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1. Como advertencia previa, cabe destacar que el pronbsito de
regular los grupos en la Comunidad Econémica FRuropea -desde la
vertiente especifica del Derecho de sociedades- es relativamen
te antiguo. Y ello resulta légica si se tiene en cuenta la sig
nificacién alcanzada por los mismos como (nueva) forma de em—
presa en la estructura econfmica de la Comunidad (1). Se puede
decir, sin exageracién, que la empresa de grupo representa, en
la actualidad, la forma preferida por los operadores econémi-
cos para servir de cauce a los procesos de concentracién empnre
sarial caracterf{sticos de la evolucién més reciente del siste-

ma de economfa de mercado (2).

El reflejo de los grupos en el Derecho comunitario de so-
ciedades es doble., Por un lado, en el 4mbito de la armonizacién

del Derecho societario, en la séptima directiva (83/349/CEE),

de 13 de junio de 1983, relativa al tratamiento contable -por
via de consolidacién- de las uniones y grupos de sociedades, y

en el proyecto de novena directiva, hasta ahora sin ecaricter

oficial, que oontiene lo oue pudiéramos llamar el régimen "ma-—
terial" del grupo de sociedades. Por otro lado, el grupo es ob
jeto de consideracién en el &mbito del Derecho uniforme de so-
ciedades, en concreto en el proyecto de reglamento sobre el es

tatuto de sociedad anénima europea, de 13 de mayo de 1975 (3).

De estos dos planos de tratamiento legislativo de los gru
pos, resulta de obligada consideracién para el legislador nacio
nal el relativo al Derecho armonizado, y, consiguientemente, a
las directivas citadas corresponde atender en sede de adanta-
cifén de nuestro ordenamiento al comunitario. El régimen del gru
po establecido en el proyecto de estatuto de socied=2d anénima

europea tiene dnisamente relieve en acuellos supuestos de gru-—



po de 1los que forme parte ese "tipo" nuevo de sociedad aue es
la anénima europea. Tales normas, dado su carécter de Derecho
uniforme, se imponen directamente, sin labor de adaptacibén al
guna, por parte de los Estados miembros. No ha sido éste, sin
embargo, el criterio adoptado por nuestro legislador en sede
de reforma del Derecho espafiol de sociedades anénimas, puesto
que el Anteproyecto correswondiente, de 1979, recoge él trata
miento del grupo, baséndolo en las orientaciones fundamentales
establecidas al respecto en el proyecto de estatuto de socie-
dad anénime europea (4). Tal planteamiento, no obstante, pare
ce haber cambiado, en el sentido que se acaba de apuntar, con
ocasién de los trabajos legislativos, actualmente en curso, ne
cesarios para adaptar nuestro Derecho mercantil y societario

a las normas comunitarias vigentes en la materia (4bis).

Por 1o tanto, en el plano contable se dispone ya de un
texto armonizado vigente. Pero en el plano material, todavia
no es asf, a pesar de la relativa antieliedad gque acompafia a
los trabajos comunitarios para la elaboracién de la novena d4i
rectiva. El1 primero de ellos fue el informe, redactado en 1970
por el prof. Hans WURDINGER, con clara inspiracién en el Dere-

cho alemédn en la materia. Posteriormente, la Direccién general

del mercado _interno y de asuntos industriales dio a la luz, en

tre 1974 y 1975, un proyecto preliminar de directiva, dividido
en dos partes (XI/328/74 y XII/593/75), que ha constitufdo el
punto de referencia obligado de todos los estudios sobre el De
recho comunitario de grupos, muchos de los cuales no han deja-
do de subrayar cilertas inconsecuencias y contradicciones en

las aque incurre, en particular, por lo nue se refiere al "mode
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lo" de tipificacién del grupo (5).

En los dltimos afios, la citada Direccién general ha publi-

cado una nueva versién {(doc. III/D/3), objeto todavia de escaso
estudio, oue pretende aclarar ciertos problemas suscitados por
el anterior documento, sin resultar, pese a ello, plenamente

coherente (6).

De esta breve resefia se desprende la afirmacién del carédc
ter in fieri del Nerecho comunitario de grupos. La corversién
de tales proyectos en normas vigentes exigiréd, en primer lugar,
la adoncién de un criterio claro y coherente por parte de las
instituciones comunitarias, sobre los complejos problemas aue
surgen con ocasién de la regulacién jurfidica de los grupos, en
particular por lo nue se refiere a la problemdtica cuestién del
"modelo" de tipificacién del grupo, o sea, la forma de delimi-
tara efectos de aplicacién del régimen juridico establecido, el

supuesto de hecho (normativo) del grupo (7).

La evolucién legisla.tiva del Derecho armonizado dé grupos
muestra una preferencia creciente por el modelo contractual,
aue, como se sabe, conecta la aplicacién del régimen juridico
del grupo a la conclusién de un negocio, de cardcter juridico-

organizativo, denominado contrato de dominacién, sin aue por

ello se desde por completo el relieve normativo del modelo
orgénico, de acuerdo con el cual, la aplicacién del régimen
1el grupo se vincula, tnicamente, a la comprobacién de los
datos nue, en la vida econémica, distinguen la estructura em-

presarial del grupo.

A la vista de lo nue antecede, en el sector del Derecho
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de grupos, como en otros, dentro del plano de la armonizacién
jurf{dica comunitaria, se muestra claramente una tendenéia a la
transaccién entre concepciones jurfidicas diferencimdas y, en
ocasiones, antagénicas, con la finalidad de logar, lo antes po
sible, un texto jur{dico definitivo (8). La séptima directiva,
en su versién definitiva de 13 de junio de 1983, es, ciertamen
te, un ejemplo de transaccién entre las concepciones anglosajo
na y germénica sobre la consolidacién contable (9). Ello ha re
percutido, segdin la opinién més autorizada, en la pérdida de
la funcién armonizadora de los ordenamientos nacionales, aue
con la directiva se pretende conseguir. En el plano del Derecho
"material” del grupo estd sucediendo algo similar, en particu-
lar por lo nue se refiere a la versién de la novena directiva,
publicada en los afios 1974 y 1975. En el citado texto se conte
nf{a, prdcticamente, una doble resulacién del grupo, desde las
perspectivas contractual y orgénica, respectivamente. El dlti-
mo texto parece inclinarse por el primer modelo, si bien de una
forma no demasiado clara. Este proyecto legislativo va a cons-

tituir el objeto del presente estudio.(10).

2. En un trabajo de las dimensiones del presente, s6lo cabe
exponer las lineas generales de nuestro objeto de estudio, sin
olvidar, en ningin momento, las exigencias que se derivardn pa

ra nuestro ordenamiento del contenido del mismo.

2.1. Como es bien sabido, el grupo se define, en sentido eco
némico, por la concurrencia de dos elementos: la relacién de
dependencia, directa o indirecta, de una o varias sociedades
(dependientes) con respecto a otra (dominante), y el ejercicio

de una direccién econémica tnica por &sta Gltima sobre el con-
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junto de las demds, de forma aue, a pesar de la personalidad
jurf{idica propia de cada una de las sociedades, todas ellas ac-

tlan en el mercado con la 1légica de una sola empresa (11).

Para el proyecto de directiva, aue de los elementos del
gruvo mencionados sblo se refiere a la dependencia, la consta-
tacibn de la existencia del grupo, en sentido econémico, no da
lugar a la aplicacién del régimen jurfidico que para é; se esta
blece. Tsta viene condicionada a la presencia de un dato, pu-
diéramos decir, "jurfdico”: la conclusién de un negocio de ca-

récter orsanizativo (y no oblizacional) llamado contrato de do-

minacién. Por lo tanto, en el proyecto de directiva, el supueg
to de hecho (normativo) del grupo no coincide con el supuesto

de hecho econémico del mismo, a diferencia de lo aue sucede en
el proyecto de estatuto de sociedad anénima europea y, a imita
cibén de &ste, en el anteproyecto espafiol de sociedades anénimas

inspirados ambos en el modelo orgénico (12).

Hay aue advertir, no obstante, aue la delimitacién del
grupo efectuada por la directiva con arreglo al modelo contrac
tual, no expresa en su totalidad el contenido del texto comuni
tario sobre acuella cuestién, El art. 38 del proyecto de direg
tiva (en adelante, PD) establece expresamente aque: "sin perjui
cio de las disposiciones de los artfculos 13 a 37 bis, los Es-
tados miembros puéden introducir en sus legislaciones otras dig
posiciones relativas a la constitucién del grupo, siempre que
se concedan garant{as idénticas a las contenidas en los art{-
culos 14 a 32" (13). De acuerdo con ello, por lo tanto, los Es
tados miembros estén obligados a introducir en sus respectivos
ordenamientos las normas basadas en el modelo contractual con-

tenidas en la directiva. Pero pueden, también, regular el =gru-



13

po de sociedades desde otra perspectiva (el modelo orgénico,

por ejemplo), con tal de oue se establezcan garantias équipa—

rables a las aue propone la directiva. Tal circunstancia, apa-
rentemente irrelevante, podria producir consecuencias insospe-
chadas en la aplicacién de las normas e, incluso, alterar los
presupuestos armonizedores aue pretende el proyecto de direc-
tiva. Bn efecto, si se tiene en cuenta aue la aplicacién de las

normas basadas en el modelo orgidnico se conecta exclusivamente

a la constatacién de la existencia del grupo en sentido econé-
mico, las normas basada en el modelo contractual, aue impone ex
presamente la directiva, no recibirfan aplicacién pricticamente
nunca, si el Estado miembro hiciera uso de la facultad nue le
concede el artficulo 38 e introdujera en su ordenamiento la re-
gulacién del grupo correspondiente al modelo orgdnico. Y ello
es 16gico: no hace falta esperar a la conclusién del contrato
de dominacién para la aplicacién del régimen, por cuanto antes
de la misma existe ya zrupo (en sentido juridico) desde la pers

pectiva del modelo orgénico.

