 1988, pp. 299 y ss.

V. mas adelante, IL.B 2.2.1..

35- V. especialmente Ias consideraciones que al respecto se
establecen en DFE cit., pp. 484 v ss.
36 - V. en la doctrina espafiola, PAZ ARES, © ;Como entende-

mos v ¢cémo hacemos el Derecho de sociedades? Reflexiones a
propésito de la libertad contractual en la nueva LSRL)”, en AA VY,
“Tratando de la SRL, Madrid, 1996 pp. 161 vy ss,

37 - Como es sabido esta tendencia, que trata de resolver los
problemas mds acuciantes que plantean hoy las grandes socieda-
des, sociedades bursatiles, mediante €l recurso a los Codigos de
conductas, en lugar de las normas legales, procede del Derecho
de los EE UU ¥ ha tenido su manifestacién mas significativa en
Europa en el conocido como Informe CADBURY. En Espaiia tie-
ne su manifestacion en el Informe OLIVENCIA, con inmediata
repercusion en la actividad normativa de la CNMV. En relacion
con este 0ltimo y en general con las propuestas fundamentales de
esta tendencia, V. en la doctrina espafiola, criticamente, AA VV
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(Esteban Velasco Coord.) “El Gobierno de las sociedades cotiza-
das”, Marcial Pons (ed)., Madrid, Barcelona, 1999. Frente a la obra
en su conjunto y la posicion general y particular de sus autores,
como muestia de la actitud de los promotores del Andlisis eco-
némico del Derecho desarrollada en nuestro pais, V. Gltimamente
ALFARO, “Imperialismo econémico y dogmatica juridica”, en
RDM, n° 233, 1999, pp. 925 y ss.

39 - Entre éstas merece destacarse el denominado City-Code
on take-overs and mergers, en relacién con cuyo papel en el dere-
cho inglés, V. PRENTICE, ob. cit., especialmente p. 307. Y en el
Derecho aleman Cédigo voluntario sobre OPAs. Para una vision
del modo de operar con este tipo de instrumentos en el derecho
americano puede verse EISENBERG, “The governance of corpo-
rate groups”, en Atti Venezia, 1966, pp. 1187 y ss., esp. 1198 y ss.
40 - V. en la doctrina espafiola, CALVO ORTEGA, “Aspectos
Tributarios de las operaciones vinculadas y de los grupos de
sociedades, en Jornadas Alcala, 1987, pp. 97 vy ss., al que se hara
posterior referencia al hablar de este aspecto en relacion concre-
tamente con la situacién espafiola.

41- Para obtener un panorama del desarrollo de la legislacion
fiscal en tema de grupos, inserto en el sistema general, no solo de
los EE MM de la UE, sino, ademds del conjunto de los mas rele-
vantes del mundo, V. HJ. AULT, Comparative inncome taxation. A
sructuralanlysis. Ed. Kluwer, Den Haag, 1997. En relacion con los
EE MM, algo anterior pero mis proximo a las preocupaciones
armonizadoras, V. Comisidn de las Cvomunidades Europeas (1996
by “La la fiscalité dans la Union Europénne. Rapport sur 1 evolu-
tion des systémes fiscaux, de 26 de octuibre de 1996 (COM (96)
564, final)

41 - V, sintéticamente en DEE pp. 454 v s.

42 - V. Para una vision general en reciente literatura espafiola,
V. MIRANDA SERRANO, las concentraciones de empresas.
Derecho europeo y espafiol, Madrid, 1994

42- Para una visién del desarrollo del Derecho alemin de
competencia desde sus origenes a la fecha de su publicacion y
especialmente de la GWB de 1957, que implanta el sistema vigen-
te en Alemania en perfecta correspondencia con el europeo, V.
RAISCH, ob. cit. vol. 2, pp. 178y ss., esp. pp. 187 y ss.

43 - Sobre ese “privilegio” V. RUIZ PERIS, El privilegio del
Grupo, Valencia 1999. En relacién con los problemas del doble
control en Italia. V. NOTARI, “Il grupo “contrattuale” nella disci-
plina antitrust”, ern Atti Venezia, 11, pp. 1697 y ss.

44 - Para una sintesis de la situacion del Derecho de los EE
MM en relacién con la regulacién de la OPA con especial refe-
rencia a la real y posible utilizacién de Ja misma para proteger pre-
ventivamente a las minorias en el grupo, V. DFE, pp512 v ss., con
las correspondientes referencias normativas y doctrinales..

45 - Para obtener una panorama del punto de partida a
comienzos de la década de los 90, V. “Supresion de las barreras fis-
cales a la actividad transfronteriza de las empresas”, en Boletin de
las Comunidades Europeas. Supl. 4/91. El texto manejado del
Cédigo de conducta de la fiscalidad de las empresas es el publi-
cado en el DOCE n° C 2, de 6 de enero de 1998, Sobre éste, con
referencia a la evolucién tltima de la Politica fiscal comunitaria
estd pendiente de publicacién la tesis de M* L. ALBILLOS, “La
imposicion societaria y el principio de competencia efectiva del
mercado en la UE. La propuesta de coordinacion fiscal, dirigida
por GARCIA VILLAREJO.

46 - Anterior es la regulacién de la competencia en el ambito
mas reducido de la CECA, antecedente inmediato de la que se
producira en el ambito de la CEE. En relacion con el tema en su
conjuiito, V. VELASCO SAN PEDRO, “La defensa de la competen-
cia en la UE y MERCOSUR, en AA VV (Velasco San Pedro, Coord.):
MERCOSUR y la Unién Europea: dos modelos de integracion eco-
noémica, ed. Lex Nova, Valladolid, 1998., pp. 171 vy ss.

