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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la responsabilidad de los
administradores en el derecho de grupos de empresas, en particular,
en las sociedades cotizadas y en las sociedades cooperativas. El
objetivo de este andlisis es determinar una definicién, caracteristicas
y normativa aplicable al grupo empresarial y en concreto en lo
relacionado con la responsabilidad de los administradores en el
funcionamiento del grupo de sociedades.

De este modo se particulariza el andlisis, primero, respecto a las
sociedades cotizadas y, segundo, en lo que hace a las sociedades
cooperativas. Del analisis de estas normas se infiere una insuficiencia
en torno a la responsabilidad de los administradores, ya que hemos de
acudir a la legislacion general de la sociedad andnima al no existir
particularidades dentro de cada uno de los subtipos societarios. Esta
insuficiencia pretende ser superada en este trabajo por mediacién de
una serie de soluciones de caracter genérico que delimitaria la
responsabilidad de los administradores en el grupo de sociedades.

Fecha de recepciér21 de octubre de 2003

*  Licenciada en derecho por la Universidad de Salamanca. Doctora en derecho por la Universidad Carlos 1l de
Madrid. Profesora de derecho mercantil en la misma universidad. Autora de varios libros y articulos sobre
derecho mercantil.

** Doctora en ciencias juridicas por la Universidad de La Habana. Curso de especializacién en derecho econémico
en la Universidad Carlos Il de Madrid. Doctora en derecho por la Universidad Carlos Il de Madrid. Profesora
de derecho mercantil en la misma universidad. Autora de varios libros y articulos sobre derecho mercantil.



668

VNIVERSITAS

Palabras clave responsabilidad de los administradores, derecho de
las sociedades cotizadas en bolsa y las cooperativas, derecho de los
grupos de empresas.

ABSTRACT

This headwork presents an analysis about the responsability of the
administrators in the company groups, particularly in the public
company and in the cooperative society. The object of analysis is: a)
definition, characteristic, fixing by-law and b) the general legal rules
applicables to the responsability of the administrators in the context
of our stock company law.

This rules are applicable to the public company and also to
the cooperative society. The study of this rules demonstrate that they
are insufficient in order to the company group and, more weight, the
ignorancet of the particularities of each type of companies. This matter
isn’ t contained in our company law. Bay that, in this head work are
included somes solutions about the rules of the administrators
responsability that must be introduced in the Spanish companies law.

Key words:responsability of the administrators, law of public
company and cooperative society, law of company groups.
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1. CONSIDERACIONES INICIALES

En nuestro estudio queremos poner de manifiesto, en primer lugar, la existencia y
el reconocimiento practico/econdmico —que no asi juridico en muchas ocasiones—
del progresivo incremento de los fenébmenos de integracion econémica —vertical,
horizontal o mixta— y, en menor grado, la relevancia asumida por los problemas
fiscales y laborales que han determinado, hace ya algunas décadas, la aparicién de
nuevas formas de organizacion de la actividad econémica que han puesto sobre
nuevas bases la relacidon entre empresa econdémica y su organizaciont juridica
Hoy en dia, a la unidad de direccion administrativa y financiera corresponde una
pluralidad de organizaciones auténomas, bajo el aspecto técnico, econémico y
juridico. Este fenémeno se corresponde con lo que se denomina grupo, tal y como
comprobaremos en las siguientes paginas.

Ademas, en segundo lugar, hemos de comprobar que el poder de impartir
instrucciones por parte de una organizacion central o punto de referencia a otras
sociedades —relacionadas de diversos modos— en defensa del denominado “interés
de grupo” (que explicaremos en qué consiste) no puede servir para justificar
actuaciones dafosas en perjuicio de otros intereses. Ello implica paralelamente
una ampliacién de deberes y, al mismo tiempo, fundamenta la asuncion de
responsabilidadéstanto para la sociedad dominante como para su érgano de
administracion, asi como la actuacion de las sociedades dominadas en determinados
supuestos. Esta responsabilidad y el determinar como se reglamenta constituye
nuestro objeto de atencién. Recordar aqui que en nuestro ordenamiento juridico
existe ausencia en torno a una normativa especifica sobre el fenémeno de la
responsabilidad del grupo; extremo que es fundamental y es pieza clave para poder
abordar con éxito cualquier intento por parte del prelegisiadga sea nacional
o0 extranjero— de legislar el fendbmeno grupo.

1 Cfir. Ferri, Manuale di diritto comércialdJtet, Torino, 1982, pag. 485. También el trabajomiedSaavEDRA,
J., “Los grupos de empresas”, en Internet: http://derechoempresarial.deamerica.net/?art=8

2 ManoviL, R.M., Grupos de sociedades en derecho compar&ienos Aires, 1998, pag. 616. También
SAUERMANN Y MESTMACKER (dir.). Wirtschaftsordnung und Staatsverfassung. Festschrift fur F. B6hm zum 80.
Geburtstag Tubingen, 1975, pags. 253 a 267rdapo PeranDoNES P.,La responsabilidad de la sociedad
matriz y de los administradores en una empresa de giMpecial Pons, Madrid, 2002,pag. 21.

3 Eneste marco, considérese que existe un proyecto de ley, n® 137-1, 28 de marzo, 2003, por el que se modifican
la Ley 24/1988, de 28 de julio, del mercado de valores, y el texto refundido de la ley de sociedades an6nimas
(soce, Congreso de los diputados, seri@37-1, de 28/03/2003), con el fin de reforzar la transparencia de las
sociedades andnimas cotizadas. A nuestro interés, lo mas relevante de este proyecto es que viene a modificar
la responsabilidad de los administradores afectando a los otros tipos societarios. En concreto, se modifica el
art. 127.sa, introduciendo hasta un quéter, y particularizando, qué se entiende por deber de diligente
administracion; deberes de fidelidad; deberes de lealtad y deber de secreto. Igualmente, viene a modificarse
el art. 133.sa, el dedicado a la accion de responsabilidad, donde se da cabida a los grupos. Reproducimos
sélo el punto 2y 3, del art. 133: “2. El que ostente de hecho de o de derecho cargos de direccién o actué como



LA DISCIPLINA DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES...671

Mas aun, nuestro interés no so6lo se centra en investigar en torno al grupo y su
responsabilidad, sino que se delimita dentro de un marco de actuacion como es el
observar la responsabilidad del 6rgano de administracion dentro de la sociedad
bursatil, —que en su gran mayoria vienen constituidas en grupos empresariales—
, ¥, a su vez, la responsabilidad dentro de lo que es el grupo de cooperativas.
Siendo, pues, estos dos Ultimos nuestros ejes de atencion en el presente trabajo.

Antes bien, con caracter previo a nuestra investigacion hemos de ofrecer una
serie de consideraciones de caracter metodoldgico que nos ayudaran a perfilar el
fenébmeno grupo, para ello seré necesario definir, caracterizar y constituir el grupo,
ademas de saber las posibles formas de grupo, entre otros extremos. Adelantemos,
por el momento, que el grupo viene a estar articulado de diversos modos, tanto
desde una perspectiva legal como organizativasde la vertiente legal, el grupo
se puede configurar mediante el entrecruzamiento de diversas sociedades de capital,
otras sociedades mercantiles, oly otras personas juridicas, como asociaciones,
cooperativas o fundaciones, e incluso, personas fisicas como veremos. Desde la
vertiente organizativa, la organizacién de una empresa de grupo muestra una gran
variedad estructural en atencién a sus propias necesidades, expresandose la
direccién unitaria (presupuesto esencial para la existencia de un grupo) a través de
una considerable pluralidad de supuestos que pueden reducirse esencialmente a
dos: la coordinacion entre las sociedades y la subordinacion de todas a una. En
este contexto, tal direccién empresarial puede comprender un amplio conjunto de
actividades de cada sociedad (grupos centralizados) o, en cambio, reducirse a
aquellas que considere esenciales (grupos descentralizados). Lo que a nadie escapa
es el hecho de que las numerosas peculiaridades organizativas del grupo tienen
una influencia decisiva en la formacién de un régimen de responsabilidad y esto
explica, a su vez, la dificultad con la que se encuentra el legislador a la hora de
querer reglamentar esta materia.

Una vez puestas de relieve las cuestiones que normalmente conforman el grupo
y que examinaremos con mayor detaléra, pasaremos a observar la
responsabilidad en los grupos: de un lado, la responsabilidad en el grupo que cotiza

administrador de hecho, o en nombre o representacién de la sociedad, respondera personalmente frente a la
sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores del dafio que cause por actos contrarios a la Ley o
a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes que esta Ley impone a quienes formalmente
ostentan con arreglo a ésta la condicién de administrador. 3. Igualmente responderan los administradores de
la sociedad dominante frente a la sociedad dominada, frente a sus accionistas y frente a sus acreedores, del
dafio que causen por las instrucciones impartidas a los administradores de la sociedad dominada cuando en
virtud de las mismas éstos realicen actos contrarios a la Ley o los estatutos”.

4 Véase el interesante trabajo del Prafzi& Iruso, J.M., “El contrato de constitucién del grupo en el derecho
espafiol”, n° 15, RdS, 2000, pag. 59, “... disefiar instrumentos que hagan visible al grupo y establezcan la base
adecuada para aplicar un concreto régimen juridico”.
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sus acciones en bolsa y, de otro, la responsabilidad en el grupo de cooperativas.

Han sido seleccionados estos dos grupos tan dispares para demostrar la universalidad
del fendmeno del grupo, asi como los elementos de contactos que, respecto a este
punto, se pueden encontrar. Se concluird con las principales inferencias que se han

obtenido de nuestra investigacion.

1.1. Definicion de grupo de empresas

Una constante presente siempre en la mayoria de paises pertenecientes al sistema
del civil law es la carencia de una normativa general de grupos de empresas; se
dispone solamente de un conjunto heterogéneo de normas sectayiedese

refieren a diferentes aspectos del funcionamiento de los grupos. Esta normativa,
por no mantener cierta coherencia formal y material, ha provocado lo que en el
derecho comparado se denomina la fragmentaciéhconcepto de grupoque

trae como consecuencia la imposibilidad de fijar un concepto uhitiionismo.

De ahi la necesidad de acudir a las caracteristicas que configuran el fenbmeno
grupo para poder comprender su definicion.

Decir que laPropuesta de Cddigo de Sociedades Mercaritileene a

disciplinar en su libro VII, “De las uniones de sociedades”, en su art. 590, cuél es
la nocién de grupo:

Asi, la ley espafiola del 1° de junio de 1992, Ley 13/92, define a los grupos de sociedades en los siguientes
términos: “se consideran pertenecientes a un mismo grupo, las entidades que constituyen una unidad de
decision porque alguna de ellas ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de las demas o
porque dicho control corresponda a una o varias personas fisicas que actien sistematicamente en concierto”
(art. 4).

Cfr. CampoBassq Diritto comérciale vol. 11, Utet, Torino, 1999, pag. 27244, “Gruppi di societd n° 2,

Rivista di diritto civile 1992, pag. 222.

Ferri, Manuale di diritto, op. ult. cit.padg. 485. Aunque debemos reconocer que en la doctrina comparada
todavia no hay una denominacién comin para designar dicho fenémeno; de alli que encontremos siempre
varias denominaciones como: grupos empresariales, grupos de sociedades, grupos societarios, grupos de
empresarios, grupos econémicos, sociedades de empresas, empresas vinculadas, etc. Nosotros preferimos
utilizar la denominacién grupo de empresas porque creemos que ella puede tutelar, de manera amplia y
eficaz, la totalidad del fenémeno que se presenta en la realidad bajo el nombre de grupo. TamkEén, D
Dowincuez, “El derecho de las empresas vinculadas en la legislacién espafiola” RevB&Fa de derecho

bancario y burséatil 1989, pag. 467.dyva Saavepra, J., “LOs grupos... ‘op. cit.

Conforme a Bio, A., “Los grupos de sociedades en el derecho espafiol”, iR@28ta de derecho mercantil

1996, pag. 464 AdGeR, “I gruppi tra diritto interno e prospettive comunitati€iurisprudenza commerciale

1980, pag. 916 y sigs.

Véase (SncHez CaLero, BercoviTz, Roso). Propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles. Comisiéon General
de CodificaciénSeccion de derecho mercantil, aprobada por la seccién el 16 de mayo de 2002, Ministerio de
Justicia.
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“1. existe un grupo de sociedades cuando una sociedad esta sometida al poder de direccion
de otra o cuando varias sociedades resultan sometidas al poder de direccion de una
misma persona natural o juridica o de varias personas que actilan sistematicamente en
concierto. 2. Se entiende por sociedad dominante la que ostente poder de decisién sobre
una o varias sociedades, que se calificaran como dominadas. Las normas contenidas en
este Caodigo relativas a la sociedad dominante se aplicaran a cualquier persona natural o
juridica que tenga poder de decision sobre varias sociedades dominadas. 3. El grupo de
sociedades carece de personalidad juridica”.

1.2. Caracteristicas del grupo de empresas

En cuanto a los elementos caracterizadores del grupo de empresas, la doctrina
comparada no muestra acuerdo; pues mientras una, de inspiracion francesa e
italian&®, sostiene que el elemento caracterizador del grupo es la existencia de un
control?, otra, de orientacion alemana, entiende que ese rasgo caracteristico es la
existencia de una direccion unitaria. Para nosotros, tanto el control como la direccion
unitaria? caracterizan y evidencian la existencia de un grupo, de alli que las
siguientes lineas vengan dedicadas al estudio de cada uno de ellos.

1.2.1. El control

Habitualmente observamos en el mercado que algunos sujetos econémicos actian
siguiendo las directrices y, en ocasiones, los expresos mandatos de otros. Este
fenébmeno puede tener un caracter meramente ocasional o puede ser muestra de un
comportamiento continuado. Este Ultimo caso puede ser consecuencia de la
existencia de una relacion obligacional que permita a uno supeditar su voluntad a
las decisiones del otro. A esta situacion factica ha venido refiriéndose la dactrina

10 Finzi, “Societa controllaté Rivista del Diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazid®92,
pag. 463. Riz Peris, “Significado del control empresarial en el derecho espafiol”, t. IIEstudios de
derecho mercantil en homenaje a Manuel Broseta Péléncia, 1995, pag. 3326.

11 Cfr. Ferri, Manuale di diritto, op. citpag. 488. RonE LA Rosa, A., “Controllo e gruppo nella fenomenologia
dei collegamenti societdrin® 1, dir. Fall., 1985, pag. 191&kck, “Definition Iégale du controle d'une
société en droit francaiseRevue des société986, pag. 394. Ademas, véase en nuestra doctrcrasBin
Rerresa M., “El grupo de estructura paritaria: caracterizacion y problemas”, n° 155561982, pags.
375 a 442.

12 Asi Ruz Peris, “Significado del control empresariatip. cit.,pag. 3327.

13 Cfr. SancHez ALvarez, “Grupos de sociedades y responsabilidad de los administradores”, R8:221998,
pag. 127. MssacueR J., “La estructura interna de los grupos de sociedades (aspectos juridicos societarios)”,
n° 192 rom, 1989, pags. 281 a 325uR Peris, luego de destacar la importancia de contar con un concepto
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jurisprudencia y legislacion comparadas con los nombres de dominacién,

subordinacion, dependencia o, simplemente, control. En nuestro idioma, el término
control tiene diversos significados, tanto desde el punto de vista gramatical como
desde el punto de vista econémico o juridico.

De entre las acepciones queDitcionario de la Real Academipresenta
destacan las de inspeccion, fiscalizacién o intervencién y el de dominio, mando o
preponderancia. El factor comdn de estos dos significados es la idea de poder.
Quien ejercita una actividad de inspeccion, fiscalizacion o intervencion goza de
un poder de inmiscuirse en la esfera juridica de otro.

En sentido econdémico, control significa dominio; aunque éste no tiene en el
lenguaje econdmico el mismo significado que clasicamente se le otorgaba en el
ambito juridico como sinénimo de propiedad o titularidad. Con la palabra dominio
se quiere expresar el hecho que un tercero tenga un poder de direccion sobre la
gestion de una empresa ajena; o mejor, el hecho que una persona fisica o juridica
venga investida de un poder de direccion en el seno de una empresa juridicamente
auténoma, que le dé la posibilidad de determinar las decisiones de la empresa o
empresas sometidas a su control.

