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CONCENTRACION - REORGANIZACION. GRUPOS.
CONTROL (DOMINACION): RELACIONES Y EFECTOS.
RESPONSABILIDAD.

Julio C. Otaégui

1. LOS GRUPOS SOCIETARIOS

a
"

Los grupos societarios son un aspecto del fenémeno de la gran empresa de
los siglos XIX y XX estructurada sobre inventos que posibilitaron la produccién
masiva de bienes y la prestacién masiva de servicios y construida sobre la libre
contratacién y sobre la sociedad anénima. '

La an6nima brindo: ‘ €

1) Laaplicacién generalizada de la persona juridicacorporativaaactividades
mercantiles con la consiguiente irresponsabilidad de sus miembros.

2) La participaci6n en actividades mercantiles con riesgo acotado mediante
acciones libremente transmisibles y adem4s con mercados burs4tiles.

3) La captacién de fondos de accionistas mversorcs y el consiguiente
esquema de poder sin propiedad. ’

4) Las sociedades entre sociedades con la obvia concentracién que esto
importa. CoL T

Este proceso se inici6 en su faz jurfdica con el Cédigo de'Comercio francés -
de 1807, la ley de incorporaci6n general de compaifas manufactireras del estado
de Nueva York de 1811, la Companies Act inglesa de 1862, 1a ley francesa de
sociedades anénimas de 1867 y laley general de mcorporamén del estado deNueva -
Jersey de 1875.

Por un lado favoreci6 a la industrializacién norteamencana y europea.

Por ¢l otro gener6 la explotacién laboral con respuestas tan disimiles como
ladoctrinasocial de laIglesiacatélicadesde laenciclica “Rerum novarum” de 1890
hasta la “Centessimus annus™ de 1990, y como la revolucién rusa de 1917.
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En el campo jurfdico llevé al primer plano a la empresa, a la contratacién
seriada y a la proteccién del contratante débil mediante normas indisponibles
desplazandoen ladoctrina continentalal derecho mercantil elaborado sobre el acto
de comercio.

El desarrollo de la gran empresa fruto de la libre competencia con la
consiguiente prevalecenciade las empresas mayores amenazé paradojalmenté ala
competencia al desplazar a las menores.

Ello dio lugar a la legislacién antimonopélica cuya primer gran manifcsta-
cién fue la Sherman Act norteamericana de 1890 complementada por leyes
posteriores, legislacién antimonopélica que tuvo otra importante secuencia en el
Tratado de Roma de 1957 art{culos 85 y 86.

Labiisquedade una dimensiénempresarial adecuada motivé el fenémeno de
laconcentracién societaria protagonizado principalmente por lasociedad an6nima
vehfculo de la gran empresa.

Enel fenémeno de la concentraci6n societaria cabe dlstmgmr en razén de su
problemdtica a la unificacién de sociedades en una sola persona juridicao seaala
fusiény al agrupamiento de sociedades que mantienen sus personalidades jurfdicas
diferenciadas.

La problemitica de 1a fusién es ajena a esta relacion.

Dentro del agrupamiento societario se dan los agrupamientos en los que
varias sociedades coordinan parcialmente sus negocios y los agrupamientos en los
que las administraciones de varias sociedades désarrollan una polinca comin por
existir vinculos de subordinaci6n. .

El agrupamiento coordinativo configura una agrupacién de sociedades que
puede aplicarse a distintas finalidades tales como:

DLa corregulamén enelmercado cuyo arquetipo es el cartel y generalmente
conduce a la violacién de las reglas antimonopdlicas.

2) Lacooperaci6n para el mejoramiento de las estructuras empresarias Cuyos
ejemplos son el grupo de interés econémico francés y europeo y el consorcio
italiano tras la reforma de 1976, solucién adoptada con variantes en Ja agrupacién
de colaboracién de la ley de sociedades argentina 19.550 y su modificatoria ley
22.903 art. 367 y en los grupos de interés econémico de 1a ley uruguaya de
sociedades comerciales 16.060 art. 158.

3) Lacoparticipacién accidental en un negocio determinado cuyo modelo es
el unincorporated joint venture norteamericano y que tiene sus férmulas en la
sociedad accidental, en el consorcio brasilefio (Iey 6.404 art. 278), en el consorcio
uruguayo (ley 16.060art. 501) y enla unién transitoria de empresas argentina (I..S.
art. 377).

4) La coparticipacién permanente en una actividad para lo que se conocen
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el incorporated joint venture norteamericano, y la sociedad de sociedades o filial
comiin de derecho continental.

La problemética de la agrupacién societaria es ajena a esta relacion.

El agrupamiento subordinativo se exterioriza en el grupo de sociedades o
grupo societario compuesto por varias sociedades con érganos de administracién
formalmente independientes aunque con una direccién comun.

La problemética del grupo societario es el tema de esta relacion.

IO. LA PROBLEMATICA DEL GRUPO SOCIETARIO,
- . o PR ~

La problemitica del grupo societario erigido sobre la base de una direccién
comiin a varias sociedades, ehoarzé con la-del control entendido como el poder
indirecto de administracién de un patrimonio societarioen vmud deuna influencia
dominante ejercida sobre sus administradores. - - o o oy

No puede existir grupo sin control aunque sfes factlble que haya com:rol sin
que medie un grupo, supuesto este Gjtimo que se presenta cuando el controlante no
es una sociedad y controla excluswamente a una sociedad. . :

La problematica del grupo societario abarca consecuentemente cuestiones
propias del control en general y cuestiones particulares del control en un grupo.

Entre las cuestiones propias del control en general cabe sefialar a:

1) La caracterizacién y licitud del control.

2) La responsabilidad por el ejercicio torpe del control.

Es de notar que esta cuestién y la anterior entroncan con la doctrina de la
desestimaci6n de Iapersonahdad societaria aphcable alfenémeno delcontroly por
ende al grupo societario.

