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INTRODUCCION

Un elemento decisivo en la eleccion de la linea de investigacion sobre el Derecho de
grupos de sociedades, en el marco de la asignatura “Trabajo de Fin de Grado”, fue la
observacion del desentendimiento, o si se prefiere, la desatencion del legislador por una

figuraen primeralinea de nuestra realidad empresarial actual.

En la economia moderna en la que la organizacion de actividades industriales y
comerciales se ha complicado y especializado, los grupos de sociedades se han
convertido en los principales operadores del mercado. Presentan multiples beneficios en
comparacion a sociedades independientes: diversificacion y especializacion de las
actividades, dotando de personalidad juridica a diferentes unidades de produccion con la
correspondiente limitacion del riesgo, una potencia financiera mas importante,
flexibilizacion de la organizacion, capacidad de redizar economias de escala,
organizando e grupo a través de sociedades nacionales o regionales que operen en
economias nacionales o regionales y de conquistar nuevos mercados, etc. Este modelo
empresarial permite una organizacion empresarial mas sofisticada, méas flexible y

adaptable alos cambios del mercado.

El grupo no se caracteriza Unicamente por su concentracion econdémica, porgue éste se
puede conseguir por otras formas como la fusién. Su caracteristica es la racionalizacion
de la estructura empresarial. Se configura como una empresa policorporativa cuya base
es la cooperacion entre sus miembros segin una politica comin y su finalidad es €

desarrollo econdmico del conjunto de todos sus miembros.

El objeto de este trabajo es € estudio del encgje de esta figura en nuestro ordenamiento
juridico, dado que las ventajas econdmicas y empresariales que ofrece esta figura crean
severos problemas desde € punto de vista juridico, a contrariar algunos de los
principios béasicos que sustentan &l Derecho societario. El conflicto de intereses entre los

diferentes sujetos que integran € grupo es un aspecto central de la problemética juridica



del grupo de sociedades. La pertenencia de una sociedad al grupo de sociedades significa
que esta sociedad tiene un accionista persona juridica y que ésta dispone de un poder
suficientemente importante, o mayoritario, para determinar las decisiones de los 6rganos
sociaes. Esto tiene implicaciones en el ambito juridico que impiden o dificultan €

acoplamiento de esta figura a nuestra normativa.

Nuestra forma de proceder serg, en primer lugar, intentar aproximarnos a una definicion
del objeto del Derecho de grupos como base para € desarrollo de nuestro estudio. Nos
preguntaremos desde qué instancia se deberia regular el fendmeno del grupo, es decir,
desde las ingtituciones de la Unidon Europea o desde los Parlamentos nacionales,
atendiendo ala utilidad de este model o organizativo paralas empresas transnacionales y
el caracter nacional de las sociedades que forman € grupo. Aspiramos a extraer una
definicion del grupo de sociedades a partir de la normativa vigente, que es escasa y
dispersa. Como veremos, es unatarea mas ardua de lo que parece, de forma que también
nos preocuparemos por establecer sus posibles elementos definidores y en delimitar e
perimetro del grupo a partir de ellos. Asimismo, estudiaremos los diferentes modelos
organizativos, e intentaremos dilucidar los posibles problemas juridicos que implicaria

no llegar afijar un concepto unitario de grupo de sociedades.

En el segundo capitulo, es preciso comprobar € encaje de esta figura en nuestro
ordenamiento juridico, verificando si la legislacion vigente la legitima expresamente, o
s es posible llegar a legitimar € grupo de sociedades implicitamente. En esta parte de
nuestro trabgjo, no se trata de analizar si nuestro Derecho admite la existencia del grupo
0 permite constituir un grupo (eso es objeto de la primera parte de la investigacion),
sino de averiguar si la concentracion de una serie de facultades en € érgano a que sele
atribuye la direccion unitariay € gjercicio del poder de direccion por el mismo, es decir
el motivo de la existencia del grupo, estan plenamente legitimados, legitimados de
forma limitada, o directamente prohibidos. Estudiaremos un fendmeno propio de los
grupos, e traslado de facultades de gobierno, direccion y gestion de las sociedades
filiales hacia e o6rgano de administracion de la sociedad matriz, produciéndose un
vaciamiento de competencias de los 6rganos sociales de las filiales y también de las
Junta de accionistas de la matriz, y la consiguiente concentracion de las facultades
concretas en ese 6rgano que constituyen e contenido del poder de direccion. Nos
interrogaremos sobre el caracter facultativo u obligatorio del egjercicio del poder de

direccién, es decir, S es un poder que se puede gjercitar i se cree oportuno 0 Sl s un
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deber que ha de ser gercido. Por Ultimo, observaremos diferentes formas de legitimar €

poder de direccion en el derecho comparado.

En € tercer y dltimo capitulo, nuestro propodsito sera formular € planteamiento del
conflicto de intereses como especialidad del fendbmeno del grupo y como elemento
central de la problematica juridica que este fendmeno presenta. Analizaremoslacolision
de intereses y la inadecuacion de la respuesta que ofrece € Derecho societario.
Demostraremos que valorar € conflicto de intereses a través de una previa legitimacion
del interés del grupo es la forma de superar los problemas juridicos que provoca €l
grupo, y por ultimo estudiaremos diferentes posibilidades de dar solucion al conflicto de

intereses legitimando simultdneamente €l interés del grupo.
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CAPITULO PRIMERO: EL CONCEPTO DE GRUPO DE SOCIEDADES.

1.1. Regulacion dela Unién Europea vs. regulacion nacional.

Lafiguradel grupo esunareaidad que no se hadado Unicamente en Espafia, responde a
un proceso de adaptacion a las necesidades empresariaes, pudiéndose articular de
multiples formas. En un mundo globalizado en € que € grupo muchas veces conlleva
un carécter transfronterizo, no es absurdo preguntarnos si existe una preocupacion por
regular este fenébmeno desde una perspectivainternacional o comunitaria.

A nivel comunitario, se intentd aprobar una regulacion en la misma linea que la Ley
alemana de sociedades por acciones Aktiengesetz (en adelante AktG) de 1965,
regulando € grupo como una figura propia del derecho de sociedades?, y, a no tener
éxito, los esfuerzos se dirigieron a conseguir una regulacién especifica. Tras numerosos
fracasos, hoy en dia no se aspira a elaborar un régimen completo de los grupos de
sociedades, puesto que la Novena Directiva sobre empresas asociadas, es decir, sobre
derecho de grupos, ni tan solo se encuentra en fase de propuesta. No existe como tal una
nocion de grupo de sociedades a nivel europeo, a pesar de la propuesta del Forum
Europaeum de determinar la existencia de un grupo por la mera situacion de control,
olvidando por completo la unidad de direccion como elemento distintivo del grupo a
causa de la dificultades probatorias de la existencia de un poder de direccion. Es un
criterio acorde con el utilizado para determinar € perimetro de consolidacion de un
grupo a que hace referencia la Séptima Directiva 83/349/CEE del Consegjo, de 13 de

1 EMBID IRUJO, J. M., “Una propuesta de regulacion legal de los grupos de sociedades en el
Ordenamiento Juridico Espafiol”’, en FUENTES NAHARRO, M. y M., NAVARRO LERIDA, M. S.
(Coord.) La modernizacion del Derecho de Sociedades de Capital en Espafia, Cizur Menor, 2011, tomo
I1, pp. 413-445, p. 419.
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junio de 1983, relativa a cuentas consolidadas, criterio que excluye de este concepto a

los grupos por coordinaci on?.

Desde la Union Europea no se pretende elaborar una regulacion sistematica. Tanto el
Informe Winter (2002) como el Plan de Accién de la Unién Europea en materia de
Derecho de sociedades de 2003 y de 2012 postulan por la regulacion de algunos temas
concretos, como la transparencia del gobierno corporativo, € derecho de informacion de
los inversores sobre las estructuras del grupo, € régimen de consolidacion de cuentas, la
proteccion de acreedores y accionistas de las filiales, mecanismos que permitan el
reconocimiento del interés del grupo®. Se ha asumido que la regulacién de los grupos es
necesaria a este nivel, no se ha llegado a aprobar normas concretas, a excepcion de la
Directiva 83/349/CEE sobre contabilidad.

La paralizacién del proceso de construccién de un derecho europeo de grupos responde
alafalta de deseo de armonizar laregulacion de los grupos, generalizado en los Estados
miembros*. El desacuerdo se extiende al hecho que se recurra a directivas europeas
como instrumento juridico para regular estas cuestiones, debido a las transposiciones
tardias e inadecuadas de las mismas y ademas a las consecuencias de dicha
transposicion: la obstaculizacion de la iniciativa legidativa de los Estados miembros
que impedirialaevolucion del Derecho sociedades a nivel nacional®.

2 GIRGADO PERANDONES, P., “En torno ala nocion de grupo de sociedades y su delimitacion en el
ambito espafol y europeo”, RBD, n° 18, 2014, pp. 76-97, pp. 93-94.

3 |bidem p. 95.

4 Comunmente, existe la expresion “la Europa a dos velocidades” que tradicionalmente se ha empleado
paravisudizar la dicotomia entre Estados miembros que desean unaintegracién mayor atodos los niveles
incluso en, mientras que otros abogan por una mayor autonomia nacional respecto a cuestiones
estratégicas o que implican un cambio importante que algja a un Estado miembro de su tradicion.

5 Al finy a cabo, es sumamente importante que € derecho se adapte a la realidad social, para evitar
problemas de aplicacion del mismo y una falta de seguridad juridica. Es necesaria una regulacion de las
sociedades y de los grupos que se adapte al mercado en los que éstos operan. “La Europa a dos
velocidades” también hace referencia al diferente evolucion de la economia de los Estados miembros, en
la UE no todos los paises evolucionan de la misma forma ni a la misma velocidad. ¢Reamente, una
cuestion como la regulacion de los grupos de sociedades deberia llevarse a cabo de forma general o
abstracta sin tener en cuenta las particularidades intrinsecas de cada mercado naciona? ¢Existe una
solucion aplicable a todas las economias nacionales? “La adaptacion de nuestro Derecho al Derecho

comunitario nos impone algunas “servidumbres”, muy relevantes en esta materia por la influencia de las
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Frente a este impasse, |0s legisladores nacionales han intentado aportar soluciones a los
problemas creados por el funcionamiento del grupo por iniciativa propia, ante laincierta
posibilidad de que se Ilegue a adoptar una normativa comunitaria sobre esta materia®.
Por otra parte, el TICE reconoce que “a contrario que las personas fisicas, las
sociedades son entidades creadas en virtud de un ordenamiento juridico, y, en € estado
actual del Derecho comunitario [se mantiene esta situacion desde que se dicto la
sentencia en 1988], en virtud de un ordenamiento juridico naciona. Sblo tienen
existencia através de las diferentes legisl aciones nacionales que regulan su constitucion
y su funcionamiento”’. Si ésto es asi a nivel de las sociedades individuamente
consideradas, con més razén sera vdido e mismo argumento respecto a los grupos de
sociedades, un supuesto mas complgjo, en lo que se refiere a su congtituciéon y

funcionamiento.

Evidentemente, esta iniciativa de los Estados Miembros, que en un principio es un
remedio para garantizar un minimo de seguridad juridica, es también una dificultad para
lograr aprobar una regulacion comunitaria en e futuro®. Por tanto, llegamos a la
conclusién de que e derecho de grupos combinara dos fuentes reguladoras. la del

directivas comunitarias que, en lo que se refiere a la tipologia social, como en tantas otras cuestiones, no
siempre sigue, claro estd, los pasos de nuestra tradicion. Pero aun asi, y no sé s por ser asi, queda un
amplio margen para €l debate acerca del camino que debemos andar para que las sociedades de capital
cumplan del mejor modo posible su funciéon en el ejercicio de las actividades empresariales”, en
MENENDEZ MENENDEZ, A., “Presentacion”, en MENENDEZ MENENDEZ, A (Dir.) ¢Sociedad
anénima o sociedad de responsabilidad limitada? La cuestion tipoldgica, Madrid, 1992, p. 15.

6 STJUE (Sala Novena), de 20 junio 2013 (TJCE 2013\171), Caso Impacto Azul. El Tribunal reconoce la
competencia a los Estados miembros para legisdar en materia de grupos de sociedades, puesto que no
existe armonizacion a escala comunitaria respecto a esta materia. Por esta razon, Portugal es competente
para determinar el Derecho aplicable a una deuda de una sociedad vinculada, cuestion controvertida en
este caso. El Derecho portugués admite la responsabilidad solidaria de la matriz frente a los acreedores de
sus filiales Unicamente cuando la sociedad matriz tenga su domicilio social en Portugal (art. 481 del
Cadigo de Sociedades Mercantiles portugués), esto no es contrario al Derecho de la UE, ni restringe la
libertad de establecimiento previstaen el art. 49 TFUE. Por tanto, se admite laconformidad a Derecho de
la UE de la normativa nacional que excluya de la aplicacion del principio de responsabilidad solidaria de
las sociedades matrices frente a los acreedores de sus filiales a las sociedades matrices que tengan su
domicilio socia en €l territorio de otro Estado miembro (apdos. 35 a 39 de la sentencia).

7 STJCE (Pleno) de 27 de setiembre de 1988, apdo. 19, Caso The Queen contra H.M. Treasury and
Commissioners of Inland Revenue (TJCE 1989\55).

8 EMBID IRUJO, J. M., “Una propuesta...” op. cit., p.418.
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legislador nacional y la del legislador comunitario. Cuestion distinta son los problemas
derivados de la situacion en la que diferentes sociedades que componen un grupo estan
sujetas a legislaciones diferentes, las multinacionales, asunto de dificultad considerable

gue sobrepasa €l objeto de nuestro estudio.

A nivel de los Estados Miembros de la Unidn Europea, pocos paises disponen de una
regul acion suficientemente satisfactoria en materia de grupos. La AktG de 1965 ha sido
pionera en Europa, por lo que € modelo ademdn ha sido implantado en otros
ordenamientos juridicos’®, siguiendo més o menos este modelo con € fin de configurar
un régimen auténomo aplicable a los grupos. En el resto de ordenamientos juridicos, no
existe unaregulacion ni una definicion legal del grupo como tal, existe sin embargo una
regulacion dispersa relativa a las incidencias del grupo en derecho tributario, derecho
del trabgjo, derecho de la competencia, derecho concursal, regulacion del mercado de
valores, etc'®. Esto sucede en Esparia, en Francia! y en la mayoria de paises europeos.
El problema que dilucidamos, a optar por esta segunda politica legidativa, es que la

abundancia de normas juridicas no conlleva necesariamente una regulacion material

9 Esta influencia se ha concretizado en el Cadigo portugués de sociedades comerciales de 1986, en €
ordenamiento juridico de Hungria (1988), Esovenia (1993), Albania (2008), e incluso fuera de Europa
en Brasil (1976) y en Turquia (2012), v. CONAC, P. H. “Director’s Duties in Groups of Companies —
Legalizing the Interest of the Group at the European Level”, ECFLR, n° 2, vol. 10, 2013, pp.194-226,
p.200.

10 VIANDIER, A., “Les opérations a I’intérieur du groupe”, en AA. VV., | gruppi di societa, Milan,
1996, vol. 3, pp. 2333-2374, pp. 2333-2334.

1 En derecho societario francés no existe una definicion legal de grupo, pero la obtenemos
indirectamente a partir de la definicién de control, que se introdujo en Ley de 24 de julio de 1966 sobre
sociedades comerciaes, disposiciones que actualmente estdn recogidas en e Cdédigo de Comercio
francés. Se trata de disposiciones de orden contable, sobre el régimen de acciones y participaciones
propias, etc. que no dejan de ser cuestiones relacionadas con e grupo, sin abordar directamente la figura
del grupo como tal. También se hace referencia a la figura del grupo desde otros sectores del
ordenamiento juridico francés que son la consecuencia de la transposicion de directivas europeas cuya
finalidad es la fiscalidad, la contabilidad o el derecho del trabajo. No manifiestan la intencion de querer
estructurar un régimen juridico para los grupos de sociedades desde el Derecho de sociedades. Parece ser
que se deja la tarea a los tribunales de establecer soluciones para conciliar € principio de autonomia
juridica de las sociedades del grupo con la subordinacion econémica de las mismas. v. GUYON, Y. “Le
droit des groupes de sociétés (Droit frangais)”, en AA. VV., | gruppi di societa, Milan, 1996, vol. 1, pp.
195-216, p. 199.
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homogeénea ni seguridad juridica suficiente en 1o que respecta a la actuacion del grupo
en el mercado. Algunos autores opinan que la mejor opcidn es una “regulacion genérica
de los grupos que consolide su legitimidad en todo € ordenamiento juridico, y alavez,
permita unificar su tratamiento alrededor de una serie de criterios y valoraciones
comunes”? que no es incompatible con normas especificas en otros sectores del

ordenamiento juridico.

