V Congreso de Derecho Societario 445

APROXIMACION AL DERECHO DE LOS GRUPOS DE
SOCIEDADES COMO DERECHO DE ORGANIZACION DE
- LA EMPRESA POLICORPORATIVA: LA LEGITIMACION

ESTATUTARIA DE LA DIRECCION UNITARIA COMO |
CLAVE DE LA LEGITIMIDAD DE LA FORMACION | DEL
GRUPO DE SOCIZEDADES -

" José Massaguer *)
’ .

1. Introduccién: concei)to, notas caracteristicas y elementos

El grupo de sociedades es una unidad econémica que resulta de la articula-
cién funcional de diversas empresas jurfdicamente organizadas como sociedades
independientes y auténomas a través de su comyin sometimiento a una direccién
econdmicaunitaria. Las notas caracterfsticas y definitorias del grupo de sociedades
sonla independencia y autonomfa juridica de las sociedades integrantes del grupo.
Lacarencxadepersonahdadycapac1dad jurfdicadelaunidad, asf como, sobre todo,
la amc_ulacxén atravésdeladireccién econémica unitariaejercitadaporlasociedad

madre, matriz, dominante o cabeza de grupo. :

Asi concebido, el grupo de sociedades es un particular tipo de empresa, que
se diferencia del tipo tradicional de empresa unitaria por su naturaleza
policorporativa. La espeCIahdad del grupo de sociedades como forma empresarial
1o es de orden econdémico, sino de orden jurfdico: la combmaczdn de un sustrato
empresarial vinico con una heterogeneidad subjetiva: hay una sola empresa en
Sentido socioecondmico distribuida entre diversas'personas juridicas -las socie-
dades del grupo- y vertebrada como unidad funcional por la direccién inica
llevada desde la sociedad dominante. En el grupo de sociedades se dan cita, por
un lado, una diversidad organizativa, en la medida en que la empresa se coloca en
la esfera juridica de distintos sujetos independientes, y, por otro, una unidad
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funcional, en la medida en que el conjunto se comporta unitariamente como
consecuencia de la direcci6én unica llevada desde la sociedad dominante. La
colocacién de la empresa en la esfera jurfdica de diversos sujetos, sin embargo, no
impide hablar de empresa social ni que ésta deba ser unitariamente considerada por
el derecho.*

Elementos del gnipo de sociedades son, en lo esencial, dos: la vinculacién
intersocietaria y la direccién unitaria de las sociedades vinculadas.

De grupo de sociedades s6lo se puede hablar en relacién con un conjunto de
sociedades vinculadas entre si hasta formar una unidad empresarial en senudo
socioeconémico.

De comiin, esta vinculacién intersocietaria se establece a través de partici-
paciones de capital, tenidas, directa o indirectamente, por la sociedad dominante
en las sociedades dependientes, en cuyo caso el grupo posee una estructura
financiera.Peronosiempre esasf.Lavinculacién intersocietariapuedeigualmente
establecerse a través de la identidad de las personas que integran sus respectivos
¢érganos de administracion, en cuyo caso el grupo posee una estructura personal,
o através de un contrato por virtud del cual una sociedad ceda a otra, de una u otra

- forma, el poder de determinarla gestién de su empresasocial, en cuyo casoel grupo
posee una estructura contractual.

La mera vinculacién entre unas sociedades y otras, muy en especial la
vinculacién financiera, sin embargo, no hace por si un grupo de las sociedades
vinculadas. Para ello es necesario que todas ellas sean sometidas a una direccién
econémica unitaria. Debe diferenciarse, pues, la situacién de mera dependencia
societaria, por un lado, de la situacién de integracién en‘un grupo de sociedades.
El grupo de sociedades sélo existe en la medida en que la actuacién de todas las
sociedades vinculadas est4 coordinada desde 1a sociedad dominante. La coordina-
cién de la actuacién de las sociedades vinculadas, es, pues, la direccién unitaria,
que serevela, consiguientemente, no s6lo como nota caracteristica del grupo, sino,
muy en especial, como elementos constitucional del mismo. En este contexto, las’
participaciones de capital y lazos personales o contractuales son el sustrato sobre
el que se encauza la direcci6n unitaria. La direccién unitaria consta esencialmente
demedidas de planificacién, organizacién y gestién empresarial. Entre las medidas
de planificacién figura la determinacién de los fines del grupo de sociedades y de
laestrategia empresarial amedio y largos plazos del grupo en su conjunto y de cada
sociedad integrada en el mismo. Entre las medidas de organizacién, que tienden
a crear la estructura necesaria para el desarrollo de la estrategia y el logro de los
fines sentados por las medidas anteriores, figuran la politica de financiacién, la
politica de personal e incluso la estructuracién del accionariado del grupo de
sociedades, dando entrada a nuevos socios en las sociedades dominadas, asi como,
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ala vista de la normativa en vigor, también la politica contable. Entre las medidas
de gestion empresarial se sitian medidas como la determinacién de prioridades,
distribucién de recursos, realizacién de importantes inversiones, seguimiento de
la actividad empresarial de las sociedades integradas en el grupo en relacién con
el cumplimiento de la estrategia marcada y con 1a obtencién de administracién de
las sociedades dominadas para que corrijan la politica inicialmente impuesta.