3) La toma de control.

Entre las cuestiones pamculares del control en el grupo cabe seffalar a su
incidencia en: .

1) Los estados comables

2) Las participaciones societarias.

4) La fiscalizaci6n privada y estatal.

5) El derecho de informacién entre las 50c1edades aorupadas

6) La responsabilidad de los administradores de las sociedades agrupadas.

7) La salvaguarda de los derechos de los accionistas externos. :

El derecho societario argentino no regulé el tema del control ni del grupo
societario hasta la ley de sociedades (L.S.) 19.550 de.1972, L.S. que sustituy6 al
titulo tercero del libro segundo del C6digo de Comercio destinado a las comparifas
0 sociedades.

E1 C. de Comercio con relacién al fenémeno de la concentracién societaria
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tan s6lo regulaba al quérum y mayorfa asamblearios requeridos para aprobar una
fusién (C.Com. ex-art. 354 inc. 3).

Concordantemente la ley de quiebras 11.719 que constituy6 el libro IV de
dicho C6digo hasta sureemplazo en 197 porlaley de concursos 19.551, no inclufa
norma alguna especifica aplicable a la falencia de sociedades controladas o de °
sociedades participantes en un grupo societario.

Con anterioridad alaL.S. de 1972 fue en otros ordenamientos que se abordé
-si bien es cierto que tangencialmente- el tema del control, de las vinculaciones
entre sociedades y de los conjuntos econémicos.

En este sentido cabe recordar a los regfmenes sobre monopolio (ley 11.210
de 1923 art. 2 inc. i), impuesto a los réditos (ley 11.682 de 1933 art. 23), propiedad
enemiga (decreto 10.935/45), radio difusi6én y televisién (decreto- ley 15.460/1957
art. 18 inc. b), bancos y entidades financieras (decreto-ley 13. 137/ 1957 art. 18; ley
18.061 de 1969 art. 10).

En algunos de estos ordenamientos se asignaba nacionalidad a una sociedad
segin la nacionalidad de sus controlantes, cuestién esta distinta de la actuacién en

" laArgentinade las sociedades constituidas en el extranjero, actuacién reguladapor

el C.Com, ex-art, 286. v

Enmateria fiscal tuvieron lugar sentencias trascendentesreferidas al conjun-
to econ6mico en cuestién de filiales, debiendo resaltarse el caso Parke Davis y Cia
S.A.. ‘

" En el caso Parke Davis y Cfa S.A. el Tribunal Fiscal de la Naci6én por
sentencia del 24/IT1/1970 decidié que en el supuesto de una filial cuya matriz
extranjera era titular del 99,95 %. del capital no debia aplicarse el tratamiento de
dos sociedades independientes sino él de una sociedad y una sucursal. Este fallo
fue confirmado por la C4mara Federal el 3 1/VII/1971 y por la Corte Suprema el
31/VII/1973.

Con todo 1a mayor repercusion publica fue la de la quiebra de Compaiifa
Swift de La Plata S.A. sujeta al régimen de la L.Q. 11.719.

El caso lleg6 hasta la Corte Suprema la que en 1973 extendi6 la quiebra de
Comparifa Swift de La Plata S.A. integrante de un grupo societario dominado por
Deltec International Limited, a esta sociedad y a las sociedades integrantes del
grupo porque las sociedades estructuradas en el grupo configuraban una unidad
socio-econdmica con Compaiifa Swift de La Plata S.A..

- Un nuevo pronunciamiento de 1a Corte en 1976 complet6 la sentencia de
1973 en el sentido que la quiebra a las sociedades integrantes del grupo era
procedente si se demostraba la actuacién en interés y funcién del Swift o Deltec,
si se probaba que se habia dispuesto de bienes en fraude a los acreedores, o si se

acreditaba que habfa tenido una actuacién comercial que incidiera directa o
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indirectamente enlaquiebra de Swift, yaque por el s6lohecho de estar unasociedad
vinculada al grupo no podfa presumirse la realizacién de maniobras dolosas
tendientes a perjudicar su situacién patrimonial.

Dentro de este marco sobreviene la reforma en 1972 del régimen societario
por laL.S. 19.550 y el régimen falencial por la L.C. 19.551 ambas modificadas
principalmente por las leyes 22.903 y 22.917 de 1983.

II. LA LEY DE SOCIEDADES Y EL CONTROL: SU
CARACTERIZACION Y LICIT UD

Respecto ala caracterizacién y licitud delcontrol 1aL.S. téxto 1972, adopté
parcialmente la solucién del C.Civil italiano art. 2359 pues la limit6 al control
interno o participacional descartando al control externo o vincular dunque afiadié
el control indirecto no previsto-en la normativa italiaha.

Lacaracterizacién del control interno o participacional delaL.S. art. 33 texto
1972 -que es importante porque ha sido adoptado en la actual reforma de la ley de
concursos- merece las siguientes reflexiones:

1) Estareferida al control ejercido por una sociedad sobre otra, 0 seaal grupo
de sociedades estructurado sobre la base de una sociedad controlante o matriz.

Ello excluye en apariencia la aplicacién de las previsiones particulares de la
L.S.enmateriade grupos, alos grupos configurados por laexistencia de accionistas
comunes en varias sociedades, sin que exista una sociedad matriz o controlante.

2) No surge del texto si se refiere exclusivamente al control interno o
participacional de derechoresultante dela titularidad de unamayorfa autosuficiente,
0 si también abarca al ¢ontrol interno o pamc1pac1onal de hechoresultante de una
mayorfa dependiente de la conducta de otros accionistas como puede ser del
ausentismo asambleario o del otorgamiento de poderes. ‘

La cuesti6n se controvirti¢ doctrinariamente.

En cuanto a Ia licityd del control interno o pamapacxonal reposa sobre el
principio mayoritario sustento de las decisiones colegiales yporende asamblearias.