47 - V. EMBID IRUJO, “El planteamiento general del Derecho
comparado y comunitario y su repercusion en el derecho espa-
fiol, desde la perspectiva mercantil”, en AA VV, Jornadas sobre
Grupos de sociedades: su adaptacion a a las Comunidades
Europeas. Universidad de Alcala de Henares/CEOE, Madrid, 1987
(cit. en adelante Jornadas Alcald), pp. 67 y ss, con referencia al
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Memorandum de la Comisién de 1 de diciembre de 1965, sobre
“El problema de la competencia en €l Mercado Comun”, p. 73.
48 - Reglamento CEE 4064/89, del Consejo, de 21 de diciem-
bre de 1989, modificado por el Reglamento CEE 1310/97, de 30
de junio de 1997.En relaciéon con el mismo, V. .en la doctrina
espafiola, DUQUE, El régimen de la concentracién de empresas
en el Ordenamiento de la UE, en AA VV, (Coord. VEGA MOCO-
ROA), La integracion econdmica europea, Curso biasico. De. Lex
Nova, Valladolid1996,pp.,481 y s., v “El nuevo régimen del con-
trol de las operaciones de concentracion”, en la 2° ed de dicha
obra, 1999, pp. 601 y ss.. Mis recientemente, también en la doc-
trina espafiola ,AA VV El control de concentraciones en la UE La
practica de la Comisién Europea v las novedades introducidas en
el Reglamento CEE 4064/89, por el Reglamento CE 1310/97,
Madrid, Barcelona, 1999.

49 - En relacion con la misma, V' Libro Blanco sobre la
modernizacién de las normas de aplicacion de los arts. 85y 86 del
del Tratado CEE”, en DOCE, C. 132, de 12 de mayo de 1999, pp.
1y ss. En relacion con aspectos de esa modificacién, como la apli-
cacién descentralizada de esos preceptos, V. conferencia pronun-
ciada por MONTI en la sede del IEE de la Universidad San Pablo
CEU, de préxima publicacion

50 - V. mis adelante, II. B. 2.2.2.

51- En relacién con las razones por la que esto es asi V. sin-
téticamente, DFE, p. 544.

52 - Directiva 94/45/CE, de 22 de septiembre de 1994 sobre
la constitucién de un comité de empresa europeo o un procedi-
miento de informacion y consulta a los trabajadores en las empre-
sas y grupos de empresas de dimensién comunitaria ( DOCE, n°
L, de 30 de ese mismo mes y afio, pp. 64 y ss .y Directiva 97/74
CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, por la que se amplia
al RU de Gran Bretafia e Irlanda del Norte la Directiva 94/45
(DOCE, n°L, de 16.1.98, pp. 22y 8)

53 - En relacion con el contenido de la regulacién de grupos
en €l proyecto original de Reglamento sobre 1a SE, de 13 de mayo
de 1975, V, en nuestra doctrina, por todos EMBID IRUJO, esp. en
El régimen juridico de los grupos de sociedades en la CEE, cit.. En
relacién con otros temas propios de la SE, en la 1iltima version del
proyecto v. el trabajo de QUIJANO GONZALEZ, de préxima publi-
cacidn en la misma obra a [a que estd destinado éste.

54 - Para un panorama general hasta el momento de la pro-
mulgacién del TUE, en el que se produce un cambio general en
la evolucién del derecho comunitario en esta como en otras mate-
rias, consecuencia del establecimiento del principio de subsidia-
riedad, V. QUJANO “El derecho de sociedades en la Unidon
Europea, en AA VV (Velasco San Pedro Coord) MERCOSUR vy Ia
Union Europea cit , pp. 105 y ss. Para la situacion del derecho de
sociedades en MERCOSUR en ese momento, V. en la misma obra
colectiva, ARAYA, “El derecho de sociedades en MERCOSUR”,
pp. 141 y ss.

55 - Segunda Directiva del Consejo, (77/91/CEE) de 13.12
1976 (DOCE, n° L 26/1 de 31 de enero de 1977, “tendente a coor-
dinar, para hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los EE
MM a las sociedades, definidas en el pf®. 2° del art. 58 del Tratado,
con le fin de proteger los intereses de los socios y terceros, en los
relativo a la constitucién de la SA, asi como al mantenimiento y
modificaciones de su capital”. Esta Directiva fue modificada con
posterioridad por la de 23 de noviembre de 1992, precisamente
en materia de adquisicion de las propias acciones, en cuanto en
ella se incluye la de sociedades miembros de un grupo.

56- En relacion con ambas, V., SEQUEIRA MARTIN, “ Ia
fusion y la escision de las sociedades en Ia CEE (tercera y sexta
Directivas), en Cuadernos de Derecho y Comercio (CDC), n° 5.,
1989, pp. 155 y ss.

57- Tercera Directiva del Consejo (78/855/CEE), de
9.10.1978 (DOCE, n° L 295/36 de 20 de octubre de 1978), relati-
va a las fusiones de sociedades anonimas. V, ademas del trabajo
citado en n. ant., DUQUE, “1a fusién en el Proyecto de Reforma
del Derecho de sociedades de capital y su comparacién con el
Derecho comunitario, de la Tercera Directiva”, en RDBB, n°. 32,
1988, pp. 719y ss.
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58 - En sentido inverso, tal vez mereciera la pena reflexionar
a cerca de si las diferencias en la situacion de los socios de las
sociedades absorbidas no justifica la consideracion de introducir
en ella un derecho de separacion, como el que existia en nuestro
Derecho antes de la reforma con ocasion de la adecuacion del
mismo a las Directivas europeas.

59 - Sexta Directiva del Consejo en materia de Derecho de
sociedades (82/891/CEE) de 17.12. 1982 (DOCE, n° L 378/17 de
31 de diciembre de 1982), relativa a la escision de sociedades. En
relacién con la misma, V. DUQUE, “La escision de sociedades en
el anteproyecto de reforma del derecho de sociedades de capital”
, en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje a Rodrigo Uria,
Madrid, 1978, pp. 719y ss.

60 - V. en particular DUQUE, “El derecho de las empresas vin-
culadas en la legislacion espafiola..” cit. pp. 496y ss.