Los argumentos anteriormente expuestos -un tanto enreve-
sados, si se anuiere~ ponen de manifiesto un error, a nuestro
juicio, de concepcién general por parte del legislador comuni
tario, en un punto tan esencial como el que se comenta. No es

en absoluto irrelevante aue el supuesto de hecho normativo coin

cida con el supuesto de hechoeconémico del mismo (como sucede

en el modelo orgénico), o al contrario (como sucede en el mode
lo contractual), pues de ello se deriva, respectivamente, el

carécter automdtico u optativo de la aplicacién del régimen ju

ridico del grupo. Como es obvio, la resolucidén de este dilema

es de extrema trascendencia para los operadores econfmicos, tan
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to comunitarios como extracomunitarios, y de su resolucién de-
pende el éxito o el fracaso de la aplicacién de la normativa so

bre grupos (14).

Desde el punto de vista del Derecho espafiol, debe advertir

se oue el anteproyecto se inspira en este punto en el proyecto
de estatuto de la sociedad anénima, y acepta, en consecuencia,

el modelo orgdnico (15). Desde la perspectiva amonizadora gene

ral, tal opcién no es correcta, en cuanto que el texto a intro
ducir en el ordenamiento es, l6gicamente, la directiva. Pero de
acuerdo con la interpretaciédn mAs arriba expuesta del articulo
38 de la misma -al margen de las criticas aque se acaban de ex-
poner—-, no es contrario al texto del proyecto de directiva la
existencialen el ordenamiento nacional de la regulacién del aru
o inspirada en el modelo orgénico,.siempre gue, naturalmente,
las garantias establecidas en é1 sean equiparables a las que
propone la directiva. No obstante, el legislador espafiol debe-
r4, en todo caso, introducir en nuestro ordenamiento, 'ademés
~esto es, si se decide conservar, en su momenté, el régimen ba
sado en el modelo orgénico-, el modelo contractual, Yy, por tan
to, las normas basadas en &1 nue el proyecto de directiva esta

blece.

2.2. De los dos elementos cuya concurrencia integra el con-
cepto de grupo, en sentido econémico (dependencia y direcciédn
unitaria), el proyecto de directiva s6lo se refiere al primero.
La direccibn unitaria, nocién trafda del campo de la Economfa

de la empresa, de contornos imprecisos, no es objeto de trata

miento en el proyvecto, y tampoco en el anteproyecto espaiiol,

sisuiendo las orientaciones de las normas en la materia del
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proyecto de estatuto de sociedad anénima europea. No es, sin
embargo, irrelevante -atendiendo, en particular, al siénifica—
do del art. 38 PD- exminar, tras el estudio de la situacién de
dependencia, las caracterf{sticas principales de la direccién

unitaria.

2.2.1. El1 art. 2 PD nos indica cuéndo se entiende existente
una situacién de dependencia. En este sentido, se afirma, que
"una empresa dependiente es aacuélla sobre la ocue otra, denomi-
nada empresa dominante, puede ejercer, directa o indirectamen-
te, una influencia dominante". Se establecen, a continuacién,
una serie de presunciones de la situacién de dependencia, aue
eguivalen a situaciones de control basadas, sustancialmente, en
la posesién de acciones o partes alfcuotas del capital social.
En su pArrafo final, el art. 2 permite computar en la partici-
pacibén de la empresa dominante las correspondientes a una em—
presa dependiente de la misma, as{ como las posefdas en nombre
propio por otras personas aque obran por cuenta de la empresa do

minante o una empresa dependiente de ella.

En este punto, el anteproyecto espafiol se adapta casi con
literalidad al PD, si bien con dos importantes diferencias. El1
anteprovecto (art. 233) habla de sociedades dominante y depen-
diente, en el marco de un texto relativo a la sociedad anénima,
en tanto nue el proyecto comunitario se refiere —-como el Nere-
cho alemén- a empresas, sin que se nos precise, en forma idén-
tica al ordenamiento germinico, cuil es el concento de empresa

aque sirve de base al precepto.

En lo aque se refiere a las modalidades de manifestacién de

la dependencia, acabamos de ver gue el proyecto de directiva ad
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mite la dependencia directa e indirecta (16). También admite el

texto comunitario la dependencia plural, esto es la posibilidad
de cue una empresa dependa, simulténea y directamente, de dos
o mis emrresas, nue son consideradas todas ellas dominantes (17)

cosa nue no sucede en el anteproyecto espafiol.

El proyecto comunitario no se preocupa sélo de la situa-
cibén de dependencia ya adouirids, sino gue contiene normas que

pretenden hacer visible el proceso aue conduce a la formacién

de esa situacién de dependencia. As{, los articulos 4 a 6 PD,
se refieren a la necesidad de notificar y publicar las partici
paciones adauiridas en una sociedad, siempre que esa adquisi-
c¢i6én suponga un 5 6 un 10% del capital, segin los casos. El in
cumplimiento de la obligacién de notificar a la sociedad,cuyas
acciones se adquieren, la adnuisicién efectuada, se panciona en
el texto comunitario con 2 prohibicién de ejercer los derechos
correspondientes a las acciones adquiridas (art. 5, 12 PD). Ca-
so de aue, no obstante, se emitan esos votos e influyan en la
adopcibn de un determinado acuerdo, "la decisién asi obtenida
es nula o anulable, sin per;juicio de los derechos adouiridos
por terceros de buena fe" (art. 5, 22 PD). El anteproyecto es-
paficl, por su parte, sigue, en su art. 230 (Participaciones im
portantes), bastante de cerca lo establecido en el proyecto de
directiva, pero no se refiere a las consecuencias derivadas del

ejercicio prohibido del derecho de voto.(18).
2.2.2. En la seccién cuarta del proyecto comunitario, y bajo
el ti{tulo "Proteccién de la sociedad dependiente"”, se estable~

cen una serie de normas de tutela de la sociedad dependiente.

Debe advertirse, ya en este momento, aue toda referencia que
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se hace en el texto de la directiva al término "sociedad", se
debe entender referida exclusivamente a la sociedad anénima

(art. 1 PD).

El conjunto de normas contenido en la citada seccién cuar

ta del proyecto de directiva aspira a tutelar el interés de la

sociedad dominada por otra empresa o sociedad, con independen-

cia de si entre esas sociedades existe grupo (en sentido econ§
mico), o se trata de una mera relacién de dependencia, sin in-
tegracién empresarial. Se trata de un régimen juridico aue pa-
rece inspirado en las normas contenidas en la Aktiengesetz ale
mana, de 1965, para proteger a la sociedad dependiente en caso
de ausencia de contrato de dominacién (art. 19), si bien inten
tando eliminar los defectos observados en la aplicacién précti

ca de aquéllas.

Parte el texto comunitario, como idea bésica, de la respons

sabilidad de la empresa dominante por la influencia, directa o

indirecta, sobre la sociedad dependiente, cuando aguélla pro-
duzca un perjuicio para la @ltima (art. 7, 12 PD), Por lo tan

to, en una situacién de dependencia, el interés social de la so-

ciedad dependiente se constituye en criterio director del com-

portamiento de los 6reganos de aouélla, y todo perjuicio deriva
do de la situacibén citada carece de licitud y debe ser indemni

zado (20).

Como consecuencia de la influencia perjudicial para la so
ciedad dependiente, cuedan sometidos a responsabilidad (solida
ria), la empresa o sociedad dominante y los miembros del Srea-—
no de administracién o de direccién de la misma (art. 7, 29, a

PD). Con el mismo cardeter responderdn, en su caso, 1los miem~



18

bros del 6rezano de direccién de la sociedad dependiente (art., 7,
29,b PD).

Para hacer efectivo su propésito de defender el interés so
cial de la sociedad dependiente y facilitar, en su caso, el ejeg
cicio de las correspondientes acciones de responsabilidad, el
proyecto de directiva obliga al Srgano de direccién de la socie
dad dependiente a redactar un informe anual gque refleje exacta-
mente la influencia cohcreta que la dominante haya tenido en el
comportamiento de la dependiente (21). A este informe se refie-
re el art. 8 PD, gue parece claramente inspirado en el pardgra-
fo 312 de la Aktiengesetz alemana, donde se impone la redaccién
del denominado "informe de dependencia™ (22). El informe regula
do en el texto comunitario aparece configurado de forma, a la
vez, mAs amplia y precisa, aue su homélogo en el Derecho ale-
mén, intentando, de esta forma, evitar los problemas observados

en la aplicacién prédctica de acuél en el tema aue nos ocupa (23}

El informe queda sometido al control de la personé encarga
da de verificar las cuentas de la sociedad (que aparece expresga
da en la octava directiva 84/253/CEE, de 10 de abril de 1984,
sobre habilitacién de las personas encargadas del control legal
de los documentos contables), quien deberf emitir un informe ex
poniendo el resultado de su actividad de control (art. 8, 22 PD)
(24). E1 informe de dependencia, redactado por el 8rgano de di-
reccifn de la sociedad dependiente, y el aue sobre el mismo ha
emitido el encargado de su control, se pondrén a disposicidn de

los accionistas "desde la fecha de publicacién o de envio de

la convocatoria de la junta general destinada a deliberar sobre

1las cuentas anuales y la distribucién del beneficio" (art. 8, 34
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PD) (25).