1.2. El concepto y caracteristicas del grupo de sociedades en la legislacion espafiola.

El legislador espafiol no se ha decantado por definir y delimitar el concepto de grupo de
sociedades, no obstante esta figura se encuentra presente en la legislacion espafiola de
forma dispersa'®. Observamos que los arts. 4 de laLey de Mercado de Valores (LMV) y
18 de la Ley de Sociedades de Capital (LSC) nos remiten al articulo 42 del Cddigo de
Comercio (CCom) para determinar en qué supuestos existe un grupo de sociedades, sin
dotar de contenido a su concepto. Este precepto solo se ha limitado a establecer en qué
supuestos hay obligacion de consolidar las cuentas'®, pero en la medida que diversos
preceptos del ordenamiento hacen una remision al art. 42 CCom para referirse a
concepto de grupo, parece que éste determina las hipotesis de grupos de sociedades.
AUn asi, la doctrina se ha esmerado en establecer |os elementos caracteristicos de esta

figura.

En primer lugar, se trata de una unidad empresarial, de un conjunto de sujetos de
derecho, cada uno de los cuales mantiene su persondidad juridica propia'®, su

patrimonio y sus intereses propios (el emento subjetivo). Formamente, €l grupo no esun

2 EMBID IRUJO, J. M., “Una propuesta...” op. Cit., p.419.

13 Existen disposiciones dispersas en € ordenamiento juridico que hacen referencia a cuestiones muy
concretas en las que se establece una especificidad cuando intervenga un grupo, respecto el régimen
aplicable alas sociedades-isla, como los arts. 107.1, 143, 150, 158, 162.2, 188.3, LSC, art. 78 LCoop.

4 MOYA BALLESTER, J. “Los grupos de Sociedades y la Protecciéon de los Acreedores”, RDS, n° 38,
2012, pp. 307-323, p. 308.

15 En esto se distingue la figura de la sucursal, que no tiene personalidad juridica, de una sociedad
integrante de un grupo que, en cambio, goza de personalidad juridica. Convertir €l grupo en una macro-
persona juridica no tendria sentido alguno, porgue la eleccién de estructurar una empresa a través de un
grupo de sociedades debe ser respetado al igual que la eleccion de estructurarla a través de una sociedad

con distintas sucursales o una sociedad dividida en diferentes departamentos.
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sujeto de derecho como tal'®, su formacion no conlleva la extincion de la personalidad
juridica de los sujetos que lo componen simultaneamente al nacimiento de un nuevo
sujeto de derecho!’. “El grupo en cuanto tal no tiene personalidad ni capacidad juridica,
si la poseen las diversas sociedades que lo configuran y que ostentan independencia y
autonomia juridica, aunque se vertebran en el grupo”8. Por tanto, no existen
“acreedores del grupo”, cada sociedad tendrd sus propios acreedores, por lo que
tampoco puede hablarse de “concurso de acreedores del grupo” ni de “patrimonio del
grupo”®. Podemos advertir la relevancia de estas afirmaciones respecto a la

determinacion de responsabilidad frente aterceros gjenos a grupo.

Esto nos lleva a la aptitud para formar parte del grupo. Los sujetos que o integran
suelen ser sociedades mercantiles, tanto anénimas como limitadas, pero no existe una
prohibicién que impida la integracion de otras personas juridicas, 0 incluso personas
fisicas. Sin embargo, la doctrina destaca | as dificultades que ciertos sujetos suscitan ala
hora de adecuar sus rasgos tipologicos a la estructura del grupo, algunos autores
descartan la idoneidad de algunas de ellas, como las sociedades cooperativas o las
fundaciones, para formar parte del grupo. No creemos que una solucion tan restrictiva
sea adecuada, puede que lo mejor sea ponderar esta idoneidad en funcién de la posicion

gue un sujeto concreto tiene en el grupo, y no evaluarla de forma abstracta.

16 La carencia de personalidad juridica de los grupos estd ampliamente reconocida por la doctrina y la
jurisprudencia aunque no tenga previsién legal expresa. EI Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil de
30 de mayo de 2014 lo prevé en su articulo 291-1.2.

7 EMBID IRUJO, J. M., “El significado juridico de los grupos de sociedades. La corporate governance”,
Ekonomiaz, n° 68, 2° cuatrimestre, 2008, pp. 84-101, p. 86; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.,
Derecho de sociedades, Vaencia, 2010, vol. I1, p. 1.842-1.843.

18 SAP Zaragoza (Seccion 59, n° 643/2012, de 11 de diciembre, F.J. 5°. (AC\2013\426).

19 STS (Sdla de lo Civil), n° 429/2014, de 17 de julio (RJ 2014\4081). “Cada una de las sociedades
integradas en el grupo de sociedades tiene una personalidad juridica, y un patrimonio, independiente de
las demés, que constituye un centro de imputacién individualizado de relaciones juridicas. El grupo de
sociedades, como tal, carece de personalidad juridica propia, y por tanto de patrimonio propio. Cada
sociedad es exclusiva titular de su propio patrimonio, que responde de sus obligaciones. No existe un
“patrimonio de grupo”, ni un principio de comunicabilidad de responsabilidades entre los distintos

patrimonios de las distintas sociedades por el mero hecho de estar integradas en un grupo” (FJ. 4°).
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L as fundaciones se caracterizan por la direccion de sus fines a un interés genera, laley
no permite excepciones ni restricciones sobre este punto?. Desde e momento en que
forma parte del grupo, queda sometida al interés del grupo, por lo que s gerce la
posicion de sociedad dominada debera gjecutar las instrucciones que reciba aunque se
algen del interés fundacional, y s gerce la posicion de sociedad dominante puede que
no se vea afectada de esta manera. Damos el avance siguiente: el interés del grupo no es
sinénimo de interés de la matriz, por lo que ain estando en la cabeza del grupo, es
posible que la fundacion llegue a realizar actos que no persigan € interés fundacional,

lo que contrariaria a nuestralegislacion.

Sucede algo parecido respecto a la articulacion de las sociedades cooperativas en €
grupo. Su signo distintivo es su configuracién de acuerdo con los principios
cooperativos formulados por la Alianza Cooperativa Internacional (art. 1 LCoop). En €
caso que una cooperativa mantuviese la posicion de dominada en un grupo, deberia
gjecutar las instrucciones recibidas de la matriz, colisionando con €l principio de gestion
democrética por parte de los asociados, y € principio de autonomia e independencia,
puesto que la gestion seria gjercida por la matriz. Si se posicionase en la cabeza del
grupo, gerciendo la direccion unitaria, posiblemente no llegaria a producirse un
conflicto entre el interés del grupo y € interés de la sociedad cooperativa, aunque no
existe ninguna garantia. Con estas consideraciones en mente, se dota de sentido la
conclusion del profesor EMBID IRUJO que la forma de integracion empresarial més
adecuada para |as cooperativas es a través de un grupo por coordinacion?t. Adn asi, €
art. 78 LCoop prevé expresamente el “grupo cooperativo” integrado por cooperativas
una de las cuaes esta facultada para impartir instrucciones vinculantes a las deméas

gerciendo la posicién de cabeza del grupo, pero para no vulnerar 10s principios

20 Nuestro ordenamiento reconoce que la singularidad de la figura de la fundacion es la adecuacion de sus
finalidades al interés social (art. 34.1 CE), ademas prohibe expresamente la constitucién de fundaciones
cuyos fines no persigan un interés general, tanto en lalegislacion estatal (art. 3.3 de la Ley 50/2002, de 26
de diciembre, de Fundaciones), como en la legislacion autondmica (art. 331-1 del Cédigo civil de
Catalufia). Para més informacién sobre el encaje de la fundacidn en el grupo de sociedades, v. EMBID
IRUJO, J. M., “Empresa y fundacion en el ordenamiento juridico espafiol (la fundaciéon empresaria)”,
ADF, nim. 2, 2010, pp. 16y ss.

2L EMBID IRUJO, J. M.; “Grupos de sociedades”, en EMBID IRUJO, J. M. (Coord.), Introduccion al
derecho de sociedades de capital: estudio de la Ley de sociedades de capital y legidacion
complementaria, Madrid, 2013., pp. 413-433, pp. 422.
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democréticos, es imprescindible que una cooperativa esté de acuerdo en incorporarse a
grupo y que ésta voluntad se manifieste conforme a sus normas propias de
funcionamiento. El precepto no hace referencia alguna a la tipologia del grupo, por lo
que FERNANDEZ DE LA GANDARA entiende que se extiende tanto a grupos de

coordinacion como de subordinacion?.

Sobre este punto, nuestra conclusion es que, estadisticamente, predominan los grupos
formados por sociedades de capital, pero no significa que personas juridicas de otro tipo
no puedan adaptarse a unos fines y necesidades empresarial es concretos®.

El segundo elemento es la direccién econdmica unificada (elemento finaista) que gerce
el grupo. Las personas juridicas que integran € grupo estéan sometidas a una politica
empresarial comun que puede afectar a varios aspectos de su actividad, por lo que
modula su autonomia en funcién del grado de centralizacion de esta direccion unitaria.
Este elemento es esencial para apreciar la existencia del grupo. Por gemplo, la
Audiencia Provincia de Sevilla considerd que la existencia de relaciones comerciales o
financieras fluidas e importantes entre diversas sociedades no es suficiente para deducir
la pertenencia a un grupo de sociedades, puesto que la autonomia de gestiéon de las
sociedades no es incompatible con relaciones fluidas con otras sociedades®®. Del mismo
modo, la Audiencia Provincial de Asturias vaord que € mero hecho de compartir
domicilio social y administrador Unico no es suficiente para demostrar |a pertenencia de
varias sociedades a mismo grupo, puesto gque la utilizacion del mismo domicilio es una
préctica habitual %>.

La direccién unitaria es algo cualitativamente distinto, se trata de una coordinacion en la
gestion de todas las sociedades que forman € grupo, no sélo acuerdos puntuales entre
ellas que pueden producirse en € seno de una relacion comercial para perseguir cada

unasu propio interés social. Sin lugar adudas, |o que caracteriza al grupo es esta unidad

2 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., Derecho..., op. Cit. p.1857.

2 Razon por la cual e profesor EMBID IRUJO sostiene que es mas conveniente aprobar una regulacion
basica de los grupos de sociedades que sirva de referencia para €l resto de ramas del ordenamiento
juridico y que esta no tenga en cuenta las particularidades de cada tipo social que sea susceptible de
integrarse en €l grupo, v. EMBID IRUJO, J. M., “Una propuesta...” op. cit., p.420-421; EMBID IRUJO,
J. M.; “Grupos...”, op. cit., pp. 421-423.

2 SAP Sevilla (Seccion 59, n° 298/2011, de 20 dejunio, FJ. 3° (JUR 2011\373014).

2 SAP Asturias (Seccidn 63), n° 6/2004, de 12 de enero, FJ. 4° (AC 2004\331).
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en la pluralidad, la “contradiccion entre una situacion de derecho (independencia de las
sociedades) y una situacion de hecho (convergencia de los objetivos y centralizacion del

”26 Mé&s adelante, anaizaremos la direccién unitaria como

poder de decision)
presupuesto para la existencia del grupo y como elemento definidor del mismo, ademas

de determinar cua es su alcance y contenido.

En tercer lugar, € grupo necesita un instrumento que una los diversos sujetos
integrantes del grupo entre si (elemento objetivo o instrumental). Este nexo puede tener
naturaleza real, contractua o persona y tiene que estar destinado a conseguir la unidad
de direccion. Tanto € segundo como €l tercer elemento nos permiten reconocer que los
grupos se pueden articular de diversos modos. Esta flexibilidad es parte del atractivo de
esta figura para los que recurren a ellay, a mismo tiempo, es una manifestacion de la
dificultad ala que se enfrentan los profesionales del derecho en su estudio.

1.3. Elementos definitorios del grupo de sociedades.

En este apartado, nos interesaremos por la politica legislativa escogida para determinar
la existencia de un grupo. ¢Se identifica la existencia del grupo con una situacion de
control de una sociedad frente a las demas que integran € grupo, o con la existencia de
una unidad de direccion con la consiguiente limitacion de la autonomia econémica de

las sociedades integrantes?

1.3.1. El control societarioy las presunciones de control.

La legislacién espafiola vigente, en concreto €l articulo 42 del CCom dispone de forma
inequivoca que € elemento delimitador de la existencia de un grupo es €l criterio del

control societario?’, es decir, cuando una sociedad ostente, de forma directa o indirecta,

%6 GUYON, “Le droit des groupes...”, p.195 (original en Francés).

27 El supuesto de control societario tiene una relevancia juridica que va més alla de permitir presumir €
gercicio de una direccion unitaria, y a partir de ali, permitir presumir la existencia de un grupo de
sociedades, pero solo analizaremos este aspecto para el desarrollo de nuestro trabgjo. A modo de gjemplo,
otra consecuencia que genera es la obligacion de consolidar las cuentas para las sociedades sujetas a
derecho naciona de los Estados miembros, fruto de la transposicion de la Séptima
Directiva 83/349/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1983, sobre cuentas consolidadas de las sociedades
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el control de otra u otras sociedades. Parece que nuestro ordenamiento juridico para
referirse a la figura del grupo distingue una “sociedad dominante” y una o varias
“sociedades dominadas”, de forma que, paralaidentificacion del grupo, es necesario €
control, es decir, e poder de una sociedad sobre otras, pero no se exige que se gercite la
direccion econdmica o empresarial. No obstante, la relacion de control debe ser idonea
para la configuracion de la unidad de direccién puesto que no debemos olvidar €
elemento finalista del grupo de sociedades. Por otra parte, € control tiene que tener
caracter estable, debe mantenerse en € tiempo, y tener caracter general, que no se limite

a actos concretos.

La asuncion del control por una sociedad conlleva necesariamente la subordinacion
econdmica de las demés que integren € grupo. La relacién de control que une una
sociedad dominante o matriz a otras sociedades dominadas o filiales solo tiene razén de
ser en los grupos por subordinacion. De modo que la existencia del control solo se
predica de los grupos jerarquicos. En este sentido, e art. 42 CCom impone la obligacion
de consolidar cuentas Unicamente a los grupos por subordinacion que tengan una
sociedad dominante que tome las decisiones econdmicas comunes, fruto de una

situacion de dominio.

El legislador ha establecido un sistema de presunciones para determinar cuando existe
ese control: cuando una sociedad posea la mayoria de derechos de voto, cuando pueda
disponer de ellos en virtud de acuerdos cel ebrados con terceros, o cuando tenga facultad
para nombrar o destituir a la mayoria de miembros del 6rgano de administracion.
También se admiten los supuestos en que e control se produzca a través de una
sociedad intermedia controlada por la matriz, como ya hemos dicho, € control de la
matriz puede ser indirecto. ElI Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil de 30 de mayo
de 2014 (en adelante ALCM) afiade dos supuestos més: en primer lugar, €l empleo de la
marca del grupo, es decir, cuando una sociedad utilice la marca u otros signos
distintivos del grupo estara sujeta a una relacion de control, y, en segundo lugar, la
declaracion de pertenencia de una sociedad al grupo, por escrito o a través de camparias
publicitarias (art. 291-3 ALCM).

de capitales. También implica la aplicacion de un régimen especifico para la adquisicion de
participaciones de la sociedad dominante por las sociedades dependientes (arts. 134 a 158 LSC, 2.359 bis
CC. it,, etc.)
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El concepto de control para determinar la existencia de un grupo de sociedades no es
geno a derecho comparado. En derecho alemén, de forma similar a derecho espafiol,
se distingue entre sociedad dominante y sociedad subsidiaria, segin e criterio de
posesion de la mayoria de los derechos de voto o posibilidad de gercer la mayoria de
derechos de voto de la subsidiaria por la dominante?®. Otro gemplo clésico es la
formula “cuando una sociedad posea la mayoria del capital social de otra sociedad, la
segunda serd considerada (...) como filial de la primera” (original en francés)®. A
contrario, la primera sera considerada como matriz, como “société-mére”. Se trata de
un control sobre el capital social en derecho francés, es decir, un control de caracter
econdmico sobre otra sociedad, cuando en derecho espafiol se trata de un control de
derechos politicos de la sociedad®. Ademas, en ambos casos también se recurre a
presunciones de control para determinar la existencia del grupo de forma indirecta,
describiendo diversas hipétesis de control politico de la filial®!. Por tanto, € derecho
francés considera como grupo tanto cuando e control sea de carécter politico como

econémico.