Desde el punto de vista econémico, entonces, el control se configura como el
poder del que esta investida una persona fisica o juridica que le permite dirigir la
actividad de otro sujeto de derecho en el sentido querido por la primera. El control
€s, en consecuencia, un poder, pero entendido éste en sentido econdmico, no
juridico.

El contenido en sentido econdémico del control entre empresas se resume, pues,
en la posibilidad de dirigir la actividad de la empresa controlada en el sentido
guerido por la controlante. Esta nocién de control ha sido recogida por algunos
ordenamientos juridicos, como el norteamericano que, en la sec. 240.12.b-2.f de la
Securities Exchange Commision Adfine el control como:

“La posesion, directa o indirecta, del poder de dirigir o hacer dirigir la gestién y la
politica empresarial de un sujeto mediante la titularidad de acciones con derecho a
voto, por contrato, o de otra forma”.

En términos juridicos, esto significa la posibilidad de determinar la voluntad
de la empresa controlada en el ejercicio de su poder autbnomo de gestion, lo que

juridico unitario de control, lo define como el poder ostentado por un sujeto que le permite determinar en
forma determinante, duradera y general la gestion de otro (“Significado del control emprexariat),
pag. 3329).
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implica la posibilidad de influir categéricamente en las decisiones que tome el
organo administrativo. Por control cabe entender, segun esto, aquella situacion en
la que se tiene la facultad o el poder de influir, por diversas vias, de manera decisiva,
duradera y general sobre la gestion de otra persona, ejerciendo sobre él un influjo
dominante.

El problema de no contar todavia con un aceptado concepto juridico de control
también lo padece la legislacion comparada. Algunas para evitar complicaciones
no definen expresamente lo que entienden por control, aunque esto no es
impedimento para su fluida utilizacién en leyes y reglamentos de manera
enumerativa, esto es, sefialando los casos en los cuales se entiende que una empresa
estd dominada por otra; en cambio, otras legislaciones lo intentan, pero echando
mano a definiciones generales de control. Dentro de las primeras podemos incluir
la legislacion italiana, art. 2359 c.c.; la del Reino Unido, seccién 73&delpany
Actde 1985; la brasilefia, art. 243.2 de la Ley de sociedades anénimas de 1976.
Dentro de las segundas a la legislacién alemana, que sin renunciar al sistema de
enumeracion de supuestos en que se presume existente una situacion de
dependencia, ha decidido introducir conceptos gené&ralesi, por ejemplo, el

14 Estos supuestos vienen indicados &kieengesetfAktG) del 6 de septiembre de 1965, paragrafo 15y sigs.
En el paragrafo 17.2 se establece, por ejemplo, la presuncion de dependencia en aquellos casos en que una
tenga participacién mayoritaria en otra, estableciéndose en el paragrafo 16 los casos en que existe participacion
mayoritaria y las reglas de computo de dicha participacion. Existira participacién mayoritaria, a efectos de lo
dispuesto en l1AktG, cuando la mayoria del capital o de los derechos de voto de una empresa juridicamente
independiente pertenece a otra empresa. Los supuestos de relaciones de dependencia basadas en contratos de
dominacion no caen necesariamente, pese a la presuncion de existencia de una mayoria de control previa en
la futura dominada para que se apruebe por la junta general de ésta el contrato, dentro del &mbito de aplicacion
del paragrafo 16.2 sino dentro de la clausula general del paragrafo 17. El control interno puede también ser
reforzado a través de otras técnicas como la adquisicion temporal de la titularidad de acciones a los efectos de
la junta general mediante las operaciones de doble, que permiten a quien se encuentra en posicion de control
disponer temporalmente de un mayor nimero de acciones de la sociedad controlada, o la emisién de acciones
sin observar el principio de proporcionalidad entre el nimero de acciones y el nimero de votos que pueden
ser emitidos en asamblea, prohibida en el ordenamiento juridico espadttl50.2 sA, asi lo explica Rz
Peris, “Significado del control empresariatip. cit.,pag. 3339. Algunos otros contratos, como los de agencia,
franchising suministro, concesion mercantil, licencia de marca o patente, pueden dar lugar, unidos a las
circunstancias econémicas de las partes y del mercado, a verdaderas situaciones de control y, por ende, de
dominacion. En los contratos de agencia, por ejemplo, el control puede llevarse a cabo en aquellos casos en
los cuales la revocacion del encargo podria hacer esfumar la actividad del agente; &aneidang el
control se puede advertir en las clausulas que determinan la gestion y conduccion del franquiciado; en los de
suministro, las situaciones de dependencia y, con ello de control, se dan cuando la empresa suministradora
fabrica un Gnico producto siendo el adquirente el Gnico demandante del mismo en el mercado; en los de
concesion mercantil, el control puede observarse cuando sobre la base de la exclusiva asumida por el
concesionario, éste crea una estructura organizativa no utilizable para otros fines; y, finalmente, en los contratos
de licencia de patente y, en general, de licencia sobre bienes inmateriales, que se basan en un derecho exclusivo
de uso de la invencion, creacion o signo distintivo objeto del derecho de propiedad industrial, las situaciones
de control pueden darse cuando la produccién de la empresa licenciataria no esté diversificada y no sea
facilimente convertibleCfr., a su vez, &80 Iruio, Grupos de sociedadesp. cit.,pag. 66 y sigs. kyva
SAAVEDRA, J., “Los grupos de empresasj. ult. cit.
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paragrafo 17.1AktG establece, con caracter general, que empresas
dependiente8 son empresas juridicamente independientes, en las que otra
empresa —empresa dominante— puede ejercer, directa o indirectamente, un
influjo dominante.

En la doctrin#, igualmente, en atencién a los medios para obtener el control o
para conservarlo, se habla tanto de control interno como de control externo. El
control interno, que es la via mas comun de obtencion y conservacion del control
de una empresa, se logra a través de la titularidad de cantidades importantes de
acciones o0 participaciones en el capital de una sociedad de capitales. Esta
participacion de la empresa controlante en el accionariado de la controlada
debersser lo suficientemente importante para hablar de control, ya que sélo asi se
estara en condiciones de nombrar, mantener o revocar a los administradores de la
controlada o a la mayoria de nos mismos.

El control interno de las empresas del grupo puede hacerse directa o
indirectament¥. Se hace en forma directa cuando, mediando posesién de acciones
0 participaciones, se determina de modo duradero y general la gestién de otra
empresa; se hace de manera indirecta, en cambio, cuando la determinacion de la
gestion de otra empresa tiene como fundamento la participacion en el capital de
una o varias empresas intermedias que poseen acciones o participaciones de la
empresa indirectamente controlada.

Ademas del control interno, aplicado exclusivamente a sociedades de
capitales, en el mercado también opera el control externo, que puede ser
aplicado tanto a sociedades de capitales como a sociedades de personas o
empresarios individuales. Este sistema de control de la gestién de otra empresa,
gue se obtiene recurriendo a formas distintas de la posesion de acciones o
participaciones de dicha empresa, puede tener una base contractual o

15 Véase a &BALETA Diaz, M., “La explotacién desleal de la dependencia econémica en Alemania. Eventual
incorporacién de sus conclusiones al derecho espafiol”, n&R2452002, pag. 1382: “la situacion de
dependencia es aquélla en la que se encuentran las empresas clientes o proveedores respecto de otra, que
necesariamente ostenta una situacion de poder relativo de mercado. Esta Ultima es la denominada empresa
fuerte. Es decir, en situacion de dependencia se encuentra el sujeto pasivo de la relacion, mientras que el lado
activo se encuentra en situacion de poder relativo de mercado. Se trata de un poder relativo porque se ejerce
sobre una o varias empresas y se manifiesta exclusivamente en la relacion entre la empresa fuerte y la
dependiente”.

16 Cfr. Lisonari, Holding e investiment trusMilano, 1959, pag. 171.Mei0 Iruso, Grupos de sociedades y
accionistas minoritarios. La tutela de la minoria en situacion de dependencia societaria y deMpdpd,
1987, pag. 37.

17 Asi, SncHez Avarez, “Grupos de sociedadesdp. cit.,pag. 124.
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extracontractudl. Aqui el control externmotivado por una relacién contractual

va mas allad del simple control derivado de un contrato de dominacién
(Beherrschungsvertrga®, en general, de un contrato de empresa tipico del derecho
de losKonzernalemanes; ya que incluye, ademas de los citados, otros contratos,
que unidos a particulares situaciones econémicas pueden originar la dependencia
de una empresa respecto de otra y, en efecto, una posicién de control. Por su lado,
el control externo extracontractual se adquiere a través de sistemas distintos de la
participacion accionarial o de la estipulacion de un contrato entre las empresas.

1.2.2. Direccion unitaria

Al igual que en el caso anterior, la docttdiscute qué debe entenderse por
direccion unitaria. La propia expresion dista de ser pacifica, ya que pueden
encontrarse autores que utilizan, incluso de forma indistinta o equivalente, las
expresiones direccion unitaria, Unica o unificada, términos con los cuales se pretende
ilustrar la existencia de uE@nheitliche leitungjue, segun el paragrafo 18.1 AktG,
constituye la caracteristica definitoria del grupo de empresas.

Aungue tales expresiones pudieran considerarse equivalentes, no cabe duda
que inciden sobre aspectos distintos. Asi, cuando se dice que el grupo se caracteriza
por la existencia de una direccién Unica, como lo afirma el Estatuto de Sociedad
Andnima Europea (art. 223.1) y la Propuesta de IX Directiva Comunitaria sobre
armonizacion del derecho de los grupos societarios (art. 33.1), parece sugerirse
gue en el grupo sdlo puede existir un centro de poder, con lo que se desembocaria
en la idea que en todo grupo debe haber, por definicién, una y so6lo una sociedad
dirigente que ejerce un papel dominante. El desarrollo coherente de este
planteamiento lleva, necesariamente, a negar la posibilidad de grupos paritarios o
los formados por sociedades gemelas. Quiza por esto, el art. 492.1 CSC portugués
se ve obligado a precisar que en los grupos paritarios existe una direccion unitaria
y comun.

18 Ante esta situacion,urR Perisluego de preguntarse si ¢podemos afirmar con rotundidad que en ningin caso
estas técnicas seran medios autonomos de obtencién del control?, concluye que es perfectamente licito afirmar
la existencia de técnicas extracontractuales de control que no impliquen una participacion en el capital de la
controlada. Todo ello sin olvidar que las mismas técnicas pueden ser usadas como medios de reforzamiento
del control ya obtenido por otros medios (“Significado del control empresapakit.pags. 3349 y 3352).

19 De direccién unitaria hablaa@roBassa Diritto comérciale, op. cit.pag. 270; MssAGuUER “La estructura
interna de los grupos de sociedades (Aspectos juridico-societaring)1,989, pag. 303. De direccion Unica
habla Gron Tena, J.,Las grandes empresas. Problemas juridicos actuales de tipologia empredatzalolid,
México, 1965, pag. 124; y de direccion unificada hablaiEIruig “La problematica de los grupos”, en
AA.W., La ley de sociedades de responsabilidad limitaaé II, Civitas, Madrid, 1996, pag. 1227.
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Por otro lado, cuando se dice que el grupo se caracteriza por la existencia de
una direccién unificada, pudiera pensarse que las sociedades del grupo desarrollan
unay la misma empresa, cuando la verdad es que nada impide, y asi suele suceder
habitualmente, que las distintas sociedades del grupo desarrollen actividades
diferentes, sin relacion entre ellas. En ambos casos parece sugerirse la idea que los
grupos societarios han de ser, necesariamente, centralizados.

Frente a esta realidad, lo més recomendable es utilizar la expresion direccion
unitaria, que es menos radical y que por su neutralidad permite describir, de forma
adecuada, lo que es caracteristico del grupo de empresas: unidad en la diversidad.
Esta nocidn, pues, nos permite no prejuzgar las distintas modalidades vy
caracteristicas de la direccion, con lo que se puede aplicar a un elenco amplio y
variado de formas o modalidades de organizacién de grupos, incluso a los
descentralizados y paritarios.

Ahora bien, como adelantaramos, la doctrina no se pone de acuerdo respecto a
gué debe entenderse por direccion unitaria. Para un sector, se trataria solamente de
un hecho, para el otro deberia considerarse como un concepto dotado de
consecuencias normativas. Una tercera tesis, que compartimos, estima que ambos
planteamientos no tienen por que ser incompatibles, pudiendo afirmarse que la
direccién unitaria es un hecho (un acto o conjunto de actos) dotado de significado
juridico. Conviene, finalmente, siguiendo la mejor doctrina dejar muy en claro que
control y direccién unitaria son conceptos diferentes, y como tales se mueven en
planos diferentes. El control &, definitionemuna situacién potencial de ejercicio
de influencia dominante, mientras que la direccién unitaria requiere su ejercicio
efectivo. Se trata, en consecuencia, de una actividad integrada por un conjunto de
decisiones y de actos, en el sentido juridico y material del término.

La Propuesta del Cédigo de Sociedades Mercaritilen su art. 591 establece
gue se entiende por poder de direccion (enunciando los casos posibles), a saber:

“1. En todo caso, a los efectos del articulo 590, se entendera que existe poder de direccién
en los siguientes supuestos: 1° Cuando se pueda ejercer la mayoria de los derechos de
voto en la junta o asamblea de una sociedad, o se tenga la facultad de nombrar o de
destituir a la mayoria de los miembros del érgano de administracion. A tal fin, se afiadiran

a los derechos de voto de la sociedad dominante los que correspondan a las sociedades
dominadas por ésta, asi como a otras personas que actlien en su propio nombre pero por
cuenta de alguna de aquéllas. 2° Cuando la mayoria de los miembros del 6rgano de
administracion de la sociedad dominada sean miembros del 6rgano de administracion o

20 Vid., Propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles. Comisién General de Codificacion, op paig. cit.,
215.
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altos directivos de la persona juridica dominante o de otra dominada por ésta. 2. Salvo
prueba en contrario, se presume que existe poder de direccidn en los siguientes casos:
1° Cuando una sociedad haya incluido en la denominacion elementos significativos de
la denominacion o del anagrama de otra sociedad o de signo distintivo notorio registrado
a nombre de ésta o de cualquier otra sociedad perteneciente al grupo. 2° Cuando una
sociedad haya hecho constar en la documentacion o en cualquier clase de publicidad la
pertenencia de la misma al grupo”.

1.3. El interés del grupo de empresas

La caracterizacion del interés de grupo como categoria doctrinal o normativa ha
sido objeto de una encendida polémica en la doctrina comparada. A pesar de ello,
en sentido amplio, se estima que el interés de grupo aparece desde el momento en
gue existe una direccién y una actividad unitaria por parte de las distintas empresas
que lo integran, incluso en aquellos supuestos en que se estima existente el grupo
porque dos personas actlan en concierto.

A semejanza del interés de la sociétiaal interés de grupo puede contemplarse
como un concepto material, no procedimental y, como tal, objetable y evaluable.
Se puede decir, pues, que dicho interés constituye un limite inmanente al poder de
direccién de los administradores de la empresa dominante y, al mismo tiempo, un

21 Asi: ARrOYO, |., “Reflexiones en torno al interés social” @erecho de sociedades. Libro homenaje a Fernando
Sanchez Caler@° vol., McGraw-Hill, Madrid, 2002, pags. 1854 y 1855. Tal y como expresafRmiCHULIA
y SaLinas ApeLanTapo, “Derecho de sociedades y mercado de valores”, n® 4779, La Ley, 21 de abril, 1999,
péag. 6: “existen dos interpretaciones de esta nocidnteies social la institucionalista, que identifica el
interés social con el de la empresa en si misma considerada, en la que concurren los intereses de los socios,
trabajadores, acreedores, proveedores, economia nacional, etc.; y la contractualista, que identifica el interés
social con la finalidad derear valor para el accionistaque lo identifica con el interés comun de todos y
cada uno de los socios, de obtener beneficios en la propia sociedad. Un sector doctrinal entiende que en el
contexto del art. 159.1 de la Ley de Sociedades Anonimiaterds de la sociedatibne un cierto caracter
objetivo, atendiendo a la concepcién institucional de la sociedad o a las caracteristicas legales y circunstancias
concretas de cada momento de la sociedad anénima afectada... Para los seguidores de la escuela del analisis
economico del derecho, la clausula de interés social tiene por finalidad impedir la expropiacion —o el
oportunisme— de unos contratantes por otros (socios, administradores) mediante la imposicion de unos
deberes fiduciarios. Pero parece razonablelgueayoria cumple sus deberes de lealtad con la minoria
persiguiendo la maximizacion de las ganancias comunes, esto es, el interés\¢éaize los comentarios
de VAsquez ALeerT, D., “El conflicto entre mayoria y minoria en la exclusion del derecho de suscripcion
preferente”, n® 26Cuadernos de derecho y comerci®98, pags. 178 y 180.