Cuando el informe anual contenga la indicacién de la exis-

tencia de perjuicios ala sociedad dependiente como consecuencia

del influjo de la empresa dominante, el art. 9 PD legitima a los
accionistas, acreedores, individualmente considerados, y al re-
presentante del personal a solicitar "del tribunal o autoridad
competente seglin el derecho nacional...la designacién de uno o
varios expertos especiales". El citado artfculo 9 establece,
igualmente, las condiciones de actuacién de los expertos, la
extensién de su investigacién, los poderes de aue estdn investi
dos, y la obligacién de redactar un informe al respecto, aue re
cibiréd la publicidad establecida en el artfculo 3 de la directi
va 68/151/CEE. Los resultados contenidos en este informe justi-
fican la adopcién de las medidas cautelares a que se refiere el

artfculo 10 PD (26).

2,3. Como se recordard, el contenido del artfculo 38 PD y la
consiguiente posibilidad de aue los Estados miembros iﬁtroduje-
ran en su respectivo ordenamiento el tratamiento legislativo del
grupo basado en el modelo orgdénico, justificaban I referencia
en este trabajo al elemento de la direccién unitaria. Esta, co
mo es sabido, junto con la dependencia, integra el concento pu
ramente econémico del erupo, y su delimitacién, por lo tanto,
es, a priori, de suma importancia en aquellos sistemas nue re-
gulan los grupos desde la perspectiva orgénica, como el proyec
to de estatuto de sociedad an6nima‘eur0pea ¥y el anteproyecto es
pafiol de sociedades anénimas. Sin embargo, ninguno de estos dos
textos definen lo cue se debe entender por direccibn unitaria,

limiténdose a establecer una presuncién (iuris tantum) de direc
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cibén unitaria y, por tanto, de grupo, en presencia de una situa

cibén de dependencia.

Teniendo en cuenta gue la direccién unitaria es un concep
to procedente del mundo econ6miéo, parece oportuno abordar su
estudio desde 1la perspectiva de la Economfa de la empresa (27).
Desde este punto de vista, se puede considerar aque una sociedad
estd sometida a la direccién econémica de otra, cuando esta 1
tima es competente para decidir en determinados &mbitos esen—
ciales de la actividad econémica de la primera. Cuando la em-
presa o sociedad dominante puede decidir sobre los sectores de

financiacién y personal se integra el contenido mfnimo del con

cepto de direccién unitaria. Puede suceder que la empresa domi
nante extienda su capacidad de decisién sobre otros sectores de
la actividad econfmica de la dbminada (ventas, produccién, etc.)
Ello, evidentemente, no guita nada al concepto de direccién uni
taria. Su significado, méds bien, consiste en expresar gque nos
encontramos, en tal caso, en presencia de un grupo "centraliza
do", en el cual la o.las sociedades dependientes se aproximan

méds a devartamentos funcionales de una empresa articulada que

a auténticas personas jurfdicas con una actividad econdémica pro
pia. Cuando la direccién unitaria, en cambio, sélo se extiende
a los campos de financiacién y personal {(siendo més decisivo

el primero), nos encontraremos en presencia de un grupo "des-
centralizado", en el nue‘a la o las sociedades dependientes les
aqueda reservada una cierta esfera de comportamiento empresarial

autbénomo (28).

El proyecto de directiva recoge, igualmente, l®m polémica

figura de los grupos por coordinacién, en los cuales, se afirma
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la existencia de una direccién unitaria, sin previa relacién de
dependencia., En ellos, por lo tanto, se pretende hacer Eompati—
ble la estructura del grupo con la ausencia de subordinacifn en
tre las sociedades del mismo (29), lo que para un significativo

sector de la doctrina resulta contradictorio.

No obstante, el art. 40 PD establece gue "una sociedad in
dependiente y una o varias empresas independientes pueden, por
contrato eserito, decidir de comiin acuerdo colocarse bajo direc
cién dnica sin aue ninguna llegue a ser dependiente de la otra".
Bl articulo 41 PD se ocupa, por su parte, de sefialar las condi-
ciones de aprobacién del contrato y la publicidad del mismo con

forme a la directiva 68/151/CEE.

El anteproyecto espafiol no contiene referencia alguna a
los grupos por coordinacién. Debe advertirse, no obstante, aue
en nuestro ordenamiento se encuentran instituciones, como las

sociedades de empresas, reguladas por la ley de 28 de diciem—

bre de 1963, de asociaciones y uniones de empresas, aue recuer

dan, en parte, a la figura del grupo por coordinacién (30).

2.4. En el gistema del proyecto de directiva, el punto cen-

tral lo constituye el contrato de dominacién. Se trata de una

instituecién, a semejanza de su homénimo de Derecho alemin, de

naturaleza juridico-organizativa y no juridico-obligacional.

Ello quiere decir anue el citado contrato no atribuye derechos
e impone obligaciones, sino gque establece las bases aue harédn
posible el funcionamiento ulterior de la nueva entidad ocue re-

sulte del agrupamiento de sociedades (31).

Segin el articulo 19 PD, "el contrato se somete a la apro
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bacibn del 8rgano de vigilancia y de la junta general de la so
ciedad”. La convocatoria de la junta, por el érgano de‘direc-
cidén de la sociedad (dependiente), y el proceso de delibera-
cién de la misma se rigen, segln lo dispuesto en el articulo
19, pérrafos 22 y 4¢ PD, por lo establecido en el'proyecto de

quinta directiva.

Para asegurar la informacién de los accionistas con res-
pecto al contenido de1 contrato de dominacién, el art{culo 19,
32 PD sefiala aue "el contrato se reproducird en el anuncio de
la convocatoria o en la convocatoria dirigida a los accionis-—
tas. La convocatoria mencionard, igualmente, que el informe de
los expertos y el informe del érgano de direccién se envien

gratuitamente a los accionistas siempre que lo soliciten”.

El contrato, la aprobacién del consejo de vigilancia y el
acuerdo de la junta general deben recibir la publicidad que eg
tablece el artfculo 3 de la directiva 68/151/CEE, segin indica
el artfculo 20, 12 PD. Por lo tanto, los efectos de tales ac-
tos empezardn a producirse desde el momento en que esta lti-

ma directiva menciona.

Es obvio advertir la necesidad de introducir en nuestra
legislacién la figura del contrato de dominacién, en los tér-
minos expuestos, sin oue ello tenga gue suponer, hecesariameg
te, la eliminacién del modelo orgdnicao actualmente contenido
en el anteproyecto espafiol, en atencién a la iﬁterpretacidn

qaue se propone del artfculo 38 PD.

2.5. La primera caracterf{stica del tratamiento jurfdico del

grupo consiste, como es sabido, en otorgar legitimidad a la fi-
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gura del grupo. Ello supone reconocer en el terrno jurfdico el

poder de direccién de la empresa o sociedad dominante sobre las
sociedades dependientes. O, dicho de otra manera, admitir el so
metimiento del interés social particular de estas ‘ltimas fren-

te al interés colectivo del grupo. Pero este poder de direccién

(32), que representa la "traduccién" jurfdica del concepto pura
mente empresarial de la direccién unitaria, no es un poder ili-
mitado. La posibilidad de impartir instrucciones vinculantes a
los brganos de direccién de las sociedades dependientes -carac
ter{stica distintiva del poder de direccién- debe moverse den-
tro de ciertos limites, al margen de los cuales el ejercicio
del poder de direcciédn genera para su titular el sometimiento a

la correspondiente responsabilidad (33).

2.5.1. En el artfculo 25 PD se indica que "la parte cocontra
tante (esto es, la empresa o sociedad dominante parte del con-
trato de dominacién) ejerce su derecho de dirececidn e instrue-
cién conforme al artfculo 24 con el cuidado de un administrador
diligente y en el interés del grupo". Por su parte, el artfcu-
lo 24 PD se ocupa de sefialar cue el momento a partir del cual
pueden impartirse instrucciones coincide con la publicacién a
que se refiere el artfculo 20 PD. En todo caso, el citado pre
cepto advierte que el érgano de direccién de la sociedad depen
diente estd obligado a seguir las instrucciones que se le im-

partan a partir de ese momento.

La referencia al "interés del grupo", que efectla el artf
culo 25 PD parece configurar al mismo como un limite expreso al
poder de direccién. No es fdcil precisar aué se entiende por

interés de grupo (34), entre otras cosas, poraue en numerosas
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ocasiones se identifica tal expresién con el interés de la em-
presa o sociedad dominante (35). Bs cierto, no obstante; que la
relevante posicién de esta @ltima dentro del grupo tendré evi-
dentes consecuencias en la organizacién, estructura y funciona
miento del mismo. Sin embargo, la unidad econémica establecida
entre todas las sociedades del grupo, permite hablar de la exis
tencia de una empresa bajo la plural vestidura jur{dica de las

diversas sociedades del grupo. Bl interés del grupo se identi-

ficard, entonces, con el interés de 1m empresa de grupo, de for
ma tal que a este Ultimo cuedarén sﬁbordinados los intereses
particulares de cada una de las sociedades, bien entendido aue
tal subordinacién no significa necesariamente la permanente pos
tergacién de aquellos intereses en beneficio del "interés del

grupo® (36).