61 - Se trata, respectivamente, de la Cuarta Directiva del
Consejo en materia de derecho de sociedades (78/660/CEE) de
25. 3.1978 (DOCE n° L. 222/11, de 14, De abril de 1978), relativa
a las cuentas anuales de determinadas formas de sociedad: la
Séptima (83/349/CEB), de 13.6.1983 (DOCE n° L. 193/1, de 18 de
julio de 1983), relativa a las cuentas consolidadas, y la Octava
(84/253/CEE) de 10.4.1984 (DOCE n° L. 126/20, de 12 de mayo
de 1984), relativa a las personas encargadas del control legal de
documentos contables

62 - Para una breve vison de conjunto de las tres, V., QUIJA-
NO, ob. ult. cit. pp. 122y ss.
63 - Séptima Directiva del Consejo en materia de Derecho de

sociedades (83/349 CEE) de 13 de junio de 1983 (DOCE n°
L193/1 de 18 de julio de 1983), relativa a las cuentas consolida-
das. En relacion con la misma, aparte las diversas referencias en
trabajos de DUQUE, citados en otros lugares, VALVAREZ LOPEZ,
Consolidacion de estados financieros en Europa. Séptima
Directriz de la CEE, Madrid, 1985

64 - Lo que, desde mi punto de vista dificulia no solo la apli-
cacion uniforme en los EE MM, sino la posibilidad de utilizar con
un minimo de seguridad una nocién derivada de la misma como
central en el derecho societario,

65 - Duodécima Directiva del Consejo en materia de derecho
de sociedades (89/667/CEE), de 21 de diciembre de 1989 (DOCE
n° L 395/40 de 30.12.1989), relativa a las sociedades de respon-
sabilidad limitada de socio tnico,.

66 - Para una primera aproximacion, V. SACRISTAN REPRE-
SA, “Concepto y nimero minimo de fundadores. Sociedad uni-
personal”’, en AA VV (Alonso Ureba Coord.), Derecho de
Sociedades Andnimas, 1. Fundacion, Madrid, 1990, pp. 457 y ss.,
con amplia referencia bibliografica,. Mas ampliamente DUQUE;
“La duodécima Directiva del Consejo (89/67/ CEE) de 21 de
diciembre de 1989, sobre las sociedades unipersonales de res-
ponsabilidad limitada, en AA VV, Derecho Mercantil de la
Comunidad Econémica Europea. Libro Homenaje al prof. Girén
Tena (cit. en adelante Homenaje al prof. Girén), Madrid, 1991,
pPp. 241y ss.

67 - V., sobre la version utilizada de la propuesta de la 9°
Directiva el texto italiano reproducido en Giur Comm, 1985, pp
529y ss,. Sobre la misma, EMBID IRUJO, “Los grupos de socieda-
des en la Comunidad Econémica Europea, (el proyecto de nove-
na Directiva), en CDC, 1989, pp. 389y ss. y “Los grupos de socie-
dades en los derechos comunitario y espaiiol”, en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario (RCDD), 1990, pp. 31 y ss.

68 - Me atrevo a hacer esta afirmacion, porque me parece
que esas medidas son en sus lineas fundamentales expresion y
desarrolio de los que mas adelante se han considerado como los
fines del Derecho societario de grupos, dentro de un plantea-
miento econdémico de mercado que, como tales, pertenecen a lo
que podriamos denominar como un derecho “global” de grupos.
El respeto a las tradiciones de los EE determinaran, ciertamente,
modos y extension distintos de aplicacién, pero estimo que en
todo caso respetando principios incorporados en esas normas
que les dan un valor especial en este momento.

69 - A las primeras pertenece la “legalizacion por via con-
tractual, a las segundas la falta de referencia al régimen de esta

manifestacién peculiar del grupo. Especial relieve tiene el silencio
sobre la pertinencia de aplicar al mismo el deber de documenta-
cion y contabilidad propio de los girupos. Esta cuestion, debatida
en su momento en el Derecho aleman , parece hoy resuelta en el
sentido de la exclusion de este deber, de modo que en las obras
recienites ni siquiera se mencionan opiniones en contra. V. EMME-
RICH/SONNENSCHEIN, Konzernrecht, cit., p. 473. En el supues-
to de que esta figura adquiera el relieve que estd adquiriendo en
el Derecho espaiiol es ésta una de las cuestiones que, a mi juicio,
deben revisarse.

72 - V. DFEE, lug. cit. en n. 25

73 - V. en relacién con ella los diversos trabajos en los que se
recogen referencias a la misma y su evolucion, por parte de ESTE-
BAN VELASCO, desde su tesis doctoral, “El poder de decisién en
las Sociedades Anénimas”, ed. Civitas/FUE . Madrid, 1982, esp,
Pp- 335 vy ss., y sobre todo, “La estructura de las sociedades and-
nimas en el Derecho comunitatio (El proyecto modificado de
quinta Directiva), en CDC, n° 5., 1989, pp.231 vy ss.

74 - Propuesta de decimotercera Directiva del Consejo, en
materia de Derecho de sociedades, relativa a a las ofertas publicas
de adquisicién de acciones, de 16 de febrero de 1989 (COM 88,
823 final, retirada y vuela a presentar como propuesta del
Parlamento y del Consejo, de 7.2.1996 (COM 95, 655 final), a la
que ha seguido Ja Propuesta modificada de la misma, de 10.11.97
(COM 97, 565 final).

75 - Propuesta de décima Directiva del Consejo, relativa a la
fusion transfronteriza de sociedades anénimas, de 8 de enero de
1985 (COM 84 727 final)

76 - V. en este sentido HOPT, KJ- “Europiisches
Gesellschafisrecht- Krise und neue Anliufe”, en ZIB 3. 98, pp. 96
Y ss.