2. Los grupos de sociedades ante el Derecho Mercantil en materia de
sociedades. El ordenamiento juridico no ha sido ajeno a la importancia de los
grupos como fenémeno econdmico:social nialos multiples problemas que anola
algunos de los cuales han sido regulados mediante normas posmvas

Asf, ha nacido un conjunto normativo que la doctrina’ ha’ aglutmado y
sistematizado bajo la denominacién de derecho de los grupos de sociedades, en el
que se dan cita normas procedentes de diversos sectores del derecho mercantil,
principalmente Derecho de sociedades, Derecho del mercado de valores, Derecho
de defensade lacompetencia, pero también Derecho bancano Derecho de defensa
del consumidor o Derecho concursal.

La creaci6n del grupo de sociedades implica la’ mteoramén de diversas
sociedades independientes en.una unidad econdémica superior, o clianto menos
distinta, que formalmente respeta pero de hecho anula a la sociedad unitaria
integrada en el grupo como forma de-organizacién juridica de la empresa. Un
derecho que disciplina el régimen juridico de sociedades auténomas e indepen-
dientes, tanto juridica como econémicamente, no puede, sin mds, ser apto para
hacer frente a la tensién implicita en el grupo de sociedades, donde convergen la
unidad econémica (planificacién y comportamiento) del conjunto y la pluralidad
jurfdica de sus partes. Sin embrago, a pesar de su incuestionable expansién y
- consolidacién en la vida para el derecho mercantil en materia de sociedades,
excepci6n hecha de las normas en materia de consolidacion de cuentas y sobre
negocios sobre las propias acciones, donde se incluye la regulacién de las
participaciones recfprocas :

3. Los problemas afrontados por 1a regulacion de los grupos de sociedades
enel derecho positivo en materia de sociedades mercantiles. El régimen jur{dico-
societario de los grupos de sociedades -y me refiero a hora a la regulacion de los.
problemas especificos de los grupos en los derechos alemén, portugués y brasilefio,
asf como en los trabajos preparatorios en la CEE -ha tomado principalmente a la
sociedad dominada como punto de referencia de los diferentes conflictos que hace
surgir el grupo de sociedades, dando cabida a un entramado normativo destinado
aproteger los intereses de la sociedad dominada, de sus socios minoritarios- los
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socios externos al grupo- yde sus acreedores ante los perjuicios que para cada uno
deellos pudiera deparar ladireccién unitaria ejercida desde lasociedad dominante.

Esta aproximacién al fen6meno del grupo de sociedades es, sin embargo,
insuficiente. Laformaciony funcionamiento del grupo de sociedades desencadena
una profunda modificacién en el estado de los intereses en juego. Por un lado, es
verdad, perjudica la individualidad organizativa y patrimonial de la sociedad
dominaday, con ello, a ésta, a sus socios y a sus acreedores. Pero, por otro lado,
da lugar al nacimiento de una nueva empresa que rompe la tradicional igualdad
entre unidad jurfdica y unidad econémica. Este fenémeno de pluralidad jurfdicay
unidad econdmica, sin embargo, no es tanto una solucién como un problema de
organizacién juridica. Problema vinculado a éste es la legitimidad jurfdico-
societaria de la formacidn del grupo de sociedades desde el punto de vista de la
sociedad dominante,

4, La formacién del grupo de sociedades como alteracién del orden consti-
tucional de la sociedad dominante y de-la posicién juridica de sus socios. La
- formacién del grupo de sociedades desdibuja el orden patrimonial y politico de la
sociedad dominante. Con lacreacion del grupo de sociedades se rompe, en primera
instancia, el equilibrio constitucional de la sociedad dominante: las funciones y
competencias de la junta general se diluyen y caen en manos del érgano de
administracién, y,en segundainstancia, y como consecuencia de ello, se amenazan
los derechos politicos y econémicos de sus socios. El ejercicio del derecho de voto
correspondiente alas participaciones sociales detentadas por la sociedad dominan-
te pone en manos de su Srgano de administracién funciones y competencias que,
de no existir el grupo, corresponderian a la junta general -ad. ex. la eleccién de los
administradores; los incrementos o reducciones de capital y otras modificaciones
estatutarias como el cambio de objeto social: las fusiones, escisiones y transforma-
ciones; la emisién de obligaciones...- 0 incluso a los accionistas a titulo individual-
ad ex. el gjercicio del derecho de suscripcién preferente en los incrementos de
capital de las sociedades dominadas. Consecuencia de 1o dicho es tanto una
modificaciéndel modelo de organizacién juridicade la empresa social inicialmen-
te escogido por los socios como, por otro lado, unareduccién, siquiera potencial,
del contenido juridico de la condicién de socio. A ello debe afladirse: 1os socios de
la sociedad convertida en cabecera de un grupo se ven expuestos también a los
riesgosdela explotacién empresarial llevada a cabo enlas sociedades dominadas,
y ello segin un esquema de competencias que sustituye el originario.