Aunque el proyecto de directiva no se refiera més que al
"interés del grupo" enéd tema de los limites al poder de di-
reccién, serd posible considerar, igualmente, como 1{mites wsi
guiendo el ejemplo del Derecho alemidn en la materia-, a las nor
mas imperativas del ordenamiento jurfdico, y, también, a aquel-
los lfmites expresos aue puedan hacerse constar en el propio

contrato de dominacién (37).

Por su parte, el anteproyecto egpaﬁol no contiene referen-
cia expresa alguna al poder de direccién ni a sus limites. S8lo
contiene referencias a la responsabilidad derivada del ejerci-
cio del mismo, Parece obvio, a este respecto, que el correcto
tratamiento de la citada responsabilidad exigird saber donde
estdn los limites del poder de direccién para saber dondg empie

za la posible exigencia de la responsabilidad.
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2.5.2, El art{culo 26 PD sefiala expresamente que "cuando ejer
ce su derecho de direccibén e instruccibdn, la parte coc&ntratan—
te se responsabiliza de los defios causados a la sociedad por to
do incumplimiento culpable de las obligaciones aue le incumben
en virtud del artfculo 25". Se trata de una responsabilidad por

infraceién culpable del standard de diligencia que el articulo

25 imponfa para considerar lfcito el ejercicio del poder de di
reccibén (38). Resulta extrafio, no obstente, aue el proyecto no

gse refiera a la responsabilidad de los administradores de la em+

presa 0 sociedad dominante, ejercientes "materiales”" del poder,

por extralimitacién del mismo.

Por 1o gque se refiere a los administradores de la sociedad

dependimte (39), receptores de las instrucciones de la dominan-
te, el articulo 27 PD sefiala aque "los miembros del érgano de di
reccibén de la sociedad no son responsables de los dafios causa-
dos 8 la sociedad por las acciones u omisiones resultantes del
ejercicio del derecho de direccién e instruccién de la parte co
contratante™. A ellos incumbe la prueba de aque las acciones u
omisiones proceden de las instrucciones dadas por la empresa de

grupo dominante (artfculo 27 in fine PD).

Con respecto a la legitimacién activa para entablar la ac

cibén de responsabilidad, el artfculo 26, 22 PD establece que
corresponde a "uno o varios accionistas externos nue cumplan
las condiciones establecidas en el artfculo 16 del (proyecto)
de guinte directiva" (40). En lo relativo al plazo para el
ejercicio de la aceién, el artficulo 26, 32 PD establece que "no
gerd inferior a tres afios a contar desde el dfa en oue se pro-

dujo el acto dafioso y, cuando este dltimo hubiera sido disimu~
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lado, desde el de su descubrimievnto". Hay ague tener en cuenta,
en todo caso, oue para el cdlculo del porcentaje aue se exige
al o a los accionistas externos para el ejercicio de la acciédn,
no cabe deducir las participaciones aue la parte cocontratante
vosea, directa o indirectamemte, en el capital de ‘la sociedad

dependiente (artfculo 26, 2¢ in fine PD).

En el anteproyecto espafiol (artfculo 242), por su parte,
se dispone la responsabilidad de "los administradores de la so
ciedad dominante, al impartir instrucciones a las sociedades
dependientes... Serdn responsables frente a estas sociedades
y frente a sus accionistas y acreedores. Los administradores
de una sociedad dependiente guedardn exentos de responsabilidad
cuando prueben que actuaron siguiendo instrucciones de la socie
dad dominante ¥y siempre aue no hubieran realizado actos contra-~
rios a la ley o a los estatutos. La sociedad dominante respondg
rd de la actuacibén de los administradores de la sociedad depen
diente, a no ser aue pruebe aue éstos actuaron sin soﬁeterse
a sus instrucciones". A simple vista se pueden observar las di
ferencias existentes entre esta norma y su correspondiente en '
el ﬁroyecto de novena directiva, en particular por 1o que se
refiere a la responsabilidad de la sociedad dominante (parte
cocontratante en el proyecto de directiva). Ello exige, obvia

mente , una adaptacién mds fiel de nuestro ordenamiento.

También se perciben diferencias importantes en punto a
la leesitimacién activa para el ejercicio de la accién social
de responsabilidad. El citado artfculo 242 del anteproyecto es
pafiol, indica, en su parrafo primero, que "los administradores

serdn resnonsables frente...a sus accionistas", sin precisar
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ningn dato mds. Tal vez este silencio debe entenderse como una
aceptacibén técita por el legislador pafa aplicar en sede de gru
po las normas sobre accién de responsabilidad en el marco de una
sociedad independiente. Ello supondrfa (artfculo 122 del ante-
proyecto), aque la accién podria ser entablada por aaquellos so-
cios aue poseyeran el cinco por ciento del capital, incluso,

por lo tanto, por la propia sociedad dominante, aue participa
regularmente en el capital de la sociedad dependiente (41). Es
ta conclusién, evidentemente absurda, pone de relieve la nece-

sidad de una adaptacién mds fiel al ordenamiento comunitario.

Queda por advertir, finalmente, que el proyecto de direc-
tiva imputa los gastos ocasionados por el ejercicio de la accién
social de re§ponsabi1idad a la sociedad dependiente, aue, en Gl
tima instancia, es la aue resulta favorecida por el posible éxi
to de la accién (articulo 26, 22 PD). El anteproyecto espafiol

no se pronuncia sobre la cuestién (42).

2.6. Como consecuencia de la concepcidén del grupo -ya referi
da en apartados anteriores— presente en los textos legislativos
aue lo han regulado, y también en el proyecto de directiva comu
nitaria, que parte de la oposicién permanente entre el interés
del grupo y el interés de las sociedades dependientes integra-
das en 81, se considera aue la legitimacién de la fisura del

grupo debe ir acompafiada de una serie de medidas de proteccién

de aguellos sectores de intereses potencialmente afectados por

el reconocimiento del grupo. Se trata, como es bien sabido, de

los socios externosg, acreedores y trabajadores de las socieda-

des dependientes del grupo, es decir aocuellos sectores de inte

reses cuya posicién juridica aparece conectada a4 la defensa y
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promocién del interés social particular de la respectiva socig

dad denendiente.

2.6.1. Por 1o que se refiere a los socios externos, debe ad-

vertirse nue el proyecto de directiva ha hufdo de conceptos de
tipo seneral o abstracto y ha optado por delimitar concreta y
negativamente 1la posicién de socio externo (43). En este sen—
tido, el articulo‘14, 22 PD dice cue "es accionista externo
cualruier titular de acciones de la sociedad, con excepcién de
la parte cocontratante y de las siguientes empresas: a) la em-
presa aque domina a la parte cocontratante, b) la empresa liga-
da a la parte cocontratante por un contrato de dominacibn o por
una declaracibn unilaterla en el sentido del artfculo 33, c) 1la
empresa ligada a la parte cocontratante por relaciones de grupo
en el sentido del artfculo 38, d) la empresa dominada en su to-
talidad por la parte cocontratante; cuando estas empresas po-

sean acciones de la sociedad".

Por su parte, el anteproyecto espafiol se refiere‘al con-
cento de socio externo en el artfculo 233, con ocasién del tra
tamiento de las sociedades dominantes y dependientes. Asi,'in—
dica que "en las sociedades dependientes se consideran socios
externos los aue no tienen particinpacién en el capital de la
sociedad dominante o teniéndola no supere el uno por ciento de
dicho canital". Este precento parece influfdo por el correspon
diente de una de las dos proposiciones de ley, del diputado
Cousté, presentadas en el Parlamento francés para la regula-
cién de los grupos en acuel pafs (44). Se trata de un concep-
to interesante desde el punto de vista doctrinal -no libre de

objeciones, sin embargo (45)-, pero, evidentemente, muy aleja
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do del criterio comunitario qme se menciond anteriormente.

En cuanto a las medidas de proteccién en favor de los so-

cios externos, todos los sistemas, vigentes o en proyecto, de
regulacién de los grupos, establecen medidas de cardcter patri-
monial, consistentes, alternativamente, en la posibilidad de
permanecer en la sociedad, recibiendo por ello una anualidad

compensatoria, o separarse de la misma, recibiendo como conte

nido del derecho de separacién una indemnizacién en dinero o

t{tulos (46).

Tanto la anualidad compensatoria como la indemnizacién a
percibir en caso de separacién, deben ser propuestas por la so
ciedad dominante, como elementos integrantes delcontenido del
contrato de dominacién. Para garantizar el cardcter eauitativo
de las mismas, y tutelar, asi, el interés de los socios exter-
nos, el proyecto de directiva indica que ambas deben ser obje-
to de dos informes sucesivos. En primer lugar, el aue se atri-

buye a expertos independientes, designados por la sociedad de-

pendiente (artfculo 17 PD), y, en segundo lugar, el ocue corres
ponde elaborar al 6rgano de vigilancia de la sociedad dependien

te (47).