Entre los defensores de la corriente contractualista nos encontramasamnAuiLa-ReaL, Esus Interés

social y derecho de suscripcion preferente. Una aproximacion econd@iuitas, Madrid, 1995, pag. 52:

“la funcion del interés social no es sefialar que exista un interés de la sociedad superior al de los socios e
indisponible por éstos sino reprimir comportamientos desleales por parte de la mayoria (...) el debate debe
centrarse en determinar cuales sean las vias e instrumentos idéneos para proteger los intereses de trabajadores,
terceros y del publico en general en la gestion empresarial y, en particular, si el derecho de sociedades
constituye un vehiculo apropiado para tal fin”.
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limite a la obligacion de obedecer las instrucciones de la empresa dominada, y un
madulo para juzgar la conducta de los administradores del grupo y de cada una de
las empresas que lo conforman.

El interés del grupo, conceptualmente, es distinto del interés de cada una de las
empresas que lo integran, por lo que no puede asimilarse ni confundirse con el
interés de la empresa dominante. En el grupo y dentro de cada una de las empresas
gue forman parte de él, coexisten distintos intereses, todos ellos legitimos y de
naturaleza privada: el del grupo, los de cada una de las empresas y los intereses
sociales de cada uno de los socios de las empresas agrupadas. Los administradores
tanto de la empresa dominante como de las dominadas, en consecuencia, estan
obligados a perseguir la satisfaccion de estos intereses y, ademas, estan sometidos
a un doble deber de lealtad: respecto a la empresa de la que son administradores'y,
desde luego, al grupo.

El interés del grupo se manifiesta prevalente respecto al interés de cada una de
las empresas, pues ello se explica en el hecho que la totalidad de las empresas
conformantes del grupo trabajan para el fortalecimiento, crecimiento y liderazgo
del grupo en el mercado tanto nacional como internacional. Aqui se da una especie
peculiar de solidaridad empresarial en beneficio comun; es decir, se pone en practica
aquel conocido eslogan que reza: “todos para uno y uno para?odos”

En definitiva, la pertenencia a un grupo de empresas no supone la pérdida de
identidad y de autonomia de cada una de las empresas que lo forman; ellas mantienen
su propia personalidad juridica, sus propios objetivos y, lo que es mas importante,
—aunque un tanto discutido—, su propio y especifico interés social, el cual no se
ve diluido dentro de un magmaético interés de grupo. Esto es lo que explica y
justifica que los administradores de las empresas dominadas estén obligados a
rechazar las decisiones del grupo que conlleven perdidas irreparables para su
empresa, toda vez que la pertenencia al grupo no deroga sus propias obligaciones.
Una de estas obligaciones exige, precisamente, actuar con la diligencia de un
ordenado empresario y de un representantedgal{. 127.sa).

1.4. Formas de constitucion del grupo

Existen diversas formas de constitucion de los grupos de empresas; a pesar de ello,
por cuestiones de espacio, nos referiremos soélo a las tres mas representativas, a
saber: la forma contractual, participacional y personal.

22 Siguiendo a kvva Saavebra, J., “Los grupos de empresash. ult. cit.
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1.4.1. Forma contractual

Una de las primeras manifestaciones de concentracion empresarial se presenta
bajo una simple forma contractual. Es un acuerdo o convenio el que actia de
aglutinante entre las distintas empresas. Este acuerdo lo mismo sirve de instrumento
para agrupar empresas en sentido horizontal como para realizar concentraciones
verticales. En primer caso, uniendo empresas que desarrollan idéntica o analoga
naturaleza y actlien en régimen de concurrencia en la misma fase o momento del
ciclo productivo, y en el segundo caso, agrupando empresas econémicamente
interesadas de modo sucesivo y complementario en las distintas fases del proceso
de elaboracion de un determinado producto.

Las uniones de base contractual asumen, en lo habitual, forma de cartel,
consorciojoint venture pool, asociacidén en participacion o agrupacién de interés
econdémico. Estos unen casi siempre a empresas interesadas en la misma fase o
ciclo de la produccion, con el fin de limitar y regular la concurrencia reciproca en
el mercado y conseguir, en lo posible, su posicionamiento en éste. Estos convenios
no afectan de manera significativa la autonomia de las empresas que conforman el
grupo. Asi, por ejemplo, en el cartel simple, o de puro orden interno, el acuerdo
apenas trasciende al exterior, cuando no se mantiene rigurosamente en secreto, y
las empresas sindicadas conservan su libertad de movimiento y una autonomia
plena dentro del respeto al acuerdo firmado. Cuando el céartel o sindicato se forma
con un drgano central de vigilancia y control, de distribucion de productos o de
concentracion de ventas, entonces la autonomia econémica de las empresas queda
supeditada, de alguna manera, a las directivas y decisiones de ese organismo central,
ya que, en la medida en que esta central realiza ciertos servicios comunes a todas
las empresas del grupo, éstas ceden a aquélla gran parte de su actividad econémica
y juridica.

El AktGaleméan se ha preocupado particularmente de regular y desarrollar esta
forma de agrupacién de empresas; con tal objeto, ha moldeado un conjunto de
contratos de empresa que, unidos a determinadas situaciones econémicas, pueden
originar la dependencia de una empresa a otra y, por ende, su dominacién. De
estos contratos de empresi(ernehmensvertragedestacamos: el contrato de
dominacion Beherrschungsvertrgg A tenor de este contrato, regulado en el
paragrafo 291AktG, una sociedad an6énima o una sociedad comanditaria por
acciones confia su direccidon a otra empresa. Segun esto, los directivos de la empresa
dominante tienen derecho a impartir directivas al directorio de la empresa
controlada, en cuanto a la conduccion de la misma, y éste est4 en la obligacién de
acatarlas. Estas directivas podran ser de orden general o referirse a puntos
especificos"(paragrafo 3084ktG).
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A menos que en el contrato se diga lo contrario, pueden también darse directivas
gue sean desventajosas para la empresa, si ellas sirven a los intereses de la empresa
dominante o de las empresas vinculadas con ella y con la socieddtbezezin
Ante esta situacion, el directorio esta obligado a seguir las directivas de la empresa
dominante, pudiendo prescindir para ello, si fuera necesario, de la autorizacion del
consejo de Vigilancia; en contraprestacion, la dominante garantizara un determinado
monto de dividendos a los accionistas. De lo dicho se desprende que la sociedad
dominante estara legitimada no solo a dirigir la empresa dominada, sino también a
servirse del patrimonio de ésta en su propia ventaja o en su propio interés (paragrafo
291.3AktG). Este hecho ha llevado a que se diga que el principio de separacion de
los patrimonios, en virtud del cual cada empresa constituye una autbnoma entidad
patrimonial, y el principio de la conservacion del capital sufren una derogacion a
favor de la sociedad dominante.

1.4.2. Forma participacional

Otras veces, el vinculo que une las empresas, mas que ser de naturaleza contractual,
es puramente financiero. En esta forma de concentracién, que es la mas difundida
y la que presenta practica y juridicamente mayor interés, el enlace entre las empresas
se produce mediante la participacién de unas en el capital de otras. Este es un
sistema de enlace capitalista que constituye acaso el instrumento por excelencia de
la concentracidn, por ofrecer la ventaja de su flexibilidad y permitir que se aumente

o disminuya en nimero de empresas unidas mediante una simple operacién de
adquisicion o venta de acciones. Al servicio de esta modalidad de vinculacion
empresarial se ha desarrollado modernamente una técnica de origen anglosajon,
dirigida a facilitar la adquisicién o fortalecimiento den control de una empresa
determinada a través de una oferta publica de compra de actakeesver bijl

en condiciones especiales y por un valor, generalmente, superior al del mercado.

En lo sustancial, pues, el interés del grupo empresarial coincide con aquel de
las empresas coligadas o controladas, ya que es, precisamente, el control de las
distintas empresas por parte de un mismo sujeto el presupuesto y, al mismo tiempo,
el medio para la realizacion de una finalidad econdmica unitaria.

De este modo, el control de este grupo de empresas puede ser efectuado bien
por medio de un sistema en cadena o piramidal, que permite a una persona natural
o juridica controlar a una empresa, la cual a su vez controla a una segunda y ésta a
una tercera y asi sucesivamente; o bien por un sistema radial, que permite a una
persona contemporaneamente controlar una pluralidad de empresas. Algunas veces
el control se lleva a cabo combinando ambos sistemas.
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La persona juridica que ejerce el control del grupo empresarial algunas veces
desarrolla una actividad econémica propia de manera paralela a la actividad de
controlar la actividad econémica de las empresas del grupo y, otras veces, se dedica
exclusivamente al control de las empresas en las que participa. En el sistema en
cadena, por ejemplo, el control de las otras empresas se realiza con el ejercicio
directo de una actividad empresarial, en tanto que en el sistema radial el control
constituye el objeto excluskvo de la actividad de dicha persona. Este es el caso de
la sociedad de participacion, mas conocida cboiding compangn la literatura
especializada.

En unholding como bien sabemos, la sociedad dominante irradia su poder
sobre las otras empresas, les impone su voluntad y se erige en arbitro de sus destinos.
Entre la sociedad cabeza del grupo y las empresas dominadas se establece una
relacion de dependencia o filiacion que permite dar a la primera el calificativo de
sociedad madre y a las segundas sociedades hijas o filiales. Unas veces esa relacion
materno-filial se consigue adquiriendo todas o la mayoria de acciones o
participaciones sociales de sociedades ya constituidas; pero en otras, la sociedad
madre actla de promotora o fundadora de una segunda sociedad, en la que se
reserva la totalidad o la mayoria del capital, y luego hace que esta segunda tome la
totalidad o la mayoria del capital de otra tercera; ésta, a su vez, de otra cuarta, y asi
hasta formar una cadena de empresas, quedando sometidas a la voluntad y dominio
absoluto de la primera.

Laholding companyo debe ser confundida con la sociedad de cartera o con la
sociedad de inversion mobiliaria, ya que éstas, aun cuando se interesen e inviertan
su patrimonio en acciones de otras empresas, no persiguen, a diferencia de la
holding, ninguna finalidad de dominio o control de las empresas cuyas acciones
adquieren.

1.4.3. Forma personal

Una tercer mecanismo para lograr la unién de empresas es el personal, que se pone
en ejecucién a través de la eleccion, nombramiento o entrecruzamiento (el
denominadanterlocking directorieangloamericano) de administradores comunes.
Este sistema constituye un instrumento de direccién y dominio de empresas,
juridicamente autbnomas, que reporta no pocas ventajas de orden econémico,
suprimiendo concurrencias comerciales, asegurando colaboraciones y coordinando
planes de produccion. Esta forma de agrupacion personal, es considerada por un
sector mayoritario de la doctrina como una consecuencia, no como una causa de
control; es decir, se estima que hay directores comunes por una previa situacion de
control, pero no hay control porque se tenga directores comunes. Similar reflexion
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se formula respecto del supuesto de influencia personal ejercida mediante vinculos
con los administradores.

En cuanto a la titularidad de las empresas del grupo, hay que decir que ella gira,
habitualmente, en torno a una o varias personas, integrantes por lo general de una
misma familia, que detentan la participacién dominante en las empresas y ocupan
diferentes cargos ejecutivos en ellas. A este grupo se le suele identificar con el
apellido de familia.

Por ultimo, debemos sefalar que no es suficiente que haya identidad de
accionistas y directores para que se conforme un grupo empresarial de caracter
personal, sino que debe existir también una politica empresarial comun para todas
las empresas que integran el giipo

1.5. Clasificaciones de grupos de empresas

Son varios los criterios de clasificacion que la doctrina propone para los grupos de
empresas. Veamos algunos:

» Por elobjeto socialde la empresa dominante o de la mayoria del grupo, se
clasifican en grupos industriales y financieros. Estos ultimos, dedicados
predominantemente a la captacion de recursos financieros para dedicarlos a su
clientela (empresas bancarias y de seguros), son los que mas demuestran la
existencia de una unidad econdémica.

» Atendiendo a l&structuradel grupo empresarial, pueden ser radial, en la que
la sociedadolding se sitta al centro del grupo y a partir de alli dirige toda la
actividad econ6mica de las deméas empresas; piramidal, en la que el control es
realizado por la empresa dominante de manera escalonada; y circular, en la que
el control tiene como fundamento las participaciones reciprocas en las empresas
del grupo. El grupo circular implica, pues, que una empresa participa en el
capital de otra, luego ésta hace lo mismo respecto a una tercera y asi
sucesivamente, hasta que la Ultima empresa participe en el capital de la primera.

« En funcién a como se lleva a cabbcontrol tal y como adelantdbamos, se

clasifican en grupos centralizados y grupos descentralizados. En el grupo
centralizado, que funciona como una sola empresa, las decisiones se adaptan al

23 Asi se manifiestadyva Saavebra, J., “Los grupos de empresaspy. ult. cit.
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régimen legal y estatutario de cada una de las sociedades. Es una empresa
policorporativa, integrada por una pluralidad de personas juridicas, con su
respectiva denominacién, domicilio social, patrimonio y érganos sociales. El
grupo descentralizado, por su parte, mantiene la unidad de decisién gracias a la
colaboracién entre distintas empresas, basada en un contrato de organizacion.
Estan dentro de este grupo, por ejemplo, las sociedades hermanas o gemelas
(con identidad de socios, de participacion de éstos en el capital, y de
administradores), que se crean con distintas finalidades: ventajas en los paraisos
fiscales, exigencias internacionales, etc. También ingresan agirifegntures

o filiales comunes conocidas como concentraciones cooperativas y los grupos
cooperativos que seran tratados mas adelante.

« Finalmente, tomando como referenaformacomo se constituyen los grupos,
se clasifican en grupos contractuales y grupos de hecho. Los primeros se
constituyen previa estipulacion de un contrato de dominacion o de cesion de
ganancias, en el cual se acuerda entregar compensaciones a los socios externos
0 minoritarios; los segundos, en cambio, la direccién unitaria efectiva no se
desprende de un contrato, sino de otros mecanismos.

1.6. Las dificultades de la reglamentacion del fenomeno grupo

Distinto al problema que causa la recepcion del fenémeno de grupo, entendido
como un mero fendbmeno de agrupacion entre una pluralidad de empresas
juridicamente independientes, es el que despierta el grupo como nuevo modelo
empresaridt, que sobreponiéndose a las singulares empresas y creando un propio
centro de decisiones, se convierte en el instrumento de realizacion de un interés
unitario del grupo. Este es el problema afrontado y resuelto pktGaa través de

la reglamentacion de ld&&nzern es el problema afrontado, pero no resuelto, por

el Proyecto de IX Directivaee sobre el derecho de los grupos societarios, y por la
Proposition de loi sur groupes de sociétes et la protection des actionaires, du
personnel ed les tierpresentado al Parlamento francés.

Aqui no se trata, pues, de individualizar los limites que la accién unitaria del
grupo encuentra en la autonomia de las empresas que conforman el grupo y en la
exigencia de tutela de los intereses de aquellos que en cada sociedad estan
implicados como accionistas, trabajadores y acreedores, sino de establecer las

24 Ruiz Peris, J.1., “Desregulacion en el derecho de sociedades un estatuto flexible para las filiales comunes y
sociedades intragrupo”, n® 22@m, 1997, pags. 1803 a 1838.
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hipbtesis en las cuales estas limitaciones pueden ser superadas, asi como los
elementos que caracterizan esta nueva estructura unitaria; las condiciones en las
gue el interés del grupo puede imponerse en perjuicio del interés particular de las
empresas y las consecuencias que derivan para los terceros. Se trata, en suma, de
establecer si esta estructura organizativa surge con la determinacién de hecho de
los elementos que la caracterizan (esencialmente, la creacion de un centro
direccional unitario que imponga una politica de grupo) o surge, por el contrario,
solamente sobre la base de un contrato (denomiBatilerrschungvertragn
Alemania;contrat d'affiliationen Francia y contrato de predominio en el derecho
comunitario) que legitime la creacion de este centro direccional superior, y regule
su funcionamiento y sus consecuencias.

