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Resumen: Este articulo pretende realizar una aproximacion juridica a los grupos de sociedades. En ocasiones se ha

observado este fenomeno econdémico desde una perspectiva negativa, por los posibles perjuicios que puede

acarrear a las sociedades y socios no dominantes. Mas alld de lo anterior, la figura de los grupos de sociedades no

tiene por qué tener esta condicién perjudicial con caracter general, sino que se presenta como una buena férmula

empresarial para sacar adelante determinados negocios en situacién dificil.

Palabras clave: Grupo de sociedades; responsabilidad; administracién de hecho; levantamiento del velo.

Codigos JEL: F23; G34; L22; M16.

1. Concepto de grupo de sociedades y su
tratamiento en el Derecho espaiiol.

a definicion no es una cuestion pacifica ni en el

Derecho espaol ni en el comparado, si bien

existe unanimidad en la doctrina en considerar
que un grupo es un agregado empresarial integrado
por diversos sujetos de Derecho que, sin perjuicio de
su personalidad juridica propia, quedan sometidos en
su actuacion en el mercado a una direccién
econdmica unificada, ejercida por la entidad cabecera
del grupo.

Pese a carecer de personalidad juridica, sin
embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia
han centrado sus esfuerzos en el estudio de este
fendmeno de empresa moderna, ya que, consecuencia
de la direcciéon econdémica unitaria que preside el
funcionamiento de los grupos, se pueden derivar
perjuicios para las propias sociedades integrantes del
grupo y terceros, que requieren de la correspondiente
respuesta juridica a fin de proteger los posibles
intereses en juego.

Este sistema ya no se presenta sélo como el
proceso  de
también

resultado de un concentracion

empresarial,  sino como del de
descentralizaciéon o desconcentracion de actividades
de una empresa que devino demasiado grande o que,
por razones de dispersion geogrifica o de
especializacion, requiere la creacion de sujetos
societarios separados, sin por ello dejar de constituir

una unidad econdmica y de decision.

Es el elemento de la «direccion econdémica unitaria»
ejercida por un sujeto de acuerdo a una estrategia o
interés comun a todos los miembros del grupo el
elemento esencial del grupo.

En el
ordenamientos que ofrecen una definicion de este

Derecho comparado son pocos los
fenémeno. Es muy interesante el ejemplo de la Unién
Europea, en cuyo seno se formd, hace mas de treinta
afios, el proposito de elaborar unas normas
especificas sobre los grupos de sociedades. El Informe
Winter sobre modernizacién del Derecho societario
en Europa, elaborado en 2002 por un relevante
equipo de abogé por la

autorregulacion, compartida por el

juristas  europeos,
preferencia

Informe Aldama, asi como el Informe Olivencia.

En el Derecho espaiol, el fundamento que ha
servido para conseguir una cierta armonizaciéon y
convergencia normativa es la llamada «unidad de
decision». El concepto de grupo se encuentra
contenido en el actual art. 42 del Cddigo de
Comercio, que, tras la reforma por la Ley 16/2007, se
acerca claramente a la nocién germana de grupo,
vinculdndose a la nocién de «control», sin perjuicio
de que éste conlleva en la prictica la «unidad de
direccién», aunque no tenga que ser asi
necesariamente en todo caso. El citado articulo cita
las siguientes situaciones en las que se presume que
existe control por parte de la dominante sobre la/s
dependiente/s: (i) poseer la mayoria de los derechos
de voto, ya sea por si misma o por medio de pactos o
acuerdos con otros socios; y (ii) poseer la mayoria en
el organo de administraciéon, bien por haber
nombrado a la mayoria o por poderla nombrar o

sustituir.

En el horizonte se vislumbra una nueva regulacién
especifica dentro de la propuesta de nuevo Codigo
Mercantil, que introduce novedades significativas en
este dambito, como los requisitos de publicidad e
inscripcion del grupo, el establecimiento de una
compensacion a la sociedad dependiente por los
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posibles perjuicios, asi como el reconocimiento del
derecho de separacion del socio externo en
sociedades no cotizadas al integrarse la sociedad en
un grupo.