Solamente cuando se han emitido los anteriores informes
puede procederse a la aprobacién del contrato de dominacién
(artfculo 19 PD) (48). Una vez aprobado el contrato de domina
cibén, los acuerdos de la junta y del consejo de vigilancia, as{
como el texto del propio contrato recibirdn la publicidad sefia
lada en el artfculo 3 de la directiva 68/151/CEE, debiendo pre
ver los Estados miembros sanciones apropiadas para el caso del

incumplimiento de la obligacidén de publicidad (articulo 20 PD).
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Desde el nunto de vista de la tutela de los socios exter-
nos debe destacarse aue en el proyecto de novena direcfiva, las
condiciones de desarrollo de la junta general se remiten al pro
vecto de auinta directiva, declarindose no aplicable el articu-
lo 34, d) de esta dltima, en el oue se dice oue "un accionista
«e« no podrd ejercer el derecho de voto...cuando la delibera-
cibn de la junta tenga por objeto: 4) la autorizacién de con-
tratos celebrados entre la sociedad y este accionista'. En la
labor de adaptacién de.nuestro Derecho a la directiva, deberia
incorporarse, obviamente, tal norma en el Ambito del modelo
contractual de regulacién del grupo, pero nada se opondria, a
nuestro juicio, a mantener el texto actual del anteproyecto es
pafiol (articulo 237, 4¢), si el legislador nacional decidiese,
conforme al artfculo 38 del proyecto de directiva, introducir
el modelo orgdnico de regulacién del grupo. Y ello poraue la
norma citada no solamente es equiparable al precepto de la di
rectiva sino, incluso, méds beneficiosa para el socio externo
(49). '

Si los socios externos consideran cue las medidas patri-

moniales propuestas en el contrato no son equitativas, el pro

yecto de directiva (artfculo 22), siguiendo el ejemplo del De
recho alemdn (pardgrafo 306 Aktiengesetz), les abre la posibi

lidad de solicitar el control judicial del caricter equitati-

vo de tales medidas. En todo caso, el tribunal podrd elevar el
montante de lo ofrecido como anualidad compensatoria o indemni
zacidn, si afirma el cardcter no equitativo de las mismas. Sus
decisiones, en tal caso, tendrdn autoridad de cosa juzgada pa-
ra todas las acciones de la catesoria a la aque se refiere el

recurso (50). El anteproyecto espafiol, por su parte, sigue en
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este punto el texto del proyecto de estatuto de sociedgd anéni
ma europea, aue, por ser mAs tuitivo para los socios externos
podrfia conservarse en sede de adaptacién de nuestro ordenamien
to al derecho comunitario, segiin la interpretacién defendida

del artfculo 38 PD.

2.6.1.1, La finalidad de la anualidad compensatoria consiste

en establecer un sustitutivo para el beneficio dejado de perci
bir por el accionista externo como consecuencia de la existen-
cia y funcionamiento del grupo. Se podrfa decir, dado el caréc
ter generalmente fijo de esta anualidad, que el socio aue opta
por ella se aproxima materislmente a la posicién aue correspon
de a un obligacionista, sin que esta proximidad permita desco-

nocer la diferencia existente entre ambas situaciones (51).

El proyecto de directiva establece un complicado sistema
de determinacién del contenido de la anualidad, en funcién de
los siguientes datos: cardcter independiente, en senti@o econd
mico, de la empresa o0 sociedad, parte cocontratante en el con-
trato de dominacién; estar gsometida al Derecho de uno de los
Estados miembros o al Derecho de la CEE, y forma jurfidica de-
terminada. Como premisa bédsica, la parte cocontratante debe
asegurar a los accionistas externos "una asignacién anual de
un montante, al menos, igual al aue se les hubiera podido dis
tribuir como dividendo medio por cada accidén, a la vista de los
resultados anteriores de la sociedad y sus persnpectivas de fu-
turo" (artfculo 16, 12 PD). Nel andlisis del detalle recogido
en el mencionado artf{culo, puede deducirse nue el proyecto de
directiva permite la existencia de una anualidad fija, y otra

variable, circumstancia también posible en el proyecto de esta-
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tuto de sociedad anénima europea (52). El anteproyecto espaﬁol,
por su parte, es extraordinariamente simple al respecto'y se 1i
mita a establecer en el articulo 237, 12 que la sociedad domi-:
nante deberd ofrecer a los socios externos "el pago de cantida-
des compensatorias que sirvan para completar el importe de los
dividendos que vayan a percibir en el futuro los socios de la
sociedad dependiente hasta la cantidad que habria de ser previ
siblemente distribuida_como dividendo medio a la vista de los
resultados de los filtimos ejercicios y de las perspectivas de

futuro de dicha sociedad".

Por lo nue se refiere al deudor de la anualidad compensa-
toria, el artficulo 23, 62 PD establece gue "las dos partes res
ronden solidariamente del pago de la anualidad compensatoriaﬁ.
E1l anteproyecto espartiol extiende la idea de la responsabilidad
solidaria a todas las sociedades del grupo (artfculo 238, 3¢9),
lo que, sin duda, resulta mis beneficioso para los socios ex~
ternos aue la limitacién a las partes del contrato, estableci
da por el proyecto de directiva, como deudores de la anualidad

compensatoria,

Si conforme al artfculo 22, 12 PD, algiin accionista exter
no impugné la anualidad compensatoria establecida en el contra
to y el tribunal requerido, estimando la demanda, .fijé una anua
lidad nueva y superior, se plantea el problema de determinar si

la sentencia va a producir efectos respecto de los socios que

ya han percibido la anualidad, o que, afn sin percibirla, op-

teron ya por ella. En este punto, el proyecto de directiva, a
pesar de la remisién a la voluntad de los Estados miembros, se

preocupa de sefialar que la sentencia judicial gue recaiga en
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la impugnacién tiene autoridad de cosa juzgada frente a "todas
las acciones de la categorfa™ en la gue se encuadraba el accio
nista que recurrié (articulo 22, 29, c¢). En consecuencia, el
proyecto de directiva parece atribuir al socio aque ha percibi-
do la compensacién una pretensién para completar su importe has
ta la cifra fijada por el tribumnal, si éste, obviamente, aumen-
t6 la inicialmente establecida. En igual forma, con el socio
gue habiendo optado por la anualidad no la hubiere percibido en

el momento de dictarse la sentencia (53).

No hay referencias a este problema en el anteproyecto es-
pafiol. Y ello, a nuestro juicio, parece 16gico, puesto aue én
&1 los plazos para optar por alguna de las medidas patrimonia
les se inician una vez aue han sido resueltas las posibles "in
cidencias” producidas por el incumplimiento de la sociedad do-
minante en relacién a su deber de formular medidas patrimonia-
les "razonableg"., En el sistema del anteproyecto, la eleccién
por el socio de la anualidad supone reconocer su caricter eaui
tativo, bien poraue ha sido aprobada sin ulterior recurso por
la junta general, bien poroue habiendo sido impugnada, el tri
bunal ha fijado una nueva anualidad, o, en su caso, la ha deja

do invariable (54).

2.6.1.,2. Con la anualidad compensatoria, como es sabido, el
socio externo se ve reducido de hecho a la posicién de un me-
ro "rentista". Su posibilidad de influir en la gestién de 1la
sociedad a la aue pertenece queda, pricticamente, eliminada,
sin aue por ello se vea disminufda su participacién en el ries
go empresarial. Esta situacién ha conducido a todos los siste-

mas de regulacién de los grupos a reconocer como media patrimo
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nial alternativa en favor del socio externo la posibilidad de

separarse de la sociedad a la nue pertenece con ocasién de la

formacién del srupo. No ha dejado de criticarse la concesién
del derecho de separacién al socio externo a la vista del cono
cido riesgo de "descapitalizacién® de la sociedad, en caso de
ejercicio masivo del derecho citado. Sin embargo, existe en la
actualidad pleno acuerdo en torno al reconocimiento del ejerci
cio del derecho, anue viene a representar, junto con las demis
medidas de proteccién de otros sectores de intereses afectados
por el ejercicio del poder de direccién, "el precio de forma-
cién del grupo™ (55), es decir el coste o la contrapartida esen
cial oue el legislador establece como consecuencia de la legiti

macién de la figura del sgrupo.

Por lo nue se refiere a su contenido, el derecho de sepa-
racién consiste en dinero o t{tulos. La determinacién concreta
del mismo, en el nprovecto de directiva, se conecta -de modo si
milar a la anualidad compensatoria-, a circunstancias 'como el
carficter de indenendencia econbmica de 1a empresa o sociedad,
parte cocontratante en el contrato de dominacidn, de entidad
sometida al Nerecho de uno de los Estados miembros o de la CEE,
v de su forma jurf{dica. La norma bdsica sobre contenido del de-
recho de separacién se encuentra en el articulo 15, 12 PD y lo
limita a una entregs de dinero. En otras ocasiones, AdAescritas
en el mencionadeo precento, el contenido del derecho de separa-
cién consiste en la entrega de t{tulos, normalmente acciones Ade
la sociedad dominante (parte cocontratante), y, en otras ocasig

nes, oblisaciones, simples o convertibles, emitidas por aaqué-
1la (56).
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Por su parte, el anteproyecto espafiol establece una regu-
lacién uniforme en el tema oue nos ocupa. Su articulo 237, le,
indica que "la sociedad dominante deberi ofrecer a los socios
externos, en plazos y condiciones razonables, la compra de ac-
ciones o participaciones cue posean o su canje por acciones,
participaciones u obligaciones convertibles de la sociedad do-
minante”. Ademds de no establecer diferencia alguna en funcién
de los datos que menciona el proyecto de directiva, el antepro
yecto tampoco resuelve expresamente el problema de determinar
a quién corresponde la facultad de elegir entre la indemniza-

cibn en dinero o t{tulos a que se refiere el precepto citado.