El Proyecto de IX Directivacey el proyecto francés se han inclinado por esta
segunda opcidn, y han propuesto una disciplina juridica para los grupos de direccion
unitaria que tengan origen en un contrato. Adicionalmente el Proyecto de Novena
Directiva prevé expresamente el supuesto de la responsabilidad de la empresa
dominante por la influencia, directa o indirecta, sobre la sociedad dependiente,
cuando aquélla produzca un perjuicio para la tltima (véase art. 7.1.). El perjuicio
tiene que provenir de una falta de gestién, en las mismas condiciones que si la
empresa dominante fuera miembro del 6érgano de direccion de la sociedad
dependiente; o de operaciones realizadas o de medidas adoptadas no conformes
con el interés de la sociedad dependiente, o de la abstencion de realizarlas o de
adoptarlas cuando hubieran sido conformes a ese interés.

Dicho lo anterior, corresponde realizar a continuacién un repaso somero de la
legislacién comparada, exponiendo una breve revision de las principales normas
gue hacen referencia a los grupos de sociedades y que se han dictado en ltalia, la
Union Europea y, por ultimo, en nuestro pais.

El derecho italiano cuenta con un conjunto de disposiciones que hacen referencia
a los grupos de empresas, a sabeZodlice civile art. 2359 (modificado por Ley
216/1974, luego sustituido por el Dec. leg. 127/1991); la Ley 287/1990, sobre
normas para la tutela de la concurrencia y del mercado, que en el art. 7 fijja una
nocion funcional del régimen de las concentraciones, y en el art. 27, que sujeta a la
autorizacion del Banco central la adquisicion de participaciones de control en entes
financieros; el Dec. leg. 127/1991, sobre balance consolidado; la Ley del 2 de
enero de 1991, n° 1, que en el art. 4.3 define el grupo de sociedades de
intermediacion mobiliarias(v), de sociedades de gestion de fondos comunes de
inversion mobiliaria (art. 9.13) y de sociedades fiduciarias (art. 17.1); la Ley de 9
de enero de 1991, n° 20, sobre normas de control de las participaciones de empresas
0 entes de seguros, art. 10.2; la Ley del 6 de agosto de 1990, n° 223, que disciplina
el sistema radiotelevisivo publico y privado, art. 37; la Ley de 18 de febrero de
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1992, n° 149, que disciplina las ofertas publicas de venta, suscripcién e intercambio
de titulos, art. 10.2; el Dec. leg. 87/1992, sobre balance consolidado de los bancos,
art. 25; el Dec. leg. 385/1993, sobre sociedades bancarias, arts. 23 y 59; la Ley
109/1994, sobre empresa de obras publicas, arts. 8.5, 11, 15.4; el Dec. leg. del 8 de
julio de 1999, num. 270, sobre la administracion extraordinaria de la gran empresa
en estado de insolvencia, art. 80, entre otras.

En el derecho comunitario se traté por primera vez el tema de los grupos de
sociedades en la VII Directiveee 83/349 del 13 de junio de 1983, relativa a la
“Ordenacion de las legislaciones nacionales sobre las cuentas consolidadas”. En
esta Directiva se encuentran, practicamente, los Unicos antecedentes legislativos
que puedan llevar a una definicién de grupo de sociedades y los rasgos tipicos que
lo configuran. Posteriormente, la Propuesta de IX Directivaobre estos grupos
aport6 algunos elementos importantes. En lo relativo al concepto de grupos de
sociedades, se inclina decididamente por el llamado modelo contractual, lo que
puede llevar a que tanto el concepto econémico como el juridico acrecienten su
distanciamiento. Ella, ademas, considera que las sociedades del grupo deben estar
unidas bajo una direccién Unica y administradas como si en realidad se tratara de
una sola sociedad, pero manteniendo cada una su autonomia. De esto se desprende,
pues, que el grupo no tiene personalidad juridica por que su objetivo es desarrollar
la actividad econdmica de las sociedades que la componen.

Actualmente, en el seno de la Unién europea se sigue trabajando el tema. La
tesis que cada dia capta mas adeptos es la que propone elaborar un derecho
comunitario de grupos de sociedades; esto es, elaborar una normativa centrada en
el derecho societario, dejando fuera otras areas juridicas, como el laboral, concursal
y fiscal.

En nuestro pais no se tiene una normativa general de grupos de eftripresas
sélo se dispone de un conjunto de normas sectoriales que regulan diferentes aspectos
del funcionamiento de los grupos. Asi, se han dictado primero normas fiscales,
permitiendo o imponiendo la tributacion consolidada, luego ha seguido la legislacion

25 Segun Rig A, “Los grupos de sociedades en el derecho espafiol”, nRi2201996, pag. 467 y sigs., “la
legislacion espafiola no contiene, propiamente, un concepto general de grupo de sociedades... el art. 42 del C.
de c... El problema se complica como consecuencia del hecho de que la Ley 24/1988, de 28 de julio, del
Mercado de Valores, contiene un concepto de grupo distinto del que se deriva de las condiciones objetivas de
consolidacion. Mientras que el Cadigo de Comercio utiliza el método presuntivo de la existencia de la direccién
unitaria, basado en la simple concurrencia de determinados supuestos taxativamente enumerados (art. 42.1
C. de C.), la Ley del Mercado de Valores sigue el método realista, conteniendo una auténtica definicion de
grupo que complementa con las presunciones del Cadigo de Comercio en materia de consolidacion a las que
afiade una mas por razon de la composicion subjetiva del 6rgano de administracion de la dominada”.
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sobre entidades financieras, para determinar las bases técnicas de solvencia, en
especial su nivel minimo de fondos propios, teniendo en cuenta la realidad y
diversidad de riesgos del grupo.

Entre las normas que se mencionan como aplicables a los grupos estan: el art.
42.1. del Cadigo de Comercio de 1885, que contempla sélo datos 0 mecanismos
juridico-formales que permiten, en hipétesis, presumir una unidad de grupo; los
arts. 87 y 105.2 de la Ley de sociedades anénimas, que considera sociedad
dominante, a efectos del régimen de autocartera, la que por mayoria de derechos
de voto u otros medios puede ejercer influencia dominante sobre la otra, la sociedad
dominada; los arts. 4 y 53 de la Ley del mercado de valores, Ley 24/88 del 28 de
julio de 1988, reformulado por Ley 13/92 del 1° de junio de 1992, que estima
pertenecientes al mismo grupo todas las entidades que constituyan una unidad de
decision, entendiendo que existe ésta en los supuestos juridico-formales que se
enumeran a continuacion: el art. 8 de la Ley de defensa de la competencia, Ley 16/
89 del 17 de julio de 1989, que establece que a los efectos de la aplicacién de esta
ley se entiende que las conductas de una empresa previstas en la misma son también
imputables a la empresa que la controla, cuando el comportamiento econémico de
aguélla es determinado por ésta. Ademas, hay que citar el real decreto sobre recursos
propios de entidades financierasp 1343/1992 del 6 de noviembre de 1992, art.

6; la Ley de sociedades de responsabilidad limitada, Ley 2/95 del 24 de marzo de
1995, art. 10.1; la Ley de cooperativas, Ley 27/99 del 19 de julio de 1999, art. 78,
entre otras.

2. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN
NUESTRO DERECHO SOCIETARIO

La Ley de sociedades anonimas establece que los administfadooasepto que
incluye a los consejeros de administracion y, por lo tanto, a su presidente) deben

26 IcLEsias Prapa, J.L.,Administracion y delegacion de facultades en la sociedad anéfecaps, Madrid,
1971, pag. 115y sigsskesan VELAsco, G., en voz “Administradores de SA”, enwv ., Enciclopedia juridica
bésica,vol. |, Civitas, Madrid, 1995, pag. 344a&kipo De PaLma, V.M., “El 6rgano de administracion en la
sociedad anonima”, t. XXX, vol. 2amn, 1991, pag. 419y sigs. En torno a una mejor delimitacion del perfil
juridico de la figura del administrador puede vers&iMas JariLLo, M. Josg Las normas de conducta de los
administradores de las sociedades de capitall ey, Madrid, 2002, pag. 133y sigs. y, en particular, a partir
de la pag. 298y sigs. donde la autora da buena cuenta de las cualidades y requisitos que han de concurrir en
la figura del administradorabia HErmiDA, A., “Tendencia expansiva de la nocién de personal de alta direccion
en el ambito de la economia financiera (el magnagerialismo financiero)”, rSsBppctubre-diciembre,
2000, pag. 300y sigs. En torno a las funciones a desarrollar por los administradores gréas@EBRq
J.J., “Responsabilidad civil y mercantil de administradores y altos directivoResponsabilidades y
obligaciones de directivos y administradqr€estion, Barcelona, 2000, 1996, pag. 10.
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desempenfiar el cargo con la diligencia de un ordenado empresario y de un
representante I€al

La Ley de sociedades anonim@segula dos tipos de acciones de

responsabilidad contra los administradores: accion social y accion individual.

27

28

29

Un estudio pormenorizado sobre este particular puede encontranseee@ARRILLO, E.F., “El deber de

diligencia de los administradores de sociedades”, n® 14, RdS, 2000. pags. 275 a 323, en particular pag. 277,
que dice: “las obligaciones y responsabilidades de los administradores sociales constituyen elementos
fundamentales en el régimen juridico de ordenacion de las sociedades mercantiles. Se sitdan en el plano
estatico o de conservacion, y en el plano dinamico o de producci@nfie3 CaLero, F.,La sociedad cotizada

en bolsa en la evolucion del derecho de socieddieal Academia de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid,

2001, discurso leido el dia 26 de marzo de 2001, en el acto de su recepcién como académico de nimero, pag.
258y sigs. MrTiNEZ MAcHUCA, P., “Algunas cuestiones sobre la accion social de responsabilidad [arts. 133-
1341sa]", t. |, enEstudios lanzas-selyMadrid, 1998, pags. 533 a 55%0RicUEZ SANCHEZ, SoNIA, “Sentencia

de 28 de junio de 2000: responsabilidad de los administradores en la sociedad anénima frente a los socios y
terceros”, n° 55, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil, 2001, pags. 175y 176: “debemos entender que
los dos deberes de caracter general que pesan sobre los administradores son diligencia y lealtad. El primero
de ellos, el deber de diligencia, actia como criterio para determinar el comportamiento exigible a los
administradores atendiendo a las circunstancias de cada caso y, ademas, les obliga a respetar las prescripciones
legales y reglamentarias impuestas para los empresarios en general y las especificas del sector en que opere
la sociedad. Por su parte, el articulo 133 dedaestablece que los administradores responderan ‘por actos
contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que deben desempefiar el
cargo’. Tal diligencia es precisamente la que recoge el art. 127.1.ske &ntendiendo que la diligencia

propia de los administradores, como ordenado empresario y representante leal, requiere el cumplimiento de
los deberes que les imponen la ley y los estatutos”.

A su vez: lLesoT Mas6, J.O., “El sistema de la responsabilidad de los administradores. Doctrina y
jurisprudencia”, n° 7, RdS, 1996, pag. 61 y sigsrBMoro, J.L., y MarroQUIN PaRRA, F., “La diligencia y
lealtad en la actuacion de los administradores en la sociedad anonima”, t. IV, La Ley, 1999, pags. 1609 a
1618. PrTELLANO Diez, P., Deber de fidelidad de los administradores de sociedades mercantiles y
oportunidades de negogiMadrid, 1996. &tos Briz, JamE, “La responsabilidad civil, fiscal y penal de
directivos, apoderados, administradores de hecho y liquidadoaeg’sponsabilidad de los administradores

de sociedades de capital? 24, Estudios de Derecho Judicial, Madrid, 2000, pag. 329 y sigsnBo
MicueL, I., El deber de secreto de los administradores de sociedades anénimas y lintliadas, Madrid,

2001, pag. 217 y sigs. Para el derecho comparado, en similares términoss 1N, R.Directors’ personal
liability, Bsp Professional Books, 1987, pag. 81, donde trita personal character of the duty of care and
skill”. MerLg, Ph.,Sociétés commercialég edicion, Précis Dalloz, Paris, 2000, sentencia de 29 de diciembre
de 1999 ga. 9619), refiriendose al art. 128a: “la representacion de la sociedad corresponde a los
administradores en la forma determinada en los estatutos”.

Para saber méas sobre los antecedentes del control del érgano de administracién y, en particular, la Ley de
sociedades anénimas de 17 de julio de 1951 y, sobre el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas
de 22 de diciembre de 1989, eniLas JariLLO, M. J.,Las normas de conducta de los administradores, op.
cit.,pags. 51y 63y sigs.&&nT CHuLIA, FRaNcIsco, “La sociedad andnima en el derecho comunitario europeo”,
enaa.vv. Estudios juridicos sobre la sociedad anonji@avitas, Madrid, 1995, pag. 113y sigs.

Cfr.,, ALonso Soto, R., “Consideraciones sobre el ejercicio de la accién social de responsabilidad de los
administradores de la sociedad anénima”, n°® 5090, La Ley, de 5 de julio de 2000, pagack@Bi@nco,

J.E. .Los mercados de valoresctualidad Editorial S.A., Madrid, 1995, pag. 67: “En el caso de una actuacién
incorrecta o negligente de los administradores de una sociedad anénima (cotizada o no), pueden aplicarse los
siguientes niveles de responsabilidad: responsabilidad penal, si su actuacién implicare algun tipo de delito.
Se puede exigir a través de la denuncia o de la querella. Responsabilidad administrativa o infracciones del
mercado de valores. Cualquier persona puede poner en conocimiento de la Comisién Nacional del Mercado
de Valores hechos que puedan constituir infraccién, tras lo cualvla puede iniciar el expediente
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A lo largo del tiempéP, y en los distintos sistemas juridicos, las

posibilidades de organizacion de las relaciones entre los administradores y la
sociedad han girado en torno a dos esquemas bé&kiaom relacion
contractual? (tesis de la representacion) o una relacién orgénica (tesis del

30

31

32

correspondiente. Responsabilidad civil. Se puede exigir a través de una demanda ante los tribunales”.
Igualmente, &na, Josg “La reforma de los consejos de administracién en las sociedades cotizadas”, en
AA.W. Los consejos de administracion espafioles en una economia globaBrdeldn 67, 1997. pags. 468

y 469 apunta que “el articulo @5v establece el principio de responsabilidad administrativguéeEnes

ostenten cargos de administracién o direcalérias sociedades obligadas al cumplimiento de las obligaciones
anteriormente indicadas. Esta responsabilidad puede llevar aparejada la imposicién de sanciones muy
importantes, reguladas en el articulo 105 devia.. Si se pasa del &mbito administrativo al penal, los
administradores sociales no escrupulosos podrian caer bajo los supuestos de aplicacién de las nuevas figuras
delictivas reguladas en el reciente Cédigo Penal de 23 de noviembre de 1995. Los articulos 285 y 286 tipifican
el delito de uso de informacion privilegiada, dentro de los delitos contra el mercado, y los articulos 290 a 297
regulan los especificamente denominadiglitos societariosen los que se incluyen el falseamiento de las
cuentas sociales, la imposicién de acuerdos abusivos, la formulacién de mayorias ficticias, la negaciéon de
derechos politicos a los accionistas, la obstruccién de la autoridad supervisora o la disposicion fraudulenta de
los bienes sociales”. Véase, ademas, el estudiaden@ GonzaLez, J., “Responsabilidad administrativa en

la reciente legislaciéon de crédito, seguro y mercado de valores: algunas cuestiones sustantivasgn® 34,
abril-junio, 1989, pag. 30Mid., a su vez: GrLON, Luis, “Reflexiones sobre la tutela de la minoria en la
sociedad de responsabilidad limitada"Estudios de derecho mercantil en homenaje a Rodrigq Giétas,

Madrid, 1978, pag. 86.14nso Ureea, A., “Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores

de una sociedad anénima”, n® 188y, octubre-diciembre, 1990, pag. 670 y sigsrévo MARTiNEZ, |., “Art.

133 de lasa”, enaa.vv. vol. 2,Comentarios a la Ley de sociedades anénimiasnos, Madrid, 2001, pag.