Respecto a 1a caracterizacién del control 1a ley 22 903 de 1983 reformatoria
de LaL.S. art. 33 incluye a:

1) El control interno o participacional de derecho (L.S. art. 33 inc. 1).

2) El control interno o parncxpacxonal de hecho (L.S.art. 331 inc. 2 primera
parte).

3) El control externo o vincular contractual y extracontractual (L.S. art. 33
inc. 2 ltima parte).

EnestolaL.S. se aparta del modelo C.Civil italiano art. 2359 que contempla
al control externo o vincular pero s6lo cuando resulta de vinculos contractuales.
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Esde notar que en Italia se controvirti6 la cuestién pero que la minirreforma
de 1974 mantuvo la solucién concerniente a particulares vinculos contractuales,
aunque la ley 95 de 1979 referida a la administracién extraordinaria de grandes
sociedades y sus controladas en caso de insolvencia adopt6 la férmula amplia y un
control externo vincular resultante de vinculos particulares sean contractualesono. -

Lalicitud del control vincular contractuai reside en el principio de la libertad
convencional (C.Civil art. 1197) y contractual (C.Civil art. 1143) con la obvias
limitaciones del orden piiblico, el interés piiblico, las buenas costumbres y los
derechos de terceros (C.Civil arts. 21, 953, 1195).

4) Debe tenerse en cuenta asimismo que la minirreforma italiana de 1974
agregGel control indirecto pero limitado alos supuestos del control participacional,
mientras que la L.S. art. 33 extiende el control indirecto tanto ai parucnpacxonal
como al vincular.

Como resulta de lo expuesto la L.S. no contempla al supuesto de control
externo o participacional de derecho resultante de un convenio por él que varias
sociedades subordinan sus administradores a las directivas de una administracién

" comun.

Dado que la funcién de administrador societario es indelegable tales
convenios no son licitos amenosque sean expresamente permitidos porlaley como
sucede en Alemania, Brasil, Portugal y Hungria,

IV, LA LEY DE SOCIEDADES Y EL CONTROL: SU EJERCICIO
TORPE .

Respecto al ejercicio torpe del control 1a ley 22.903 introdujo soluciones no
previstas originariamente en la L.S. ‘

Cuando el ejercicio torpe del control dafia al patrimonio de la sociedad
controlada, debe resarcir el controlante torpe Jos dafios sin que pueda compensarlos
con la ganancia brindada a la sociedad en otros negocios (L.S. art. 54 primera
parte).

Vale decir que se aplica al controlante torpe la misma solucién que la
_ impuesta al socio, solucién que estaba prevista en el texto original de la L.S. art.
54 conforme a un afiejo criterio (C.Civil art. 1725 y su nota).

Cuando el gjercicio torpe del control perjudica a terceros la L.S. prescribe la
inoponibilidad de la personalidad jurfdica (L.S. art. 34 segunda parte) para
salvaguarda de los derechos de dichos terceros.

En su momento fue un arbitrio vinico en el derecho comparado aunque
posteriormente fue seguido por laley uruguaya de sociedades comerciales 16.060
de 1989 arts. 189/191 aunque con diferencias.
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Tal solucién coincide con la doctrina de 1a desestimacién de Ia personalidad
difundida en nuestro medio por la obra de Rolf Serick “Apariencia y realidad en
las sociedades mercantiles. El abuso del derecho por medio de la persona juridica”
a partir de la década del 50 aunque con anterioridad ya se conocfan casos de
aplicacién de dicha doctrina.

No obstante lo expuesto debe hacerse presente que una calificada corriente
de opinién sostiene que la inoponibilidad de 1a personalidad juridicade1aL.S. art.
54 no importa la desestimacién de la personalidad jurfdica de la sociedad
involucrada sino tan sélo la altéracién de las reglas del tipo de la misma.

Asimismo se controvierten si los alcances de la norma implican la imputa-
cién de la actividad de la sociedad al controlante torpe y ademd4s el resarcimiento
de los dafios y perjuicios por parte del controlante torpe, o si tan sélo se limitan al
resarcimiento de los dafios y perjuicios por.parte del controlante torpe.

Finalmente es de notar que la L.S. art. 54 segunda parte se refiere a la
imputacién directa de la actuacién de la sociedad comrolada al controlante
(desestimacién activa directa). i

En ello coincidirfa con una de las variantés de la desesumamén de la
personalidad admitidas por nucstra jurisprudencia antes’ de la vigencia de dicha
norma,

Empero es de notar que nuestros Tribunales admitieron asimismo la
desestimacién de la personalidad en beneficio de tercer6s imputando la actuacién
del controlante a la sociedad (desestimacién activa inversa) y también hicieron
lugar a la desestimacién de la personalidad en beneficio de los socios rechazando
lainvocacién de dlcha personahdad hecha torpemente por terceros (desestimacién
pasiva). ‘

Estas soluciones de nuestros Tribunales se fiundaron en normas del C.Civil
- referidasalos vicios de la causa-fin de Jos actos jurfdicos tales como la simulacién
ilicita, el fraude y el abuso de derecho normas que no han sido modificadas.

Por ello puede entenderse que cabe la aplicacién analégicade JaL.S. art, 54
alos supuestos de desestimacién activa inversa y de desesmnac16n pasivaaunque
literalmente coincide con la desestimacién activa deecta '

V.LA LEY DE SOCIEDADES Y LA CONFIGURACION DE UN GRUPO
SOCIETARIO: LA TOMA DE CONTROL S

LaL.S. no contiene normas especiales al respecto Tas que se encuentran en
el ordenamiento burs4til.
Un grupo societario puede configurarse mediante la toma de control de una
omés sociedades por una sociedad 0 mediante la constitucién de varias sociedades
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por los mismos accionistas 0 socios o por la toma de comrol de varias sociedades
por los mismos accionistas o socios.