2. Direccién econémica unitaria y administracién
de hecho en los grupos de sociedades

La unidad de direccién econémica del grupo opera
a través de una red de mando jerarquizada, donde los
protagonistas  suelen ser los 6rganos de
administracion de las sociedades filiales, que actuaran
siguiendo los dictados del érgano de direccion de la
sociedad matriz titular de la direccién unitaria. De
esta forma, la ejecucion de la politica econémica
unitaria queda en manos de los administradores,
siendo el papel de las juntas generales pura y
simplemente ignorado desde el punto de vista
material, lo que se traduce en un aumento de poder
de los 6rganos de administracion de las sociedades
filiales y, por ende, en una pérdida mayor del poder
del érgano representativo de los socios, reemplazando
el principio de separacién de poderes por el de la
acumulacién de poder.

El empleo del poder de direccién unitaria puede
orientar a la sociedad filial a la consecucion de un
interés empresarial distinto al suyo, lo que puede
traducirse, en no pocas ocasiones, en un dano
patrimonial para la sociedad e indirecto para los
acreedores. Ello sucede normalmente porque el
Derecho de Sociedades les compele a llevar los
negocios de su sociedad de acuerdo al mejor interés
de ésta, bajo la amenaza de incurrir en
responsabilidad ante los accionistas, los acreedores y
la sociedad misma, pero, por otro lado, estos mismos
administradores se encuentran compelidos a seguir
las instrucciones que provienen de la matriz y que
persiguen un interés global del grupo, cayendo en una
doble presion. Este mismo conflicto se plantea en la

junta general de socios.

Sectores de nuestra doctrina han pretendido
extender el dmbito subjetivo del régimen de
responsabilidad de administradores para aplicarlo a
los administradores de la sociedad dominante o a ésta
misma, sobre la base de acudir a la figura del
administrador de hecho.

Conviene precisar que la mera unidad organizativa
y estratégica de las actividades de las distintas
sociedades no implica necesariamente el ejercicio de
las facultades de administracién de las sociedades
agrupadas. Por ello, no puede sostenerse que la
simple existencia de un grupo de sociedades nos sitte
de manera directa y automatica ante un supuesto de
administracién de hecho.

La unidad de direccion, a través de la que se
manifiesta la legitima y licita relacién de control o
dependencia que caracteriza al grupo, conlleva pues
unicamente la coordinacién de manera centralizada
de las politicas estratégicas y organizativas de las
filiales persiguiendo la satisfaccion del interés del
grupo. Sobre la base de las anteriores consideraciones
se encuadrarian en el marco de la unidad de direccién
hechos frecuentes en la practica de los grupos tales
como el control de la composicion de los miembros
del Consejo de administracion de la filial o la
circunstancia de que algunos miembros del Consejo
de la matriz sean a su vez administradores de la filial
(«interlocking directorates») o el hecho de que, en
ocasiones, las decisiones tomadas por los
administradores de la filial en el ejercicio de sus
facultades requieran, en atencién a wuna licita
prevision estatutaria, la autorizacién de la matriz a
través del ejercicio legitimo de sus derechos en la
Junta general.

Para poder considerar a la matriz como
administrador de hecho de la filial es preciso probar
que, mas alld de una injerencia legitima en la gestién
de la filial en el marco de una planificacion estratégica
y organizativa establecida por la matriz en el seno del
grupo, la sociedad matriz de manera directa y
externa, con conocimiento y consentimiento de la
filial, ha venido de hecho gestionando ésta de manera
continuada y efectiva.

Esta viene a ser la doctrina del Tribunal Superior de
Justicia de la Unién Europea (TSJUE) recogida en el
caso «Eurofood», el hecho de que las decisiones
econdémicas de la filial puedan o deban ser
controladas por la sociedad matriz cuyo centro de
interés esté situado en un Estado distinto al de la
filial, no es suficiente para desvirtuar la presuncion
sobre el lugar donde radica el centro de intereses
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principales del deudor. Ello aconteceria soélo si la
matriz actuara como administradora de hecho de
manera publica y transparente, lo que no sucede en
supuestos en que simplemente la sociedad matriz se
encuentre, en virtud de su participacion accionarial y
de su facultad para nombrar administradores, en una
posicién de control respecto de la sociedad filial.

La politica de marketing y publicidad es un aspecto
que se ha ido convirtiendo cada vez mds en una tarea
propia de la grupo,
especialmente  en implantacién

direccién unitaria  del
aquellos  de
internacional. Esta estrategia produce un efecto de
apariencia de unidad econémica de responsabilidad
frente a terceros que, en ocasiones, puede representar
para

responsabilidad a la matriz por las obligaciones de sus

un presupuesto suficiente extender la
filiales. El problema que subyace es determinar si el
aprovechamiento de la imagen corporativa del grupo
por parte de las sociedades que lo forman, debe tener
consecuencias en materias de responsabilidad frente a
los terceros que han contratado y confiado en el
respaldo que el grupo y la matriz ofreceran a la filial

con la que ellos contratan.