1388: “ademas de la responsabilidad civil y penal, los administradores responden en derecho espafiol en el
ambito administrativo. Significa que la administracién publica, a través del érgano legalmente competente y
respetando el procedimiento respectivo, puede imponer sanciones administrativas que se traducen normalmente
en multas y sanciones de caracter econémico o de otra indole. Me refiero concretamente a la responsabilidad
administrativa prevista en los articulos 89 y 221 El primero hace referencia a la infraccién de las normas
sobre negocios de las propias acciones... El segundo, sobre infraccién del depdsito de las cuentas anuales”.

GRON TENA, “La responsabilidad de los administradores de la sociedad anénima en el derecho espafiol”, vol.
I, Anuario de derecho civibbril-junio, 1959, pag. 421y sigs. Explicas®yo MarrinEz, I., “Art. 133 de la

LsA”, op. cit.,pag. 1386: “el origen de la responsabilidad hay que buscarlo en el articulo 144 del Cédigo de
Comercio, que, segun doctrina autorizada, fue tomado de dos preceptos franceses: el articdDtm@zidel
Commercey el articulo 44 de la Ley francesa de sociedades de 1867. Posteriormenteld951 y lasrL

de 1953 contenian un sistema de normas mas completo de responsabilidad (arts. 79, 80 y 81 y art. 13.1,
respectivamente)..., es lo cierto que el derecho positivo ha mantenido siempre y sin solucién de continuidad
el principio culposo de la responsabilidad de los administradores y se ha ocupado, por otro lado, de fijar los
supuestos o causas de esa responsabilidad”.

MoriLLas JariLLo, M.J., Las normas de conducta de los administradores, op.péiy, 72 y sigs. #Rez
CarRILLO, E.,La administracion de la sociedad anénima. Obligaciones, responsabilidad y aseguramiento,
Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 52 aibm,“El deber de diligencia de los administradores de sociedades”,

n° 14, RdS, 2000, pags. 276-277, afirma la posicion mixta (organica y contractual) de la posicion juridica de
los administradores sociales.

Segun &rovo MARTINEZ, ., “Art. 133 de la.sa”, Comentarios, op. citpags. 1393 y 1394: “el fundamento

de la responsabilidad del administrador hay que buscarla en la figura del mandato porque el administrador,
como todo mandatario, debe responder por las obligaciones asumidas frente al mandante... por contra, hay
quienes afirman que los administradores responden porque el principio juridico, admitido universalmente del
neminem laederaadie debe causar dafio a otro y si lo hace debe responder, es fundamento suficiente para
articular la obligacion de resarcimiento”.
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6rganoy®. Podemos decir que, conforme a la teoria orgénica, quien actlia es la
persona juridica con sus propios 6rganos, y la personay el 6rgano constituyen una
unidad; mientras que si seguimos la teoria de la representacion, la persona juridica
actla por medio de representaffteyg la persona y el representante son sujetos
diversos.

Unido a los anterior, también en el derecho positivo existe una polémica doctrinal
sobre la naturaleza de la responsabilidad civil de los administradores. En otros
términos, por un lado, nos encontramos aquellos que piensan que hay una
responsabilidad objetiva porque ha desaparecido el parametro de la diligencia como
criterio general de imputacion de responsabilidad, de suerte que se puede hablar
de causas objetivas cuando los actos son contrarios a la ley o a los estatutos. En
tales supuestos el administrador responde sin necesidad que el demandante aporte
la prueba positiva del dolo o de la negligencia. Por otro lado, nos encontramos con
aquellos que defienden la naturaleza culposa de la responsabilidad de los
administradores en todos los casos. Sea como fuere, cualquiera que sea la causa
gque produce el dafio 0 menoscabo, siempre hay que probar la culpa o negligencia
del administrador.

Consideramos que en la accion social estamos ante una responsabilidad
contractua®, por incumplimiento de la obligacion de administrar o ejercer

33 Cfr., ArRanGUREN URRIZA, FRANCISCOJ., “Régimen general de la responsabilidad civil de los administradores
de sociedades anénimas y de responsabilidad limitada: causas, efectos y extintiangsponsabilidad
de los administradores de sociedades de capifa?4, Estudios de Derecho Judicial, Madrid, 2000, pag. 19
y sigs. $HoLasTIQUE, E.,Le devoir de diligence des administrateurs de sociétés. Droit frangais et anglais,
Lepy, Paris, 1998, pag. 115, apunta qagésponsabilité degonseil peut bien étre individuelle lorsqu’un des
membres du conseil a commis directement une faute qui n'est imputable qu’a lui-méme, tel administrateur
qui commet une faute dans I'accomplissement d’un mission ou d’'un mandat excéptionnel

34 Arrovo MaRTINEZ, |., “Art. 133 de laLsa”, op. cit., pags. 1391 y 1392, argumenta que “en el caso de
administrador persona juridica la imputabilidad de la conducta ilicita, y en su caso exoneracion, debe realizarse
a la persona fisica representante el art. 143 del Reglamento del Registro Mercantil exige que la persona
juridica nombrada administradora designe a una persona fisica que, en nombre de aquélla y con caracter
permanente, pueda desempefiar por si sola todas las funciones inherentes al cargo vidnfe@rdern de
3 de junio de 1999a¢ 4193), si bien las consecuencias patrimoniales se imputaran al patrimonio social de la
persona juridica administradora”.

35 Capena Escuer A, “Responsabilidad de los administradores en el &mbito mercantil. Acciones civiles, sociales
e individuales”, erResponsabilidades y obligaciones de directivos y administradBestion, Barcelona,
2000, 1996, pag. 29 y sigs., explica los presupuestos de la responsabilidad diciendo que “el dafio ha de
ocasionarse por culpa de los administradores... conforme al art. 1107 del CC, el administrador respondera
Unicamente del dafio que sea consecuencia necesaria de su actuacion, salvo si media dolo, en cuyo caso se
agrava la responsabilidad y respondera de los que conocidamente se deriven de aquélla’. Asi, entre otras:
sentencia de 29 de abril de 1989.(8697); sentencia de 22 de mayo de 18893478); sentencia de 8 de
julio de 1999 kA 4900), donde se indica que la responsabilidad de los administradores es de tipo contractual
directamente con el ente. También la sentencia de 28 de junio der2080%2) y el auto del Tribunal
Supremo de 31 de octubre de 20@Q 8319).
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diligentemente las competencias propias del érgano de administracién, que surge
de la actuacion de los administradores como tales, diferenciandose asi de otros
supuestos de responsabilidad contractual por relaciones negociales con la sociedad,
en cuyo caso el incumplimiento no tiene este caracter organico. En el supuesto de
gue se ejercitarse por la sociedad, estamos ante una aplicacion especial de la accién
de incumplimiento del articulo 1101 del Cdadigo Civil. En cambio, en caso de
ejecutarla los socios o los acreedores estariamos ante una variante de la accién
subrogatoria.

Por otro lado, en la accion individual, se trata de una responsabilidad de origen
extracontractual, aunque se origine por razoén de un contrato celebrado con los
administradores. Asi, la accion individual de responsabilidad es un supuesto especial
de la accion del art. 1902 del CC, caracterizada por referirse a actuaciones de los
administradores como tales, en su condicidon de 6rgano, siendo posible la
responsabilidad extracontractual general por dafios originados en su actuacién como
particulares.

La institucién de la responsabilidad civies utilizada, en ambos casos, por el
derecho de sociedades como un elemento mas de los que componen el sistema de
control de la gestiéh, con la pretension, comun al resto de elementos de ese

36 Institucién ya estudiada pou@no GonzALez, J.,La responsabilidad civil de los administradores deda
op. cit.,pags. 47 a 55. Explicaba, a su vezr&z-L Lanos Gomez, L., “Responsabilidad de los administradores
de sociedad anénima”, vol. IXnuario de derecho civibctubre-diciembre, 1962, pag. 924: “su diversificacion
se opera, Unicamente, en atencién a la diversa incidencia del dafio producido. Si éste produce su impacto
directamente en el patrimonio de la sociedad, la responsabilidad susceptible de derivarse para los
administradores culpables se dice social. Si, por el contrario, el evento dafioso incide directamente en la
esfera patrimonial propia y privativa de terceras personas extrafias a la subjetividad misma de la sociedad, la
responsabilidad se considera como individual. La responsabilidad social y la responsabilidad individual a
gue pueden quedar sometidos los administradores engendrara para los sujetos dafiados la posibilidad de
utilizar un remedio sustancialmente idéntico; el planteamiento judicial de la correspondiente accién de
responsabilidad para exigir a los administradores culpables la reintegracién del perjuicio patrimonial
experimentado”. Dice fonso UResa, A., “Presupuestos de la responsabilidad de los administradores de una
sociedad anénima”, n® 198w, octubre-diciembre, 1990, pag. 661: “la responsabilidad social del art. 133
LsA, asi como la individual del articulo 135, se sitGan en el marco del derecho civil o comun patrimonial,
concretamente en el derecho de dafios, sirviendo como via de reintegracion al patrimonio social o individual
perjudicado por los administradores”afgeTa SucH, J.M.,La responsabilidad civil, fiscal y penal de los
administradores de las sociedad@%ed., Marcial Pons, Madrid, 1996rtapo CosLEs, La responsabilidad
de los administradores societarios en el ambito civil y spEidl Atelier, Barcelona, 1998, pag. 70 y sigs.
También, GnpeLario MAcias, |., “La responsabilidad de los administradores solicitada por la minoria en la
sociedad bursatil”, n°® 23Revista de contabilidad y tributacipdiciembre, 2002, pags. 185 a 234.

37 Considérese lo que apuntaslcuren Urriza, FRanciscoJ., “Régimen general de la responsabilidad civil de
los administradores de sociedades anénimas y de responsabilidad limitada: causas, efectos y &stincion”,
responsabilidad de los administradores de sociedades de cadi#d, Estudios de Derecho Judicial, Madrid,
2000, pag. 35: “es importante, a los efectos de la accion social de responsabilidad, determinar la medida en
que la junta general puede intervenir en la gestién social, cuando para determinados actos de gestién se
requieran instrucciones de la junta, autorizacién previa o aprobacion posterior. Es igualmente importante
determinar qué decisiones exceden de la gestion social y quedan fuera de los poderes del 6rgano de
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sistema (p. ej.: sistema de impugnacién de acuerdos del érgano administrativo,
reconocimiento de otros derechos de minoria). Con ello, se intenta estimular que
la actividad de administracion de la sociedad se desarrolle correcté&meste
decir, de forma acorde al modelo de conducta del ordenado empresario y
representante leal (art. 127sa como anotabamos, precepto modificado
recientemente por la Ley 26/2003 sobre transparencia de las sociedades cotizadas,

administracion. Y, finalmente, en qué medida afecta a la responsabilidad de los administradores la existencia
de un previo acuerdo de la junta general, tanto en orden a las obligaciones que le corresponden a informar a
la asamblea, como de ejecutar tales acuerdos, y en concreto, en qué medida cabe a los administradores
descargarse de responsabilidad ante decisiones arriesgadas mediante obtencién de un previo acuerdo de la
junta general”.

38 MoriLLas JariLLo, M.J.,Las normas de conducta de los administradores, oppéig., 352 y sigs., dice que
“la conducta diligente del administrador no se define en la ley con una serie de reglas sino, de nuevo, de
forma general, por remisién a un modelo. Se trata de un modelo objetivo o abstracto, porque el comportamiento
exigible al deudor no se determina de acuerdo con las aptitudes personales del sujeto concreto -cosa que si
hace el modelo de diligenctpuam in suisque alude a su trayectoria personal- sino por referencia a una
persona ideal, a un modelo externo a la persona del deudor”. Por su parte zipLierl_J., “La significacion
de la informacién contable en las modificaciones estructurale®etho de sociedades, libro homenaje
a Fernando Sanchez Calereol. 2, McGraw-Hill, Madrid, 2002, pag. 2184 y sigs., que “las obligaciones
especificas que han de observar los administradores en las modificaciones estructurales se habran de interpretar
e integrar conforme a los deberes generales de diligencia y fidelidad que informan la actuacién de los
administradores”.

Vease ademas en torno a la actuacioén diligente del administrador la sentencia de 8 de febreragle 1999 (
1518); larbcrnde 13 de octubre de 199 B308); sentencia de 14 de octubre de 18283809); sentencia
de 15 de octubre de 1992 (8313).

Para el derecho comparadosoBino, A. y FrascineLLl, Gli amministratori delle societa per azioni e a
responsabilita limitadaGiuffre, Milano, 1996, pag. 196, puntualizan ambos autores como la jurisprudencia
italiana ademas de aplicar el parametro de la diligencia del mandatario del art. 1170 del CC, también recurre
al art. 1176, que establece que, tratandose de una actividad profesional, la diligencia debe valorarse con
relacion a la naturaleza de la actividad ejercitadacBA., “The company law review: legislating director’s
Duties”. Journal Business Lawgeptiembre, 2000, pags. 472 a 4940811, R. E.soN, CH. LASTER, J., ‘Equity
Ownership and the Duty of Care: Convergence, Revolution, or EvdRitieal. 55, n° 2Businesd awyer,

2000, pags. 661 a 692.

39 DeLa Camara Auvarez, M., “La administracion de la sociedad anonima”, iRelista Juridica del Notariaglo
octubre-diciembre, 1992, pag. 132 y sigsteean VELASCO, G., “La accién social y la accion individual de
responsabilidad contra los administradores de las sociedades de capitedsponsabilidad de los
administradores de sociedades de capit®l,24, Estudios de derecho judicial, Madrid, 2000, pag. 63.
Jurisprudencialmente, véanse entre otras la sentencia de 13 de febrero de $84) ¥ sentencia de 28 de
febrero de 1996r@ 1608), si bien en multiples ocasiones la responsabilidad esté establecida por la propia ley
con relacion a las obligaciones que se les imponen, es facil colegir que la responsabilidad que esta relacionada
simplemente con el desempefio del cargo no se detearpimari en una serie de casos. En estos supuestos
el contenido de la prestacion debida se define en virtud del criterio de la diligencia. Diligencia que el art.
127.1sa remite al estandar abstracto del ordenado empresario y representantedeedsNikriLLo, M.J.,

Las normas de conducta de los administradores, op.pdy, 256 y sigs., “somos partidarios de una
interpretacion amplia, porque la tarea de los administradores no se desenvuelve en un universo juridico
integrado solo por disposiciones legales con rango de ley, ni, entre éstas, cabe deducir el ambito de
incumplimiento generador de responsabilidadiadg las que la complementan”.AdriNnez Sanz, F., “Art.

127 de lasa”, enaa.w., vol. 2,Comentarios a la ley de sociedades anoniriasnos, Madrid, 2001, pag.

1324 y sigs.
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donde se contempla entre los deberes de los administradores el deber de diligencia,
deber de secreto, deber de lealtad y de fidelidad) para proteger los intereses concretos
de la sociedad, de los socios, de los acreedores o de los terceros en general. Notese
aqui que el deber genérico de administrar comporta dos facetas, cuales son la
gestion y la representacion socidfeg tales son las competencias de los
administradores conforme al art. 8-f de la Ley de sociedades andnimas. No se trata
de poderes de ejercicio discrecional, sino que son otorgados para la consecucién
del interés social, dentro de los limites que impone el objeto social.

El régimen de responsabilidad civil de los administradb@snple, ademas
de las funcionés preventiva y reparadora del dafio y sancionadora de la conducta,
una funcién de control de la gestion.

A la vista de lo expresado, analicemos a continuacion cémo la responsabilidad
viene a derivarse y ordenarse en el grupo de empresas o sociedades.