Cuando el control es ejercido por una sociedad se trata de un grupo de
estructura matricial expresamente contemplado en la L.S. art. 33, y cuando el
control es ejercido por accionistas o socios comunes en varias sociedades se trata -
de un grupo de estructura personal no contemplado explicitamente en 1a L.S. art.
33.

La toma de control se entiende referida a la toma de control intemo o
participacional, aunque también podria tomarse el control por la via del control
externo o vincular,

La toma de control participacional comprende a la transferencia de control,
a la apropiacién de control, y a la consolidacién de una situacién de control.

La transferencia de control es la enajenacién voluntaria del control por el
controlante a favor de un adquirente, contrato innominado (C.Civil art. 1143) al
cual son aplicables las reglas del contrato de compraventa comercial (C.Civil art.
16, C.Com. art. 450) por implicar una transmisién de acciones a titulo oneroso.

La Resolucién General 190/91 de la Comisién Nacional de Valores art. 7
sustentada en la Ley de oferta puiblica de valores de inspiracién norteamericana,
impone 1a informacién de toda adquisicién o enajenacién de acciones de una
- sociedad oferente que implique un cambio en las tenencias que configuran el o los
grupos de control afectando su formacién.

- Laposicién-de control se caracteriza de manera semejante al texto original
delaL.S. art. 33 y al texto actual de la L.C. art. 165 inc. 2-b.
. Laapropiaci6n del control es el desplazamiento forzado del cortrolante por
un incursor o en la expresién norteamericana un raider.

La toma hostil de control requiere la existencia de sociedades abiertas con
una gran cantidad de accionistas inversores, cuyos votos o acciones pretende captar
0 adquirir un incursor para desplazar a los controlantes existentes, procedimiento
largamente difundido en Estados Unidos y més recientemente en Europa.

Tal toma (0 take over) estd regulada en nuestro medio respecto de las
sociedades que hacen oferta publica por las normas generales de laley 17.811 de
oferta publica de valores y por las normas especiales de la resolucién 190/91 arts.
8y 9 de la Comisién Nacional de Valores que sigue en lineas generales los criterios
del derecho comparado en la materia tendientes a brindar igualdad de oportunida-
des a todos los accionistas asf como posibilitar contraofertas de los controlantes.

La configuracién o consolidacién de una posicién de control puede v.g.
realizarse mediante 1a celebracién de un contrato de sindicacién de acciones entre
accionistas titulares de una mayoria controlante o 1a constitucién de una sociedad
inversora a la que aportarian los referidos accionistas sus acciones.
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La licitud del contrato de sindicacién de acciones motivo de controversias
doctrinarias en el pasado ha sido admitida expresamente en relevantes decisiones
jurisprudenciales,

A tal criterio favorable se hace mencién en la exposicién de motivos de la
L.S. aunque la misma no regula tal contrato por considerarlo un negocio juridico
parasocietario. Laley 23.696 art. 38, impone la sindicacién y la resolucién general
190/92 C.N.V,, art. 2, inc. r, admite la misma. Se trata pues de un contrato
innominado pero licito a la luz del C.Civil art: 1197 y 1143.

La validez de la sociedad de inversién resulta de la L.S. art. 31.

VL. LA LEY DE SOCIEDADES Y LA CONFIGURACION DE UN
GRUPO SOCIETARIO: LA DESCENTRALIZACION

Un grupo societario puede conﬁgurarsa tarnblén por la vfa de la escxslén '
reguladaenlaL.S. art.88. . - e, n, L LR ST

Orro procedimiento con51ste enla consutumén de ﬁlnales 4

Al respecto debe tenerse en cuenta que laL.S.art. 1 veda a contrario sensu
la constitucién de una sociedad unimembre y que laL.S. art. 94.inc. 8vo. establece

" ladisolucién de la sociedad por reduccién a uno del ndmero de sus miembros.

Con todo de hecho se admite la constitucién de filiales mediante consocios
con participaciones mfnimas.

Ademas los més recientes proyectos de reforma de laL.S. propuonan ala
persona societaria unimembre.

VII. LA LEY DE SOCIEDADES Y EL CONTROL GRUPAL LA
EXPOSICION CONTABLE '

La LS. en su texto originario de 1972 regulo determinadas cuestiones
particulares motivadas por la incidencia del control en los grupos de sociedades.

Una de estas cuestiones particulares es la exposicién de la situacién grupal
en los estados contables porque los negoeios entre sociedades relacionadas se
desenvuelven generalmente en condiciones diversas de las de plaza y consecuen-
temente determinados estados de situacién pammomal y ciertosresultados provie-
nen de la relaci6n intersocietaria 1o que debe darse a conocer para cumplir la pauta
de claridad de contable (C.Com. art. 43). '

Aqufla L.S. arts. 63/66 se inspir6 en la lcg:slac16n italiana incluidas las
reformas posteriormente introducidas en el C.Civil italiano en 1974, prescribiendo
la informacién sobre créditos, inversiones, deudas y relaciones con sociedades
controlantes, controladas y vinculadas.
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La ley reformatoria 22.903 impuso a las sociedades controlantes de la L.S.
art. 33 inc. 1 la presentacién como informacién complementaria de estados
contables anuales consolidados (L.S. art. 62).

Sobre estos puntos debe tenerse en cuenta que:

1) LaL.S. califica como controlante a la controlante externa resultante de
vinculos no contractuales y ademés admite el control indirecto aun en el caso de
control vincular. _

2)Noest4literalmente previstaenlaL.S.1a exposicién de 1a situacién grupal
en grupos en 1os que no existe una sociedad controlante.

VIL LA LEY DE SOCIEDADES Y EL CONTROL GRUPAL: LAS"
PARTICIPACIONES SOCIETARIAS RECIPROCAS.

Enelcontrol grupal las participaciones recfprocas plantean los problemas del
aguamiento del capital y del apoderamiento del voto por los administradores.