Las hipotesis que reconoce el derecho alemén son la detentacién de la mayoria de
acciones y la posibilidad de gercer un control de las filiales por parte de la dominante,

sin més especificaciones. EI CCom. fr. recoge més supuestos: la detentacion de la

28 8 16 AktG: Subsidiaries and Parent Enterprises. (1) “If the majority of shares in a legally separate
enterprise are held by another enterprise or if another enterprise is entitled to the majority of the voting
rights (majority holding), such enterprise shall constitute a subsidiary and the other enterprise shall
congtitute its parent enterprise.” (traduccion de AKtG al inglés por la editorial Norton Rose, Stock
Corporation Act).

2 “Lorsqu'une société posseéde plus de la moitié du capital d'une autre société, la seconde est considérée,
pour I'application du présent chapitre, comme filiale de la premiére.”(art. L 233-1 CCom. fr.)

%0 El concepto de control en dos ordenamientos juridicos distintos, en relacion a una misma situacion,
puede dar lugar a calificarla como una situacion de control en un Estado, pero en otro no. En € caso de
que € elemento definitorio del grupo sea el control politico, no se tomaran en cuenta las acciones sin voto
para determinar calificar una situacion de control, pero en cambio, Si se tomaran en cuenta en caso que €l
elemento definitorio del grupo sea el control econémico de la sociedad. Ademas, G. GUIZZI apunta que
disponer de “la mayoria absoluta de los votos ejercitables en junta (...) no coincide necesariamente con el
supuesto de que la participacion sea equivalente a la mayoria absoluta del capital social, (...) el usufructo
y prenda de acciones puede no estar ligada a la titularidad de la participacion” v. GUIZZI, G.,
“Participaciones cualificadas y grupos de sociedades” en ABRIANI, N., (Dir) Derecho italiano de
sociedades (Manual breve), Valencia, 2008, p. 421.

SLArt. L 233-3 CCom. fr. y 88 17-18 AktG.
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mayoria de derechos de voto de facto, formalmente a través de la posesion de la
mayoria de acciones o participaciones sociales 0 a través de un pacto con otros socios,
el poder de nombrar o destituir la mayoria de los miembros de los 6rganos de
administracion, de direccion o supervision de la sociedad, también cuando alun no
disponiendo directa o indirectamente la mayoria de los derechos de voto, s se disponga
de més del 40% y que ninguin otro socio ostente un porcentaje mayor=2. Por su parte, €
Derecho italiano describe el concepto de control por su carécter politico (art. 2.359 CC.
it) y no solo preveé la hipétesis de disponibilidad de la mayoria absoluta de derechos de
voto en Junta General, sino también el supuesto de una participacion mayoritaria,
pudiendo ser inferior a 50% de derechos de voto gercitables, siempre que conlleve la
posibilidad de determinar €l desarrollo de la actividad de la sociedad participada.

Esta técnica legislativa® revelala voluntad de delimitar el alcance o € perimetro de un
grupo de sociedades por las relaciones de control entre las sociedades vinculadas,
incluyendo en e concepto de control la posibilidad de que éste sea indirecto en los
ordenamientos juridicos alos que nos hemos referido, sin reconocer a grupo como una
unidad.

1.3.2. Launidad dedireccioén.

Sin embargo esta primera politica legislativa podria no ser suficientemente satisfactoria,
a no ser de aplicacion las medidas previstas para los grupos de sociedades a aquellos
grupos cuya base no es una relacion de control, degjando sin proteccién a socios

externos, acreedores y terceros perjudicados por la actuaciéon de los grupos por

2 Vemos que en esta (ltima hipdtesis, no se alcanza la mayoria estrictamente hablando, pero al concurrir
otras circunstancias, igualmente se considera que existe un control. Es importante diferenciar la situacion
de control, es decir, de unainfluencia dominante, y la situacion de participacion en la que lainfluencia es
notable. La participacion tiene su propiarelevanciajuridica.

33 “El mecanismo presuntivo — que implica que de un hecho cierto se infiera en otro ignorado - (...) el
control constituye un hecho que hay que demostrar en concreto y que hay que probar demostrando que, a
través de la participacion, o de los vinculos contractuales particulares de la sociedad (...) se ejercita una
influencia determinante sobre la actividad de la sociedad”, v. GUIZZI, G., “Participaciones...”, op. cit., p.

424.
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coordinacion®. La legisacion vigente dgja a margen € criterio de la unidad de
direccion, en cambio la version del articulo 42 CCom seguin la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social establecia como
elemento central de la nocién de grupo la unidad de direccion. El problema de
establecer un elemento definitorio de la nocion de grupo es que podrian excluirse
supuestos tanto en un caso como en € otro, por esa razén e ALCM admite ambos
criterios en plano de igualdad, de forma alternativa (291-2 y 291-4)%,

En este caso, ya no es relevante la existencia de control para determinar la existencia del
grupo, el elemento delimitador es la existencia de “un poder de direccidon unitario y
comun” (291-4). EI ALCM positivizalo que ya admite el derecho espafiol en la medida
que, como estudiaremos mas adelante, reconoce la legitimidad de los grupos y de su
interés. La doctrina ha construido el concepto de grupo de sociedades en base a este
elemento, puesto que una situacion de control solamente es un indicio que nos puede
[levar a presumir la formacion de un grupo, pero en ningun caso se puede identificar el
grupo con una situacion de dominio. No olvidemos que las presunciones admiten
prueba en contrario, N0 siempre que Nos encontremos ante un supuesto de control
societario estaremos frente un grupo de sociedades. La jurisprudencia sefidla que los
grupos de sociedades se caracterizan “por la existencia de un poder unitario de decision

sobre un conjunto de las agrupadas, ya sea por la subordinacion de las demas a una de

3 Para e profesor EMBID IRUJO, la opcidn de politica legislativa reduccionista basada en el control
debe ser superada, siendo necesaria la regulacion de los grupos horizontales, pero considera que la AktG
de 1965, en un principio, no los incluyé en el régimen de los grupos ni tampoco establecio un régimen
especifico para ellos, entendiendo que no existian las necesidades de tutela a diferencia del caso de los
grupos jerarquicos donde los abusos se pueden producir con mayor facilidad. Puede que e legislador
espafiol haya seguido la misma linea, influenciado por el derecho aleman, v. EMBID IRUJO, J. M., “Una

tE)

propuesta...” op. cit., p. 422.

35 En la actualidad, parece que €l derecho aleman también prevé de forma alternativa el concepto de grupo
segun el criterio de control (88 16 y 17 AktG) y segun el de direccién unitaria (§ 18 AktG). Es mas,
recoge una tercera posibilidad acumulando ambos elementos (8§ 18.1 AktG), a mismo tiempo que dispone
gue no es necesario la concurrencia de una situacion de control para poder determinar la existencia del
grupo, ya que los miembros del grupo pueden adoptar una politica conjunta de forma coordinada,

teniendo todas un ambito de toma de decisiones (8 18.2 AktG).

23



ellas (régimen jerarquico), ya por la existencia de vinculos de coordinacion (régimen

paritario)”3°,

Al aceptar este elemento como delimitador del grupo de sociedades, obtenemos una
nocion amplia de grupo, en e gue esta forma de organizacion empresarial puede darse
tanto si existe una situacion de control como s no existe. En este sentido, seran parte
del grupo aquellas personas juridicas que desde la perspectiva econdémica mantienen
una relacion de integracion econdmica. No podemos hablar de dependencia econdmica
que solo se predicaria de los grupos por subordinacion, sometidos a una relacion de
control, porque también se incluye dentro de la nocién de grupo aquellos que no se
basan en una relacion de control, sino en e sometimiento a una direccion economica

conjunta.

1.4. Modelos or ganizativos del grupo.

La doctrina ha establecido multiples clasificaciones de grupos de sociedades en funcion
de s para su creacion han sido adoptados los mecanismos juridicos para tal efecto
(grupos de derecho/grupos féacticos), en funcion de la naturaleza de las relaciones que
originan la unidad de direccion del grupo (grupos dominicales/grupos contractuales/
grupos personaes), entre otros. Solo abordaremos la diferenciacién entre grupos
verticales y grupos horizontales por un lado, y la diferenciacion entre grupos
centralizados o descentralizados por otro, ya que presentan mas interés para las
cuestiones atratar en nuestra exposicion.

1.4.1. Gruposverticalesy grupos horizontales.

Si analizamos la configuracion del grupo desde el punto de vista del vinculo que une los
sujetos que o componen, podremos hacer |a distincién entre grupos verticales y grupos
horizontales, en funcién de su ordenacién interna. Lo que diferenciaaunosy otros es la
previa existencia de una situacion de control o la falta de ella en € modo de constituirse

ladireccion unitaria.

3% STS (Saladelo Civil, Seccidn 13) n° 628/2005, de 29 dejulio (RJ 2005\6561).
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Los grupos verticales, también denominados grupos jerarquicos o por subordinacion, se
basan en una relacion de control de una sociedad sobre las demés. Parte de la doctrina
considera que “la vinculacion jerarquica entre sus elementos integrantes seria el
elemento que permitiria explicar la existencia misma del derecho de grupos, sobre todo
mediante la presencia de normas (de tutela) que salvaran la desigualdad derivada del
poder de control de una entidad sobre otra u otras™®’, de modo que Unicamente se
legitimaria la existencia de los grupos verticales, los grupos que se basan en una
relacion de jerarquia/subordinacion. Tradicionalmente, e funcionamiento de grupos que
se constituyen segun esta modalidad ha provocado mayores desequilibrios en los
legitimos intereses de acreedores y también de los socios de |as sociedades que integran
el grupo, por lo que una de las prioridades del legislador ha sido la de dotar de un
régimen juridico aplicable a esta modalidad de grupos para intentar contrarrestar tales

desgjustes.

Pero hay grupos en los cuales las sociedades integrantes se relacionan entre si en un
plano de igualdad, son los grupos horizontales, también denominados grupos paritarios
o por coordinacion. El resultado es el mismo, €l gercicio de unadireccién unitaria, pero
éste no es consecuencia de una situacion de control sino de un previo acuerdo de las
entidades que libremente deciden integrarse. El g emplo tipico de grupos paritarios es €l
grupo cooperativo. A pesar de esta relacion de igualdad, también hay una sociedad que
se sitlia en la cabeza del grupo que tiene derecho a impartir instrucciones que son de
obligado cumplimiento (art. 78.1 y 2 LCoop). “No son instrucciones impuestas [como

en el caso anterior] sino convenidas”®,

La distincion de las dos modalidades flexibiliza laintegracion de las entidades a grupo,
permitiendo que algunas entidades que, por sus caracteristicas propias como las
fundaciones o las cooperativas, tienen un dificil encaje dentro de los grupos jerérquicos.
El problema surge sobre todo cuando éstas se convierten en sociedades dominadas al
modificarse ciertos aspectos organicos que la Ley impone a las mismas por su tipologia.
Por tanto, no se puede negar la idoneidad para formar parte de un grupo de un tipo de

entidad, sino que habré que valorar su acoplamiento en el caso concreto®.

STEMBID IRUJO, J. M., “Una propuesta...” op. cit., p.421.
3 ARRIBA FERNANDEZ, M. L., Derecho de grupos de sociedades, Madrid, 2004, p. 230.
% v. supra apdo. 1.2. del cap. 1°
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1.4.2. Grupos centralizadosy grupos descentralizados.

Una nueva distincion se dilucida en funcion de laforma de organizacion empresarial del
grupo, y en especia, en la distribucion de las facultades que configuran la unidad de
direccion, en otras palabras, en e acance de la direccion unitaria. Es posible que las
decisiones se tomen exclusivamente en € seno de la sociedad matriz y que sean
gjecutadas por las filiales, pero existe la posibilidad que las sociedades sometidas a la
unidad de decision también tengan un espacio para participar en la toma de decisiones.
En el primer caso estaremos frente a un grupo centralizado, concentrando |as facultades
de la unidad de decision en la sociedad matriz, y en € segundo caso, nos encontraremos

frente a un grupo descentralizado.

Esto tiene una incidencia directa en la autonomia de las sociedades sometidas a la
unidad de direccidn o la falta de ella. Cuanto mayor sea el grado de centralizacion,
menor sera la autonomia econdémicade las filiales. En los grupos centralizados, en casos
extremos, las entidades pueden llegar a actuar como meros departamentos de una
empresa sin autonomia econdmica propia, aunque formalmente exista pluralidad de
personas juridicas en e seno del grupo. No obstante, aunque e grupo opte por una
politica comun fuertemente centralizada, existen unos limites porque el grupo es una
pluralidad de personas juridicamente independientes. El grupo ha de respetar la
autonomia juridica de las sociedades que lo integran por lo que las sociedades filiales
deben tener estructuras tan completas como s fuesen sociedades no integradas en un
grupo, y es necesario que sus 0rganos sociales estén plenamente operativos, tienen que
funcionar en condiciones normales y eercer las atribuciones otorgadas por la Ley,

porque las sociedades filial es tienen todos |os atributos propios de una sociedad®.

El grado de centralizacion o de descentraizacion afecta la cuestion de la
responsabilidad frente a terceros. En la medida que las filiadles solo gecutan las

decisiones de la matriz, es importante preguntarnos cud es e acance de la

40 | a sociedad filial tiene una nacionalidad y una sede que no tienen porqué corresponder a la de su
matriz, un interés social diferenciado y autdbnomo, sus propios érganos de gobierno y de administracion,
SUS propios representantes, es titular de derechos y obligaciones que sdlo pueden ser gjercidos por elay
gue son consecuencia de sus relaciones con terceros y su operacion en el mercado, consecuentemente una

responsabilidad auténoma ala de la matriz, etc.
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responsabilidad de la matriz en relacion a las actuaciones de las filiales g ecutadas bajo
sus Ordenes. En cambio, la pregunta, en € caso de los grupos descentralizados, es si la
responsabilidad de la matriz deberia extenderse a este supuesto, teniendo en cuenta que
una sociedad integrante del grupo puede actuar de forma auténoma y tomar ciertas

decisiones.

1.5. Problemas derivados de la falta de definicion de un concepto unitario de grupo

de sociedades.

Tradicionalmente la doctrina mayoritaria argumenta que solo se puede regular € grupo
de sociedades desde la perspectiva del derecho de sociedades, puesto que constituye la
sedes materiae de la regulacion organica de los grupos™. Es la politica legidativa a la
que ha optado e derecho aeman, en 818 AktG. Sin embargo, la mayoria de
ordenamientos han optado por regular € fenémeno del grupo desde diferentes ramas del
derecho, desde una perspectiva funcional, teniendo como resultado una pluralidad de
conceptos de grupo de sociedades, utilizando habitualmente la expresion “a efectos de
la presente Ley”. En esta segunda opcion, se construye una definicion del concepto en
funcion de la finalidad de cada rama del derecho y la voluntad del legislador segin
pretenda que tenga un ambito de aplicacion amplio o restringido, de manera que €
perimetro del grupo variara en funcién de larama del derecho o incluso de la aplicacion
de una norma especifica®. Por una parte, esta realidad responde a la finalidad de la

41 EMBID IRUJO, J. M., “Una propuesta...” op. cit., p.419.

42 A modo deilustracion, v. STSJ Galicia (Sala de lo Social, Seccidn 13), n° 218/2013, de 13 de diciembre
(JUR 2014\28430): “El grupo de empresas a efectos laborales no es un concepto de extensién equivalente
al grupo de sociedades del Derecho Mercantil" (STS de 3 de noviembre de 2005), (...) No deben
confundirse las nociones laboral y mercantil de "grupo de empresas’. Mientras que €l grupo de empresas
mercantil encuentra su regulacion legal en el Cédigo de Comercio, (...) el grupo de empresas laboral no
aparece ni definido ni regulado en el ET, més alla de ciertas referencias puntuales en él, resultando ser
una creacion jurisprudencial, con e objetivo de imponer una responsabilidad solidaria a todas las
empresas del grupo. (...) [En] otras normas laborales, (...) por ejemplo, la Ley 10/1997, de 24 de abril
(RCL 1997, 1006), de Derechos de Informacién y Consulta de Trabajadores en Empresas de Dimensién
Comunitaria se define el grupo de empresas como "el formado por una empresa que ejerce e control y las
empresas controladas" (art. 3.1.3 °). (...) La finalidad ultima de constatar la presencia de un grupo de
empresas laboral se encuentra en permitir la extension de responsabilidad (laboral) a todas las empresas

del grupo. (...) no es suficiente que concurra el mero hecho de que dos o mas empresas pertenezcan al
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regulacion de un aspecto concreto del grupo, y por otra ala dificultad de estructurar un
concepto transversal del grupo de sociedades. Esto revelala relatividad del concepto de
grupo de sociedades.