77 - V. como ejemplo lo que se indica a propoésito de la
Decimotercer Directiva en n. 64

78 - Sobre los fines del Derecho de grupos, v. DFE , pp. 451
y 8s., con bibliografia reciente. En relacién con la doctrina espa-
fiola V. DUQUE, “Los problemas generales planteados por los
grupos de sociedades, con especial referencia al Derecho
Mercantil”, en AA VV, Grupos de sociedades, Madrid, 1987, pp.
15y ss.

79 - Propuesta de decimotercera Directiva del Parlamento y
del Consejo en materia de Derecho de sociedades relativa a las
ofertas publicas de adquisicion, Bruselas 7.2.1996, (COM (95)
655) final, a Ia que ha seguido una Propuesta modificada Bruselas
10.11. 97, (COM (97) 565 final).

80 - Sobre la conveniencia de hacerlo, V. la cualificada opi-
nion del comisario Furopeo, MONTI, en “T gruppi e 1 armonizza-
zione comunitaria”, en Atti Venezia, I, pp. 553 y ss, esp. pp. 563
y ss. En contra no ya solo de la armonizacién, sino mas amplia-
mente de la regulacion societaria de los grupos, V. RONDINONE,
“Contro una normativa societaria speciale per i gruppi a stuttura
gerrarchica”, en Atti Venezia, ITI, pp. 1947 y ss.

81 - V. las consideraciones contenidas en DFE, pp. 460y ss.
82- V. DFE, p. 463.
83 - V. Las referencias a la gestion del grupo son continuas a

lo largo del DFE. Al comienzo de su introduccién, al abordar las
diferencias de las que parten los ordenamientos de los distintos
EE MM al abordar el tema insiste en que una de ellas es la de que
en alguno no se aprecia algo que subraya el documento, que con
la regulacién del fenémeno no solo resultardn beneficiados quie-
nes de algiin modo ven sus intereses amenazados por su consti-
tucion, sino el management de los grupos”.(.) a quien “el
Derecho de grupos puede, a su vez facilitar el trabajo (p. 451).
Mas adelante en la propia introduccion, al referirse a la necesidad
de que el “legislador europeo” regule la materia, sefiala entre las
razones, la de que, incluso mediante el establecimiento de la res-
ponsabilidad de sus dirigentes, “merced al incremento de la segu-
ridad juridica ( se conseguird) facilitar la direccién del grupo (
facilitating group management)” (p. 455) . En el capitulo que lle-
va la ribrica recogida en el texto se ocupa del tema de la legali-
zacion del grupo en los términos que veremos mas adelante.

84 - Piensesé en la importancia que adquiere la buena gestion
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en los planteamientos del gobierno corporativo y sus Codigos de
buen gobierno, a los que se alude en una n. ant.

85 - V. DEE, p. 459

86-  V.DFE, pp. 450y ss.

87 - Conviene sefialar aqui que el término francés “groupé-
ment”, utilizado, por ejemplo en relacién con la figura del
Groupément d’interét économique (GIE), dotado de tipicidad
legal en virtud de Ia Ordonnance que crea la figura en 1973), tie-
ne un sentido diferente al del grupo (groupe), lo que hace inco-
rrecto la traduccién como grupo de interés econdmico. En efec-
to, el término “groupement” se utiliza en la literatura francesa, de
caricter econdmico primero y juridico después, para aludir a una
figura de union de empresas de menor intensidad, la agrupacion
de empresas espafiola, que no produce la unidad econdmica
caracteristica de aquellos. En el plano juridico se adopia esta
denominacion para la figura mencionada , para aludir ademis a
otras caracteristicas de ese caricter propias de la figura, como la
ausencia de 4nimo de lucro, cuya dificultad para integrar mani-
festaciones de ese caracter en la nocién estricta de sociedad reco-
gida en el CC con la nota del caricter lucrativo de la asociacion
de personas de esa denominacion, esta en el origen de la figura
francesa. Figura de tanta repercusion en el Derecho europeo de
sociedades, en un sentido amplio, tanto en el plano de los EE
como en el conwmitario, al haber inspirado la que en castellano
debe denominarse agrupacion - no grupo- de interés econémico,
establecida en el Reglamento(CEE) n® 21/85, del consejo, de 25
de julio de 1985, relativo a la constitucion de una Agrupacién
Europea de Interés Econdrmico. V. para una correcta utilizacion de
los términos en nuestra literatura, DUQUE, “Grouopément
d’entreprises et groupes de sociétés en droit espagnol” en
Evolution et perspectives du droit des sociétés”, Milano 1968, p.
280y ss.

88 - Ob. cit. p. 472. Frente a la utilazacion de esta nocion, V.
especialmente ROSSI, “Il fenomeno dei gruppi ed il diritto socie-
tario: un nodo da resolvere”, en Atti Venezia, cit., vol. L pp. 17y
$s., €sp. pp. 22y ss.

89 - V. EMBID , especialmente en “El régimen juridico de los
grupos de sociedades en la CEE”, Fundacion Juan March, Madrid,
1987, pp. 11 y ss..

90 - Asi , lo hace en el cap. VI, bajo la ribrica de
“Declaracion unilateral de grupo, pp. 531y ss., p, 531, que no €5
el fundamentalmente dedicado al tema, pero que por ocuparse
también de esta cuestion debe ser resefiado junto al que si lo es:
el IV dedicado a lo que se denomina “La correcta gestion del gru-

po”.
91 - V. més atrds, 11, A, 3.1
92 - En lo que tiene de referencia juridica su concrecion hay

que buscarla en el establecimiento de unas normas juridicas que
mds alla del dato puramente empresarial, pero, sin duda, inspira-
do en €l ofrezcan un modelo de solucion al conflicto que surja del
hecho de que el “equilibrio entre ventajas y cargas” determinado
por la politica empresarial unitaria no llegue a satisfacer de hecho
las expectativas licitas de los interesacios.