Elaguamiento de capital se presenta inequivocamente cuando una sociedad

“adquiere sus propias acciones con lo que respalda ficticiamente su capital con un
activo integrado por acciones componentes del mismo capital.

Esporestoque la adquisicién de las propias acciones estd sujetaaunrégimen
restrictivo (L.S. arts. 220/221).

El fenémeno se repite en las participaciones reciprocas generadas mediante
suscripciones mutuas consecuentemente vedadas (L.S. art. 32 primer pérrafo).

En las participaciones reciprocas prevenientes de adquisiciones mutuas de
acciones el aguamiento del capital puede producirse pero no es forzoso que ello
ocurra como se evidencia v.g. en los casos de incorporacién o absorcién cuando
entre laincorporante y la incorporada hay participaciones recfprocas que implican
no una merma §ino un incremento patrimonial, incremento que debe
contrabalancearse en el pasivo con un fondo de reserva por prima de fusién o boni
de fusién en su expresion francesa. ' » '

Por lo tanto el tratamiento legislativo no puede ser tan riguroso como los de
adquisici6n de propias acciones y de suscripcién reciproca, a lo que se suma que
la adquisicién recfproca favorece relaciones mtersocxetanas benéficas para el
desarrollo empresarial.

En consecuencia la L.S.s6lo regula las adquisiciones recfprocas entre
controlada y controlante poniendo un tope a laadquisici6n por Ia controlada y con
ello un dique a la influencia de la controlante para que ésta no logre a su respecto
un resultado similar al de la suscripcién reciproca o al de la adquisicién de las
propias acciones menguando su patrimonio.

Elapoderamiento del voto por los administradores finca en que los adminis-
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tradores sin ser accionistas mediante el arbitrio de convertir a la sociedad en
accionista utilizan en la asamblea los votos de las acciones incluidas en el activo
social y es asf que cuando se adinite 1a adquisicién de acciones propias se suspenden
sus derechos y no se computan para la determinacién del quérum ( ni de la mayoria
(L.S. art. 221).

Este apoderamiento del voto es relevante en las adquisiciones reciprocas
cuando los administradores de la controlante obtienen por esta via el control de la
misma utilizando los votos de la controlada.

LaL.S.art. 32 no contempla esta faceta del asunto adiferencia del C.Civil
italiano art. 2359 bis que soluciona de cuajo la cuestién vedando el voto de la
controlante en {a controlada. S .4 - )

En otranorma referida a participaciones societarias respecto de las socieda-
des meramente vinculadas laL S.imponela obligacién de comunicar participacio-
nes de mas del 25% (L.S. art. 33'in fine) aunque tal tenenc:a no configura una
minorfa blogueante. : ¥y o e

Otra cuestién concerniente a las pammpacxones societarias que indirecta-
mente incide sobre los grupos societarios es la del rope a dichas participaciones
previsto por la L.S. art. 31. . L

Lal.S.art. 31 limitael monto de las pammpac:lones societarias salvo en Ias
sociedades cuyo objeto sea exclusivamente financiero o de inversién, ello con
ciertas excepciones y determinadas exclusiones.

La norma apunta a la preservaci6n del objeto social pero incide indirecta-
mente en la temética del grupo participacional al poner topes. ’

Por otra parte amplfa el concepto de sociedad prevista en el art. 1para la
produccion o intercambio de bienes o servicios, pues admite a la sociedad de
inversién en la que los serv1c1os pucden estar destinados no a terceros sino a los
MisSmos socios. ) ¥ ‘

En principio la socnedad de mversuﬁn no -concieme a la concentracién
societaria pues su finalidad es semejante a la de los fondos comunes de inversién
estructurado en nuestra legislacién como un condominio sui generis (ley 15.885
cuya reforma se anuncia) pero en otros ordenamientos como una sociedad.

Sinembargo lasociedad de inversién puede servir para constituir Jasociedad
matriz de un holding.

Es de notar que la L.S. no sélo brinda un conccpto ampho de Ia funcién de
la sociedad comercial sino que ademd4s expresamente permite que la forma de
sociedad sea adoptada por una asociacién (L.S. art. 3) o'sea que 1a L.S. acepta la
utilizacién del negocio societario como negocio jurfdico indirecto.
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IX. EL CONTROL GRUPAL: LA FISCALIZACION PRIVADA Y
ESTATAL

El control grupal afecta a la fiscalizacién privada y estatal.

Enuna solucién concordante con el modelo italiano C.Civil art. 23991aL..S. -
arts. 286 inc. 2 y 280 declaran incompatibles para los cargos de sindicos y
consejeros a los directores, gerentes y empleados de la misma sociedad o de otra
controlada o controlante.

Singularmente si bien se prohibe ser mandatarios de los accionistas a los
directores, sindicos, consejeros, gerentes y demds empleados de 1a sociedad no se
incluye a los de otra sociedad controlada o controlante (L.S. art. 239). =

De todas formas se cuestiona la eficaciadel régimen de fiscalizacién privada
que la reforma de 1983 declar6 prescindible salvo para las sociedades sujetas a
fiscalizacidn estatal permanente (L.S. art. 284 in fine).

Respecto a las sociedades sujetas a fiscalizacion estatal permanente se
extiende tal fiscalizacién a sus controladas o controlantes.

Lafiscalizaci6n estatal permanente y limitada concerniente a las sociedades
anénimas (L.S. art. 299) y en comandita por acciones (L.S. art. 316) también estd
cuestionada y se propugna su derogacién.

X.LA LEY DE SOCIEDADES Y EL CONTROL GRUPAL: EL
DERECHO DE [NFORMACION <

EnlaL.S. no existen normas expresas al respecto como pueden ser las dela
A.G. alemana art. 335 pero en el caso de los grupos participacionales cuya
controlante debe presentar como informacién complementaria estados contables
anuales consolidados (L.S. arts. 33 inc. 1, 62 p4rrafo 3) es obvia la procedencia de
un derecho de informacién al respecto. ‘

Fuera de ello y en ausencia de normativa especial puede sefialarse que:

1) Enlos grupos participacionales 1a sociedad participante por intermedio de
sus administradores tiene el derecho de informacién del accxomsta en la sociedad
participada (L.S. arts. 284, 280).