En este capitulo hemos puesto en relieve las dificultades de delimitar en términos
juridicos e fendmeno del grupo, incluso en derecho de sociedades existen dos formas
de concebir la existencia del grupo, segun unarelacion de control-dependencia o seguin
la existencia de una direccion unitaria. El perimetro del grupo es diferente en un
concepto y en otro, sin embargo parece que ambos conceptos parecen acanzar e

conjunto de los modos de organizar € grupo.

La fata de una definicion lega que corresponda a la realidad del grupo acusa los
obstaculos de establecer un régimen global de derecho de grupos, no por fata de
intencion del legislador, sino por la dificultad de determinar del objeto de regulacion.
Inevitablemente, la aprobacion de un régimen juridico conlleva importantes carencias
intrinsecas y trae como consecuencia grandes problemas en la préctica juridica ante la
inadecuacion a la realidad de los grupos. Tiene sentido preguntarse si es oportuno un
régimen juridico aplicable a grupo tal y como lo hemos planteado, pero aparentemente
es mejor disponer de é, aunque inadecuado, debido alareal necesidad de regulacion de
lafiguradel grupo de sociedades.

mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin mas. (...) La existencia de un "grupo de empresas
familiar" exige, en suma, que quede plenamente acreditado que los trabgjadores, aungque formalmente
pertenecientes a una de las empresas del grupo, eran en realidad trabagjadores del grupo de empresas -no
se exige que exista un Unico dominus negotii 0 mandante, ya que puede existir una pluralidad de €llos-,
"resultando ser la empresa agrupada una mera ficcion juridica, que se interpone entre la direccion o las
distintas empresas del grupo y los trabajadores’ (STSJ de Galicia (Sala de lo Socia), de 20 de julio de
2010 [rec. nam. 841/2010])”
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CAPITULO SEGUNDO: EL RECONOCIMIENTO Y CONTENIDO
DEL INTERESDEL GRUPO.

2.1. Reconocimiento legal de un &mbito de legitimidad del interés del grupo.

A pesar de la falta de definicidn legal explicita, las referencias a la figura del grupo,
esparcidas en diferentes sectores del ordenamiento juridico espafiol, deben ser
interpretadas a la luz del principio constitucional de libertad de empresa (art. 38 CE), lo
gue nos lleva a deducir que los grupos de sociedades se encuentran reconocidos en
nuestro ordenamiento juridico. Anteriormente hicimos énfasis en la direccion unitaria
COMO presupuesto necesario del grupo para su existencia®, es decir, en unas directrices
comunes que rigen la actividad de los sujetos que forman parte del grupo. Es aqui donde
surgen las dificultades porque, s bien la figura del grupo esta reconocida en derecho
espafiol, la persecucion del interés del grupo no lo esta de forma expresa®, y ademas
parece entrar en contradiccién con los principios basicos del derecho de sociedades

espanol, por lo que unalegitimidad implicitadel interés del grupo no esta del todo claro.

Sucede lo mismo respecto a interés social, no tiene prevision legal en nuestro derecho
positivo, pero la doctrina lo ha reconocido de forma manifiesta. La idea de que cada
sociedad debe perseguir su propio interés se desprende del régimen de impugnacion de
acuerdos sociales y de responsabilidad de los administradores™, instrumentos tuitivos

del interés social. El 6rgano de administracién debe someterse al interés social en todas

4 v. supra apdo. 1.2. del cap. 1°.

4 Las experiencias francesa e italiana han compartido la misma preocupacion por legitimar data lege el
interés del grupo de sociedades ante el silencio del legislador acerca de su prohibicién o su permision de
la persecucion de este interés gjeno a interés socia. Ambos ordenamientos juridicos han llegado a
legitimarlo por via jurisprudencial, salvando las dificultades impuestas por una preeminencia clara del
interés socia sobre cualquier otro en el dambito del derecho societario.

4 FUENTES NAHARRO, M. “Conflicto de intereses en grupos de sociedades: reflexiones a proposito de
laSTSde 12 de abril de 2007, RDS, n° 30, 2008, pp.401-419, p. 412.
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las decisiones y actos de gestion que realice, por |o que se pueden producir conflictos
entre el interés social y €l interés del grupo cuando ambos sean incompatibles. De aqui
la importancia de determinar, primeramente, la conformidad o disconformidad del
interés del grupo al derecho espafol, y, en segundo lugar, determinar cud de estos

intereses prima sobre €l otro para averiguar cud de ellos supone un limite para el otro.

Sin embargo, en e ambito de las sociedades cooperativas encontramos una alusion a la
facultad de impartir instrucciones. El redactado del art. 78 LCoop es revelador:
textualmente reconoce que hay una “entidad cabeza del grupo”, que ésta “ejercita
facultades o emite instrucciones”, que esas instrucciones son ‘“de obligado
cumplimiento para [las entidades] agrupadas”, y que de esta forma “se produce una
unidad de decision” cuyo contenido son las facultades mencionadas. No creemos poder
afirmar que constituya un reconocimiento expreso aplicable con carécter genera a los
grupos de sociedades, pero nos permitimos admitir que es una base para reconocer que
la persecucion de un interés extrasocial por parte de las sociedades filiales no esta
expresamente prohibida, y que éste precepto podria ser aplicado anal gicamente para
cualquier tipo de grupo por lo que respectaalalegitimidad del interés del grupo.

El problema es que, a no haber un régimen juridico de los grupos de sociedades,
debemos dar una respuesta juridica en base a derecho societario que solo prevé una
defensa del interés de la sociedad que actia de forma independiente (sociedad-isla)
cuando éste queda subordinado a interés de grupos de accionistas como consecuencia
del gercicio de una situacion de dominio. Aqui no se tiene en cuenta la realidad del
grupo en la que la sociedad queda integrada en una organizacién empresaria cuya
direccién unitaria establece e interés comin del grupo a que debe someterse la
actuacion de las sociedades del grupo. El interés del grupo “define el funcionamiento de

la empresa policorporativa en la que la sociedad se encuentra integrada’.

Si aplicadsemos la solucion que ofrece € derecho de sociedades, la direccién unitaria se
gierceria muy dificultosamente, sdlo seria legitima si no tuviese efectos negativos para
el interés de ninguno de sus miembros. Por gemplo, si las decisiones tomadas por la
direccién unitaria perjudicasen € interés de cualquier sociedad del grupo serian
declaradas ilegitimas, y en consecuencia, dichos acuerdos serian declarados nulos de

pleno derecho. Con este gjemplo, observamos que se impondria un gran obstaculo para

“ FUENTES NAHARRO, M., RDS, n° 30, 2008, p.411.
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la gestion del grupo en su conjunto. No tiene sentido alguno que nuestro ordenamiento
admita la existencia de los grupos, y a mismo tiempo constrifia severamente la gestion
y gobierno de los mismos, debido al régimen de conflicto de intereses que no se adapta
a esta figura ni a las nuevas necesidades empresariales. Segun la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, parece ser que lalegitimacion de la direccion unitaria solo se acepta
en la medida que la “integracion de una sociedad en un grupo [es] beneficiosa para la
misma, en € sentido de favorecer su actuacion concurrencial, la agrupacion de
esfuerzos, la organizacion de medios la planificacion de objetivos comunes o
coordinados que, como regla general, aquel generan”*’. Realmente, la mayoria de las
veces € interés del grupo englobara el interés social de forma que ambos iran en la
misma direccion y perseguirdn los mismos objetivos. En esas situaciones, ¢por qué

razon la persecucion del interés del grupo deberia ser ilegitima o deberia prohibirse?

LIegamos a la conclusién paraddjica en la que, tedricamente, € grupo como agrupacion
empresarial esta legitimado por e legislador, no obstante, su elemento definidor, la
direccion unitaria orientada a la consecucién del interés propio del grupo, un interés
autonomo del interés social de los sujetos que integran e grupo, aparentemente no tiene
legitimacion ni expresa ni implicita en derecho espariol®. El grupo parece estar
legitimado por diversidad de normas de derecho espafiol que hacen alusién a esta figura,
y la situacion paraddjica proviene del hecho que € legislador no le ha dotado de
instrumentos necesarios para su correcto desarrollo. Nosotros preferimos una
conclusién més optimista, es decir, puede que, en base alos argumentos anteriores, sdlo

se legitime implicitamente una nocién muy estrecha de interés del grupo.

47 STS n° 400/2007, (Salade lo Civil), de 12 de abril de 2007 (R.J. 2007/2410). La cita corresponde al FJ.
®, en € que se establece que en caso de conflicto de interés social y € interés del grupo, la sociedad,
estando sometida a una situacion de control, no puede sacrificarse €l interés social en beneficio del interés
del grupo. Esta sentencia antepone el interés social al interés del grupo, considerando que €l interés de un
grupo de accionistas que controla la sociedad (interés de accionistas del grupo) no se identifica con €
interés social, pero ademés, después de una valoracién, considera que el acuerdo impugnado en este caso
es perjudicial para e interés coman de los socios de lafilial (interés social). Se desestima el recurso de
casacion aungue la Sala reconoce que el Consgjo de administracion de la sociedad matriz tenia atribuida
estatutariamente la facultad de cesar a director genera de lafilia, por lo que tenia capacidad para tomar
tal decision (FJ. 79).

“ FUENTESNAHARRO, M., RDS, n° 30, 2008, p.414.
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No obstante, se han producido diferentes propuestas legislativas para reconocer
positivamente el interés del grupo, concretamente en el art. 594 PCSM vy € art. 291-9
ALCM. Como reforma notable, en ambos casos, se propuso reconocer que e interés del
grupo también pudiese ocasionar perjuicios a la sociedad, legitimando de esta manera

un concepto amplio de interés del grupo.

2.2. Lagestiony € gobierno del grupo de sociedades

2.2.1. El tradlado de facultades al 6rgano de administracion dela matriz.

Una cuestion clave en la regulacion de los grupos es e reconocimiento de la facultad de
impartir instrucciones a la entidad que g erce la direccion unitaria'y que éstas deban ser
obedecidas por las demés sociedades del grupo®™. “Sélo si la sociedad matriz estd
investida de un poder de control sobre las demas sociedades filiales del grupo sera
posible asegurar |a coordinacion de sus actividades de acuerdo a una estrategia o interés
comun, necesario para garantizar la estabilidad y la supervivencia de la empresa
policorporativa en su conjunto. Si tal poder no existe, tampoco la gestion unificada”.
Aungue en la legislacion vigente no esté previsto, tanto €l articulo 594 PCSM como €
articulo 291-9 ALCM reconocen esta facultad a la sociedad matriz, siempre que las

instrucciones que imparta se amparen en €l interés del grupo.

Bien es cierto que la legislacion vigente no prevé con caracter general una “facultad
para impartir instrucciones”, pero si atribuye al Consejo de Administracion de las
sociedades cotizadas |a determinacion de la politica de gobierno corporativo del grupo,
su organizacién y su funcionamiento junto a la definicion de la estructura del grupo de
sociedades del que la sociedad cotizada sea entidad dominante, entre otras (art. 529 ter
LSC)®L. Es més, @ titulo del articulo manifiesta que tales facultades son exclusivas
porque son indelegables. Es una disposicién que afecta exclusivamente a las cotizadas,

4 EMBID IRUJO, J. M., “Una propuesta...” op. cit., p.437.

%0 ANTUNES, J. E., “El gobierno corporativo de los grupos: problemas actuales y propuestas
alternativas”, en FUENTES NAHARRO, M. y NAVARRO LERIDA, M. S. (Coord.) La modernizacion
del Derecho de Sociedades de Capital en Espafia, Cizur Menor, 2011, tomo |1, pp. 379-411, p. 392.

51 La incorporacién de este precepto ha sido introducido por € apdo. 41 del articulo Unico de la Ley
31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del

gobierno corporativo («B.O.E.» 4 diciembre), vigente a partir de 1 enero 2015.
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no obstante su condicion de cotizadas es circunstancial, por 1o que no hay objecion
alguna para que se atribuya esta facultad a sociedades dominantes no cotizadas, ya que
tradicionamente se ha atribuido e gercicio de la direccion unitaria a Consgjo de

Administracion de la sociedad matriz.

En la sociedad dominante, se produce la erosién de las competencias de la Junta
Genera que son trasladadas a 6rgano de administracion de la sociedad dominante. Este
altimo acumula una mayor concentracion de facultades que cuaquier érgano de
administracion en € contexto de una sociedad-isla. Formalmente, la LSC atribuye una
serie de competencias a los accionistas que son exclusivas®?, pero de facto la Junta no
puede gjercerlas, porque muchas de ellas afectan a la politica unitaria del grupo, con
ciertos matices, porque se atribuye a la Junta General la facultad de transferir a
entidades dependientes de actividades esenciales desarrolladas hasta ese momento por la
propia sociedad, aungque esta mantenga el pleno dominio de aquellas (art. 511 bis LSC),
con la dltima reforma de la LSC por |a Ley 31/2014, de 3 de diciembre, de mejora del
gobierno corporativo. Este fendmeno también se produce en las sociedades dominadas,
respecto a las competencias de la Junta General, como del érgano de administracion, a
estar este Ultimo obligado a gecutar las instrucciones que recibe del 6rgano de

administracion de la matriz.

Un gemplo es la facultad de anticipar fondos, conceder préstamos, prestar garantias y
facilitar asistencia financiera a los socios a través de un acuerdo de la Junta de general
(art. 162 LSC). Las sociedades pertenecientes a mismo grupo también pueden disfrutar
de esta asistencia, pero s éstas son las destinatarias de la misma, no es necesario que la
decision se tome mediante un acuerdo de la Junta. Por tanto, si es la sociedad dominante
la que ha de prestar ayuda financiera, sera su 6rgano de administracion el que tome la
decision. En cambio, si es una sociedad dominada que ha de prestar ayuda a cualquier
otra sociedad perteneciente a grupo, sera € 6rgano de administracion de la sociedad
dominante que, en interés del grupo, imparta una instruccion a los administradores de la
filial para que gecuten esta decision, como s la tomasen €ellos Ultimos, porgue

formalmente son ellos quienes llevan la gestion de la sociedad filial.

52 El art. 160 LSC atribuye una serie de competencias a la junta general como la aprobacion de cuentas
anuales, el nombramiento y separacion de administradores, liquidadores y auditores, la modificacion de
estatutos sociales, € aumento y la reduccion de capital, operaciones de modificacion estructural, la

disolucion de la sociedad, entre otras, siendo posible ampliar este catédlogo por via estatutaria.
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En definitiva, es un traslado de competencias a diferentes niveles a favor del 6rgano de
administracion de la sociedad que se sitlia en la cabeza del grupo. Cobra sentido afirmar
que el grupo no se caracteriza Unicamente por su concentracion econdmica, Sino por una

racionalizacion de la estructura 'y la organizacion empresarial.