93 - La direccién unitaria, en efecto, tiende a proyectarse
cotno nocién clave del grupo fuera del dmbito estricto del
Derecho de sociedades y abre la posibilidad de una nocién del
grupo comiin a los diversos sectores del Ordenamiento que se
ocupan del grupo. En relacion con el Derecho de la competencia,
pueden verse las obras hasta ahora citadas. Una reflexion sobre la
nocidén de direccion unitaria puede, entre otras cosas poner de
relieve la oportunidad de Ia construccién alemana sobre el “pri-
vilegio del grupo”, oportunamente legalizado y publicado, des-
plazando el control hacia el momento de la constitucion en el
marco de la concentracion,

94 - V. DFE., pp. 484y ss., esp. pp 494 v ss. La generalidad de
las expresiones contenidas en la propuesta normativa, como la
recogida en el texto a cerca de la compensacion de las ventajas,
deja en manos de los Estados la eficacia concreta de las normas
de la futura directiva. Pese a la confianza de los redactores, 1o sera
ficil conseguir soluciones mejores a las conseguidas en el dere-
cho aleman con los grupos de hecho.
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95 - Entre los contratos de empresa regulados en la AktG. 63,
se recordaba mas atrds que el mas caracteristico y central en [a
disciplina del grupo de estructura jerdrquica es el denominado
contrato de dominacion. No obstante, entre los regulados como
contratos de empresa figuran otros como el de entrega de bene-
ficios. Ambos conjuntamente son los que un sector de Ia moder-
na doctrina alemana denomina contrato de grupo
(“Konzernvertrag). V. LUTTER/ ZOLLNER, cit. pp. 221 y ss. V. la
sintesis de régimen contenido en este trabajo vy la que se contie-
ne en el DEE, esp. pp. 530 ss.

96 - Cap. VI, “Las ofertas obligatorias”, pp. 512y ss.

97 - Cap. VII, “Exclusién, derecho de separacion, pp. 521 y ss
98 - V. DFE, Cap. IX, “Obligaciones de los directivos respecto
de la situaciones de crisis (wrongful trading), pp. 548 y ss

99-  V.DFE, esp. pp. 554y s5

100 - V. dltimamente ROJO - “Los grupos de sociedades en el
Derecho espailol”, en Atti Venezia., 1. pags. 389y ss.

101 - V. Ia clasica contribucion de URIA al tema , “Derecho
Fiscal y Derecho Mercantil”, en Anales de la Academia Matritense
del Notariado (AAMN), T. If, 1945, pp. 275 v ss.

102-  En el ambito ampliamente juridicosocietario y de una
primera época datan ya ¢l trabajo de GIRON en lLas grandes
empresas. Problemas juridicos actuales de tipologia empresarial:
la gran SA y los grupos de sociedades, Méjico/Valladolid, 1965,
esp. pp.97 y ss., que puede considerarse precursor en nuestra
doctrina, asi como los primeros trabajos de DUQE., quien en su
obra, ampliamente citada, ha seguido el curso de la evolucion de
este Derecho hasta el momento presente. Con posterioridad des-
taca entre otras varias la aportacion de EMBID, igualmente men-
cionada. Entre los trabajos de cardcter interdisciplinar, debe men-
cionarse en primer lugar ¢l trabajo de URIA: “Teorfa de la con-
centracion de empresas”, en RDM, n° 24, 1949, pp. 315 y ss que
proporciona el cuadro de conexiones del enfoque societario y el
de la competencia en la época en la que trabaja.

103 - Ley 26/1984 de 19 de julio que, en ¢l art. citado, con
notables defectos de técnica, establecia: “A los efectos de est Ley
se entiende por clausulas, condiciones o estipulaciones de carac-
ter general el conjunto de las redactadas, previa y unilateralmen-
te por una empresa o grupo de empresas, para aplicarla a todos
los contratos que aquélla o éste celebren y cuya aplicacién no
pueda evitar el consumidor o usuario, siempre que quiera obte-
ner el bien o servicio de que se trate”

104 - V. por todos DUQUE, “La proteccion de los derechos
econdmicos y sociales en la Ley para la defensa de los consumi-
dores y usuarios”, en Estudios sobre consumo (EC), n° 3, 1984,
pp. 317 ss.

105 - V. EMBID, “Regulacién mercantil de los grupos de socie-
dades”, en La Ley, 3 de febrero de 1989, (separata) , esp. p.4.
106- V. ROJO, en Atti Venezia, pp. 399 v s.

107 - Ley 7 /1998, de 13 de abril, que corrige las deficiencias
técnicas de Ia definicién, establece un régimen general , pasando
a ser el relativo a los consumidores y usuarios régimen especial.
Aquel ha sido muy criticado, quizds excesivamente, por lo que
me parece oportuno esperar a tener la perspectiva que propor-
cione su aplicacién antes de contribuir de algtin modo a dar un
juicio sobre la misma..

108- V. ROJO ob. ult.cit. p. 413.

109- V. sobre los desatrollos mds recientes GARCIA DE ENTE-
RRIA, J.- “La obligacién legal de separacion de cuentas por ramas
de actividad. El ejemplo de los operadores de telecomunicacio-
nes”, en RDM, n° 233, 1999, pp. 1103 y ss.

110-  Ademas del trabajo de ROJO cit. en n. 67, para una expo-
sicién mas completa y critica de la situacion fiscal de los grupos
hasta la fecha de su publicacién, V. CALVO ORTEGA, “Aspectos
Tributarios de las Operaciones vinculadas y de los Grupos de
sociedades”, Jornadas Alcald, 1987, pp. 97 v ss.

111 - Relativo a medidas fiscales financiera y de inversion
publica, cuyo texto es preciso completar en algiin aspecto, como
el relativo sujeto del impuesto, con ¢l del R.D 1414 del mismo
aflo, pese al problema que plantea en el campo de las fuentes al
modificar el alcance del art. 33 de la Ley General Tributaria. La
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cuiestién no se resuelve ni el panorama de la definicion del grupo
se altera como consecuencia de 1a publicacién de la Ley 61/68 del
impuesto de sociedades. V. CALVO ORTEGA, cit, pp. 116 v ss.
112-  lalegislacion afecta directamente en este ¢aso a otro sec-
tor de la unién de empresas, el de la denominada colaboracion
interempresarial, de menor intensidad que la concentracion y
mas propio de pequefias y medianas empresas, al que trata de
reordenar, derogando la anterior Ley de 28 de diciembre de 1963,
que afronta por primera vez la regulacion de ese fenémeno, con
tendencia a favorecetlo, a la vista de las nuevas manifestaciones
en el plano comunitario y espafiol . En relacion con los grupo, V.
criticamente y con referencias al derecho comparado, CALVO
ORTEGA, cit. pp. 129y ss.