En cuanto al deudor de la indemnizacién, el articulo 23,
42 PD establece que "las dos partes responden solidariamente
del pago en numerario del precio de las acciones, La parte co-
contratante responde del canje de las acciones". El anteproyec
to espafiol, por su parte, extiende la solidaridad a todas las
sociedades del grupo cuando la indemnizacién consiste 'en dine-

ro (art{culo 237, 19).

Cuando el derecho de separacidén consiste en titulos, se
suele permitir en los sistemas de regulacién de los grupos, cue

la sociedad dominante pueda adquirir sus propias acciones, a

fin de hacer frente a las reclamaciones de los socios externos
que optaron por la separacién. En este punto, es de aplicacibn
la directiva 77/91/CEE, de 13 de diciembre de 1976, cuyo arti-
culo 20, f) permite a los Estados miembros no aplicar 1rs res-
tricciones con que se contempla la adauisicién de acciones rro
pias al caso de "las acciones adnuiridas para compensar a los

accionistas minoritarios de las sociedades vinculadas. Sin em



36

bargo, el antenroyecto espafiol no contempla expresamente ningu
na excepcién, en el tema aue nos ocupa,'al principio geheral de
prohibicién de la adquisicién de acciones propias. De prosperar
la resulacién contenida en el anteproyecto, poraue nuestro pais
no haga uso de la autorizacién que le concede la segunda direc-

tiva, la sociedad dominante deberd recurrir a un aumento de ca-

pital, en el cual, légicamente, no cabrd derecho de suscripcién
preferente para los socios de la dominante, debiéndose entender
restringida la suscripcién a los socios externos de la sociedad

dependiente nue se separan de la misma (57).

Puede suceder, al igual aue en el caso de la anualidad
compensatoria, que se impugne, por algin accionista externo, el
contenido del derecho de separacibén. En este caso, puede suce-
der nue el'tribunal haya decidido aumentarlo, y, en ese caso,
la parte cocontratante puede decidir la denuncia del contrato.
Por su parte, el articulo 23, 22 indica expresamente aue si el
tribunal Aecide aumentar el precio del rescate de las Acciones
conforme al articulo 22, y si no hay denuncia del contrato, to
do accionista externo oue no haya hecho uso de su derecho en
el plazo previsto en el pArrafo 12 puede hacerlo valer en el
plazo de un mes a contar de la publicacién de la decisién ju-
dicial a oue se refiere el articulo 22, 29, 4) PD. En el mismo
nlazo de un mes, los accionistas externos cuyas aéciones hayan

sido adruiridas, pueden reclamar este aumento".

2.6.2. Frente al detalle y la minuciosidad aue caracterizan
al proyecto de directiva en relacién a la proteccién de los so
cios externos, la tutela de los acreedores se expresa con nota

ble sencillez.
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En primer lugar, no existe, en el tema que nos ocupa, un
problema de delimitacién de los acreedores que se debeﬁ enten
der protegidos en el texto comunitario, comparable al contem-
plado a propbsito de los socios externos. En prinecipio, todos

los acreedores de la sociedad dependiente pueden acogerse al

sistema de proteccibén que establece el proyecto de directiva.

Por lo aue se refiere al contenido de la proteccién de

los acreedores, entre los varios sistemas posibles -asuncién
por la sociedad dominante de las pérdidas del ejercicio de la
dependiente, del Nerecho alemédn, responsabilidad solidaria de
la sociedad dominante por lms deudas de la dependiente, de la
segunda proposicién de ley Cousté, o responsabilidad subgidia-
ria de la sociedad dominante por las deudas de la dependiente,
del pryecto de estatuto de sociedad anénima europea-, el pro-
yecto de directiva ha optado por un sistema matisado de respon-

sabilidad subsidiaria (58). Asf, el artficulo 29 PD establece

que "l. La parte cocontratante responde de las obligaciones de
la sociedad que han surgido antes de la conclusién del contra-
to j'durante su vigencia., E1 acreedor, sin embargo, no puede
ejercer accién contra ella més que después de haber requerido
de pago por escrito infructuosamente a la sociedad. 2. La par
te cocontratante puede excluir su responsabilidad si prueba
gue la inejecucidén por la sociedad se debe a causas ajenas a
la influencia aue ha ejercido o dejado de ejercer. 3. La ga-
rant{a considerada en la responsabilidad a nue se refiere el
pérrafo 12, puede ser invocada desde la fecha de publicacién
a la nue se refiere el artfculo 20, o, si la parte cocontratan

te estd igualmente estd obligada a tal deber conforme al art{-
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culo 21, a contar desde la Yltima de las dos publicaciones™.

El anteproyecto espafiol sigue en este punto (artfculo 241)
al provecto de estatuto de sociedad anénima europea, cuyo con-
tenido ha sido referido mds arriba. La regulacién del mismo ins
pira el proyecto de directiva, eso sf, sin las cautelas aue és-

te contiene.

Debe destacarse, en este punto, una significativa evolu-

cién en el proyecto de directiva aue comentamos, con respecto
a la versién del mismo de los afios 1974-1975. En ésta (articu
lo 21), se hacfia responsable a la empresa dominante "de las
obligaciones de la sociedad surgidas antes de la conclusién
del contrato o durante el perfodo de validez del mismo". Ello
suponfa establecer una especie de fianza legal, prescindiendo
de toda consideracién sobre las circunstancias a que se debfa
el incumnlimiento de la sociedad dependiente. Se trataba, en
sintesis, de la imputacién global del riesgo de la empresa a
auien tiene la facultad de su gestién. En el texto actual, la
empresa dominante puede liberarse de la obligacién de garantia,
¥y, por ello, excluir su propia responsabilidad demostréndo aque
la inejecucién no le es imputable, probando, por ejemplo, que
la situacién de incapacidad de pago de la sociedad se debe a
dificultades estructurales del sector productivo o comercial

considerado (59).

2.6.3. Dos son las cuestiones fundamentales due se plantean
con ocasibn de la proteccién de los trabajadores en un grupo
de sociedades: la conservacién en el grupo de las ventajas ob-

tenidas en la relacibén de trabajo, por via legal o convencio-

1rel, con la sociedad respectiva, y el establecimiento de meca-
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nismos de representacién laboral cuyo dmbito se extienda al aru

po en su conjunto (60). Con mayor o menor intensidad, ia protec
cibén de los trabajadores en una situacidn de erupo de socieda-
des tiene reflejo, en el ordenamiento comunitario, en el doble
plano del Nerecho armonizado y el Derecho uniforme. En el pri-
mero -~decisivo, como es sabido, en la labor de adaptacién del
ordenamiento de cada Estado miembro- hay nue referirse al pro-—

yecto de directiva sobre informacién y consulta de los trabaja-

dores de empresas de estructura compleja y, especialmente,trans

nacionales, presentada por la Comisién al Consejo, en versién
modificada el 13 de julio de 1983. Esta directiva, conocida co
mo directiva "Vredeling", se aplica a las sociedades recfproca
mente dominantes o dependientes, con sede en algin Estado miem
bro de la Comunidad o fuera de ella, con tal de crue la sociedad
dominante y la dependiente cuenten con méds de mil trabajadores
dentro del 4mbito de la Comunidad. Su finalidad es impedir onue
la complejidad estructural de algunas empresas (de modo singu-
lar, los grupos, aunque la directiva no los menciona expresamen
te), permita limitar los derechos legal o colectivamente recono

cidos a los trabajadores (61).

En sintesis, las sociedades o empresas sometidas a la di-
rectiva vienen obligadas a suministrar informacién o someter a
consulta a los representantes de los trabajadores nue no son
miembros de los érganos de administracién, direccién o vigilan
cia de las sociedades,determinadas cuestiones de interés emvnre
sarial. El artfculo 3, 12 de la directiva Vredeling indica nue
se debe informar a los trabajadores sobre la situacién econémi
ca y financiera de la empresa, la evolucién previsible de los

negocios, de la produccién, de las ventas y del empleo, la yre



40

sumible evolueidn de las inversiones. ILa empresa o sociedad do-
minante viene obligada a proporcionar estas informacioﬁes, al
menos, una vez al afio. Las suministrard a la direccién de la sc
ciedad denendiente, quien, a su vez, las transmitird a los re-
presentantes de los trabajadores. Por 1lo que se refiere a la
consulta, el articulo 4, 2@ dé la directiva Vredeling indica
nur son objeto de la misma cuestiones relativas a limitaciones
esenciales de la sctividad empresarial, modificaciones fundamen
tales de 1la organizaoibn, incluyendo la introduceién de nuevas
tecnologfas, el comienzo o la terminacién de la cooperacién a
largo plazo con otras empresas, ¥y, en general, las medidas oue
puedan afectar a la salud o seguridad de los trabajadores. El
derecho a consulta se instrumenta, de acuerdo con el articulo
4, 32 de 1la directiva Vredeling, mediante la emisién de un in-
forme antes de nue se adopte la decisibén definitiva sobre el

problema de anue se trate.

Al margen de esta cuestién, poco cabe sefialar dentro del
Derecho armonizado, entre otras cosas poroue cuando el proyec
to de quinta directiva se refiere a la narticipac¢ién de los
trabajadores en la sestién de la empresa, no considera la cues

tién en el &mbito de los grupos (62).