2.2.2. El contenido del poder dedireccion.

Para poder hablar de direccién unitaria es necesario un nivel minimo de concentracion
de poder de direccion en la sociedad matriz®, dado que las sociedades se vertebran en e
grupo através de la direccion unitaria gjercida por la sociedad dominante®. La doctrina
estima que se deben centralizar ciertas decisiones, de lo contrario seria impensable
considerar la existencia del grupo. El profesor ANTUNES hace la distincion entre

decisiones de carécter estratégico y decisiones de carécter operativo™.

El actua art. 529 ter LSC sigue la linea que habia establecido la doctrina respecto a
decisiones de carécter estratégico que consisten en € establecimiento de una politica
empresarial global del grupo® que conlleva necesariamente € establecimiento de la
estructura del grupo, eigiendo el modelo de estructura de gestion, la determinacion de

53 El profesor ANTUNES considera que existen dos aproximaciones metodol 6gicas para |legar a conocer
en gqué consiste € poder de direccién. La primera forma directa y positiva, la seguida por la literatura
econdmica, trata de averiguar € contenido concreto del poder de direccion, es decir, las facultades que se
atribuyen ala unidad de direccion, y cudl es el contenido minimo de centralizacién para la existencia del
grupo de sociedades. La segunda forma es negativa e indirecta, a la que recurre la literatura juridica,
consistente en preguntarse cud es el nivel méximo de centralizacion del poder de direccidn en la sociedad
matriz paralaexistencia del grupo y establecer los limites del poder de direccion. Desde nuestro punto de
vista, opinamos que para una delimitacion mas completa del concepto de poder de direccién seria
adecuado estudiar esta cuestién desde ambas perspectivas.

5 SAP Zaragoza (Seccidn 59, n° 643/2012, de 11 de diciembre (AC\2013\426).

%5 ANTUNES, “El gobierno...”, op. cit. p. 393.

%6 “E] caracter global de la politica empresarial seguida por los integrantes del grupo, es el criterio basico
constitutivo para la existencia de un grupo (...) Esto se caracteriza por una coordinacion entre las
actividades de las filiales y de la sociedad matriz seguin una plantificacion definida previamente, y por un
intercambio de activos”, v. ANTUNES, “El gobierno...”, op. cit. p. 393, citando a BOLZE, C. Groupes
de sociétés et le Droit de la Concurrence dans la Communauté Economique Européenne (étude
comparative), dirigida por René Roblot. Tesis doctoral inédita. Université de Lorraine, Faculté de Drait,

Sciences économiques et Gestion, Nancy, 1979, p. 78.
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objetivos generales del grupo, la distribucion de competencias de gestion empresarial en
diferentes &reas, y un intercambio de recursos. También puede considerarse como
decision estratégica “la aprobacion de la creacion o adquisicion de participaciones en
entidades de propdsito especial 0 domiciliadas en paises o territorios que tengan la
consideracion de paraisos fiscales, asi como cualesquiera otras transacciones u
operaciones de naturaleza andloga que, por su complejidad, pudieran menoscabar la
transparencia de la sociedad y su grupo” (art. 529 ter g. LSC), en definitiva, aquellas
gue se refieran alas vias de actuacion del grupo para lograr 1os objetivos previamente
definidos.

En cuanto alas decisiones de carécter operativo, éstas afectan a la gestion de lasfiliales
y pueden tener un impacto patrimonial y financiero sobre el grupo, especialmente
decisiones sobre la distribucion de los recursos del grupo, como los compromisos de
aportacion periddica de recursos a los que hace referencia el art. 78.2.c LCoop. También
puede afectar a decisiones sobre las necesidades del grupo y las medidas para cubrirlas,
sobre politicas de dividendos y reservas, entre otros, e incluso la existencia de una
politica comtin de personal®’.

El gercicio de estas facultades tiene que ampararse en la consecucion del interés del
grupo, pero ademés figura como limite la Ley y los estatutos de |a sociedad dominada®.
No podemos concebir que € interés del grupo sirva de justificacion de actos contrarios a
la Ley. También sera un limite los deberes de los administradores sociales que estan
expresamente recogidos por la legislacion societaria. Ademés, € gercicio de la
direccion unitaria tampoco puede justificar la comision de cualquier ilicito previsto por
nuestra legislacion penal, incluso los delitos societarios del capitulo X111 del titulo X111
del libro 1l del Cédigo Pena (arts. 290-297 CP) que atafien especialmente a actuaciones
que se producen en & seno de la sociedad y a la gestion de las mismas, como la
imposicién de acuerdos societarios lesivos (Art. 292 CP), administracion desleal (art.
295 CP), entre otros.

Por ultimo, e gobierno del grupo también comprende la supervision o vigilancia del

MisMo, es necesario comprobar s |as sociedades pertenecientes al grupo se gjustan alos

57 EMBID IRUJO, J. M., “Ante la regulacion de los grupos de sociedades en Espafia”, RDM, 2012, n°
284°, p. 284.
8 EMBID IRUJO, J. M., “Una propuesta...” op. cit., p.437.
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objetivos establecidos por la politica comun del grupo. Del mismo modo que la
sociedad matriz puede decidir dar un margen a las sociedades subordinadas para que
puedan tomar sus propias decisiones, dentro de los limites permitidos por la politica del
grupo, es posible que la matriz supervise mas o menos intensamente el cumplimiento de
las instrucciones impartidas a las sociedades filiales, en funcion del grado de
centralizacion de la gestion del grupo y del contenido concreto del poder de direccion.
Aunque se trata de un poder distinto a poder de direccién, ANTUNES llega a llamarlo
“gemelo”™® a primero, son paradelos, y @ titular de ambos es e organo de

administracion de |a sociedad dominante.

Esta funcion implica, por una parte la adopcion y desarrollo de un marco organizativo
para asegurar la consecucion de los objetivos del grupo, destacando la “eficacia de las
operaciones, la fiabilidad de la informacién financiera, e cumplimiento de leyes y
reglamentaciones”®, pero al mismo tiempo es necesario hacer un control de los riesgos
a los que esta sometido € grupo de sociedades, instaurando procedimientos para
identificarlos, evaluar y controlar su impacto, y establecer estrategias para afrontarlos, y
de este modo no hacer peligrar € logro de sus objetivos del grupo.

2.2.3. El deber dedireccion

También se plantea la cuestion de si € gercicio del poder de direccion es una facultad,
es decir, sl su gercicio es opcional, o S se trata de un deber del 6rgano que tiene
atribuida la direccion unitaria. La relevancia de la cuestion se debe a que a hablar de
deber, hablamos de obligacién y por tanto de responsabilidad que conlleva su

incumplimiento.

El profesor ANTUNES propone € gemplo de una sociedad holding que posea la
totalidad o la mayoria de acciones o participaciones de las sociedades filiales para
valorar si la matriz puede gercer e control de las deméas sociedades integrantes del
grupo, y por tanto €l poder de direccion, através de gercicio de los derechos politicos
conferidos por la propiedad de las acciones o participaciones de las filiales, o s €

Consgjo de Administracion tiene e deber de gjercer ese poder de direccion y llevar la

%9 ANTUNES, “El gobierno...”, op. cit. p. 404.
% | bidem, p. 407.
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gestion de las filides obligatoriamente®. Si se tratase de un deber, surgiria
responsabilidad de los administradores en caso que no guardasen la diligencia debida a
actuar, como en caso de negligencia ante la inactividad. En cambio, si fuese una simple
facultad, “cualquier decision que se adoptara en el sentido de no ejercitar ese poder de
direccién no determinaria, en linea de principio, una violacion de sus obligaciones
legales ni tampoco, en consecuencia, podrian los administradores ser responsables por

ese hecho”%?.

Cabe subrayar que no existe una respuesta tnica. El profesor ANTUNES reconoce que
al convertirse una sociedad en matriz de un grupo, los derechos y deberes del 6rgano de
administracion sufren una modificacidén, textualmente “transformandose en
multidimensionales”®3, Por una parte, parece indiscutible que surge la obligacion de la
matriz de dirigir e conjunto del grupo, y es probable que los administradores gjerzan un
control y una vigilancia sobre los asuntos de las filiales para evitar cargas 0 pasivos
imprevistos. Por otra parte, en Derecho espafiol, como en derecho comparado, existe la
distincién entre control y direccion unitaria. El profesor ANTUNES se decanta por
interpretar que el deber de direccion no se identifica con el deber de dar instrucciones a
los 6rganos de administracion de las filiales, y que la matriz podra decidir si gjercer €l
poder de direccion sobre las filiales y en qué grado, es decir, en éste segundo caso, S
prefiere llevar a cabo una direccion del grupo extremadamente centralizada o dar

margen de autonomia alos érganos de administracion de las sociedades filiales.

2.3. Aproximaciones a la legitimacién del interés del grupo y de poder de
direccion en Der echo comparado.

El planteamiento que hemos expuesto en los Ultimos epigrafes, desde la perspectiva del
Derecho espafiol, no es e Unico existente, y ademés, tampoco es suficientemente
satisfactorio para resolver los problemas derivados de la existencia del interés del grupo.
Proponemos un gjercicio interesante, el de observar otras formas de reconocer €l interés

del grupo que han adoptado ordenamientos de nuestro alrededor, que sin duda

61 ANTUNES, “El gobierno...”, op. cit. p. 401.
52 |bidem, p. 401.
8 |bidem, p. 402.
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constituyen un brainstorming para nuestro legisador con e fin de aumentar la

seguridad juridica en Derecho espafiol en lo que atafie esta cuestion.

El Derecho ademén reconoce explicitamente e interés del grupo. EI § 308 AktG
legitima el poder de direccion: por una parte concede a la sociedad matriz el derecho a
impartir instrucciones a las sociedades filiales en caso de los grupos contractuales®, y
por € otro, establece la obligacion de cumplir esas instrucciones, cuando se amparen en
pro del interés del grupo. La sociedad dominante debe compensar |os dafios y perjuicios
anuales ocasionados alas filiales por € gercicio del poder de direccion. En cambio, en
el caso de los grupos de hecho, no se reconoce € derecho de la matriz a impartir
instrucciones, pero puede gercer la direccion unitaria sobre las subsidiarias s se
compensan los dafios causados a patrimonio de la filial, de forma similar a primer
supuesto®. En lapréctica, € resultado es el mismo en ambos casos.

El legislador italiano también ha preferido reconocer expresamente la existencia de la
figura del grupo, la legitimidad de la subordinacion de sociedades subsidiarias y 1a del
giercicio de la direccién unitaria por la sociedad matriz en interés del grupo (Art. 2.497
CC. it). La legidacion italiana también prevé la obligacion de responder por los
perjuicios causados en gercicio de la direccién unitaria. Esta responsabilidad de la
sociedad matriz nacera Unicamente cuando € resultado del gercicio del poder de
direccién sea un dafio para alguna de las sociedades del grupo, siempre que € dafio no
haya sido eliminado por actuaciones encaminadas a esa finalidad, adoptando una
solucion en la misma linea que € derecho aleman en 2003 con la positivizacion del
interés del grupo®. Antes de esa fecha, € ordenamiento juridico italiano se enfrentaba a
los problemas que hemos abordado desde la perspectiva del derecho espariol en relacion

alanecesidad de unalegitimacion implicitadel interés del grupo.

El ordenamiento juridico francés no recoge el concepto de interés del grupo ni reconoce
el poder de direccion. La jurisprudencia francesa ha construido la “doctrina Rozenblum”

a partir de la sentencia de la Cour de Cassassion de 4 de febrero de 1985, para

5 CONAC, P. H., ECFLR, n° 2, val. 10, 2013, p.199.

85 88 302 de la AktG (grupos contractuales o Vertragskonzern) y 311 de la AktG (grupos de hecho o
Faktischer Konzern).

8 v. FUENTES NAHARRO, M., RDS n° 30, 2008, p.413; y EMBID IRUJO, J. M., “Una propuesta...”
op. cit., p.438.
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legitimar, bajo circunstancias estrictas, decisiones de los administradores de las filiales
que no sdlo no se amparan en € interés social, sino que ademés lo perjudican en
beneficio del interés del grupo. Si se cumplen esos requisitos, los administradores no
cometeran una infracciéon del deber de lealtad ni incluso ilicitos penales en € ambito
societario, por tanto, la “doctrina Rozenblum” exceptia el régimen de deberes de los
administradores, exonerdndol os de responsabilidad cuando tempora mente hagan primar
el interés del grupo sobre € interés de la sociedad que administran®’. Esta doctrina que
reconoce implicitamente e interés del grupo ha inspirado la construccion de la teoria
vantaggi compensativi por la jurisprudencia italiana en la misma linea directiva, antes

de ser positivizadaen el C.C. it.

El Derecho britanico tampoco prevé una regulacion especifica aplicable a los grupos.
AuUn asi, los administradores de las sociedades filiales pueden tener en cuenta el interés
del grupo en latoma de decisiones, con € fin de alcanzar un beneficio para €l conjunto
de miembros que integran € grupo. Los administradores incurren personalmente en
responsabilidad en € caso que una decision sea perjudicia para e grupo o para los
acreedores. Por esta razon, los administradores de las filiales de por si, preferiran
perseguir € interés social, y el interés de los acreedores de la sociedad filial, en vez de
perseguir €l interés del grupo®. Por tanto, € Derecho del Reino Unido reconoce €
interés del grupo, en e sentido de dar un margen de autonomia para poder tomar
decisiones en interés del grupo a nivel de los 6rganos de administracion de las filiales,
en vez de unafacultad de la matriz paraimpartir instrucciones a las sociedades filiales.

A laluz de estos gemplos, y ala de la dificultad para estructurar un régimen juridico
aplicable a grupo de sociedades, entendemos el dilema en € que se encuentra €
legislador espafiol. ¢Seria conveniente legitimar un concepto restrictivo de interés del
grupo, Y llegar a prohibir o denegar € gercicio del poder de direccion cuando éste sea
abusivo o cuando exista tal peligro? ¢O la mejor solucion es reconocer un concepto de
interés del grupo amplio que facilite el gobierno del grupo y permita la persecucion de
los intereses del conjunto de sociedades integrantes, a mismo tiempo que se establecen

medidas para proteger |os intereses perjudicados?

57 GUYON, “Le droit des groupes...”, op. cit., p. 208.
8 COMISION EUROPEA, Report of the Reflection Group on the Future of EU Company Law, Bruselas,
2011, p. 63-64.
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CAPITULO TERCERO: LOSCONFLICTOSDE INTERERES INTRAGRUPO

3.1. El planteamiento del conflicto deintereses en el seno del grupo.

La verdadera dificultad de reconocer plenamente e interés del grupo en nuestro
ordenamiento juridico consiste hasta ahora en una imposibilidad por parte de nuestro
legislador de configurar agun mecanismo que permita superar una defensa
incondicional del interés socia ante un conflicto de intereses entre el interés del grupo y
el interés social, y permitaa mismo tiempo dotar de un cierto margen de actuacion ala
direccion unitaria, un margen juzgado suficientemente satisfactorio para alcanzar los
objetivos del grupo. Nuestra intencidén no es buscar una legitimacion a un interés del
grupo gue dote a 6rgano que gerce la direccién unitaria de poderes absolutos que no
tengan consideracion alguna por € interés social ni los diferentes intereses que
confluyen en las sociedades pertenecientes al grupo (trabajadores, socios, acreedores,
etc.).

Analizar por qué y de qué forma colisionan estos intereses nos parece la mejor manera
de entender los obstaculos a los que se enfrenta el legislador y también aproximarnos a
situaciones propias del fendmeno del grupo de sociedades. Si existe alguna forma de
legitimar la persecucion del interés del grupo es encontrando alguna solucion a
conflicto de intereses que se producen en las relaciones en € interior del grupo.

3.1.1. El conflicto de intereses desde la perspectiva de la sociedad filial y de los

socios dela misma.