5. Lalegitimacion juridico-societaria de la formacién del grupo de socieda-
des. Tan sustancial alteracién del orden interno de la sociedad dominante exige
especial legitimacion a través de la autorizacién en estatutos de direccién unitaria
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del grupo por parte del 6rgano de administracién. Dado que la fonmacién del grupo
depende del ejercicio de la direccién unitaria, encauzada a través de participacio-
nes financieras o de vinculos personales o contractuales, la legitimacién de la toma
de participaciones o de establecimiento de vinculos personales, sino que debe ser
'lalegitimacién de ladireccién unitaria. La direccién unitariacomprende, de hecho,
actuaciones que quedan fuera del marco de competencia gerenciales del 6rgano de
administracién: hay actos que, en sentido técnico, son actos de administracién que
legalmente se han atribuido a Ia Junta general, como muy en particular son las que
toca al nombramiento de los administradores, a la determinacién de 10s resultados
de la empresa social, a la financiatiéh externa e interna y a la estructuracién
accionaria del grupo. Su realizacién s6lo puede ser acometida por el Organo de
administracion si cuenta con autorizacién suficiente para ello. - Cor
la singularidad de la direccién unitaria, y una considerdacién de 1a realidad
préctica, ha llevado a sosténer que la direccién u‘ni‘tziria es actividad empresarial,
constitutiva por sf del objeto social de la sociedad dominante, exclusivo en las
dominantes financieras o concurrente en las dominantes industriales. En conse-
cuencia, incluida como la direccién unitaria de un grupo como actividad constitu-
tiva del objeto social, formacién del grupo mediante ejercicio de la direccién
unitaria estarfa perfectamente legitimada. De otro modo, laasuncién y ejercicio de
la direcci6n unitaria y, con ella, 1a formacién del grupo de sociedades, constituirfa
una modificacién féctica del objeto social de la.sociedad dominantes, con
vulneracién del procedimiento y garantfas establecidas al efecto.
No es, sin embargo, correcta esta postura: la direccién unitaria no es una
actividad empresarial por sf misma considerada, sino solo una fase o momento de
* la actividad constitutiva del objeto social de las sociedades dominadas: la
coordinacién ‘de la politica de financiacién, de personal, de produccién, de
comercializacién... del grupo tiene por fin ultimo el desenvolvimiento de las
actividades constitutivas de los objetos sociales de las dominadas.

Sentado que la direccién unitaria sélo es una fase de la actividad constitutiva
del objeto social de las sociedades dominadas y no una actividad sustantiva por sf
misma, era precisoreconocer que implica tanto como explotacién de unaactividad
empresarial a través de otra sociedad. De ahi que el objeto social de la sociedad
dominante debe ser idéntico o estar vinculado por relaciones de auxiliariedad o
complementariedad con el objeto de las sociedades dominadas, de forma que la
clase de actividad propia de éstas quede amparada por el objeto social de la primera. -

Adquiridas unas participaciones en otra sociedad, cuyo objeto no coincide
con el de la adquirente, el efectivo ejercicio de la direccién unitaria debe esperar,
primeramente, a la coordinacién de los objetos sociales, mediante la modificacién
del de la dominante.
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Un posible mecanismo de legitimacién podrfa ser la previsién estatutaria,
contenida en la cldusula relativa al objeto social, de desarrollo indirecto de las
actividades integrantes del objeto social mediante la titularidad de acciones o
participaciones en sociedades con objeto anlogo o similar (art. 117.4 RRM). El
precepto, desde luego, no proporciona un argumento definitivo en favor de la
legitimacién de la formaci6n de grupos de sociedades, abierta como queda una
importante cuestién: la correspondencia de su significado econémico y contenido
con el ejercicio indirecto mediante participaciones. La previsién estatutaria que
ordenaelart. 1 17.4RRM s6lo previene un ejercicio indirectomediante la titularidad.
Como es obvio, la direccién unitaria como elemento formativo del grupo de
sociedades se sitda en un plano diverso alameratitularidad es, por ellomismo, una
nocién estdtica.£on todo, aunque no sea una solucién del todo satisfactoria desde
un punto de vistade técnica jurfdica, desde luego puede aceptarse que una previsién
estatutaria de este tipo conlleva implicitamente la previsién de la formacién del
grupo y, con ella, la legitimacién de la direccién unitaria.
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