Desde este enfoque Ja controlante indirectano tiene derecho de informacién.

-2) En los grupos vinculares contractuales el derecho de informacién de las
sociedades contratantes es el correspondiente al contratorespectivoque es ley para
las partes (C. Civil art. 1197) y debe cumplirse de buena fe (C.Civil art. 1198).

Desde este enfoque lacontrolante indirectano tiene derecho de informacién.

3) En los grupos vinculares no contractuales no hay en principio derecho de
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informacidn entre las sociedades agrupadas.

XI. LA LEY DE SOCIEDADES Y EL CONTROL GRUPAL: LA
RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR DE LA CONTROLANTE
POR EL DANO CAUSADO A LA CONTROLADA

No.hay normas particulares al respecto por lo que deben aphcarse lasreglas
generales de responsabilidad. '

En consecuencia si los administradores de la sociedad controlante imponen
a la sociedad controlada una conducta dafiosa, debef4n indemnizarla segiin las
pautas de la responsabilidad extracontractual (C.Civil arts. 1072, 1109) ello sin
perjuicio de la responsablhdad de la controlante por la tOrpéza de sus administra-
dores (C.Civil art. 43) y por su propxa torpeza (L S an 54) f .
XII. LA LEYDE SOCIEDADES Y EL CONTROL GRUPAL LA
RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR DE LA CONTROLADA
POR LOS DANOS CAUSADOS E"OR LA CONTROLANTE "

Los administradores de la sociedad controlada'responder4n personalmente
sino demandan a la sociedad controlante y a sus administradores la reparacién de -
los dafios causados a'la controlada por la torpeza de la controlante.

Elreclamo de tal indemnizacién incumbe al 6rgano societario de adminis-
tracién (L.S. art. 255) énlafaz de la gestién operativaconcerniente a larealizacion
de las operaciones propias de las actividades del objeto social, yhacealos deberes
de lealtad y diligencia del administrador (L. S. arts. 59, 274).

Es de tener en cuenta que en un grupo societario median entre las sociedades
agrupadas operaciones hechas én condiciones distintas de las de plaza, lo que
implica que una sociedad brinda un tratamiento favorecido a otra.

Esto es licito y como tal debe exponerse en los estados contables para que los
lectores de los mismos conozcan el origen de determinadas situaciones patrimo-
niales y de determinados resultados de ganancias o pérdidas.

De todas formas si una sociedad fuera permanentemente favorecida y otra
constantemente desfavorecida, ello importarfa una desviacién. de beneficios
inadmisible.

Esto significa que en un grupo las operaciones favorecidas deben compen-
sarse en ciclos apropiados para que ninguna sociedad résulte perjudicada.

Por tanto es licito que los administradores de una sociedad controlada admita
operaciones que la desfavorecen, pero las mismas tienen que compensarse en
tiempo adecuado y de no ser asf deben demandar la indemnizacién pertinente.
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Esdenotarque el fenémeno de lasrelaciones favorecidas también tiene lugar
con la consiguiente carga de exposicién contable, entre sociedades no agrupadas
sino meramente vinculadas (L.S. art. 33 segunda parte).

XMOI. LA LEY DE SOCIEDADES Y EL CONTROL GRUPAL: LOS
ACCIONISTAS EXTERNOS

LaL.S. como ya se dijo no contempla la posibilidad de grupos societarios
vinculares de derecho y por lo tanto no tiene norma alguna particular para la tutela
de los accionistas externos al grupo.

Lasalvaguardadelosderechosdelosaccionistasexternos al grupo queda por
tanto regulada por las normas concernientes a la responsabilidad del controlante
torpe (L.S. arts. 54 y 33), de los administradores de lacontrolada (L.S. arts. 59, 274)
y de los administradores de la controlante (C.Civil'arts. . 1072, 1109).

XIV. LA LEY DE CONCURSOS Y EL GRUPO SOCIETARIO.

Enmateria falencial laL.C. 19.551 en 1972 adoptd en su art. 165 la solucién

francesa de la extensién de la quiebra al duefio del negocio, pero sometiendo la
- caracterizacién a mayores exigencias.

Esta solucién del duefio del negocio es obviamente aplicable a los supuestos
de grupos de sociedades, y fue la que en definitiva utiliz6 la Corte Suprema en el
caso Swift aunque invocarido otros principios jurfdicos concernientes a la simula-
ci6n y al fraude pues 1aL.Q. 11.719 no prevefala extensién de la quiebraen el caso.

Laley 22.917 de 1983 modlﬁcatona de la L.C. 19.551 amplio los casos de
extensién de la quiebra.

Laactual L.C. art, 165 inc. 1 dispone la extensién de laquiebraal duefio torpe
del negocio sea la quebrada principal una sociedad (recaudo del texto anterior) o
no; tal torpeza exige l1a conjuncion de la simulacién ilicita, el abuso de derecho y°
el fraude. Queda incluido el controlante torpe sin que sea necesaria la existencia
de un grupo societario 0 grupo econémico.

LaL.C. art. 165 inc. 2 prevé la extensién de 1a quiebra al controlante interno
torpe cuando hay un grupo econémico, habiéndose dariado el patrimonio de la
sociedad controlada mediante la desviacién indirecta de beneficios a favor del
controlante persona fisica o jurfdica o de otra sociedad del grupo.

Este supuesto debe interpretarse restrictivamente (L.C. art. 165-11).