40 MoriLLas JRiLLO, M.J.,0p. ult. cit.,pag. 181, “facultades de gobierno (convocar la junta, presentar balance,
depositar cuentas, proporcionar informacion a los socios, ejecutar los acuerdos de la junta); facultades de
gestién econémica empresarial (dirigir la marcha de las inversiones, aspectos financieros, relaciones y
actividades comerciales); facultades juridicas, consistentes en la representacion de la sociedad”. Por su lado,
precisa Mya JvEnez, A., La responsabilidad de los administradores de empresas insolvehted,, Bosch,
Barcelona, 1998, pag. 25y sigs., existe una imposibilidad de tipificar los deberes de los administradores. La
sentencia de 26 de mayo de 19843747), afirma “el principio de que las facultades de los administradores
[...] comprende desde el mas sencillo acto de gestion hasta el mas importante de disposicion”. Por su parte, la
roGrNde 31 de octubre de 1989\ (7052), dice: “la funcion de la gestion social atribuida a los administradores
es incompatible con las especiales caracteristicas de un 6rgano colegiado como es la misma facilidad que las
acciones (titulo de vocacion circulatoria) se transmiten y, generalmente, se desinteresan de la actividad diaria;
su régimen, convocatoria, etc., se caracteriza por una rigidez que mal se aviene con las exigencias puntuales
de la administracion de los asuntos sociales [...] sin que la ocasional reunién en pocas manos de todas las
acciones permita eludir esta exigencia, toda vez que en cualquier momento puede desaparecer dicha
circunstancia con el consiguiente entorpecimiento de la vida sociatbdreu de 22 de julio de 199R4
5446): “la enunciacion detallada en los estatutos de los actos concretos gque, al amparo de esa capacidad
general, puede realizar la sociedad resulta en todo caso innecesario...".

41 Diaz EcHEGARAY, La responsabilidad civil de los administradores de la sociedad an¢@fined., Montecorvo,
Madrid, 1993, pags. 275-276.d¥iLLAs JariLLo, M.J.,Las normas de conducta de los administradores, op.
cit., pag. 224.

42 Puntualiza en relacién a la finalidads.&cHo Losapa, F., El ejercicio de las acciones de responsabilidad
contra los administradores de la sociedad andniifieant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 39: “la accién
social de responsabilidad tiene por finalidad conseguir la reintegraciéon del patrimonio social dafiado como
consecuencia de la actuacién antijuridica o negligente de los administradores. Lo que se pretende con el
ejercicio de la accién es la condena del administrador a indemnizar a la sociedad por el perjuicio econémico
causado”.
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3.

LA RESPONSABILIDAD DEL GRUPO QUE COTIZA EN BOLSA

3.1. La sociedad bursatil

Se ha discutido tanto en torno a la naturdfeda esta estructura societaria, como
en relacion a su terminolodgfaAsi, nos encontramos con aquellos autdrgse
identifican sociedad cotizada con las sociedades abiertas que apelan al ahorro

43

44

45

Dice GicHON BLanco, J.E., “El régimen juridico de la sociedad cotizada en Bolsa de Valores, con especial
referencia a la incidencia en el tema de las leyes 37/1998, 50/1998 y 55/1999 y de otros desarrollos propios
del mercado de valores”, &@erecho de sociedades. Libro homenaje a Fernando Sanchez Gfled.,
McGraw-Hill, Madrid, 2002, pag. 845: “no se trata de configurar un tipo societario a afiadir a los conocidos,
puesto que se parte de la base de que la sociedad cotizada es una sociedad an6nima, pero si de reconocer la
existencia de unas caracteristicas propias, asi como de un régimen juridico especifico para dicha sociedad
anénima cotizada”. Por su parte, declaraev CHULIA y SaLINAS ADELANTADO, “Derecho de sociedades y
mercado de valores”, n® 4779, La Ley, 21 de abril 1999, pag. 2: “el tema doctrinal y de politica legislativa méas
discutido es si la sociedad cotizada debe considerarse un tipo especial, que merezca un estatuto juridico
diferenciado del derecho comun de la sociedad an6énima. En general, la doctrina ha considerado la sociedad
cotizada o bursétil como un mero subtipo de la sociedad an6nima, que no merece por ello un estatuto juridico-
privado especial (y no sélo un estatuto o disciplina juridico-publica superpuesta a su régimen sustantivo)”.

Muy clarificador, en este sentido, es el PrafiSiez CaLero, F., “Las sociedades cotizadas o bursatiles en el
derecho espafiol”, n® 4dpss, octubre-diciembre, 1991, pags. 910y 911: “si nos ponemos de acuerdo en que
empleamos la expresién de tipo social como equivalente a la de forma social, podemos llegar a la conclusién
de que la sociedad an6nima es una de esas formas o tipos previstos por la leysgaieedd cotizada, no

es sino una subespecie o subtipo de la sociedad antrammaque precisa que “la consideracién de la
sociedad cotizada como un subtipo de la sociedad anénima tiene la ventaja de que con ello se pone de
manifiesto que aun cuando se admitan las acciones de la sociedad a cotizacion &n domliealad no

pierde su adscripcién a un tipo social determinado reconocido por la Ley, el de sociedad dnteunteén

dice Esteean VELAsco, G., “Sociedad anénima: principales aspectos y problemas de su regulacién”, n° 2,
RdS, 1994, pag. 138: “estos subtipos proceden unos casos de la autonomia estatutaria, lo que nos permite
hablar de la licita configuracion dabtipos estatutariodesay en otros casos, es el propio legislador el que
establece un régimen o estatuto especial en atencién, p. ej.: al tipo de actividad desempefiada (mercado de
crédito, valores y seguros) o a las caracteristicas del accionista como inversor en determinado tipo de sociedades
(sociedad bursétil o abierta), dando lugar a la heterogénea categovéspleciale® desubtipos legalede

lasa”

Explica Taria HerMIDA, J., “La junta general de accionistas de la sociedad anénima cotizada”, en vol. Ill,
Derecho de sociedades. Libro homenaje al profesor Sanchez Gabsoaw-Hill, Madrid, 2002, pag. 2918:

“las ssaa cotizadas o bursatiles constituyen un subtipo dsskasabiertas que se caracterizan por presentar,

junto a los caracteres generales de estas Ultimas (elevado nimero de accionistas, fungibilidad de la condicién
de socio, disoaciacion entre propiedad y control de la gestién social, etc.), la nota definitoria de la negociacion
de sus acciones en las bolsas de valores, que son —de acuerdo con lo dispuesto en el amv46 tesla

Unicos mercados secundarios oficiales de valores en los que aquellas acciones pueden ser negociadas”.

ALonso Lebesma, CarmeN, “El papel de la junta general en el gobierno corporativo de las sociedades de
capital”, enaa.vv., El gobierno de las sociedades cotizadskarcial Pons, Madrid, 1999, pag. 618: “las
sociedades abiertas o bursatiléstl.,, Estesan VeLasco, G., “Propuesta de reforma del derecho aleman de
sociedades anénimas (eferenten-entwurfle 1996 sobre control y transparencia)”, n® 8, RdS, 1997, pag.
536: “sociedades abiertas al mercado de valoresfKARpez-ARMESTQ, J. y HERNANDEZ, FRANCISCQ, El gobierno

de las sociedades cotizadas: situacién actual y reformas pendiehte&Papeles de la Fundaci¢2000,

pag. 9: “sociedades que apelan a los mercados de capitales”.
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publica*®. Por otro, a aquéllds que hablan de sociedades cotizadas como
sociedades bursétiles.

Baste recordar, igualmente, las palabras del maeston Gena*®, que apunta

que la

“Gran sociedad anénima contemporanea, que tiende a definirse como un tipo propio de
sociedad anénima (o de empresa), porque, de hecho, sucede que esa gran sociedad
anénima es la sociedad andnima burséatil”.

Identifica la gran sociedad an6nima con la sociedad bursatil o cotizada; si bien

no siempre toda gran sociedad anénima puede tener sus acciones cotizadas en
bolsa, aunque es cierto que es lo mas frecuente. Con esto se quiere expresar que el
hecho importante no es tanto la dimensioén o tamafio de la estructura societaria
como del dato singular de que las acciones se negocien efi .bolsa

46 Entiende ®ias SagNIER, M., “El sistema de proteccion del accionista inversor”, n® 14, RdS, 2000, pags. 198

47

48

49

y 208: “la sociedad an6nima abierta, entendiendo por abierta aquélla cuyas acciones se negocian en los
mercados de valores”. Apunta acertadamenter&z CaLero, F.,La sociedad cotizada en bolsa, op. cit.,

péag. 79: “el calificativo americano de sociedad publica, que en principio puede dar lugar a equivocos, refleja
no obstante con intencién de ofrecer al pablico en general una amplia informacion, una revelacion o difusion
de la vida de la sociedad emisora de los valores, como contrapartida a la peticion genérica a todos los inversores
de que adquieran las acciones que emite, con invitacion a que participen en la sociedadU#Esa, A.,

“El gobierno de la sociedad anénima cotizada (reforma Mgrauscodigos de conducta)”, exa.vv.,
Instituciones del mercado financiemladrid, 1999, pag. 3257, habla de: “sociedad abierta al mercado de
capitales”. Por su parteEBaLDE CAsTELLS, A., “Organizacién y ‘buen gobierno’ de las sociedades anénimas
cotizadas”, n° 21Moticias de la Unién Europe@002, pag. 80: “se configuraran como sociedades ‘abiertas’,
entendido el término como sociedades con una estructura accionarial caracterizada por un nimero enorme de
pequefios y dispersos accionistas y en las que falta un accionista que domine efectivamente la sociedad”.

SincHez CaLERO, F., “Las sociedades cotizadas o bursatiles en el derecho esppiidt!,pag. 909, “podemos

llamar sociedad cotizada, segun la terminologia usual, o bien sociedad bursatil, segun dice un sector doctrinal”.
El mismo autor eha sociedad cotizada, op. ult. cjpag. 31, la gran sociedad anénima, en especial aquella

que tiene su capital disperso entre multitud de accionistas y cotiza sus acciones en bolsa. También, precisa
AvBeLLa, SEBAsTIAN, “El estatuto de las sociedades cotizadas”. n® 3415, La Ley, 1993, pag. 1: “la condicién de
sociedad emisora de valores admitidos a negociacién en bolsa, en particular la de sociedad con capital total o
parcialmente admitido, determina la aplicacion de un régimen juridico diferenciado, en muchos e importantes
aspectos, del general aplicable a las sociedades en las que no se dan tales circunstancias; hasta el punto de
gue la doctrina ha hablado, aludiendo a este dasmailedad anénima bursatil'. A su vez, loring, CARLOS,
“Sociedades cotizadas”, &anuales de la reforma mercantil en Espatié, Derecho, tipologia y estructura

de las sociedades, Expansién, Madrid, 1999, pag. 64: “el término de sociedades cotizadas quesacufia la
responde en buen grado a lo que en la practica viene siendo utilizado cominmente para referirse a aquellas
sociedades cuyas acciones cotizan en bolsa”.

GRON TENA, J., “Las reformas varias, pendientes y andantes, de la sociedad anénima en Espafa”, La Ley, 17
de enero de 1989, pag. 925.

Se reafirma el Prof.i@n Tena, J., “Sociedades y bolsa”, &oloquio de derecho bursatlUniversidad de

Bilbao, 1970, pag. 90, que utiliza indistintamente: “las sociedades que cotizan en bolsa... la gran sociedad
anénima”. Sefialaba, por su parter&cues J., “La reforma de la sociedad anénima y el régimen de la
bolsa”, erColoquio de derecho bursatiUniversidad de Bilbao, 1970, pags. 366 y 367: “las leyes mercantiles
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La entidad cotizada en Bolsa de Valores es fundamentalmente la sociedad
andénima, aungque no sea ésta la Unica susceptible de tener valores admitidos a
negociacion bursatil. La sociedad cuyas acciones cotizan en bolsa es una sociedad
andnima, pues (con la Unica excepcion, practicamente inexistente, de las sociedades
comanditarias por acciones) es la Unica que puede emitir acciones, las cuales
constituyen el valor negociable (‘activo financiero’, en sentido econdmico) basico
de una Bolsa de Valores, pues representan partes del capital social de la sociedad,
cuya rentabilidad depende, directa o indirectamente, del resultado econémico que
dicha sociedad obtenga (‘renta varialSfe’Adicionalmente, hay que sefialar que
la gran mayoria de ocasiones estas sociedades cotizadas vienen a integrarse dentro
del fendbmeno de grupo de empresas descrito en las anteriores paginas de nuestro
trabajo. No obstante, lo dicho debe apuntarse que en el ambito cooperativo,
excepcionalmente, se manifiesta la cotizacién en boldardragdn Corporaciéon
Cooperativa— segun veremos al final del trabajo.

Considérese aqui el dato de que ni la Ley del mercado de valores define qué se
entiende posociedad cotizadani tampoco lo realiza la ley de sociedades anénimas.

modernas han sometido todas las acciones y todos los accionistas al mismo patrén... Pero no la funda en un
criterio dimensional, como es el que atiende al nimero de socios o a la cuantia del capital, sino en otro criterio
que en definitiva es el que nos interesa en este momento: en el hecho de estar o no admitida la sociedad
anoénima a la cotizacién en bolsa. Aparece asi por primera vez una contraposicion desconocida por los cédigos
de comercio del siglo XIX, entre sociedades que cotizan y sociedades que no cotizan en bolsa”. En este
sentido, véase ademasd8on BLanco, J.E., “El régimen juridico de la sociedad anénima cotizada en Bolsa

de Valores”, n° 42Actualidad civil noviembre, 1994, pag. 846, que opina gque “la sociedad bursatil tiende a
identificarse con la gran sociedad anénima, especialmente cuando el Reglamento General de Bolsas de 30 de
junio de 1967, vigente aln en este campo, establece como primer requisito de admisién a cotizacién un
elemento puramente cuantitativo, como es disponer de un capital superior a una cifra dada”. Acertadamente
distingue y precisa que “de ello parece derivarse la necesidad de que la sociedad cotizada sea una sociedad de
cierto tamafio y dimensioén, pero no se puede efectuar una identificaciéon entre gran sociedad y sociedad
bursatil, en la medida que la situacién reciproca no es cierta, es decir, no toda sociedad de gran tamafio es una
sociedad cotizada, pues puede comprobarse con facilidad que existen sociedades anénimas de gran tamafio
gue no solicitan la cotizaciéon bursatiCfr., a su vez Wénez SincHez, G.J., “La accién como parte del

capital y como conjunto de derechos en la Ley de sociedades anémerasho de los negocips991, pag.

238. GuaDARRAMA LOPEZ E.,Las sociedades anénimas (andlisis de los subtipos societaviésjco, 1993,

pag. 102. Por ultimo, precisa el Prafin8Hez CaLeRO, F.,La sociedad cotizada en bolsa. op. @égs. 79y

121: “en el régimen de la sociedad cotizada ha de incidir necesariamente el hecho de acudir al ahorro publico,
de insertarse en el mercado de valores, y por consiguiente, se ha de ver influido por las preocupaciones
relevantes del derecho de ese mercado, de modo primordial en lo relativo a la necesaria transparencia y
difusién de la situacién de la sociedad para el general conocimiento de sus hechos relevantes... dentro del
derecho de sociedades la nocién de sociedad cotizada debe ser mas amplia, de forma que comprenda aquellas
gue cotizan sus acciones bien en una bolsa espafiola 0 en un mercado secundario de otros paises, sea comunitario
0 no, de ahi que sea conveniente la referencia a la admision a cotizacién en un mercado secundario oficial, sin
aludir a la nacionalidad de este mercado”.

50 Siguiendo la argumentacién dedg8on BLanco, J.E., “El régimen juridico de la sociedad an6nima cotizada
en Bolsa de Valores, con especial referencia a la incidencia en el tema de las leyes 37/1998, 50/1998 y 55/
1999 y de otros desarrollos propios del mercado de valoreBerecho de sociedades. Libro homenaje a
Fernando Sanchez Calerg® vol., McGraw-Hill, Madrid, 2002, pags. 2628 y 2629.
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Ademads, subrayese el hecho de que las sociedades cuyas acciones estan admitidas
a cotizacion en un mercado secundario oficial espafiol, suelen ser —en gran parte
de las ocasiones— sociedades integradas en un grupo de empresas tal y como
comentdbamos. Es comin que una sociedad cotizada sea la dominante de otra
sociedad cuyos titulos cotizan también en bolsa. Ejemplos de este tipo son los
grupos de entidades financietasMateria de grupos —insistimos—
deficitariamente reglamentada en nuestra legislacion.

Una de las escasas definiciones que se realiza de sociedad cotizada o burséatil
en nuestras normas la encontramos en el articulo 1.3 del real decreto 377/1991, de
15 de marzo sobre comunicacion de participaciones significativas, que indica que
debe entenderse por sociedades cotizadas:

“aquellas que tienen admitidas a negociacién en una Bolsa de Valores espafiola todas o
parte de sus accionés”

Se establece en el libro 1ll, de las sociedades cotizadas,Rrodaesta de
Cdédigo de Sociedades Mercantifegen su art. 367, la admisién a cotizacion:

“1. la solicitud de admision a cotizacion de las acciones en mercado secundario oficial
exige previo acuerdo de la junta general de accionistas adoptado con los requisitos
establecidos para la modificacién de los estatutos sociales. 2. En ningln caso podran
ser admitidas a cotizaciéon en mercado secundario oficial las acciones de una sociedad
gue no cumpla con lo establecido en este libro”.