113- A través de la Disposicion Adicional 2* De La Ley 10/85
, de 26 de abril de 1985, de reforma de la Ley General Tributaria.
114 - L. 43/1995, de 27 de diciembre. En relacion con la mis-
ma, ¥, por todos, ALIVARO ANTON, “Régimen de los grupos de
sociedades”, en AA VV “Comentarios al impuesto sobre socieda-
des, t. I, de. Civitas, 1998, pp. 1681 y ss.

115- V. al respecto, CALVO ORTEGA, cit., pp. 127 ys,

116-  En el mismo sentido, art. 38, 2 de la Ley general tributa-
ria tras la modificacion introducida por la L. 10/1985 de 26 de
abril.

117- V. por ejemplo la sentencia del Tribunal Central de
Trabajo, Sala 17, de 4 de julio de 1984 y comentario critico de la
misma en EMBID, “Caracterizacion juridica del grupo de socieda-
des y su significado para el Derecho del Trabajo, en Relaciones
Laborales, marzo 1984,pp. 861 y ss. esp. pp. 867 y ss.

118 - V. en este sentido y .entre los primeros trabajos que tra-
tan de ofrecer un cuadro de conjunto de esa doctrina en torno a
Jas cuestiones fundamentales que plantean los grupos al derecho
del trabajo, SAGARDOY, "Criterios jurisprudenciales de delimita-
cion de los grupos de empresas”, en Jornadas Alcala, 1978, pp.
155y ss.. Recientemente y como contribucion a [a elaboracion de
un concepto y una dogmitica general de los grupo, desde esta
perspectiva, MONEREO PEREZ, Teoria juridica de los grupos de
empresa y Derecho del Trabajo. Ed. Comares, Granada, 1997
119- V. por ejemplo las sentencias de la Magistratura de traba-
jo de Malaga de 9 de mayo de 1975, en uno de los contenciosos
suscitados por el celebre asunto SOFICO; la anterior, del TS (Sala
6" de 5 de enero de 1968 que elabora con caracter general [a
argumentacion juridica conforme a la cual se establece la res
ponsabilidad solidaria de aquellas empresas que intervienen, por
via de contratacion en interés ajeno o comun en la contratacion
de servicios del trabajador, seguida por otras muchas, tal como se
pone de manifiesto en SAGARDOY, cit. pp. 157 y ss. Asi mismo
resoluciones como la de la Delegacion de Trabajo de Madrid, de
4 de noviembre de 1975, o de la Direccion General de Empleo,
de 6 de abril de 1983, en materia de resolucion de contratos por
reduccién de plantilla, en razoén de pérdidas en una filial y de pre-
tendida crisis econémica de la misma, en los que se impone la
tesis de que esa crisis solo puede valorarse y consiguientemente
procede a la resolucion de los contratos, si se integra el patrimo-
nio de la filial en el del grupo. Entre los trabajos que desde una
perspectiva general abordan el estudio de la nocién de grupo en
supuestos concretos de [a jurisprudencia laboral, V. FONT RIBAS”
Algunes reflexions a I"entorn dels grups d "empreses” en Revista
juridica de Catalufia, n° 4, 1982, pp. 627 y ss. y EMBID, cit. en n.
78.

120- 'V, en conjunto, DE ANGEL YAGUEZ, La doctrina del
“levantamiento del velo” de Ia personalidad juridica en la recien-
te jurisprudencia, ed. Civitas, Madrid, 2°* edic. 1991, esp. pp.161

vy 5.
121-  V las citadas en ROJO, cit., p. 393.
122 - Enrelacién con el mismo y con el que se produce en dis-

ciplinas proximas, V. AA VV, (A. Bailos / Collado, editores) Grupos
de empresas y Derecho del Trabajo. Ed. Trotta, Madrid 1994.
123 - V. en relacién con este aspecto CRUZ VILLALON, La
representacion de los trabajadores en la empresa y en el grupo .
Un marco legal insuficiente, de. Trotta, Madrid, 1992

124 - V. en este seatido DARANAS, “Concentracién de enmpre-

sas y salvaguardia de la competencia”, en Jornadas sindicales
sobre la concentracion de empresas”, Madrid, 19874, pp. 163 y
S8.

125-  Ley 16/1989 de 17 de julio, ha sido recientemente susti-
tuida porlal. 52/1999 de 28 de diciembre, de reforma de la ante-
rior, que modifica una buena parte de su articulado, si bien no el
referente a la concentracion econdémica recogido en el Capitulo
IL. Este habia sido redactado de nuevo por el RDL 6/1999, de 16
de abril de 1999, de Medidas urgentes de liberalizacion en incre-
mento de la competencia (BOE de 17 de abril; correccion de
errores en BOE de 28 de abril).

126-  RD 1080/1992, de 11 de septiembre ( BOE de 28 de
abril), por el que se aprueba el procedimiento que deben seguir
los 6rganos de Defensa de la Competencia en concentraciones
econdmicas.

127-  Pese a lo cual su aplicacién no ha sido tampoco muy
rigurosa, ni parece que vaya a serlo en un futuro préximo, inmer-
505 COMO estamos en una corriente favorecedora de [a concen-
tracion

128- V. en sentido semejanie PAZ ARES en “Uniones de
empresas y grupos de sociedades” en AA VV, Curso de Derecho
Mercantil, I, Madrid, 1999, pp. 1323 y ss., p. 1330.