La actual L.C. art. 165 inc. 2 caracteriza al control en términos similares a
los del texto original de la L.S. art. 33 o sea que se refiere al control interno o

* participacional excluyendo al control externo o vincular, perono define claramente
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si serefiere al control intemo de derechooal control interno tanto de derecho como
de hecho.

A estaimprecisién se sumaque laactual L.S. art. 33 abarca al control interno
de derecho (L.S. art. 33 inc. 1), al control interno de hecho (L.S. art. 33 inc. 2 parte
" primera) y al control externo (L.S. art. 33 inc. 2 parte segunda).

Frente a la discrepancia en la caractenzacxén del control entre 1aL.C. y Ia
L.S. puede entenderse que:

1) Dado el caso de control regulado por la L.C. art. 165 inc. 2 corresponde
la extensién de Ia quiebra al controlante interno torpe, aunque es ambiguo st est4
comprendido el controlante interno de hecho. -

2) En l1a quiebra dependiente podrén verificar los acreedores del respectivo
fallido perjudicados por su ejercicio torpe del control para lo que deberén acreditar
su condicién de tales segiinla LS. arts. 33'y 54; seginla L.S. art. 33 para atribuir
el cardcter de controlante al falhdo y segun la D S an 54 para calxﬁcar la torpeza
de dicho fallido.

Extendida la quiebra corresponde aphcar el régunen de fnasas separadas
(L.C. art. 165-7) pero ello no impide que los acreedores de la controlada fallida
puedan presentarse a verificar en la quiebra del controlante torpe medlante la
invocacién de los supuestos de la L.S. art. 54 parte segunda. ;

Finalmente la L.C. inc. 3 contempla el supuesto de confusién patrimonial.

Este es uno de los casos cldsicos de vicio estructural en un grupo de
sociedades, vicio consistente en una. s:mulacxén ilicita pues se atribuye un mismo
patrimonio a varias personas.

Los otros dos casos cl4sicos de vicids estructurales enun grupo societario son
la confusi6n administrativa y la capitalizacién insuficiente.

La confusi6n- administrativa implica la imposibilidad de dlstmgmr que
sociedad del grupo es laobligadae iniplica inabuso dél derecho cuya consecuencia
es la responsabilidad directa de las sociedades involucradas pues se trata en
definitiva de un caso de existencia de una sociedad irregular entre todas las
sociedades del grupo, sociedad irregular en la que cualquier socio obliga a dicha
sociedad (L.S. art. 24) cuya quiebra comporta la extensién alas sociedades socias
porlaviadelaL.C.art. 164. Es obvio que la declaracién de quiebra de la sociedad
irregular requiere la previa acreditacién de su existencia en forma adecuada.

La capitalizacién insuficiente es un caso de fraude prima facie no inclufble -
enlaL.C. art. 165 inc. 2 y 3 aunque sf en laL C. art. 163 inc. 1 de reunirse los
restantes recaudos de esta norma. :
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XV.LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO Y EL GRUPO
SOCIETARIO

LaLey de Contrato de Trabajo (L.C.T.) 20.744 t.0. decreto 390/76 encara el
tema de la concentracién societaria para tutela del trabajador mediante normas de -
extension de responsabilidad laboral aterceros (IL.C.T. arts. 30 y 31) cuya finalidad
es similar a las reglas que invalidan la interposicién de personas (L.C.T. art. 14).

La L.C.T. art. 30 extiende la responsabilidad ante los trabajadores y la
seguridad social en casos de subcontratacién y delegacién de trabajos y servicios
correspondiente a la actividad normal y especifica del contratista y del delcgante
aunque no medien dolo o culpa por parte del mismo.

Estanorma aplicable al controlante externo le atribuye una responsabllldad
objetivade garantfa, y alcanza primafacie alos contratos de distribucién comercial
tales como la franquicia o franchising.

La L.C.T. art. 31 extiende la responsabilidad ante los trabajadores yla
seguridad social a las empresas integrantes de un conjunto econémico cuando.
hayan mediado maniobras fraudulentas vale decir dolo (arg. C.Civ. art. 954, 931)
o conducta temeraria vale decir culpa grave (arg. C.Civ. art. 502). '

Ello amplfa ala culpa grave el presupuesto de dolo subyacente delaL.C. art.
. 54 parte segunda.

LaL.C.T. art. 31 se refiere a empresas y no a sociedades pero es obvio que
concierne a los grupos societarios, ya se trate de grupos configurados por la
existencia de una sociedad matriz o de grupos configurados por la existencia de
accionistas o socios comunes, y que comprende al control interno o participacional
y alcontrolexterno o vincular ambos en todas sus variantes (de derecho y de hecho;
contractual y no contractual) y ‘ ‘

La responsabilidad de la L.C.T. art. 31 se imputa a Ia controlante torpe y
ademds a las cocontroladas.

XVI.LA LEY DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y LA
CONCENTRACION SOCIETARIA '

Lafinalidad de la ley de defensa de la competencia (L.D.C.) es garantizar la

libre concurrencia y reprimir las conductas que la lesionan.
~LaL.S. favorece alaconcentracién societaria porque parte del criteriode que

la sociedad comercial debe aplicarse sustancialmente a una empresa econémica y
de que es conveniente atender al crecimiento empresarial.

Como antes se vio la concentracién societaria se exterioriza en:

1) El agrupamiento de sociedades mediante la coordinacién a través de
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agrupaciones y la subordinacién a través de grupos.

2) La unificacién de sociedades mediante la fusién.

De la concentracién coordinativa o sea de la agrupacién societaria pueden
surgir actuaciones concertadas en el mercado restrictivas de la competencia.

De la coordinacién subordinativa o sea del grupo y de la unificacién o seade
la fusién puede resultar una posicién dominante en el mercado que a su vez sea
ejercida abusivamente en desmedro de la competencia.

Los supuestos de la actuacién concertada restrictiva y del ejercicio abusivo
de la posicién dominante son la base del ordenamiento de 1a L.D.C.