Generamente, la pertenencia a un grupo de sociedades genera una serie de beneficios a
nivel organico, empresaria y fiscal, permitiendo unificar la gestion de las sociedades
integrantes, optimizar la distribucién de los gastos, diversificar las actividades

econdmicas y limitando | os riesgos derivados de dichas actividades. Estaeslarazon del
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exito de la figura del grupo de sociedades. No obstante, desde la perspectiva juridica,
sefialamos anteriormente que existia una contradiccion entre una situacion de derecho
(pluralidad de personas juridicas independientes) y una situacion de hecho (un conjunto
sometido a la direccion unitaria). Esta misma contradiccion se encuentra a nivel del
interés perseguido, es decir, del criterio de actuacion o los objetivos a alcanzar de cada
una de las sociedades pertenecientes al grupo, y por otro lado los del conjunto del
grupo. Teniendo en cuenta la primera idea, es muy probable que, en la medida que la
pertenencia a grupo es beneficiosa para una sociedad participada, € interés de la
sociedad ird en la misma direccion que € interés del grupo, confundiéndose e
identificandose®. Pero esto no es sistemético, es posible que para alcanzar € interés del
grupo se tenga que sacrificar € interés de aguna de las sociedades integrantes del

grupo. Surge €l problema del conflicto de intereses en el seno del grupo de sociedades.

El problema del conflicto de intereses no es que en los 6rganos de las sociedades
pertenecientes al grupo existan otros intereses distintos a interés socia °, sino que se
tome otro criterio distinto a interés social como referencia a la hora de tomar las
decisiones en € seno de los 6rganos sociaes, en el caso de los grupos, que se tome en
cuenta intereses externos a la sociedad individualmente considerada, cuando se gjerce e
poder de direccion desde la sociedad matriz. Desde € momento en que nuestro

ordenamiento juridico reconoce como legitimos ambos intereses, es imprescindible

89 “Los grupos no se constituyen para dafiar las sociedades en él integradas, es mds, éstas suelen encontrar
a través de su integracion en el grupo el mejor camino para la defensa y promocion de su interés”, en
FUENTES NAHARRO, M., RDS, n° 30, 2008, p. 404.

0 Respecto al interés social, sucede un fendmeno parecido al del interés del grupo, no hay una definicion
legal que delimite su contenido y acance, por 1o que también existen problemas de identificacion del
interés social. “En torno a la idea o concepto del interés social existen dos teorias completamente
opuestas. la institucionalista, que considera a la Sociedad Anénima como una «instituci én-corporaci 6n»,
en laque €l interés socia que alli se persigue, es distinto del de sus socios, viniendo a coincidir con los
intereses de los componentes de la empresa (accionistas, administradores, acreedores, trabagadores,
etc.); y la teoria contractualista, consagrada en nuestra legislacién, segin la cua € interés social no es
otro que la suma de los intereses particulares de sus socios, de forma que cualquier dafio producido en el
interés comun del reparto de beneficios, o en cualquier otra ventaja comunitaria, supone una lesién al
interés social”, citando la STS (Sala de lo Civil), de 19 de febrero de 1991, FJ. 2°, (RJ. 1991/1512). Para
més informacion, v. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “El interés social y los varios intereses
presentes en la sociedad anonima cotizada”, RDM, n° 249, 2002, pp. 1653-1725, en concreto, €l capitulo

“La improcedencia de una definicion legal del interés social”.
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determinar cud de ellos debe primar sobre e otro para resolver los conflictos de

intereses en e seno del grupo.

Una parte de la doctrina 'y de la jurisprudencia propone aplicar el mismo tratamiento a
este conflicto de intereses que al conflicto entre mayorias y minorias en la junta de
accionistas, puesto que en ambos casos hay una situacion de dominio societario.
Nuestro ordenamiento defiende el interés social cuando exista una subordinacion del
interés social a un interés externo. Se identificaria € supuesto cuando este interés
externo sea e interés de un socio mayoritario y cuando sea e interés del grupo,
aplicandose la misma solucion, la primacia del interés social. Como el Derecho espariol
no recoge el supuesto de conflicto entre interés socia e interés del grupo, la doctrina ha
incluido € interés del grupo en este concepto tan amplio de interés externo ala sociedad
0 interés del socio mayoritario.

Pongamos como g emplo la STS n° 400/2007, (Sala de lo Civil), de 12 de abril de 2007
(R.J. 2007/2410). La valoracion del conflicto entre e interés socia y € interés del
grupo se equipara a la de “un conflicto entre intereses de los socios que controlaban el
grupo con [el interés social] y un sacrificio de éstos en beneficio de aquellos™ (FJ. 9°).
Como comentario de la sentencia, la Dra. FUENTES NAHARRO afiade que “a esta
conclusién llega sin afiadir reflexion adiciona aguna que otorgue relevancia a hecho
de que aquel sacrificio pueda resultar o no beneficioso para €l interés del grupo; antes a
contrario, parece abordar la valoraciéon del conflicto entre ambos intereses como s se
tratase de una mera colision entre dos grupos de accionistas existentes en la sociedad”?.
No existe preocupacion por diferenciar ambos supuestos, respetando escrupulosamente
laliteralidad del derecho de sociedades. De ser éstala solucion a conflicto de intereses
en e seno del grupo, € gobierno y la gestion del grupo de sociedades, ya de por si
suficientemente complejos, tendrian obstaculos que los haria précticamente imposibles

en ciertas ocasiones.

La critica de la Dra. FUENTES de esta solucion es que ambos supuestos no se pueden
identificar, por lo que no se puede llegar ala misma solucion directamente y sin hacer
matices. Considera que para valorar este conflicto de intereses se tendria que partir de la
legitimacion del interés del grupo “y valorar ese conflicto de intereses en funcion de ese

marco de legitimidad, 1o que permitiria, en definitiva que e grupo pueda conducirse de

"TFUENTES NAHARRO, M., RDS, n° 30, 2008, p.409.
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un modo especia y distinto frente a las reglas comunes del derecho societario”’?. En
definitiva, las normas de derecho societario no se gjustan a las necesidades propias de
los grupos de sociedades, de ahi laimportancia de articular un régimen juridico especia

paraestafigura.

3.1.2. El conflicto de intereses desde la perspectiva de los administradores de la
sociedad filial.

Es obvio que esta colision de intereses también se manifestara a nivel de los 6rganos de
administracion de las sociedades sometidas a la direccion unitaria. Por una parte, si
interés del grupo y la facultad de impartir instrucciones por parte de los 6rganos de
administracion de la sociedad matriz estan legitimados por nuestro ordenamiento, surge
para los administradores de las sociedades filiales la obligacion, dimanante de la
dependencia frente ala matriz, de obedecer esas 6rdenes impartidas (interés del grupo).
Pero a mismo tiempo, también existe el deber de fidelidad de los administradores a la
sociedad que gestionan (interés social), deber legal reconocido expresamente por
nuestro Derecho societario”. Al carecer de legislacion que haga referencia a esta
cuestion, es dificil saber qué interés ha de perseguir un administrador cuando se
encuentra en esta situacion, en la medida que la obligacion de cumplir las 6rdenes de la
matriz esta legitimada implicitamente y que la defensa del interés social, que emana de
lalegislacion societaria, no puede aplicarse directamente por analogia en este caso a no
haber identidad de supuesto de hecho.

Pero, ¢y s un administrador de unafilial pudiese negarse a gjecutar un mandato de este
tipo cuando sepa que lesiona € interés social? Nuestro ordenamiento no hace alusion

alguna, pero el derecho aleman prevé la facultad de negarse a gjecutar las instrucciones

2 | bidem, p. 412.
3 Con caracter general, “los administradores deberdn desempeiiar € cargo y cumplir los deberes

impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario” (art. 225.1 LSC),

“(...) con la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en €l mejor interés de la sociedad”
(art. 227.1 LSC), “El régimen relativo al deber de lealtad y a la responsabilidad por su infraccion es
imperativo. No seran validas las disposiciones estatutarias que lo limiten o sean contrarias al mismo” (art.
230.1 LSC). Ademés € art. 228 L SC establece un catalogo de conductas para delimitar €l contenido de
este deber de |ealtad.
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de lamatriz en ciertas circunstancias, respecto alos grupos contractuales (8§ 308 AktG):
la norma genera es que las instrucciones de la matriz deben ser gjecutadas, pero existe
la excepcidn en la que pueden rechazarlas cuando no persigan de forma manifiesta los
intereses de la matriz o del conjunto del grupo’™, pero no se extiende a caso en que

lesione @ interés social.

Para un administrador esta situacion le resulta extremadamente gravosa. Si no gjecuta
las instrucciones impuestas por la direccion unitaria es posible que le destituyan de su
cargo, en la medida que estadisticamente los grupos mas habituales son los fécticos
donde la situacion de control deriva de la mayoria o latotalidad de los derechos de voto
de una sociedad participada, por 10 que podria tomarse tal decision en la junta de
accionistas de la sociedad participada. Si, en cambio, incumple con su deber de lealtad,
desatendiendo €l interés social, e administrador incurre en responsabilidad (art. 227.2
LSC). Asi lo ha determinado nuestra jurisprudencia, “el interés del grupo puede explicar
la decision y gjecucion del acuerdo o acto lesivo parala sociedad dominada o sometida,
pero no exonera por principio a los administradores de ésta, que han de actuar siempre
con lealtad a los intereses de esa sociedad, evitando su perjuicio en provecho de otras
sociedades o terceros que formal mente cuentan con personalidad juridica independiente,

propia y diferenciada”",

3.2. Posibles soluciones a los conflictos deintereses en el seno del grupo.

3.2.1. La legitimacién de instrucciones apar entemente perjudiciales en interés del
grupo atravésdela doctrina de las ventajas compensatorias.

Para la Dra. FUENTES NAHARRO, la Unica opcion posible, distinta a la reforma
legislativa, es buscar “el efecto legitimador [del interés del grupo] (...) aplicando en este
contexto un principio bésico de justiciamaterial, cua € de compensar o contrarrestar de
forma adecuada las desventajas que la consecucion del interés del grupo haya podido
causar a alguno de sus miembros”’®, por parte de la jurisprudencia’, inspirandose de la

jurisprudenciafrancesa e italiana.

" CONAC, P. H., ECFLR, n° 2, vol. 10, 2013, p.223.
S SAP Barcelona (Seccion 153 n° 264/2013, de 21 de junio, FJ. 7° (AC\2013\426).
8 FUENTES NAHARRO, M., RDS, n° 30, 2008, p.414.
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En Francia, la primera vez que se consagro la nocion de interés del grupo fue en la
sentencia de la Chambre pénale de la Cour de Cassassion de 4 de febrero de 1985,
también denominado arrét Rozenblum, en el marco de un concurso de acreedores entre
distintas sociedades con objeto social muy dispares, pero todas ellas pertenecian y eran
administradas por la misma persona, € Sr. Rozenblum. ElI Sr. Rozenblum desvié d
patrimonio de una sociedad hacia otra que era insolvente, y por ello fue acusado de un
delito de administracion desleal en un procedimiento penal. La novedad que aporta la
sentencia es que la existencia del grupo de sociedades se toma en cuenta para admitir
gue los administradores, que aparentemente hayan cometido una infraccion, no sean
sancionados en la medida que la politica del grupo justifica esa accion. Esto es posible
siempre que se cumplan ciertas condiciones para que € gjercicio de ladireccion unitaria

no sea abusivo’®. Son tres presupuestos cumul ativos.

La primera condicién es que la decision perjudicial sea en beneficio del interés del
grupo, y por tanto, es necesario que las sociedades pertenezcan al mismo grupo. El
ordenamiento juridico francés no contempla una definicion del concepto de grupo de
sociedades al igua que & espariol, sin embargo la Cour de Cassassion, en esta misma
sentencia, determinG que una de las caracteristicas de los grupos es un interés
econdmico, social o financiero comun, através de una politica elaborada por e conjunto
del grupo. El hecho que una sola persona ostente los derechos politicos de diferentes
sociedades no es suficiente para admitir la existencia del grupo, por lo que la Cour de
Cassassion no consideré una relacion suficiente entre las diferentes sociedades
pertenecientes a Sr. Rozenblum como para admitir gque e conjunto de €ellas constituia

un grupo de sociedades, debido ala ausencia de una politica coherente del grupo’.

77 SAP Asturias (Seccién 13, n° 114/2014, de 31 de marzo, FJ. 3° (AC\2014\601), SIM Oviedo n° 3/2014,
de 13 de enero, FJ. 1° (AC\2014\420), SIM de Vigo, de 19 dejulio de 2013, FJ. 5°, (AC\2013\1821).

8 Cass. Crim. 4 février 1985 : “Pour échapper aux prévisions des articles 425 et 437 de la loi du 24
juillet 1966, le concours financier apporté par les dirigeants de fait ou de droit d'une société a une autre

entreprise d'un méme groupe dans laquelle ils sont intéressées directement ou indirectement, doit étre

dicté par un intérét économique, social ou financier commun, apprécié au regard d'une politique

élaborée pour |'ensemble de ce groupe, et ne doit ni étre démuni de contre partie ou rompre |'équilibre

entre les engagements respectifs des divers sociétés concernées, ni excéder les possibilités financiéres de

celle qui en supporte la charge: que tel n'étant pas le cas en I'espece, les moyens réunis doivent étre

écartés” .
VIANDIER, A., “Lesopérations ...”, op. cit., p.2366.
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La segunda condicion es que exista una contraprestacion efectiva para la sociedad que
sufre el perjuicio de forma que se respete un cierto equilibrio en las relaciones de las
sociedades. Se trata de hacer un balance entre “las ventajas y las desventajas que
derivan de la integracion de las filiales en € perimetro del grupo que compense con €l
fin de que cadafilia pueda razonablemente esperar en una perspectiva alargo plazo que
las desventajas se veran compensadas por las ventajas de pertenecer al grupo”®. En €
caso Rozenblum no se aprecio tal reciprocidad. Asi mismo, € art. 2.497 CC. It. excluye
el caracter injusto del beneficio s la sociedad filial es compensada con ventajas
efectivamente conseguidas o previsibles derivadas de la pertenencia al grupo. “Razona
la sentencia de la Corte di Cassazione de 24 de Agosto de 2004 que la ventga
compensatoria no puede tener lugar en términos meramente hipotéticos ni deducirse sin
mas de la mera pertenencia a grupo, incumbiendo a quien demanda demostrar la
existencia de un comportamiento del administrador que lesione €l patrimonio del ente y
por ello contrario a su obligacién de perseguir € especifico interés socia, y a
administrador, si es e caso, los beneficios indirectos y su idoneidad para compensar

eficazmente los efectos inmediatamente negativos de la operacion”®?,

La tercera condicidon es que no impida cumplir las obligaciones de la sociedad que
resulta perjudicada frente a terceros®?, no puede exceder sus posibilidades financieras de
la sociedad que soporta la carga. En e caso Rozenblum tampoco se cumplia este
presupuesto, las sociedades perjudicadas tuvieron que recurrir a préstamos bancarios

para obtener fondos que enseguida remitia a otras sociedades del grupo®.

En Espafia, € ALCM propone un intento de positivizar la doctrina de las ventgjas
compensatorias admitiendo gue las instrucciones dirigidas a los administradores de las
sociedades dependientes puedan ser perjudiciales, pero en ninglin caso pueden poner en
riesgo la solvencia de la sociedad (art. 291-9 ALCM). La existencia del perjuicio se
determinara en funcion del conjunto de las ventgjas y desventgjas que tenga para la
sociedad dependiente la pertenencia a grupo (art. 291-10 ALCM), y s se determinase
un dafio efectivo sera necesario compensar a la sociedad perjudicada en € plazo

maximo de un afio a contar de la fecha de la instruccion perjudicial (art. 291-11

8 ANTUNES, “El gobierno...”, op. cit., p. 397.

81 SIM Oviedo n° 3/2014, de 13 de enero (FJ. 19),

82 FUENTES NAHARRO, M., RDS, n° 30, 2008, p.417.
8VIANDIER, A., “Les opérations ...", p.2367.
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ALCM). Las Cortes Generales deberan pronunciarse sobre la aprobacion del régimen

contenido en este anteproyecto de ley.