La calificaciéon de la sociedad matriz como
administradora de hecho de la filial supondria que
aquélla ha realizado un ejercicio de asuncion directa y
sistemdtica y no esporadica de la actividad
estrictamente gestora de la filial, lo que no acontece
cuando la sociedad matriz ejerce una influencia sobre
la gestion de la filial desde su posicion de entidad
matriz o dominante como cabecera del grupo con la
finalidad de asegurar la planificacion estratégica y las
Es la

apariencia en el trafico es lo que permitiria imputar

directrices de gestion a nivel de grupo.

los actos del administrador de hecho a la propia
sociedad.

El Tribunal
responsabilidad de la sociedad dominante cuando la

Supremo también afirma la
actuacion seguida dentro del grupo genera una
apariencia que justifica la confianza del tercero en tal

consecuencia

Supuesto distinto de los anteriores es aquel en que
la matriz, en el marco de la direccién estratégica del
grupo, ejerce su control mediante el impulso de
determinadas decisiones perjudiciales para la filial
pero beneficiosas para el conjunto del grupo. No cabe
en estos casos acudir a la figura del administrador de
hecho, ni oculta en fraude de ley, para suplir lo que
constituye realmente una laguna en el ordenamiento
juridico espaiiol consistente en la inexistencia de un
derecho general de grupos en el que se contemple el

ejercicio de la unidad de direccién, en perjuicio de
socios y/o acreedores de una determinada sociedad
filial integrada en el grupo.

Actuaciones como, por ejemplo, canalizar fondos
de un sector de negocio hacia otro mas rentable;
cambios en la implantacién territorial de centros de
explotacion de la titularidad de distintas filiales
ubicadas en diferentes Estados; optar entre distintos
tipos de negocios en situaciones de dificultad de
financiacion a nivel de grupo, etc.

En estos casos no podemos hablar de
administracién de hecho, ni oculta en fraude de ley,
sino simplemente una laguna por inexistencia de un
derecho material o sustantivo de grupos que aborde
precisamente esta casuistica como sucede en otros
ordenamientos de nuestro entorno (Alonso Ureba,
2011).

3. Proteccién de acreedores y levantamiento del
velo

Esta problematica, a la que la doctrina ha prestado
especial atencion, se agudiza especialmente para
aquellos terceros, acreedores publicos o privados y
trabajadores, que se vean envueltos en
procedimientos concursales en los que la sociedad
deudora es insolvente, mientras que, sin embargo, la
sociedad dominante u otras sociedades del mismo
grupo tienen patrimonio social suficiente para hacer

frente a esa deuda.

Actualmente, el acreedor s6lo puede defender sus
intereses frente a un grupo de sociedades mediante el
ejercicio de acciones judiciales, dirigidas, bien contra
los administradores de la sociedad deudora, o bien
frente a la sociedad dominante o el conjunto de
sociedades que forman el grupo, a través de la
«doctrina del

comunmente denominada

levantamiento del velo» de la personalidad juridica.

La aplicacion de esta doctrina supone, por lo
general, la extension a la sociedad dominante de la
responsabilidad por deudas de la sociedad dominada
o la comunicaciéon de la responsabilidad entre los
miembros de un mismo grupo.

En realidad, se trata de supuestos en los que la
forma societaria se utiliza como medio de cobertura
para eludir el cumplimiento de obligaciones legales,
contractuales e  incluso  extracontractuales,
consiguiendo un resultado contrario al ordenamiento

e injusto o danoso para terceros.
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De esta forma, la confusion de patrimonios, gestion
o actividades entre las sociedades en cuestidn, o la
utilizacion de una sociedad del grupo para violar, a
través de ella, obligaciones asumidas frente a terceros
sociedad  del
manifestaciones que permiten concluir la existencia

por otra mismo grupo, son

de ese fraude.

Para poder verificar ese posible fraude, el TS
(Sentencia 83/2011) ha enumerado los siguientes
requisitos: a) control de varias sociedades por parte
de una misma persona; b) operaciones vinculadas
entre dichas sociedades; y ¢) carencia de justificacion
economica y juridica de dichas operaciones.