El art. 368, por su parte, indica que:

“1. El capital de una sociedad cotizada no podra ser inferior a diez millones de euros. 2.
A los efectos de lo establecido en el apartado anterior, para determinar la cifra del
capital de la sociedad cotizada, se deducira la participacion correspondiente al accionista
que, directa o indirectamente, posea un porcentaje igual o superior al diez por ciento de
dicho capital”.

51 Asi Ruiz Peris, uan |, “Grupos de empresas, mercado de valores e igualdad entre los inversores”, n°® 218,
Revista de Derecho Mercantil995, pag. 1496.

52 Se pone de manifiesto por el ProENéhbez, A., en su_audatioal profesor SucHez CALERO, Op. Cit.,pag.
354: “las sociedades andénimas cotizadas dentro del derecho de sociedades, y entendidas éstas, por referencia
al derecho espafiol, como aquellas que tienen admitidas a negociacion en una bolsa espafiola todas o parte de
sus accionexf. de 15 de marzo de 1991)".

53 VéasePropuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles. Comisién general de codificaciéon. Seccién de derecho
mercantil, (SincHEz CaLERO, BERcoviTz RopriGUEZCANO Y RoJo FERNANDEZ Rio), Ministerio de Justicia,
2002, en pag. 137 y sigs.
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El art. 369, es el encargado de estipular el nimero minimo de acciones y de
accionistas:

“1. El nimero de acciones de una sociedad an6nima admitida a cotizacién en mercado
secundario oficial no podra ser inferior a doscientas mil. 2. El nUmero de accionistas de

una sociedad an6nima admitida a cotizacion en mercado secundario oficial no podra
ser inferior a mil”.

Estapropuestaviene a delimitar de manera mas correcta los requisitos necesarios
para constituirse en sociedad bursétil.

Por su lado, en el derecho comparado, el decreto legislativo italiano de 24 de
febrero de 1998 (en adelantg, entiende por sociedades cotizadas en su art. 119:

“sociedades italianas con acciones cotizadas en mercados italianos reglamentados o de
otros paises de la Union Europea (sociedad cotizada por acciones)”.

Por su parte, la ley alemana de 27 de abril de 1998 (en adétanttaG), que
modifica una vez mas la Ley de 198%{G), declara en su nuevo parrafo 2° del
articulo 3° que:

“en el sentido de esta ley, sociedades cotizadas son sociedades cuyas acciones se negocian
regularmente en un mercado regulado y supervisado por instancias reconocidas, y que
son directa o indirectamente accesibles para el publico”.

En definitiva, de lo dicho se desprende que la sociedad cotizada viene a ser
aquella sociedad cuyas acciones se negocian en bolsa y que, por ello, constituye
una especialidaéi respecto a la sociedad andnima en general. De esta opinion
—clarificadora en este caso— es la deHon BLanco®®, que identifica y caracteriza
a la sociedad cotizada como aquella:

54 Al respecto, 6rTiNo, G. Yy WEIGMANN, R., “Primeras impresiones sobre el nuevo texto Unico italiano de las
disposiciones en materia de mercados financieros”, n°® 10, RdS, 1999, pag. 187: “la sociedad cotizada es una
sociedad anonima cuya disciplina se conecta a la comun, diferenciandose de ésta por un dato no definitivo y
mas bien mudable, como es el de la cotizacién, que puede existir, permanecer, cesar”.

55 Cfr., CacHON Branco, J.E., “El régimen juridico’ep. cit.,pags. 846 a 848.skesan VELASCO, G., “Sociedad
anoénima: principales aspectos y problemas de su regulaojdréit.,pag. 137: “en nuestro ordenamiento,
siguiendo la pauta comun a los ordenamientos latinos el legislador establece una forma jeridisafizda
para permitir la organizacion de la gran empresa que recurre al ahorro publico, con una determinada estructura
del capital y composicion del accionariado (numeroso y heterogéneo que normalmente implicara los tipicos
conflictos de intereses entre accionistas/administradores y entre mayoria/minoria)”. Véase|rdfdemas,
Olivencia sobre el gobierno de las sociedades cotizddhgero, 1998, pag. 7: “las sociedades que apelan a
los mercados financieros... sociedades, fundamentalmente de aquéllas cuyas acciones cotizan en los mercados
de valores”.
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“sociedad anénima con cotizacion en bolsa que presenta un conjunto de particularidades
gue deben ser objeto de consideracion. En primer lugar, la sociedad cotizada es una
sociedad abierta en cuanto el accionariado, es decir, es una sociedad de mdltiples
accionistas e incluso en busca del accionista, con continuos cambios en el accionariado.
En segundo lugar, la disociacion entre titularidad o propiedad y control o gestién de la
sociedad encuentra su mayor exponente en la sociedad cotizada, la cual, debido al acceso
a un mercado publico, dispone de un nimero elevado de accionistas. La junta general
de accionistas no asume su papel tedrico de érgano soberano de la sociedad, sino que
constituye un érgano de refrendo o ratificacion de las propuestas de los administradores,
gue en la practica, conforman las verdaderas decisiones de la sociedad. En tercer lugar,
las sociedades bursétiles no sélo tienen una pluralidad (frecuentemente masiva) de
accionistas, sino que ademas hay una diversidad de intereses entre los mismos, luego,
los intereses individuales de éstos son radicalmente distintos: el accionista de control,
gue domina los érganos sociales; el accionista de participacién significativa y los
accionistas minoritarios o puramente inversores. En cuarto lugar, las sociedades cotizadas
presentan un recurso mucho mas frecuente a las emisiones de valores por cuanto se
facilita la realizacion de ampliaciones de capital, de emisiones de valores de renta fija y
ofrece otros instrumentos que sirven para una gestion financiera de la sociedad mucho
mas eficiente. Por ultimo, la sociedad cotizada tiene un precio publico diario de sus
acciones lo que provoca que la informacion y el deber de transparencia sean principios
rectores de las relaciones existentes entre la sociedad y sus socios”.

3.2. La responsabilidad del grupo cotizado en bolsa

El sistema de responsabilidad reglamentado en nuestro derecho societario resulta
bastante insuficiente; en efecto, esta afirmacion de insuficiencia del sistema se
completa aun més si cabe, cuando observamos que no existe normativa expresa
sobre la responsabilidad de los administradores en el grupo de empresa, cuando
generalmente es aqui donde se ubica, por ejemplo, la sociedad®ursatil

56

Para el derecho italianotds, DanieLg, “Il Diritto di voto per corrispondenza nelle societa quotate 6,Le
societa 1998, pag. 643,sbcieta con azioni quotate in borsa (societa nelle quali il capitale sociale &
estremamente fraziongto

SincHez CaLERo, F., “La posicion de los accionistas y la reforma de la sociedad anénintd aecionariado

popular en la Espafia actualsera, Madrid, 1979, pags. 156 y 157: “se ha de buscar una proteccién especial

de los accionistas minoritarios de las sociedades filiales o dependientes, en cuanto que los intereses de esos
socios estan en constante conflicto con los de la sociedad dominante (que frecuentemente es el accionista
mayoritario): este conflicto no puede encontrar una justa composicion con las normas generales de las
sociedades anonimas, sino que los accionistas minoritarios 0 —mas en general— libres del control o dominio,
han de tener una proteccion especial, que puede consistir en otorgarles la facultad de desprenderse de las
acciones por un precio especial (superior al del mercado o de bolsa) que sea justa contraprestacion de su
valor, o en concederles la posibilidad de que cambien o permuten sus acciones por otras de la sociedad
madre; esta posibilidad de cambio de las acciones requiere una valoracién econdémica efectuada por personas
independientes y que ofrezcan garantias a los accionistas libres”.
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El hecho que en nuestro ordenamiento no exista una regulacion especifica sobre
los grupos de sociedadésconlleva a que las responsabilidades de los
administradore$ solamente podran ejercitarse por la via de la responsabilidad
social, es decir, por la propia sociedad, por los accionistas y por los acreedores, en
caso de que los administradores hubieran acatado indebidamente las instrucciones
de la sociedad dominafitgy, por lo tanto, hubieran originado una falta de diligencia
en su actuacion. Esto es: hemos de acudir al sistema de responsabilidad impuesto
para el grupo de la sociedad no cotizada, o mejor dicho al sistema de responsabilidad
general de la Ley de sociedades anénimas.

Resulta l6gico que la integracién de una sociedad en un grupo implica una
evidente alteracidén en cuestiones referentes a la gestién de la sociedad. En efecto,
como precisa BGADO PERANDONES®:

“se debe de recordar que todo poder tiene su consabida responsabilidad, por lo que si
aquél se modifica, ésta también se altera. Con ello se evita que el reconocimiento del
poder de direccién unica implique el reconocimiento de una arbitrariedad o
discrecionalidad para los administradores de la dominante en el ejercicio de sus
funciones”.

57 SincHez CaLero, F.,La sociedad cotizada en bolsa, op. piég. 309: “un derecho de grupos mas perfeccionado
deberia ocuparse también de las especialidades que puede ofrecer la proteccion de los socios minoritarios de
la sociedad dominante”. Segldg A., “Los grupos de sociedades en el derecho espaipltit., pag.

464: “los principales problemas que plantean los grupos de sociedades —tutela del socio externo—,... tienen
gue solucionarse en el derecho espafiol con normas legales concebidas con el presupuesto implicito de la
sociedad-isla. De ahi el permanente recurso a clausulas generales del derecho privado —abuso del derecho,
fraude de ley— o del derecho de sociedades —interés social—, con resultados que, a la vista de la poca
jurisprudencia sobre la materia, pueden calificarse de escasamente satisfacteos'|rRiEo, J.M.,

“Evolucioén y perspectivas del derecho de los grupos de sociedades en la Unién Europea”, n° 210, Noticias de
la Unién Europea, 2002, pags. 11 y 16: “por ser su repercusion de extraordinario relieve en la realidad
econdmica contemporanea... la propuesta elaboradafmuel Europaeunsobre los grupos de sociedades,

‘con el fin de alcanzar un estandar minimo para la direccién de los grupos y la proteccién de los inversores,
socios minoritarios...”.

58 DowminGuEz Ruiz bE HuiboBro, A., “Cuestiones sobre la responsabilidad de los administradores en los grupos
de sociedades. Particular referencia a la teoria del administrador de he@ergeho de sociedades. Libro
homenaje a Fernando Sanchez-Caleml,1, McGraw-Hill, Madrid, 2002, pag. 1299 y sigs., espec., pag.
1311, opina que debe atenderse a cuél sea en cada caso el ambito de poder de los administradores, porque su
actuacion viene caracterizada por la unidad de gestion y ha de enmarcarse ademas en las obligaciones generales
del administrador.

59 Opinan MALTA AGUILERA, J., Y GsPERTPAsTOR, M.T., “La responsabilidad de los administradoreg’, cit.,
pag. 140: “en sede de grupos, la responsabilidad de los administradores de la sociedad subordinada es una
responsabilidad cuasiobjetiva —por una simple falta de diligencia en el desempefio de su cargo—, que se
establece con caracter solidario, recayendo sobre los administradores la carga de la prueba de haber observado
el estandar de diligencia que les incumbe. Esta diligencia, con relacion al grupo, consiste en el deber de
seguir fielmente las instrucciones licitas impartidas por la sociedad dominante”.

60 Cfr., Greapo PeranDoNES P.,La empresa de grupo y el derecho de sociedd@esares, Granada, 2001,
péag. 397.
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Asi las cosas, reiteramos que en nuestro ordenamiento no existe una legislacion
especifica sobre la materia de grupos y sobre su responsabilidad tal y como
indicAbamos, a diferencia de lo que sucede en otras legislaciones de derecho
comparad#, por ejemplo, el derecho aleman paragrafos 308 a 310 y portugués
arts. 504.kscy sigs. En cualquier caso y pese a esta carencia nhormativa, resulta
oportuno acudir a otras posibilidadds lege data—basadas en las normas de
referencia genéricas en materia de responsabilidad contenidas en los arts. 133 a
1351sA ya expresados—, a saber:

1. La consideracion del administrador de la sociedad dominante como
administrador de hecho de la dominadéato implicaria grandes ventajas, pero
también importantes obstacutbsLa ventaja se presenta en que nos permite
aplicar la normativa existente de responsabilidad de los administradores. No
obstante, la aplicabilidad de tal criterio no es tan facil de probar y no se extenderia
a todas las situaciones de grtfp&n este contexto, si al administrador de la
sociedad dominante se le considera como administrador de hecho u oculto de
la dominada, los socios de esta Ultima podran ejercitar la accion social al amparo
del art. 133 sa. Por el contrario, tal accién no se podria, en principio, ejercer
por los socios de la dominada si el administrador de la dominante no se calificase
de igual forma (como administrador de hecho) en la dominada. En cambio, el
criterio siguiente se orienta en exclusiva hacia los socios de la sociedad
dominante para reclamar de los miembros del 6rgano de administracion el
cumplimiento de sus deberes de diligencia como administrador del grupo, ya
gue, como es sabido, se ha producido una modificacion implicita de la estructura

61 Véase lo que sucede en el derecho franeése®a MarTIN, A., “La ley francesa n°® 2001-42@p. cit.,pag.
266: “la Ley 2001-420 francesa ha procedido a introducir una serie de preceptos tendentes a posibilitar un
mejor control de los grupos de sociedades (art. 120), que afectan a disposiciones dispersas del Cédigo de
Comercio... se ha establecido la posibilidad de que los accionistas minoritarios de una sociedad dominante,
gue representen al menos el 5% del capital, puedan solicitar por escrito cuestiones sobre las sociedades
controladas, y a pedir judicialmente, a falta de respuesta, un experto que presente un informe sobre una o
varias operaciones de gestion (articulo 114 de la ley, que modifica el articulo 225-231 del Cédigo de Comercio)”.

62 DomiNcUEz Ruiz bE HuiboBro, A., “Cuestiones sobre la responsabilidad de los administradores en los grupos
de sociedades. Particular referencia a la teoria del administrador de lbecled’,pag. 1309: “la necesidad
de gue se arbitre algin instrumento que permita diferenciar el citado supuesto dentro del marco general de
responsabilidad de los administradores de sociedades mercantiles, pudiendo incluso llegarse a articular algin
mecanismo de exoneracion sobre la base de las ‘instrucciones’. La exoneracion puede venir por la via del art.
133.2 de lasa, no pudiendo imputarse la responsabilidad por ciertos actos lesivos a la sociedad, a los
administradores de la filial ya que los causantes seran los administradores de la dominante o la propia
dominante”.

63 Asi se manifiesta @&rrera F., “Gestione di fatto e funzione amministrativa nelle societa di cadpitdlil-
4, Riv. Dir. Comm, 1999, pags. 131 a 209. A su vemdano Peranpones P.,La empresa de grupo, op. ult.
cit., pag. 398.
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social, asumiendo la sociedad el papel de cima de una empresa de grupo Vv,
consecuentemente, los administradores ejerceran la gestion dePfmismo

En este contexto de actuacion, es de singular relieve el hecho de diferenciar el
grado de centralizacién empresarial, puesto que determina la aplicacién de este
criterio. De tal modo que a mayor nivel de centralizacion aumenta su responsabilidad
en las decisiones que adopta el 6rgano de la dominada y, por tanto, se le puede
considerar como administrador de hecho de la misma; por el contrario, disminuye
su responsabilidad y pierde tal calificacion de hecho cuando la empresa de grupo
funciona de manera descentralizada.

En el ambito del grupo de empresas, hay algunos attopes opinan que la
subsistencia de la sociedad dependiente constituye un limite esencial al poder de
direccion unitario que emana de la sociedad madre o dominante. Por lo tanto,
segun esta teoria, son ilicitas todas las decisiones que puedan causar perjuicios
exorbitantes a la sociedad dependiente (protegiendo a ésta como tal
independientemente de que existan en la misma socios minoritarios o no), aunque
estas decisiones se tomen en interés del grupo. Ademas, —y también como limite—

, Se admite que pueda atribuirse a los 6rganos de administracion de las sociedades
dependientes la facultad de rechazar la ejecucion de esas instrucciones, que afectan
a la totalidad del grupo.