129-  Laexclusion del ambito de la concentracion del supues-
to de filial comiin que tiene como finalidad la coordinacion de la
conducta competitiva en el mercado, cuando es esta la inica fina-
lidad que persigue, debe, viene, légicamente, justificada en cuan-
to su tratamiento vendrd dado por el régimen de las pricticas
colusorias. Sin embargo, cuando no sea esa la finalidad tinica o
fundamental estarfamos en presencia de un grupo, preferente-
mente de coordinacion, cuya exclusién resulta discutible.

130 -  En relacién con la misma, en nuestra doctrina, V. por
todos, DUQUE, “ El posible encuadramiento de las llamadas
empresas o filiales comunes en los grupos de empresas”, cn
Estudios de Derecho Civil en honor del Prof. Batlle Vizquez,
Madrid, 1978, 289 y ss.

131 -  124/1988, de 28 de julio BOE de 29 de julio; correccién
de errores en BOE de 4 de agosto 1988).

132~ L37/1998, de 16 de noviembre, de reforma de la Ley 24/
1988, de 28 de julio del Mercado de Valores

133 - Para una etapa anterior incluso a la aparicién de la idea
de un sector juridico especifico para ese mercado puede verse,
sin mencion expresa a los grupos, GIRON TENA, “Sociedades y
Bolsa”.en Coloquio de Derecho Bursatil. Universidad de Bilbao,
1970, pp 86y ss. Mis recientemente, en la via de sefialar 1o espe-
cifico de este sector en franco desarrollo y en relacién con los
grupos: SANCHEZ CALERO, “Grupos de sociedades y Mercado de
Valores”, en Boletin Financiero de Ia Bolsa de Barcelona, n° 69
(abril, 1979), pp. 38y ss.

134 - Los supuestos de union personal en los que un accionis-
ta 0 un grupo de ellos dominan varias sociedades, aparecen ya
recogidos como medio de constituir grupos y en concreto de
coordinacién aparecen ya en la fundamentacion de la AktG 1965,
reproducida en KROPE Aktiengesetz. Textausgabe, Disseldorf,
1965. Su viabilidad viene facilitada por el hecho de que el sujeto
que ejerce la direccion unitaria 0o necesita ser una sociedad, bas-
ta que sea una empresa , de acuerdo con una nocién funcional,
adaptada a las particularidades del derecho de grupos.

135- V. en este sentido ROJO, cit., p. 394.

136-  Es cierto que dicho desarroflo era mds cualitativo que
cuantitativo, medido este tiltimo en nimero de personas intere-
sadas en el tema, siendo claramente mayoritaria Ia aportacién has-
ta el momento de una sola persona, como puede apreciarse por
las citas precedentes.

137-  En el mismo sentido, DUQUE, ob. ult. cit., pp.492 y ss.,
ROJO, ob. ult. cit., pp. 397 v ss, con referencia y breve comenta-
rio a algunas de las sentencias. Mas ampliamente DE ANGEL, cit.
y BOLDO RODA, Levantamiento del velo y persona juridica en el
Derecho Privado espafiol. Ed Aranzadi, Monografias RdS.
Pamplona, 1996, en conjunto. .

138 - Asise hace en el art. 149 de la misma. En relacién con las
razones de esa actitud abstencionista, que se prolongard mas de
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lo prudente, V. DUQUE, “El derecho de las empresas vinculadas
en la legislacion espafiola...cit., pp. 465 v ss., p. 483 .

129 - Para una visién de conjunto, V. por todos, DUQUE, ob.
ult cit., esp. pp. 494 v ss., con abundante referencia bibliografica
140-  Sobre el tema V. mas adelante, en este mismo apartado..
141-  De la amplia literatura a que ha dado lugar la reforma, en
relacién con uno de esos aspectos merece destacarse la obra de
FLORES DONA, Participaciones reciprocas entre sociedades de
capital, ed. Aranzadi, monografias RdS, Pamplona, 1998

142 - V. por todos, ROJO, ob. ult. cit., esp. pp. 406 y ss. y
EMBID IRUJO, “La problematica de los grupos”, en AA VV.
Derecho de Sociedades de Responsabilidad Limitada (Coord.
RODRIGUEZ ARTIGAS y otros), Mc Graw Hill, ed , Madrid, 1996,
pp. 1223 y ss..

143 - Asip. €., para el caso de Italia, V. PAOLUCCI, “La parte-
cipazione delle cooperatve nelle societ”di capitali e i gruppi coo-
perativi”, en Atti Venezia, cit., III, pp. 1733 y ss.

144 - Elinicio de Ia primera etapa viene a coincidir con el pro-
ceso de cambio, especialmente importante en estas sociedades,
que abre la aprobacién de la Constitucion de 1978, en el que la
competencia en esta materia se comparte por el Estado y las
Comunidades auténomas, Su manifestacion normativa serd la L.
3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas. La segunda tiene
su reflejo legal en la promulgacion de la L 27/1999, de 16 de julio
de Cooperativas, donde se incorporan las modificaciones mas
notables con los fines sefialados en el texto..

145-  En los arts. 118.8 y 75.6, respectivamente, de los borra-
dores sucesivos de Anteproyecto de la LC, conforme a los cuales
“Los indicados grupos cooperativos se considerardn como una
unidad econdmica a efectos de la regulacion de los acuerdos res-
trictivos de la competencia”.

146-  El influjo de la construccién alemana era atin mis evi-
dente en Ja nocién recogida en aquellos borradores, en los que se
recibia el sistema contractual. Conforme a aquella versién “Dos o
mAas cooperativas podran constituir grupos cooperativos median-
te la formulacion de un contrato por el que se ceda a una entidad
contin, que disponga de personalidad juridica y plena capacidad
de obrar, el derecho a emitir instrucciones de obligado cumpli-
miento y a ejercer, sobre las mismas facultades de decision en las
areas que figuren recogidas expresamente en dicho contrato, que
podran alcanzar a las facultades propias de la asamblea general de
cada una de las cooperativas agrupadas”.