Autores como Paz-Ares (1999) han planteado por
qué ha de tratarse mejor al acreedor de una sociedad
que forma parte de un grupo que al acreedor de una
sociedad «normal» o por qué se hace de peor
condicién a la sociedad dominante que a cualquier
otro socio que ostente una posicién de control en
compaiiias independientes.

Este sector doctrinal considera que la comunicacion
generalizada de responsabilidad, a pesar de su
evidente utilidad, no resulta ficilmente admisible, por
cuanto supone en realidad un quebrantamiento de las
normas basicas de nuestro derecho societario,
dejandolo desprovisto de algunos de sus pilares
basicos, como son la limitacién de la responsabilidad
de los socios y a plena autonomia patrimonial de las

personas juridicas.

Por otro lado, también nos encontramos con el
problema del escaso margen de operatividad de esta
doctrina, traducido en que la aplicaciéon de ésta se
limita Unica y exclusivamente a los casos de
apariencia o confusién de patrimonios, cuestion, en
muchos casos, muy dificil de probar.

4. Proteccién de socios externos de sociedades
filiales y dominantes

El socio «externo» ha sido considerado
tradicionalmente como el socio de la sociedad
dependiente que no pertenezca en modo alguno de
forma directa ni indirecta al «circulo de control» del
grupo,
rendimiento de la sociedad en la que efectivamente ha

cuyo interés consiste en maximizar el

hecho sus inversiones.

En el contexto del grupo de sociedades pueden
darse dificultades para conciliar el interés social y el
interés del grupo, pudiendo surgir tensiones en las
que la Junta General y el 6rgano de administracién de

la filial se veran inclinados a adoptar acuerdos o
realizar transacciones que, por mas que beneficien al
grupo, resulten lesivos para la sociedad filial, y, en
consecuencia, para los socios externos.

En nuestro Derecho, la construccién de las medidas
tuitivas que se vienen articulando en torno a los
socios externos se deben, fundamentalmente, al
trabajo de nuestra doctrina, que, interpretando las
reglas de tutela de la minoria de nuestro Derecho
general de sociedades, conforme a la nueva realidad
de grupos de sociedades, ha aportado construcciones
dogmaticas realmente interesantes que permiten
predicar de «lege lata» medidas tuitivas para esta
categoria de sujetos.

Resultan especialmente destacables las posiciones
que han fundamentado el derecho de separaciéon a
partir de una construccién ex analogia con la
modificaciéon del objeto social [art. 346.1.a) TRLSC],
equiparando la orientacién de la sociedad hacia la
consecucion del interés del grupo con la sustitucién o
modificacion sustancial de su objeto social, lo que
justificaria el derecho de separacién a los socios
disidentes y a los socios sin voto.

Adicionalmente, se ha apuntado otra posible via
para el reconocimiento de un derecho a la separacién
del socio externo, cual es su prevision estatutaria por
la via del art. 347.1 TRLSC: «Los estatutos podran
establecer otras causas de separacion distintas a la
previstas en la presente ley» lo que requeriria, no
obstante, el consentimiento de todos los socios y que
el derecho de separacién obedezca a una causa
concreta que represente un cambio que se ha
producido en la sociedad, requisito éste tltimo cuya
exigencia parece claro que existe en los casos de
incorporacién de una sociedad a un grupo.

La formacién del grupo de sociedades determina
igualmente una cierta limitacion de las competencias
de la Junta General y de los derechos politicos de los
socios de la sociedad matriz. El peligro potencial de
perjuicio para los socios externos de la matriz se
plantea en torno al conflicto de intereses producido a
causa del ejercicio de wuna direccion unitaria
orientado a la consecucion del interés del grupo, que
puede traducirse también en el sacrificio del interés
individual de la matriz en beneficio del interés del

grupo.

Estos supuestos de perjuicios a la sociedad matriz
pueden darse en la practica con mas frecuencia de la
que pueda pensarse. Un ejemplo claro de esta
realidad, la ofrecieron las inversiones realizadas por
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los bancos espafioles en Argentina, donde, como
consecuencia de la crisis vivida por este pais a finales
de 2001, y la posterior suspension de pagos, las filiales
argentinas de esos bancos acumularon pérdidas
cuantiosas que fueron asumidas por las matrices.
Todo ello se tradujo en que los beneficios de estas
matrices se redujeron drasticamente, por lo que sus
socios se vieron afectados patrimonialmente.