Mientras tanto, la jurisprudencia espafiola aplica la doctrina de las ventgas
compensatorias amparédndose tanto en la construccion jurisprudencial francesa como en
laitaliana, salvando dos impedimentos de nuestro ordenamiento. En primer lugar, €l art.
1.686 CC establece la prohibicién de la compensatio lucri cum damno, esto es la
compensacion del dafio causado a la sociedad con los beneficios generados al socio. La
doctrina salva esta traba diferenciando el “dafio” y la “desventaja”®*. La desventaja de
pertenecer a grupo es un dafio potencial, en este caso la sociedad queda a la espera de
recibir una ventgja derivada de la pertenencia al grupo como contraprestacion®.
Solamente se convertira en un dafio si la desventgja no es compensada adecuadamente,
y apartir de agui nacera la obligacién de indemnizar por dafios y perjuicios. La funcién
de la ventgja es reequilibrar la situacion de la sociedad que se encuentra en una
situacion desventgjosa en beneficio del interés del grupo, no se trata de reparar las
consecuencias provocadas por un hecho lesivo. El objetivo es hacer un balance entre las
ventgjas y las desventgjas con € fin de que e patrimonio social no sufra variaciones
significativas. El mayor problema sera probar y cuantificar los efectos patrimoniales
derivados del gercicio del poder de direccion y demostrar cuando se ha compensado

adecuadamente | as desventajas sufridas por una sociedad perteneciente al grupo®®.

El segundo obstaculo es €l deber de ledtad del administrador, por los motivos que
explicamos anteriormente, razén por la que nace € conflicto de intereses en el seno del

8 FUENTES NAHARRO, M., RDS, n° 30, 2008, p.416.

8 |a mera pertenencia de unafilial a grupo genera una serie de ventajas que no son consecuencia de una
accioén positiva o instruccion de la matriz, como disfrutar del prestigio del grupo o de la notoriedad de
alguna de sus marcas, una mejor comercializacion de los productos de la filial, mejores condiciones de
financiacion externa, entre otras. v. ARRIBA FERNANDEZ, M. L., Derecho..., 0p. cit., pp. 370-372. Sin
embargo, la autora sostiene que, para poder hablar de compensacion en este contexto, los beneficios
anteriores no tienen caracter compensatorio, es necesario compensar las desventgjas a través de
instrucciones de la sociedad matriz favorables a la filial que se encuentra en una situacién desventajosa
como consecuencia del gjercicio de ladireccion unitaria, por g emplo el aporte de recursos financieros por
la matriz o0 € acceso a la celebracion de determinados contratos beneficiosos, es decir a través de una
conducta activa y consciente, y por tanto, voluntaria de la matriz v. ARRIBA FERNANDEZ, M. L.,
Derecho..., Op. Cit., pp. 423-424.

8 ANTUNES, “El gobierno...”, op. cit., p. 399.
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grupo. Esta contradiccion se disuelve con la reinterpretacion del concepto de interés
socia de una sociedad perteneciente a un grupo, desde una perspectiva mas amplia, que
debe ser entendido como un interés que necesita estar coordinado con el interés global
del grupo. En la practica, “los administradores estaran legitimados para condicionar o
posponer la realizacion del interés particular de su sociedad sin renunciar por ello ala
consecucion final del mismo, ya que quedarian a la espera de una contraprestacion o
compensacion adecuada™®’. En definitiva, se supera disociando temporalmente la

nocion de interés social.

La legitimidad del gercicio de la direccion unitaria sigue dependiendo de que la
sociedad filial no quede perjudicada por la consecucion del interés del grupo, pero la
novedad que incorpora la doctrina de las ventgjas compensatorias es una valoracion
diferente sobre el respeto del interés social, valorando €l perjuicio respecto a conjunto
de relaciones de la sociedad filial, y no individuamente, como se ha hecho
tradicionalmente. Se relativiza € concepto de dafio y se flexibiliza el gobierno del
grupo, manteniendo un equilibrio para no sacrificar ni el interés del grupo ni €l interés
social, garantizando una proteccion del interés social a exigir una adecuada

compensaci on.

En conclusion, esta no es una respuesta sencilla porque no hace prevalecer ni e interés
del grupo ni € interés socia sisteméticamente, sSiho que sera necesario hacer una
ponderacién en cada caso concreto para determinar s el gercicio de la direccion
unitaria es legitimo o abusivo. No cabe duda que es un instrumento que intenta proteger
el interésy e patrimonio social, por 1o que, en realidad, estas instrucciones dejan de ser

perjudiciales. En todo caso, se ha hecho un gran avance en la medida que lateoriade las

8" FUENTES NAHARRO, M., RDS, n° 30, 2008, p.416.

8 SAP Barcelona (Seccién 15%) n° 264/2013, de 21 de junio (FJ. 7°), “un equilibrio razonable entre aquél
(el interés del grupo) y éste (el interés social particular de cada sociedad integrante o sometida) que haga
posible € funcionamiento eficiente de la unidad empresaria y a la vez impida el expolio de las
sociedades dominadas y |a postergacion innecesaria de su interés social, en defensa de los socios externos
minoritarios. Ese eguilibrio (a que aude la sentencia a referirse a la compensacién de los perjuicios
ocasionados por directrices o decisiones en interés del grupo con los beneficios obtenidos por esta misma
circunstancia) puede lograrse con la exigencia de una compensacion adecuada como instrumento de
superacion del dafio que las instrucciones de la direccion del grupo pueda causar a una sociedad del
mismo. Se ha dicho por ello que las concretas operaciones que resultan perjudiciales para una sociedad

del grupo deben examinarse en funcién del conjunto de relaciones entre las sociedades, del grupo”.
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ventajas compensatorias se configura como un modo de legitimar € interés del grupo y

a mismo tiempo como una solucién proporcionada al conflicto de intereses.

3.2.2. La adopcion de medidas tuitivas para los intereses perjudicados ante un

interésdel grupo ilegitimo.

Hasta ahora hemos discutido acerca de la legitimidad del interés del grupo, pero ¢qué
ocurre cuando €l interés del grupo es ilegitimo como consecuencia del gercicio abusivo
del poder de direccion? El desfase entre el Derecho de sociedades y la redlidad del
grupo provoca problemas para la definicion del grupo y para la admisién de su
legitimidad, como hemos analizado anteriormente, pero ademés causa carencias de
proteccion a ciertos colectivos. La proteccion que el Derecho societario ofrece a socios
externos y a los acreedores es suficientemente tuitiva en el marco de una sociedad-isla,
pero no contempla supuestos en los que éstos quedan desamparados cuando interviene
un grupo de sociedades, debido a los cambios en la organizacion y distribucion

competencial en los érganos sociales de |as sociedades que integran el grupo®.

Otra forma de legitimar €l gercicio del poder de direccion es adoptando medidas de
proteccion de los intereses perjudicados por € funcionamiento del grupo que
reequilibren la situacién de estos sujetos y legitimen e interés del grupo. Son
mecanismos para proteger € interés socia frente al interés del grupo. No pretendemos
hacer un estudio exhaustivo de todos €llos, puesto que cada uno de ellos implica una
problematica que podria ser objeto de un estudio independiente. Analizaremos agunos
de ellos para observar la funcion que estos instrumentos desempefian en la legitimacion
del interés del grupo.

La legislacion espafiola no contempla ninguna medida especifica cuando interviene €l
interés del grupo de sociedades, pero existen expectativas de incluirlas en €
ordenamiento juridico si llegase a aprobarse el ALCM. Su seccién 32 del capitulo | del
titulo IX se denomina “del ejercicio del control y de la responsabilidad”. Es un hecho
publico que €l gercicio del control que sea apto para gercer la direccion unitaria es
susceptible de lesionar severamente € interés social de las sociedades sujetas a la

direccion unitaria, especialmente en los grupos jerarquicos fuertemente centralizados,

8 v. supra apdo. 2.2.1. del cap. 2°.
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pero no Unicamente. Del redactado de esta seccion se desprenden obligaciones de
indemnizar a la sociedad que ha sufrido un perjuicio debido a gercicio de la direccion
unitaria o a varios colectivos que representan e interés social y se han visto afectados
por € interés del grupo, creando un régimen propio de extension de responsabilidad ala

sociedad matriz y del derecho de separacion de los socios.

El art. 291-12 ALCM configura un régimen de responsabilidad solidaria de |a sociedad
matriz y de los administradores de la misma en caso de instrucciones perjudiciales
impartidas a los administradores de la filial, siempre que las desventgas no hayan sido
adecuadamente compensadas de acuerdo con la doctrina de las ventagjas compensatoria.
Se legitima activamente para gjercitar esta accion de responsabilidad a administradores
y socios de lafilial que actien en defensa del interés social y alos acreedores en e caso
de insuficiencia patrimonial de lafilial. El art. 291-13 ALCM introduce & concepto de
responsabilidad por apariencia. Consiste en extender la responsabilidad de las deudas de
la sociedad dependiente ala sociedad matriz, con carécter subsidiario, cuando se genere

laaparienciaen el acreedor de que la matriz asume tal responsabilidad.

Se define € concepto de socio externo en € ambito del grupo: se considera socio
externo en la sociedad dominante aguel que no tenga participacion directa o indirectaen
el capital de la dominante (291-15 ALCM). Es importante analizar las implicaciones de
esta definicion: se excluye la proteccion de los socios de la sociedad dominante®,
aquellos cuyo interés principal es el mayor rendimiento de lamatriz y no la persecucion
de los intereses del grupo, y sin embargo estos socios de la matriz se ven desposeidos de
algunas facultades que de facto la Junta de accionistas no podra gjercer por haber sido
concentradas en € organo de administracion de la matriz por formar parte de la politica

comun del grupo.

La forma de proteger a los socios externos que prevé e ALCM es otorgandoles un

derecho de separacion que podran gercer en € caso que una sociedad se integre en un

% Creemos deber hacer una critica a este precepto del ALCM, porque los érganos sociales de la sociedad
matriz también experimentan modificaciones a partir del momento que se integran en el grupo y se
posicionan en su cabeza. La doctrina considera que la proteccion de las minorias del derecho de
sociedades, “al margen de la participacion en una u otra sociedad, sdlo debe ser considerado socio externo
— y necesitado, en consecuencia, de tutela- la persona gena a nucleo de poder real, a la unidad de
decision” v. EMBID IRUJO, J. M., “Una propuesta...”, op. cit., p. 441. Consideramos necesaria una

nueva interpretacion del concepto de socio externo.
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grupo de sociedades (art. 291-16 ALCM) y en e caso que la sociedad dependiente no
haya sido adecuadamente compensada por instrucciones perjudiciades (art. 291-17
ALCM). Ademas, se establece la forma en que se deben reembolsar las acciones al

socio que gercitae derecho de separacion para que pueda obtener el valor razonable.

Todos estos mecanismos son Unicamente propuestas que no tienen validez, pero nos
indican los colectivos perjudicados y las situaciones conflictivas. Hasta ahora, la
doctrina y la jurisprudencia se han planteado aplicar de forma analdgica ciertos
mecani smos tuitivos del interés social en el marco de una sociedad-isla.

El quebrantamiento de la autonomia de las sociedades filiales en € plano patrimonial
expone un riesgo para su patrimonio individual debido a las numerosas transferencias
de diferente naturaleza, pero sobretodo de capitales, dentro del grupo, que pueden poner
en peligro la solvencia de las filiales teniendo en cuenta que la filial ha perdido su
capacidad de decisiéon en beneficio del interés del grupo. Sin duda, es necesario velar
por los intereses de los acreedores de las filiales. Surge la cuestion de la posibilidad de
comunicar la responsabilidad® a quien tome las decisiones en lugar de la filia. En
Derecho espafiol, una comunicacion generalizada a otras sociedades del grupo por la
responsabilidad de operaciones realizadas con terceros no es aceptable, segin €l art.
78.6 LCoop.

No obstante, esta disposicion en e ambito de los grupos cooperativos basados sobre €l
modelo de grupo horizontal no contempla posibles abusos que € respeto formal por la
personalidad juridica de las filiales puede provocar para los acreedores en grupos
organizados conforme a modelo de grupo vertical. La doctrina aplica de forma
excepcional la doctrina del levantamiento del velo®, aunque también se aplica en otros

91 “La extension de la responsabilidad trata de paliar los efectos adversos de la dualidad generada entre
diversidad de personas juridicas y unidad empresarial pudiera ocasionar”. v. MOYA BALLESTER, J,,
RDS, n° 38, 2012, p. 316.

92 STS (Salade lo Civil, Seccion 13 n° 628/2013 de 28 octubre (R1N\2013\7442). “La norma general ha de
ser respetar la personalidad de las sociedades de capital y las reglas sobre el alcance de la responsabilidad
de las obligaciones asumidas por dichas entidades, que no afecta a sus socios y administradores, ni
tampoco a las sociedades que pudieran formar parte del mismo grupo, salvo en los supuestos
expresamente previstos en la Ley (Sentencias 796/2012, de 3 de enero de 2013 (RJ 2013, 1628) , y
326/2012, de 30 de mayo (RJ 2012, 6548)). Lo anterior no impide que, "excepciona mente, cuando

concurren determinadas circunstancias -son clésicos los supuestos de infracapitalizacién, confusion de
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supuestos distintos a grupo de sociedades. Con esta técnica, se pretende que
determinadas conductas queden impunes y conocer a verdadero administrador de la
sociedad filial paraimputarle la responsabilidad por las instrucciones que haya tomado,
es decir, para aplicar € régimen del administrador de hecho®. Formamente, la
administracion de la sociedad esta atribuida a 6rgano de administracion de la sociedad
filial.

La autonomia de las sociedades pertenecientes a grupo también se ve afectada a nivel
organizativo. Consideramos que los administradores de las sociedades sometidas a la
direccion unitaria también necesitan una especial proteccion. El organo de
administracion de la filial depende jerérquicamente del de la dominante por lo que su
ambito de decision es limitado. Nos remitimos al apartado en e que hemos abordado la
doctrina de las ventajas compensatorias porque ésta excluye de responsabilidad a los

administradores de lafilial por la gecucion de instrucciones impartidas por la matriz.

La sujeciéon de la sociedad dominada a una direccion externa puede inclinar a la
sociedad dominante con participacion mayoritaria a adoptar los acuerdos en Junta
persiguiendo €l interés del grupo en vez del interés social, y e 6rgano de administracion
de lafilial puede verse compelido a ello. La eficacia de los mecanismos que ofrece €l
Derecho de sociedades para proteger a las minorias, como las acciones de impugnacion
de los acuerdos sociales y acciones de responsabilidad contra los administradores, puede

verse dfectada, por gemplo alegando la existencia de medidas que compensan

personalidades, direccién externay fraude o abuso- sea procedente €l «levantamiento del velo» a fin de
evitar que el respeto absoluto a la personalidad provoque de forma injustificada el desconocimiento de
legitimos derechos e intereses de terceros’ (Sentencia 718/2011, de 13 de octubre (RJ 2011, 7418) , con
cita de la anterior Sentencia 670/2010, de 4 de noviembre (RJ 2010, 8868)) (...) la jurisprudenciainsiste
en que este remedio tiene caracter excepciona y por ello debe aplicarse de forma restrictiva (Sentencias
475/2008, de 26 de mayo (RJ 2008, 3172) , y 422/2011, de 7 de junio (RJ 2011, 4395)).” (FJ. 10°)

% No basta con que la sociedad matriz tenga la facultad de impartir instrucciones obligatorias para la
filial, es necesario que la matriz actie como un administrador de hecho, administrando lafilial sin haber
sido formamente nombrado como administrador. Se exigen los siguientes presupuestos. 1) que los actos
de la sociedad matriz recaigan sobre materias reservadas a los administradores; 2) repeticién de |os actos;
3) que los actos del administrador sean independientes; y 4) el respaldo de la sociedad. Por tanto, s la
filial act(ia tomando sus propias decisiones, por € emplo cuando pertenezca a un grupo descentralizado, y
actlia de forma independiente a la matriz, no podré considerarse que la sociedad matriz es administrador
de hecho delamisma. v. MOY A BALLESTER, J., RDS, n° 38, 2012, p. 318.
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adecuadamente a los socios externos, o por € desconocimiento de los acuerdos del
organo de administracion que no deben ser notificados ni inscribirse en e Registro
Mercantil, porque el érgano de administracion de la sociedad dominada no ha adoptado
la forma de consgo de administracion, Unico supuesto en que se permite la
impugnacion de los acuerdos de los administradores (art. 251 LSC), o porgue, aun
teniendo esa forma, no se alcanza el umbral del 5 por ciento del capital social de
legitimacion para impugnar los acuerdos, entre otras razones. EI ALCM no hace
referencia al régimen de impugnacion de los acuerdos sociaes, por el momento no se

espera ninguna mejora sobre este aspecto.