3. Al coneluir la exposicién, preferentemente descriptiva,
del Derecho de grupos en la CEE, desde la perspectiva del orde
namiento de sociedades, procede, insoslayablemente, efectuar
algunas consideraciones finales. En concreto, debe resaltarse,
en rrimer lugar, los problemas de orden estrictamente comunita-
rio, y, en segundo, los de cardcter politico y técnico-jurfdi-

co, nue circundan la elaboracién Ael Derecho de grupos en la
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Comunidad. Tales problemas no Jjustifican, si se quiere, el re-
traso en la elaboracién del régimen jurfdico, de carfcter "ma-
terial", del grupo, pero s{ permiten explicarlo. A este respec
to, debe advertirse oue el legislador comunitario, a la hora

de llevar a cabo su labor de armonizacién jurfidica, se encuen-

tra con el sorprendente fenémeno de la prdctica inexistencia de

normas a armonizar. En este sentido, su actividad se proyecta

sobre una "tierra de nadie", en sentido jurfdico, si hacemos
excepcién del Derecho alemén en la materia, cuya influencia en
el texto armonizador es, como se ha tenido ocasién de sefialor,
muy significativa. Por otro lado, la elaboracién del Derecho
comunitario de grupos encuentra dificultades similares a las
gue se manifiestan en otros sectores del Derecho de sociedades,

consistentes en un permanente forcejeo en torno al contenido de

la norma armonizadora. Ello da lugar, inevitablemente, a tran-
sacciones legislativas nue oscurecen y distorsionan la finali-
dad armonizadora de las normas comunitarias. Ejemplo cgracte—
ristico de todo ello lo constituye la séptima directiva sobre

consolidacién contable.

Entre los aspectos especi{ficamente técnicos de la resula-
cién de los grupos, es impresecindible, & nuestro juicio, acla-
rar cuestiones como la relativa al "modelo"™ de regulacién del
grupo, asi{ como resolver las dudas en torno al significado exac
to que se debe atribuir a una norma, como la del artfculo 38 PD
cuya interpretacién no es nada fdcil, ni permite obtener conse
cuencias concordes con la finalidad armonizadora de la norma co

munitaria.

Por otro lado, el legislador comunitario parte -influido
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seguramente por el Nerecho alemén- de un planteamiento del gru
po excesivamente concreto. Entiende el interés del grupo en per
manente oposicién a los intereses sociales particulares de las
sociedades dependientes, lo que lleva a arbitrar medios de tu~-
tela de los sectores potencialmente afectados por la primacia
del interés del grupo. Esta éptica exclusivamente tuitiva des-—
conoce que, en muchas ocasiones, tales intereses no estdn en re
lacién de opesiciébn, gino de compatibilidad, y, por lo tanto,
el tratamiento legislativo del grupo desde una Sptica puramen-
te protectora resulta, en parte, inexacto y, a la vez, insufi-
ciente. Habria aque considerar, ademéds, otras cuestiones actual
mente marginadas en el proyecto comuﬁitario, como lo es, por

ejemplo, la relativa a los aspectos de organizacién del grupo.

No es fhcil adivinar, en conclusién, cuando se podrd ha-
blar, finalmente, de un Derecho vigente de los grupos de socie
dades en la CEE, por lo aue se refiere a la vertiente "mate-
rial" del mismo. S8lo queda, desde el punto de vista eépaﬁol,
adantar nuestra legislacién a las normas sobre consolidacién
contable de la séptima directiva, ya vigente; ¥y, en el plano
"material, sesuir atentamente la evolucién de las normas agqui
estudiadas, asi{ como su significacién técnica, para una mejor
interpretacién de las mismas cuando, al ser aprobadas en la Cg

munidad, deban ser objeto de aplicaéién entre nosotros.
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NOTAS

(1) vid. al respecto el Memorandum della Commissiones della

Comunitd Economica Buropea del 1¢ dicembre 1965 sobre Il proble-

ma della concentrazione nel Mercato Comune, cit., por CERRAI,

I gruppi @i societd nel Diritto comunitario, en PAVONE LA ROSA

(a cura di), I gruppi 4i societd. Ricerche per un studio criti-

co, Bologna, 1982, pidg. 451, nota 1.

(2) Bn paises como Alemania se ha comprobado que la inmensa ma-—
yoria de las sociedades anénimas forman parte de grupos (cfr.

GESSLER, Das neue Aktienrecht, BB, 1965, pigs. 672 y sigs.). En

Espafia, hasta el momento, carecemos de datos al respecto, si

bien su importancia, a priori, no parece desdefiable.

(3) Ademéds de CERRAI, I oruppi di societd, cit., cfr. IMNWENGA,

AbhHBngige Unternehmen und Konzerne im europ#ischen Gemeinschaft,

Rabels 7, 1984, pdes. 48 y sigs., SCHILLING, Bemerkungen zum

europHischen Konzernrecht, ZGR, 1978, pédgs. 415 vy sigs.

(4) BEn este sentido, EMBID, Algunas reflexiones sobre los gru-

pos de sociedades y su regulacién jurfdica, RCASV, 1983, pigs.
26~29,

(4bis) Y que se concretan en el Anteproyecto de Ley de reforma

parcial y adaptacién de la legislacidén mercantil a las directi-

vas de la CEE en materia de sociedades, difundido en julio de

1986, En lo aue a nuestro tema se refiere, se contienen en el
mismo normas sobre consolidacién contable (arts. 108-108 m),
pero se carece de todo tipo de preceptos sobre el Derecho "ma-

terial”" del grupo.

(5) Al respecto, VANETTI, La discinlina dei grunpi:'Due nuovi
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progetti, Riv. Soc., 1977, pézs. 633 y sigs., IMMENGA, Abhlingi-

.

ge Unternehmen, cit., pdes. 56 y sigs.

(6) Al respecto,CERRAI, I gruppi di societd, cit., ples. 504 y

sigs.

(7) Sobre tal cuestién, IMMENGA, Konzernverfassung ipso facto

oder durch Vertrag. Zum Stand der Konzernrechtsdiskussion in

der europdischen Gemeinschaft, EuR, 1978, pégs. 242 y sigs.

(8) cfr. FERNANDEZ DE LA GANDARA, Derecho europeo de sociedades

y reforma del ordenamiento espafiol, DA, 1984, piss. 215-216.

(9) En tal sentido, TIMMERMANS, Die europHische Rechtsangleich—

ung im Gesellschaftsrecht, Rabels %, 1984, pigs. 25-27.

(10) Puede.consultarse el texto en BIAMONTI, L’informazione e

il progetto di nona direttiva della Commissione CEE sui gruppi

di imprese, en L’informazione societaria, I, Milano, 1982,

vdas. 513 v sigs., y, con ciertas modificaciones, en LUTTER,

Der Vorschlag der EG-Kommission fiir eine neunte Richtlinie zur

Angleichung des Konzernrechts, 7GR, 1985, pdgs. 444 y sigs.,
v en Riv. Soc., 1985, pies. 1071 y sisgs.

(11) Sobre el concepto general del grupo, cfr. EMMERICH/SONNE&-
SCHEIN, Konzernrecht, 22 ed., Mlnchen, 1977, pdgs. 12 y sigs.,
FAVONE LA RO3A, Introduzione, en PAVONE LA ROSA, I gruppi d4i
societd, cit., négs. 13 y sigs.

(12) Al resmecto, IMMXENGA, AbhH¥negige Unternehmen, cit., pégs.
56-59.

(12) Tal rosibilidad se encontraba ya en la versién del proyec

to de Airectiva nublicado en los afios 1974 y 1975, estableciég
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dose a continuacién una disciplina del grupo desde la perspec—
tiva orgédnica. Criticamente sobre tal criterio, EMBID, La pro-

teccibn de los socios externos en los grupos de sociedades, te-

sis doctoral inédita, Universidad de Alcald de Henares, 1983,

pég. 192, nota 36.

(14) Al respecto, e¢fr. BEJOT, La protection des actionnaires

externes dans les groupes de sociétés en France et en Allema~

gne, Bruxelles, 1976, pig. 210.
(15) BEn tal sentido, artfculo 234 del anteproyecto.

(16) Sobre 1la llamada dependencia indirecta o escalonada, vid.

REHBINDER, Gesellschaftsrechtliche Probleme mehrstufiger Unter-

nehmengverbindungen, 7GR, 1977, pégs. 180 y sigs.

(17) Al respecto, GANSWEID, Gemeinsame Tochtergesellschaften im

&eutschen Konzern- und Wettbewerbsrecht, Baden-Baden, 1976, DU-

QUE, El posible encuadramiento de las llamadas emwnresas o filia

les comunes en los grupos de empresas, en Estudios en Homenaje

a BATLLE, Madrid, pdgs. 289 y sigs.

(18) Se trata de un criterio perceptible en otros ordenamien—

tos, vid. al respecto, EMBID, La proteccién de los socios ex—

ternos, cit., pdgs. 51-52.

(19)Sobre la situacién de dependencia, wvid. WERNER, Der aktien-
rechtliche Abh¥ngigkeitstatbestand, GBttingen, 1979, pisgs. 68

¥y sigs. También PAVONE LA ROSA, "Controllo" e "gruppo" nella

fenomenologia dei collegamenti societari, DF, 198%, I, péas.

10 y sigs.