La L.D.C. del afio 1980 protege la libre concurrencia en el mercado para
beneficio del consumidor pero no agota todala normativa al respecto pues existen
otrasreglastales comoel delito de agiotaje (C.Penal art. 301 inc. 1); el ordenamiento
de los derechos antidumping y compensatorios (Cédigo Aduanero ley 22,415 art.
688), la ley de lealtad comercial 22.802. :

LaL.D.C. est4 inspirada en el régimen de los arts. 85 y 86 del Tratado de
Roma tomando algunas pautas de la ley espafiola de 1963.

Consecuentemente la L.D.C.:

- 1) Descarta la existencia de actos anucompemlvos 11fc1tos per se con
prescindencia de sus efectos.

2)Desdoblalacaracterizacién de los actos competitivosen actos y conductas
propios de 1a concentracién y en actos y conductas propios del ejercicio abusivo
de la posicién dominante.

3) El logro de una posicién dominante no es de por si ilicito.

~Con referencia a 1a concentracién societaria cabe destacar que:

1) La L.D.C. no'requiere autorizacién alguna ni informacién anterior o
posterior ala Comisién Nacional de Defensa dela Competencia cuando se adquiere
una posicién de control de la que resulte un grupo de sociedades, se constituya o
establezca una filial, se celebre una fusién o escisién o se celebre un contrato de
unién transitoria de empresas.

Debe comunicarsealaC.N.D.C. lacelebracxén deun contrato de agrupacién
de colaboracién una vez inscripto, pero ello en vxrtud dela: normatwa societaria
(L.S. art. 369).

2) La configuracién de un grupo de sociedades o la ﬁ1516n de sociedades
aunque conduzca a una posicién dominante no tipifica un'ilicito reprimido por la -
L.D.C. a menos que se abuse de dicha posicién dommamc de modo que pueda
resultar perjuicio para el interés econémico general.

No hay dictdmenes de 1a C.N.D.C. ni por tanto pronunciamientos judiciales
al respecto pero debe recordarse el antecedente europeo de la sentencia de la
Continental Can de 1971 en la que se decidi6 que una operacién de adquisici6n de
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control estarfa vedada por el art. 86 del Tratado de Roma.

Latendencia prevaleciente en el derecho comparado impone la autorizacién
previa para las adquisiciones de control y fusiones.

3) Los acuerdos entre sociedades del mismo grupo no estarfan en principio
alcanzados por la L.D.C. por no ser competidoras entre si, conforme a los
precedentes del derecho comunitario europeo. '

XVII. LA LEGISLACION FISCAL Y EL GRUPO SOCIETARIO

La legislaci6n fiscal adopté el concepto de conjunto econémico en el
decreto-ley 18.229/43 modificatorio de la ley de impuesto a los réditos 11.682,
baséndose en la normativa tributaria norteamericana que beneficiaba a la reorga-
nizacién de sociedades por reuni6n, adquisicién de acciones y divisién o seaalos
procedimientos de concentracién.

La caracterizacién tributaria del conjunto econémico se puhé en la ley

- 18.527 de 1969 reformatoria del art. 71 de la ley 11.682, e incidié en otras

normativas tales como la Ley de Inversiones Extranjeras 20.557 de 1974 y laLey
de Entidades Financieras 18.061 art. 10 en su modificacién por la ley 20.574 de

1974,
' La Exposicién de Motivos de la L.S. hizo mérito de la reorganizacién de
empresas presupuesto del conjunto econémico, aunque se sostiene en la literatura
especializada que el concepto de reorganizacién difiere de su modelo norteame-
ricano y no tiene asimilacién en nuestro derecho comercial o civil.

- El concepto de conjunto econémico ha planteado cuestiones tales como la
solidaridad de los integrantes del grupo, y la caracterizacién de las operaciones
celebradas entre matriz y filial a lo que antes nos hemos referido.

Asimismo en materia fiscal repercute sobre la concentracién societaria el
principio de larealidad econémica (ley de procedimiento fiscal 11.683 t.o. decreto
176971974, arts. 11 y 12) utilizado tanto en pro del Fisco como del contribuyente
sobre lo que nos remitimos a o antes dicho.

XVIIL LA LEGISLACION FINANCIERA Y EL GRUPO SOCIETARIO

Enlalegislaciénde entidades financieras Iacuestion delos grupos societarias
se presenta con motivo de las operaciones con los directores y administradores y
con personas o empresas vinculados con ellos en condiciones mas favorables que
las acordadas de ordinario a la clientela (Ley de Entidades Financieras L.EF.
21.526 art. 28 con antecedentes en la ley 18.061 art. 24 inc. e y en el decreto-ley
13.127/1957 art. 18).
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En las reglamentaciones del B.C.R.A. se determinan las pautas conforme a
las que se consideran que dos 0 mas personas fisicas o jurfdicas forman un conjunto
0 grupo econémico cuando de hecho o de derecho la unidad de decisién, el control
patrimonial o la participacién en el capital, entre otras modalidades de la estructura
societaria del conjunto, revelen la existencia de una relacién de persona fisica o
sociedad controlante - controlada.

En otro orden de ideas es de notar que la normativa financiera influyé en la
modificacién del régimen de contratacién de la sociedad an6nima con sus
directores previsto en el C.Com. arrib4ndose a la solucién de 1a L.S. art. 271.

XIX. CONCLUSIONES

Laregulaci6n de los grupos societarios est4 contenida sustancialmente en la
L.S. redactada dentro de los lineamientos generales del derecho italiano aunque
con innovaciones relevantes como la inoponibilidad de la personalidad juridica.

Ademis la normativa sobre grupos se integra con laL.C. inspirada en este
aspecto principalmente por el derecho francés y con ordenamientos sectoriales
algunos de ellos de origen norteamericano como los regimenes fiscal, burs4til y
antimonopélico.

En su conjunto tal legislacién es satisfactoria.
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