Hay un intento de construccion doctrinal de un derecho de separacion® como
mecanismo de proteccion de socios externos, por via de la causa legal de separacién
consistente en una sustitucion o modificacion sustancial del objeto social (art. 346.1.a
LSC), aunque también es posible establecer una causa estatutaria que prevea este
supuesto. La modificacion del objeto social se ampara en gque €l interés social también
es parte del objeto social, de modo que, a integrarse en un grupo, la sociedad filial pasa
a perseguir € interés del grupo®. En € caso de la sociedad matriz, ademés del
argumento anterior, podemos afiadir que cuando se convierte en matriz a través del
fendmeno de filializacion, sigue teniendo su objeto social originario, pero en é se afade
como nueva actividad la de gestionar las participaciones de las sociedades en las que

tiene participaciones™®, aunque otra postura doctrinal es que solamente se produce un

% En €l derecho comparado se reconoce expresamente este derecho de separacion de |os socios cuando la
sociedad se integra en el grupo (8 304 AktG, art. 2.497 quater CC. it., art. 499 del Codigo de Sociedades
Comerciales portugués), o incluso €l derecho de recibir una compensacion si decide mantener su
condicion de socio (8 305 AktG).

% “La doctrina se ha orientado a la construccién dogmatica de un derecho de separacion del derecho del
socio externo de la sociedad filial, por lavia de equiparar laintegracién en e grupo de sociedades con la
sustitucién o modificacién sustancial del objeto social, en cuanto esta Ultima no sdlo se da cuando se
produce un cambio de la actividad empresarial de la sociedad (plano instrumental), sino también cuando
se modifica el fin comin gque en ella se persigue (plano teleoldgico), que, en este caso, pasaria de ser
interés particular de la sociedad al interés del grupo.” v. VARA DE PAZ, N., “El derecho de separacion
del socio en caso de sustitucion o modificacion sustancial del objeto social. Especia referencia al
supuesto de adquisicion de participaciones sociales y a los grupos de sociedades.” RES, n° 40, 2013, pp.
79-106, p. 104.

% “Hay una sustitucion de la actividad y a la postre una sustitucion del objeto, porque es distinta la

posicion del socio en la sociedad, al perder su poder, y por tanto cambiar las bases determinantes que
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cambio en la forma de gjercer € objeto social y no una modificacion sustancial en la
actividad de la sociedad dominante. Es una cuestion controvertida, la doctrina no tiene
una postura Unica y definida. En cualquier caso, no se pueden establecer reglas
generales a respecto, habra que comprobar en cada caso s efectivamente hay una
modificacion del objeto social para poder ser de aplicacion e derecho de separacion, si
aceptasemos la postura que la integracion al grupo puede llegar a modificar € objeto

social.

Es posible aumentar € nivel de exigencia del deber de informacién. Es necesario que
todos los colectivos que puedan verse afectados tengan conocimiento de la pertenencia
al grupo de la sociedad de la que son trabajadores, socios externos, con la que van a
contratar, etc. para que estos colectivos conozcan |os riesgos que asumen a relacionarse
con ella. El art. 291-6 ALCM prevé & deber de los administradores de la sociedad
dominante de informar de la integracion o separacion de la sociedad dominada a los
administradores de ésta Ultima, para que éstos a su vez, informen de estas circunstancias
alos socios en la primera junta que se celebre. También debe incluirse esta informacion

en el informe de gestion.

Otros colectivos también se ven afectados por e fendmeno del grupo, como los
trabajadores, y deben ser tratadas en su propio sector del ordenamiento juridico.

Realmente es dificil aplicar 1a solucién que €l Derecho societario tiene prevista paralas
sociedades-isla, porque las circunstancias no son las mismas y e problema es mas
complgo. En todas estas situaciones es cuando aparece indiscutiblemente el desfase del
Derecho societario respecto a fenémeno del grupo. Estas son agunas de |as situaciones
a las que nuestro ordenamiento juridico, como sistema juridico completo, intenta dar

solucion lege data.

motivaron la entrada del socio en la sociedad.” v. VARA DE PAZ, N., “El derecho de separacion del
socio en caso de sustitucion o modificacion sustancia del objeto social. Especial referenciaal supuesto de
adquisicion de participaciones sociales y a los grupos de sociedades.” RES, n° 40, 2013, pp. 79-106, p.
102.

% En Francia, se establecen obligaciones de informacién de pertenencia a un grupo. Esta condicion debe
comunicarse a socios, a los organos de administracion, incluso a entidades administrativas y/o
gubernamentales externas ( L 233-6 a 233-16 CCom. fr)
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El denominador comun de todos estos instrumentos, es que legitiman € interés del
grupo, permiten actuaciones que lesionan €l interés social y posibilitan la gestion y el
funcionamiento del grupo.

3.2.3. El contrato de grupo como instrumento de autorregulacién del grupo.

Como en otros ambitos del derecho que no gozan de un régimen juridico completo o
que e legislador considera que no debe intervenir por cuestiones politicas, anima a los
grupos que regulen su organizacion y funcionamiento interno ellos mismos, por via
contractual, a través del mecanismo de la autorregulacion. Nuestro ordenamiento 1o
prevé parala constitucion de grupos cooperativos (art. 78 LCoop), por o que e contrato
de grupo es plenamente legitimo en Derecho espafiol, ala luz del principio de libertad
contractual (art. 1.255 CC) que permite la celebracion de contratos atipicos y la

adaptacion de contratos tipicos alas necesidades empresarial es concretas.

Entendemos que la funcién del contrato de grupo puede ser tanto la constitucion de un
grupo como una modificacion organica de un grupo ya existente. En el primer caso una
pluralidad de sociedades decide integrarse en un grupo, por ejemplo, para optimizar sus
resultados u conseguir mas facilmente sus objetivos comunes, e incluira una regulacion
de la organizacion y la estructura del grupo, asi como la delimitacién de las facultades
gue configuran el contenido de la direccion unitaria. En € segundo caso, € grupo existe
previamente, pero hay una voluntad de modificar la organizacion del grupo a través de
un contrato cuyo objeto sea la integracion de otro miembro en € grupo o simplemente
la realizacion de operaciones entre las sociedades participadas que impliquen una

modificacion de la organizacion de las sociedades.

Cuando hablamos de modificacién en la organizacion de las sociedades que integran €l
grupo, nos referimos a fendmeno del traslado de facultades a 6rgano de administracion
de la matriz®®. Esa modificacion alcanza las facultades de los 6rganos sociales, € fin
social de la sociedad que se dirigird hacia € interés del grupo, asi como del objeto
social. También se transforman las relaciones entre 10s socios entre si y con la sociedad,
al tener atribuidas una serie de facultades que han sido cedidas a o¢rgano de
administracion de la matriz. En definitiva, se generan una serie de cambios que €

% v. supra apdo. 2.2.1. del cap. 2°.
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Derecho societario desconoce por completo y que rompe todos los esquemas previstos

por €l legislador.

En si, la autorregulacion puede canalizarse por otro mecanismo distinto a un contrato
mediante la modificacion estatutaria de la sociedad matriz, tal y como dispone € art.
78.4 LCoop. Por esta razon ARRIBA FERNANDEZ considera que la naturaeza
juridica de los contratos de grupo “es la predicable de cualquier modificacion
estructural, en particular de las modificaciones estatutarias (...). Todo grupo de
sociedades modifica los Estatutos de las sociedades participes, bien materialmente si la
creacion del grupo es contractual o factica, bien formalmente si e nacimiento del grupo
se plasma en los estatutos sociales.”®® EMBID IRUJO define € contrato de grupo como
un “pacto juridico entre las sociedades que lo integran, [que establece] las bases
organizativas del mismo y [ha] de ser aprobado por sus diversos miembros, a través de
un procedimiento similar al que se reconoce en los diversos ordenamientos juridicos
para alteraciones estructurales bésicas de las sociedades (como pueden ser la fusion, la

escision, la transformacion, etc.)”%,

Lo interesante de esta opcion es que permite configurar un poder de direccién adaptado
a las necesidades empresaridles concretas, permitiendo establecer el grado de
centralizacion de la direccién unitaria que se desee, y, de esta forma, legitimar el
gercicio de la direccion unitaria mediante un mecanismo que esta plenamente
reconocido por nuestro Derecho. Es una via para articular la organizacion y la estructura
de grupo, que no estd delimitada legamente, a diferencia de las sociedades
individualmente consideradas'®, y aiin asi no afecta a dinamismo v flexibilidad del
grupo, que es su mayor atractivo. También permite establecer medidas de tutela que

compensen |os perjuicios que €l gercicio de la direccion unitaria pueda causar. Cumple

% ARRIBA FERNANDEZ, M. L., Derecho..., op. cit. p. 226.

10 EMBID IRUJO, J. M., Ekonomiaz, n° 68, 2° cuatrimestre, 2008, pp. 84-101.

101 “E| grupo es considerado, segin un criterio ampliamente consolidado en la doctrina, como una
realidad empresarial en funcionamiento desprovista de una precisa ingtitucionalizacion juridica. No
sucede asi con los tipos societarios, los cuales, a margen de su posible configuracion derivada sobre la
base de la libertad contractual, terminan por ser, inevitablemente, auténticas creaciones legislativas y su
régimen se articula en torno a un iter vital claramente delimitado”. v. EMBID IRUJO, J.M., “Pautas de
andlisis y tratamiento de los conflictos de intereses en los grupos de sociedades”, en PACIELLO, A.
(dir.), La dialettica degli interessi nella disciplina delle societa per azioni, Napoles, 2011, pp. 191-244,
p.. 212.

57



con estos dos objetivos resolviendo e conflicto de intereses de una forma més flexible

gue las anteriores soluciones.
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CONCLUSIONES

Antes de finalizar, nos corresponde formular |as conclusiones més relevantes de acuerdo

con nuestro andlisis:

12 Ponemos de manifiesto la relatividad del concepto de grupo de sociedades,
construyendo diversas definiciones sectoriales en funcion de la finalidad de cada rama
del derecho, regulando aspectos aislados y concretos del grupo, poniéndose derelieve la
dificultad de estructurar un concepto transversal del grupo de sociedades. La falta de
una definicion legal que corresponda a la realidad del grupo acusa los obstéculos de
establecer un régimen global de derecho de grupos, no por fata de intencion del
legislador, sino por la dificultad de determinar del objeto de regulacion. En este
contexto, tiene sentido preguntarse si es oportuno disponer de un régimen juridico
incoherente aplicable al grupo, a pesar de lareal necesidad de regulacion de lafiguradel

grupo de sociedades.

22 Sin lugar a dudas, |o que caracteriza a grupo es esta unidad en la pluralidad,
la “contradiccion entre una situacion de derecho (independencia de las sociedades) y
una situaciéon de hecho (convergencia de los objetivos y centralizacion del poder de
decision)”. Para comprender el fenomeno del grupo es imprescindible entender que la
direccion unitaria es una politica'y unos objetivos empresariales comunes, y su gercicio
implica una coordinacion en la gestion de todas las sociedades que forman el grupo. En
consecuencia, paralegitimar plenamente el grupo de sociedades, no basta con reconocer
lalicitud de su constitucion, sino también el reconocimiento de su actividad en € tréfico
juridico, del gercicio de la direccion unitaria por la sociedad que encabeza € grupo, y
del interés que & grupo persigue.

32 El grupo parece estar legitimado por diversidad de normas de Derecho
espanol que hacen alusion a esta figura, no obstante, su elemento definidor, la direccion

unitaria orientada a la consecucion del interés propio del grupo, aparentemente no tiene
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legitimacion en la legislacion espafiola. La situacion paraddjica proviene del hecho que

el legislador no |le ha dotado de instrumentos necesarios para su correcto desarrollo.

42 La pertenencia a grupo provoca un traslado de competencias atribuidas
legalmente alos distintos 6érganos sociales en beneficio del érgano de administracién de
la sociedad que se sitla en la cabeza del grupo, tanto a nivel de sociedades dominantes
como de las dominadas. Este acumula una mayor concentracion de facultades que
cualquier 6rgano de administracion en e contexto de una sociedad-isla, es € que
gercita el poder de direccion. Cobra sentido afirmar que €l grupo no se caracteriza
Gnicamente por su concentracion econdmica, Siho por una racionaizacion de la
estructura y la organizacion empresarial. Esto provoca desequilibrios en los 6rganos
sociales y dificulta o impide la aplicacion de los mecanismos tradicional es de proteccion
del interés social, por no tener en cuentalarealidad del fenébmeno del grupo.

52 La verdadera dificultad de reconocer plenamente el interés del grupo en
nuestro ordenamiento juridico consiste hasta ahora en una imposibilidad por parte de
nuestro legislador de configurar algin mecanismo que permita superar una defensa
incondicional del interés socia ante un conflicto de intereses entre el interés del grupo y
el interés social, y permitaa mismo tiempo dotar de un cierto margen de actuacion ala
direccion unitaria, un margen juzgado suficientemente satisfactorio para acanzar los

objetivos del grupo.

6 Es necesario partir de la legitimacion del interés del grupo para valorar €l
conflicto de intereses que se produce en el seno del grupo porque e problema principal
€S que, en una situacion de dominio societario, se tome otro criterio distinto a interés
social como referencia a la hora de tomar las decisiones en € seno de los érganos
sociales. En este caso, € criterio de actuacion es €l interés del grupo, un interés externo
ala sociedad, pero también un interés legitimo en Derecho espariol. Una aplicacion sin
matices del Derecho societario no es deseable, porgque defiende sin condiciones que un
interés externo, en el contexto de un control societario en una sociedad aislada, no es
legitimo como criterio de actuacion de la sociedad. De ahi la necesidad de un régimen
juridico especifico aplicable a los grupos, en vez de una aplicacion anadgica del

derecho societario.

72 La doctrina de las ventgjas compensatorias se configura como una posible

via de solucion del conflicto de intereses intragrupo y de legitimacion del interés del
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grupo. La legitimidad del gercicio de la direccion unitaria sigue dependiendo de que la
sociedad filial no quede perjudicada por la consecucion del interés del grupo, pero la
novedad que incorpora la doctrina de las ventgjas compensatorias es una valoracion
diferente sobre € respeto del interés social, valorando el perjuicio respecto a conjunto
de relaciones de la sociedad filial, y no individuamente, como se ha hecho
tradicionalmente. Se relativiza € concepto de dafio y se flexibiliza el gobierno del
grupo, manteniendo un equilibrio para no sacrificar ni e interés del grupo ni e interés
social, garantizando una proteccion del interés social a exigir una adecuada

compensacion.

82 La adopcion de medidas de proteccion de los intereses perjudicados por el
funcionamiento del grupo es otra forma de reequilibrar la situacion de estos sujetos
perjudicados. Pueden ser mecanismos muy diversos que intenten corregir desequilibrios
en situaciones y colectivos determinados. El denominador comun de todos estos
instrumentos, es que legitiman € interés del grupo, permiten actuaciones que en
principio lesionan e interés social y posibilitan la gestion y e funcionamiento del

grupo.

% El contrato de grupo es una opcion interesante que permite configurar un
poder de direccion adaptado a las necesidades empresariales concretas, permitiendo
establecer € grado de centralizacion de la direccion unitaria que se desee, y, de esta
forma, legitimar e gercicio de la direccion unitaria mediante un mecanismo que esta
plenamente reconocido por nuestro Derecho. Es una via para articular la organizacion y
laestructuradel grupo, que no esta delimitada legalmente, a diferencia de las sociedades
individualmente consideradas, y sin afectar a dinamismo y flexibilidad del grupo, que
€s su mayor atractivo. También permite establecer medidas de tutela que compensen los
perjuicios que e gercicio de la direccion unitaria pueda causar. Cumple con estos dos
objetivos resolviendo e conflicto de intereses de una forma més flexible que las

anteriores soluciones.

102 No existe una tnica solucién a conflicto de intereses, ni una sola forma de
legitimar & grupo. Lo idea es adoptar una serie de medidas que se complementen para
permitir la flexibilidad propia del grupo y garanticen una proteccién a los sujetos
perjudicados. A falta de regulacion positiva suficientemente completa del grupo, solo
nos queda resaltar la importante labor de la jurisprudencia y de la doctrina para dar
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soluciones lege data que nuestro derecho positivo no recoge, pero como ordenamiento

juridico completo, aspira a dar una solucion para cada supuesto de hecho.
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