(20) El1 tratamiento jurfdico de estas cuestiones en la Akt7 ale
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mana ha dado lusar a interminables discusiones doctrinales, en
cuanto nue no resultaba claroc si los parigrafos 311 y éigs.,
de I ley, estaban orientados a tutelar prioritariamente el in
terés de la sociedad derendiente, o, en cambio, legitimaban el
llamado grupo"fdctico", subordinando el interés de acuélla al
del grupo en su conjunto. Un énélisis recapitulativeo y erfti-

co de la discusién doctrinal alemana puede encontrarse en nues

tro trabajo lLa proteccién de los socios externos, cit., pigs.
74-81. '

(21) No puede considerarse positivo aue el informe lo elabore
el dregano de direccién de la sociedad dependiente, puesto que
el mismo carecerd, sin duda, de la necesaria autonomfa para su

adecuada elaboracién.

(22) La bibliograffa sobre el llamado informe de dependencia,

en Alemania, es muy abundante. Por todos, HAESEN, Der Abhlngig-
keitsbericht im faktischen Konzern, K6ln, 1970.

(23) Sobre tal cuestién, EMMERICH/SONNENSCHEIN, Konzernrecht,
cit., plegs. 209-210, HAESEN, Der AbhHngigkeitsbericht, cit.,

pdas., 72 y sies.

(24) Al respecto, FAESEN, Der Abh¥ngigkeitsbericht, cit., pée.

12 y sigs.

(25) A diferencia del Derecho alemdn, en el cual los socios
tienen acceso solamente a la declaracién final del informe de
dependencia elaborado por el Vorstand, segin lo dispuesto en

el parderafo 312, 32 AktG.

(26) Como lo son, por ejemplo, la suspensidn de funciones de

uno o varios miembros del 6regano de direccidn o de vigilancia
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de la sociedad, la prohibicién de proseguir la ejecucién de con

venios perjudiciales y medidas igualmente perjudiciales; ete.

(27) En tal sentido, BUTTA, Una metodologia per 1’approcio eco-—

nomico-—aziendale allo studio dei gruppi di imprese, en PAVONE

LA ROSA, I gruppi d4i societd, cit., pldgs. 29 y sigs.

(28) Cfr. SLONGO, Der Begriff der einheitlichen Leitung als
Bestandteil des Konzernbegriffes, ZUrich, 1980, pdgs. 68-95.

(29)En tal sentido, SACRISTAN, El grupo de estructura parita-—

ria: Caracterizacién y problemas, RDM, 1982, pdes. 392 y sigs.

(30) Considera a la sociedad de empresas como grupo por coordi
nacién, SACRISTAN, E1l erupo de estructura paritaria, cit., pisg.
378.

(31) En tal sentido, DUQUE, Concepto y significado institucio-

nal de los grupos de empresas, Libro-Homenaje a ROCA SASTRE,
I1I, Madrid, 1976, pig. 570.

(32). Al respecto, BRACHVOGEL, Leitunegsmacht und Verantwort-
lichkeit im Konzern, MuUnchen, 1967, GESSLER, Leitungsmacht und

Verantwortlichkeit im faktischen Kongern, Festschrift fUr Harry

WESTERMANN, Karlsruhe, 1974, pégs. 145 y sigs.

(33) Cfr. EMBID, La proteccién de los socios externos, cit.,

pdegs. 310 y sies.

“(34) Sobre el interés del grupo, vid. ZOLLNER, Die Schranken

mitgliedschaftrechtlicher Stimmenrechtsmacht bei den privat-

rechtlichen Personenverbidnden, Munchen, 1963, pdgs. 81 y siss.

(35) Como afirma ZOLLNER (Die Schranken, cit., pds. 84), de en

tenderse el interés del grupo exclusivamente como el interés de



48

la empresa o sociedad dominante, carece de sentido y resulta
injustificado el privilegio aue aquél recibe en la tip{fica—

cién juridiea del grupo de sociedades.

(35) En tal sentido, ZOLLNER, Die Schranken, cit., pdg. 84. So
bre los significados de la expresién "interés de la empresa",

vid. E3TEBAN VELASCO, El poder de decisién en lag sociedades

anénimas. Derecho europeo y reforma del NDerecho espafiocl, Ma-
drid, 1982, piszs. 586 y sizs.

(37) Bspec{ficamente, sobre los lfmites gue se pueden expresar

en el texto del contrato, EXNER, Beherrschuhgsvertrag und Ver-

tragsfreiheit, Frankfurt, 1984, pdgs. 109-117.

(38) cfr. EMVMERICH/SONNENSCHRIN, Konzernrecht, cit., pigs. 194

¥y sigs.

(39) Al resrecto, KNOBLAU, Leitunsgsmacht und Verantwortlich-

keit bei Bestehen eines Beherrschungsvertrages nach der Rege-

lung des neuen Aktiengesetzes vom 6.9.,1965, irzburg, 1968,

rédgs. 97 y sigs.

(40) Cfr. KNOBLAU, Leitungsmacht und Verantwortlichkeit, cit.,

rdes. 112 y sigs.

(41) Como se observard, el legislador espafiol ha atribufdo le-
gitimzcibn a todos los socios de la sociedad dependiente, en 1la

1{nea antes sefialada del Nerecho alemén.

(42) Sobre 1la cuestién, EMMERICH/SONNENSCHEIN, Konzernrecht,
cit., péa. 194.

(£3) La bibliosrafia sobre la nroteccibén de los socios exter—

nos nn los grupos de sociedades es muy abundante. Vid. una ex-—
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posicién de la misma en EMBID, La proteccién de los socios ex-

ternos, cit., pldgs. 204 y sies.

(44) MAs aue de un porcentaje concreto, en el tema que nos ocu
pa serfia més correcto partir de una férmula mds vaga, y, consi
guientemente, de mayor campo funcional de aplicacién, como, por
ejemplo, participacién "relevante" en el capital de 1l» sociedad

dominante.

(45) Al respecto, EMBID, lLa segunda proposicién de ley del di-

putado Cousté sobre los grupos de sociedades en Francia, RDM,

1978, pde. 568, nota 14.

(46) Al respecto, HUCHTING, Abfindung und Ausgleich im aktien-

rechtlichen Beherrschungsvertrag, Kln, 1972,

(47) Cfr. CERRAI, I gruppi di societd, cit., pdgs. 465 y sigs.

(48) Sobre convocatoria y deliberacién de la Junta general, s
tal efecto, vid. arts. 22 y sigs. del proyecto de guinta direc

tiva, en versién modificada, de 19 de asosto de 1983.

(49) la norma del proyecto de directiva no parece excesivamen-
te considerada con el propésito de tutelar la posicién del so-
cio externo. Se trata de un precepto similar al del Derecho ale
mén, justamente criticado por la doctrina germénica (EMMIRICH/

SONNENSCHEIN, Konzernrecht, cit., pdg. 151).

(50) Del procedimiento establecido por el pardgrafo 306 de 1la
ley alemana se ha hecho un uso relativamente abundante en aquél
pafs, si bien hay aue sefialar negativamente la duracidén, dema-

siado larsga, de los-fréimites procesales.

(51) cfr. FMMERICH/SONNENSCHEIN, Konzernrecht, cit., pdss. 179
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y sigs.

(52) Con detalle sobre las cuestiones de la anuaslidad, en el

dmbito del Derecho alemdn, NIEMANN, Die Angprfiche der Minder-

heitsaktiontre bei Abschluss eines Beherrschungs- oder Gewinn-

abfUihrungsvertrages, Frankfurt,. 1969, pdgs. 122-123.

(53) Sobre la compleja situacién del Derecho alemén, que el tex
to comunitario aclara y mejora, EMWERICH/SONNENSCHEIN, Konzern—
recht, cit., pdg. 173, -

(54) Cfr. EWBID, La proteccién de los socios extermos, cit.,
pég. 268. '

(55) En tal sentido, IMVWENGA, Der Preis der Konzernierung, en

Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung, Festschrfit flr BOHM,

Tibingen, i975, pégs. 253 y sigs.

(56) Al respecto, EMBID, La proteccién de los socios externos,

cit., phes. 273 y sigs.

(57) Sobre el problema genédrico de la adduisicidn de acciones
propias en el marco del Derecho comunitario, ¥id.' GARCIA VILLA-

VERDE, Algunos temas en torno al régimen del capital social en

el proyecto de estatuto para una sociedad anénima europea, en

GIRON TENA (ed.), Estudios y textos de Derecho de sociedades

de la Comunidad Econémica Europea, Madrid, 1978, pégs. 101 y

sigs.

(58) Sobre la proteccién de los acreedores en el grupo, vid.

DREGER, Probleme des GlHubigerschutzes im Konzern, Mannhein,

1966, TARNIRU-NADET, Les créanciers du groupe des sociétés,
Aix, 1973.
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(59) En este sentido, CERRAI, I gruppi di societd, cit., péss.

(60) En detalle, MARTENS, Grundlagen des Konzernarbeitsrechts,

ZGR, 1984, péegs. 421 y sigs., asf como la bibliograffia citada

en nuestro trabajo, Caracterizacién jurfdica del grupo de so-

ciedades y su significado en Derecho del Trabajo, RL, 1985, en

especial, pdg. 874, nota 45,

(61) Al respecto, WESTERMANN, Tendenzen der gegenwHrtigen Mit-

bestimmungsdiskussion in der europHischen Gemeinschaft, Rabels

Z, 1984, pldgs. 123 y sigs.

(62) cfr. ESTEBAN VELASCO, El poder de decisién en las socieda-

des anénimas, cit., y del mismo autor Participacién de los tra-

bajadores y reforma de la sociedad anénima, Madrid, 1980.
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