147 - V. en este sentido PAOLUCCI, cit, p. 1739, para quien ¢l
principio de mutualidad impide determinadas soluciones de pro-
teccion de la minoria, como la atribucién de participaciones de la
sociedad cabeza del grupo a los socios externos y que, por el con-
trario exige la participacién de las minorfas en la administracion
de ésta y en la de las restantes sociedades del grupo.

148- V. ROJO, ob cit., pp. 4003 y ss., para quien aungue no
exista en el Derecho de sociedades espafiol una nocién general
de grupo y en tanto esto sea asi, la delimitacién del art. 42 Cco.
cumple esta finalidad.

149 - V. mas matizadamente, PAZ ARES, en Curso de Derecho
Mercantil”, cit, p. 1331,

150 - V. DUQUE, “Las cuentas consolidadas y el Derecho
Mercantil, En Hacienda publica espafiola, n°94, 1985, pp. 207 y
ss., ALVAREZ LOPEZ y otros, Consolidacion de estados financie-
ros en Europa. $éptima Directriz de la CEE. Madrid, 1985; ALVA-
REZ MELCON, Grupos de sociedades. Cuentas consolidadas.
Imposicion sobre el beneficio®, Madrid, 1978; Id. Las cuentas
consolidadas de los grupos de empresas., Barcelona 1992, LOPEZ
ALBEROS, Consolidacién contable e introduccién a sus aspectos
fiscales, ed. CISS, Valencia, 1999..

151- V. GARCIA DE ENTERRIA, ob. cit, en conjunto.

152 - Asi, en la LSRL, ademas del control ordinario de cuentas,
establecido a imagen de la SA en el art. 84, que se remite a la LSA,
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el art. 86.2 inserta en el mismo, que, salvo disposicion contraria
de los estatutos, “el socio ¢ socios que representen al menos el
5% del capital social podrin examinar en el domicilio social, por
st o en unién de experio contable, los documentos que sirvan de
soporte y de antecedente a las cuantas anuales”, en los plazos del
derecho de informacion comiin previo a la junta ordinaria, Fl art.
86.2 de la misma LSRL, afiade que el ejercicio de esa facultad “no
impide ni limija el derecho de la minoria a que se nombre audi-
tor de cuentas con cargo 2 la sociedad. Por su parte la LSA | en el
art. 112.2 reconoce a una minoria de socios, representantes
como minimo de la cuarta parte del capital, la facultad de impo-
ner su criterio sobre la conveniencia de que se responda a una
consulta sobre los asuntos del orden del dia de la junta, sobre el
del presidente de no contestar porque ello podria perjudicar el
interés social.

153 - El Real Decreto de 297/1984, de 25 de enero que res-
ponde ya a dichos principio, fue modificado por la primitiva L
MV, que dedica al tema los arts 60 y 61, Convertidos esos pre-
ceptos en el ndcleo de su regulacion, ésta ha sido completada por
el Real Decreto 1197/91 de 26.de julio de 1991, que derogd al
anterior. La nueva LMV, 137/1998, de 16 de diciembre, s¢ limita
a modificar la redaccién del pfo. 1° del art. 61, con la finalidad fun-
damental de darle una redaccién menos orientada a la situacién
nueva que tenia a la vista el texto inicial de la LMV: V. en relacién
con ele primer estadio DUQUE, “El derecho de las empresas vin-
culadas, cit, pp. 491 v ss. En relacion con la figura V., por todos,
ZURITA, desde La oferta publica de adquisicion, Madrid, 1980 ,
hasta sus recientes trabajos en AA VVLa lucha por el control de
las grandes sociedades, ed, Deusto, 1992, especialinente, “La
adquisicion de participaciones significativas y [a OPA en el RD
1197719917, ob. cit., pp. 123 y ss

154 - V. especialmente EMBID, Grupos de sociedades y accio-
nistas minoritarios..., cit., esp. pp. 38 y ss. para los planteamien-
tos y 147 y ss en relacion con el derecho de separacion.

155 - V. ROJO en Atti Venezia, pp 414 y ss., con interesantes
reflexiones a proposito del tema en conjuito.

156- V. especialmente DUQUE, “Reflexiones fundamentales
sobre el régimen de la crisis econdmica de la empresay sobre su
reforma”, en Anuario de Derecho Civil (ADC,) 1980, pp. 29y ss.
157 - Se trata del Anteproyecto de Ley Concursal, redactada
por una Ponencia Especial bajo 1a presidencia de OLIVENCIA | de
la que formaba parte ROJO, publicada por la Secretarfa General
Técnica del Ministerio de Justicia el afio 1983. Sobre la base, que
parece ya firme, de la unificacion de procedimientos e institucio-
nes concursales el AP 83, establecia el concurso como institucion
central y prevela Ia extension del de la sociedad dominada a Ia
dominante, por considerar a ésta como el empresario que, “tras
la apariencia de actuacion de aquel , haya ejercido la actividad
empresarial predominantemente en interés propio”, principio
general de extension del concurso en el ambito empresarial. En
relacion con esia solucion, V. MIGUENS,” Cririca y soluciones a
los sistemas de extension de la quiebra en el en los grupos de
sociedades en el derecho comparado”, en Revista de Derecho de
sociedades (RdS), 7, 1996, pp. 132y ss.

158 - En realidad Propuesia de Anteproyecto de Ley
Concursal, redactada por ROJO, vocal de la Comision General de
Codificacion, por encargo de la seccién de Derecho Mercantil de
la misma y publicada en el Boletin de Informacion del Ministerio
de Justicia en 1995.

159 - Ley1/2000,de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.. Su
Disposicion Final 19°, emplaza al Gobierno a presentar un
Anteproyecto de Ley Concursal, que previsiblemente unificara el
régimen de 1a crisis patrimonial en términos parecidos a los tex-
tos mencionados en nota anterior.
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