Nuestro ordenamiento recogia en el art. 117.4 del
Reglamento del Registro Mercantil una cldusula en
cuya virtud la posibilidad de desarrollar la empresa
mediante sociedades filiales quedaba supeditada a la
existencia previa de la correspondiente autorizacién
estatutaria. Dicha cldusula fue suprimida en 1995, por
lo que ahora el 6rgano de administracion esta sin mas
facultado para fundar o adquirir sociedades filiales,
siempre y cuando su objeto coincida con el de la
sociedad dominante.

El verdadero problema se presenta con las llamadas
«operaciones de filializacién», en las que una sociedad
operativa se reestructura como «holding» mediante la
segregacion de los activos industriales o comerciales
que constituyen la base de la explotacion a favor de
filiales de
obteniendo a cambio participaciones.

una o varias nueva constitucion,

Los riesgos que conllevan este tipo de operaciones
se traducen en el incremento de los poderes del
organo de administracién y en el debilitamiento de
las facultades de la Junta General a la que se sustraen,
por ejemplo, las decisiones sobre politica del capital o
sobre politica de dividendos, que quedaran en manos
de los administradores.

Ante esta laguna de proteccién, autores como Paz-
Ares (1999) consideran imprescindible devolver a la
competencia de los accionistas las decisiones de
filializacion, al entender que la segregacion de activos
sustanciales de la explotacién no es un simple acto de
gestion empresarial que pueda ser decidido por los
administradores de la sociedad, tratdndose de un acto
de reorganizacién empresarial, debiendo ser la Junta
general el drgano competente para aprobarlo.

En el ambito de las sociedades cotizadas esta
doctrina ha recibido el respaldo del Cédigo Unificado
de Buen Gobierno (CUBG), que incorpora en su
Recomendacion tercera «que, aunque no lo exijan de
forma expresa las leyes mercantiles, se sometan a la
aprobacion de la Junta General de Accionistas las
operaciones que entrafien una modificacién
estructural de la sociedad y, en particular, las

siguientes: la transformacién de sociedades cotizadas

en compaiias holding, mediante “filializacién” o

incorporaciéon a  entidades dependientes de

actividades esenciales desarrolladas hasta ese
momento por la propia sociedad, incluso aunque ésta

mantenga el pleno dominio de aquéllas».

5. Breve referencia a la responsabilidad penal de la
persona juridica en el grupo de empresas

Tras la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010
de reforma del Cédigo Penal (CP), de 22 de junio,
que establecio la responsabilidad penal de la persona
juridica, una de las mayores preocupaciones de las
grandes empresas es la posible responsabilidad penal
en la que podria incurrir la matriz en un grupo
empresarial, como consecuencia de los posibles
delitos cometidos por las sociedades filiales o
participadas por aquélla.

La Fiscalia General del Estado hace una breve
alusion a esta cuestion en su Circular 1/2011 al
referirse a la entidad dominante de un grupo de
sociedades como «aquella que ostente o pueda
ostentar directa o indirectamente el control de una u
otras».

El art. 31 bis CP establece la responsabilidad penal
de las personas juridicas por los delitos cometidos por
sus administradores de hecho o por sus
representantes legales, asi como cuando, por quienes
estando sometidos a la autoridad de los mismos, no

hayan ejercido sobre ellos el debido control.

Sin embargo, este control se muestra como una
cuestion mas compleja en el marco de un grupo de
empresas respecto de sociedades participadas. Un
criterio a tener en cuenta serd el porcentaje de
participacién de la sociedad matriz siendo mads
sencillo acreditar la ausencia de notoriedad en
aquellas sociedades en que referido porcentaje sea
menor del 50%.

No obstante, no siempre un porcentaje accionarial
mayoritario implica una verdadera posicién de
dominio, cobrando especial relevancia la definicion
del art. 42 del Cédigo de Comercio.

En consecuencia, la responsabilidad penal de la

persona juridica y. sin perjuicio de futuros
planteamientos de nuestra jurisprudencia, podra
extenderse a una sociedad matriz cuando se acredite
que ésta era quien tomaba las decisiones dentro de
sus Organos de gobierno y quien tenia, por tanto, la
autoridad necesaria para implantar las debidas

medidas de control cuando éstas no hubieran sido
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adoptadas o, en su caso, incluidas en el perimetro de
control interno de la matriz.
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