2. Otra alternativauna vision amplia de la obligacién del administrador
contenida en el art. 12%A Esto supondria una nueva vision del papel desempefiado
por el administrador en relacién con la empresa de grupo como nueva forma de
organizar una estructura econdmica de empresa. La responsabilidad exigida
comprende, por un lado, el respeto a la ley y a los estatutos; y, por otro lado, el
ejercicio diligente de dicho cargof(. art. 133.1.sa).

Si nos fijamos en el régimen legal general vigente sobre la responsabilidad, no
existe norma alguna que expresamente imponga responsabilidad a los
administradores de la dominante por su actuacioén en la dominada. De modo tal
que aqui hemos de considerar un aumento de los deberes de gestion y supervision
de los administradores, como en el supuesto contemplado en nuestra normativa
contable éxart. 171 sA que los administradores de la sociedad estan obligados a
formular no sélo sus cuentas anuales y la propuesta de aplicacion del resultado,

64 Greapo Peranpones P.,La empresa de grupo, op. ult. cjtag. 398.

65 Cfr., al respecto: RALTA AGUILERA, J., y GsPERTPAasTOR, M.T., “La responsabilidad de los administradores”,
op. cit.,pag. 137.
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sino que ademas, para el caso de sociedad dominante de un grupo, las cuentas y el
informe de gestion consolidado) o también en aspectos fiscales.

En lo tocante a los estatutos como fuente que puede vulnerarse y derivar en
responsabilidadei art. 133Lsa), seria interesante como ha indicadedano
PerRANDONES® que:

“se incluyeran normas de conducta exigibles a los administradores de la sociedad... En
este sentido, los recientes codigos de conducta para las sociedades cotizadas podrian
cobrar sentido en cuanto impusieran deberes en tal sentido para los érganos de
administracion a través de su incorporacion a los estatutos y no quedasen en meras
declaraciones de principios sin valor normativo alguno”.

En cualquier caso, el art. 127 dedaplantea una diligencia que el administrador
de una sociedad dominante matriz de un grupo no se limita sélo a dicha sociedad
sino que, en virtud del papel que cumple como rectora de otras sociedades reclama
igual régimen. Si bien es cierto que sera preciso reglamentar los actos incluidos
dentro de la mencionada responsabilidad en atencién al grado de centralizacién de
la empresa de grupo. Asi esta norma se extiende a los administradores del grupo
en tanto en cuanto son también administradores de sociedades. En el supuesto del
administrador de la dominante, el deber se extiende no sélo a su papel como
administrador de su propia sociedad, sino también del grupo como empresa
multisocietaria, como consecuencia de la atribucion del ejercicio del poder de
direccion.

Asi las cosas, en ugrupo fuertemente centralizadel administrador de la
dominada actua determinado por las instrucciones que recibe y sometido factica o
contractualmente a ellas. Como se plantea la doctrina, en este supuesto, ¢hasta qué
punto el art. 133.2.sa afecta a los administradores de una sociedad dominada
integrada en un grupo altamente centralizado? Lo que parece claro es que no es
una responsabilidad colectiva del consejo de administracion sino una presuncion
de culpabilidad de sus integrantes, a no ser que prueben que, no habiendo intervenido
en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron
todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos se opusieron al m@iario (
133LsA).

En cambio, fijémonos que —por Idgica— si nos encontramos egrupo

descentralizadola responsabilidad del administrador de la sociedad dominada es
mayor dada su autonomia de gestién. En tal supuesto, el administrador de la

66 GRreapo PERANDONES P.,La empresa de grupo, op. ult. cjtag. 399.
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dominante no es responsapér se como se puede llegar a entender en aplicacion

de la teoria del levantamiento. Aqui la responsabilidad sélo se deriva cuando las
ordenes se engloban en el &mbito esencial que supone la direccion®tUniaria

este modo, y fuera de este minimo esencial, son los administradores de las dominadas
los que asumen su responsabilidad.

Las consideraciones generales precedentes vertidas en torno al grupo de
sociedades no cotizadas podemos trasladarlattis mutandia la sociedad
bursétil destacando y resumiendo aquellos aspectos que son de especial relieve,
asi:

La direccién unitaria como caracteristica del grupo tal y como hemos tenido
ocasioén de observar, unido a la funcién de control que ha de realizarse, se traduce
en una serie de instrucciones que el érgano de administracion/direccion de la
sociedad dominante puede proporcionar a las sociedades dominadas, y ello puede
acarrear las siguientes consecuefitias

 instrucciones favorables a la sociedad dominante y perjudicial para alguna
sociedad dominada;

* instrucciones favorables a alguna sociedad dominada y perjudicial para la
sociedad dominante.

El ejercicio de la direccion unitaria puede tener consecuencias perjudiciales
bien en el orden interno, bien en el orden externo del grupo de las cuales surge la
responsabilidad de los administradores por la mencionada dirétcién
responsabilidad juridico-societaria s6lo aflora cuando dicha actuacién pueda incidir
en dos esferas distintas: en la esfera interna, afectando a los socios de las sociedades
miembros del grupo o a las mismas sociedades; y en la esfera externa, frente a
terceros acreedores de tales sociedades o frente al mismo mercado societario (por
ejemplo, derecho del mercado de valores).

Adicionalmente, hay que decir que la responsabilidad puede originarse en una
doble via: por ejercicio del poder de direccion (activa) —el supuesto

67 Alrespecto: G.eano, Franciscq “Direttive della capogruppo e abuso della direzione unitaria: responsabilita
degli amministratofi, n® 10,1l Fallimento, 2000, pag. 1096 y sigs.

68 Siguiendo a Geabo PeranDoNES P.,La empresa de grupo y el derecho de sociedades. opégjt.394 y
sigs.

69 Fe=rnANDEZ DE LA GANDARA, L., Poder de direccién y responsabilidad de los grupos de sociedautegacion
Juan March, Madrid, 1972.4a8cHez ALvarez, M., “Grupos de sociedades y responsabilidad de los
administradores”, n® 22%pwm, 1998, pag. 117 y sigs. Mas reciente exs&o PeranDoNES P.,La empresa
de grupo, op. ult. citpag. 394.
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tradicionalmente sefialado por la doctrina— o por la dejacién o inaccién del poder
de direccion (pasiva), entendido como deber de ejercicio. Otra cuestion mas
complicada es el tema de la prueba de tal responsabilidad, extremo que debe
conectarse con el estandar de la diligencia debida que dispone el as.127

La responsabilidad hacia dentree concibe frente al grupo como unidad, es
decir, la responsabilidad del 6rgano de direccién del grupo frente a los demas
organos del grupo. En definitiva, se trata de una responsabilidad por la direccion
empresarial de una entidad plurisocietaria. Asi el art. 127 de [art. 61LsRL)
representa de este modo la clave conforme a la cual el administrador debe
desempeniar su cargo, como consecuencia de la existencia de ese derecho-obligacion
(poder-funcion del poder de direccidon. En este supuesto, estamos ante la
responsabilidad del 6rgano de administracion de la sociedad dominante que, como
consecuencia de la ampliacion de sus funciones, ejerce el mencionado poder
(responsabilidacd intra'y orgénica, frente a los socios y a las sociedades del

grupo).

Asi, laresponsabilidad corresponde a los miembros del érgano de direccion
del grupq funcion esta dltima que, como se deriva, competérgano de
administracion de la sociedad matriz

Por otro lado, laesponsabilidad hacia fueieplica un beneficio para el grupo,

pero un perjuicio a otros sujetos (accionistas minoritarios, acreedores). Con ello
nos referimos a la responsabilidad no organica, sino a la responsabilidad que asume
la sociedad dominante como consecuencia de la adquisicidn del poder de direccion.
En este marco se presenta el conflicto ya mencionado de intereses entre la
legitimidad del interés de grupo y la independencia de las sociedades miembros en
defensa de su propio interés. Aqui se plantea, pues, el conflicto de la responsabilidad
de la sociedad dominante como consecuencia de su dominio sobre la dominada.
Nuestro ordenamiento carece de un precepto semejante al paragrafo 311 AktG o
de las conclusiones alcanzadas por la jurisprudencia frdhcesa

Esto es, estamos ante la responsabilidad de la sociedad dominante como
consecuencia de haber asumido el poder de direccién del grupo (responsabilidad
ad extra). La responsabilidad se impone a la sociedad matriz del grupo.

Sea como fuere, la responsabilidatiintra o ad extraienen su origen en la
legitimidad del grupo como forma de ejercitar una actividad de empresa, por lo

70 Greapo Peranpones P.,La empresa de grupo, op. ult. cjtag. 396.
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cual la naturaleza juridica de tal responsabilidad sirve de contraste entre ambos,
pues mientras que la de la sociedad dominante puede, segun los casos merecer el
calificativo de contractual o extracontractual, la de los administradores, en cambio,
es organica. Tanto en un sentido u otro, ambos supuestos de responsabilidad pueden
complementarse. Ademas, aqui siempre habra que estar a la realidad econdémica
que implica contemplar al grupo como organizacion a la hora de abordar el sistema
de responsabilidat que le caracteriza.

Llegados hasta aqui, habrd que determinar, pué&ses pueden ser sujetos de
esta responsabilidadacida del ejercicio del poder de direccion por la sociedad
dominante, con independencia del caracter mas o menos favorable y/o perjudicial
para la propia sociedad dominante o dominadas. Asi las cosas, entre los titulares
no hay que pensar solamente en los administradores de la dominante, como
administradores del grupo, sino que también puede verse incluido el 6rgano de
administracién de la sociedad dominada por infracciéon de sus obligaciones
frente a sus socios; claro que aqui cabria la posibilidad de exonerarse en el
supuesto de que tal obligacidén sea impuesta por la sociedad dominante, sin su
consentimiento. Esta responsabilidad es consecuencia del deber de fidelidad
y de actuacidon como un diligente empresario de los representantes organicos
de las sociedad®&s(art. 127.sA). Ademas, este deber se puede aplicar también
a aquellos socios que, si bien directa o formalmente no dirigen la sociedad, su
condicion de socio de control determinan el nombramiento o la destitucién de
los administradores de la sociedad.

Podemos vislumbrar en materia de grupos, por tanto, el hecho de que los
sujetos en quienes pueden recaer la responsabilidad son: en primer lugar, la
sociedad dominante en cuanto depositaria del poder de direccién y ademas los
miembros de su 6rgano de administracién; y en segundo lugar, los
administradores de las sociedades dependientes, si han ejecutado instrucciones
de la sociedad dominante a cuyo seguimiento no estaban obligados, siempre
gue hayan transgredido el estandar de diligencia que les viene atribuido por el
derecho societario de grupos y que suele reproducir el correspondiente al
administrador de una sociedad independiente (que es el de ordenado
comerciante y representante leal).

71 Greapo PeranDONES P.,La responsabilidad de la sociedad matriz y de los administradores en una empresa
de grupo,Marcial Pons, Madrid, 2002, pag. 23.

72 Ensimilares términos para ItaliavBne LA Rosa, A., “Azioni e Gruppi, enaa.vv ., Tratatto della societa per
azioni vol. 2, Utet, Torino, 1991, pags. 625 a 628.
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Estos sujetos asumen la responsabilidad derivada de la extralimitacion en el
ejercicio del poder de direccion con caracter solidario, y la exigencia de la misma
por quien esta legitimado activamepte

Otro dato que hemos de considerar brevemente en nuestro analisis referido a la
responsabilidad del grupo de la sociedad que cotiza sus acciones en bolsa, es la
disciplina existente en el mercado de valores), que sanciona la infraccion de
determinadas normas administrativas con responsabilidad de idéntico rango para
las sociedades bursétiles que actuan integradas en una empresa de grupo. Esta
reglamentacion sectorial disciplina, en buena medida, un régimen riguroso a las
entidades que comprenden el grupo, en cuanto a su marcha econémica (por ejemplo,
en relacién a las exigencias de margenes de solvencia, coeficiente de caja, cuentas
consolidades, etc.). En este marco de actuacion se establece un régimen de
responsabilidad siempre administrafivg no civil que afecta también a las
empresas de grupo por la complejidad de su organizacion.

En definitiva, podemos concluir este apartado que el régimen del derecho de
sociedades tradicional no soluciona de forma satisfactoria la problematica creada
por la existencia de la direccién Unica cuando se pone en relacién con la disciplina
de la responsabilidad de los administradores de las sociedades del grupo. En efecto,
cuando un administrador de una sociedad dependiente recibe unas instrucciones
gue estima no convenientes para los intereses concretos de su sociedad, cabe pensar
gue ha de adoptar alguna de estas dos soluciones:

a) afirmar que como administrador de una sociedad que goza de personalidad
juridica propia no debe obedecer a los administradores de la sociedad dominante
para no incidir en responsabilidad, en especial a la vista de lo establecido en el
articulo 133LsA vigente, exponiéndose por ese desacuerdo con los

73 En este sentido aparecerian como sujetos legitimados para solicitar la accionsegUABUILERA, J., Y
GisperTPasToR, M.T., “La responsabilidad de los administradorep’ ult. cit.,pags. 138 y 141: “los sistemas
oscilan entre los que atribuyen el ejercicio de la accién de responsabilidad a los socios en general, al margen
de gue en ellos concurra la condicién de socios externos (socio minoritario de las sociedades dependientes
integradas en el grupo), como es el caso del derecho aleman, y otros como el derecho portugués, el derecho
brasilefio y proyecto comunitario, que lo restringen exclusivamente a éstos”.

74 Consideramos junto argapo PEranDoNES P.,La responsabilidad de la sociedad matriz. op. pidg. 67,

gue “es importante hacer una valoracién de la mencionada regulacién gue reconozca que la responsabilidad
administrativa que pueda afectar en cierta medida a la empresa de grupo, carece, en principio, de validez para
fundamentar una responsabilidad civil. Como es sabido, aquéllas responden a distintos supuestos de hecho
(infraccion de determinado estandar de conducta) y a la proteccion de diferentes intereses (seguridad y
confianza en el sector correspondiente), en cambio, la responsabilidad civil es una responsabilidad por dafios
fundada, al menos tedricamente, en la culpa o negligencia y tendente a la reintegracion del patrimonio social
perjudicado”.
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administradores de la sociedad dominante a su destitucidn, salvo que
previamente renuncie a su puesto. Esta solucion no es realista.

b) la otra posibilidad es reformar el derecho de sociedades, con reconocimiento
expreso de la existencia de los grupos, de forma que el ordenamiento juridico
respete el lazo de dependencia de una sociedad con respecto a otra y autorice a
los administradores de la sociedad dependiente a obedecer las ordenes emanadas
de la sociedad dominante, aun cuando se consideren perjudiciales para su
sociedad. Para esto hace falta exonerarles de responsabilidad, mediante una
norma especial que reconozca la existencia de dos regimenes de gestion
diferentes: el de las sociedades independientes y el de lasfiliales

Esto es: se hace necesario una reglamentacion especifica de la sociedad cotizada
y de los grupos donde temas como la responsabilidad de los administradores tenga
acogida.

En tal sentido I@ropuesta de Codigo de Sociedades Mercaritiles su libro
VII disciplina lasUniones de sociedadesiendo el capitulo IV el dedicado a
reglamentar “De la responsabilidad en los grupos de sociedades”, con dos Unicos
preceptos con el siguiente tenor:

“Art. 601. Responsabilidad subsidiaria de la sociedad dominahtd.a sociedad
dominante respondera subsidiariamente de las deudas de la sociedad dominada cuando,
en el momento de contraer la deuda, la sociedad dominada hubiera hecho constar en la
documentacién o resultare de la publicidad su pertenencia al grupo. 2. Si la sociedad
dominante no tuviera su domicilio en Espafia, las demas sociedades del grupo que tengan
el domicilio en territorio espafiol seran subsidiariamente responsables de las deudas de
la sociedad dominada”.

Por su parte, el art. 60Responsabilidad de los administradores de la sociedad
dominante

“1. Los administradores de la sociedad dominante responderan frente a la sociedad
dominada, frente a sus accionistas y frente a sus acreedores, del dafio que causen por las
instrucciones impartidas a los administradores de la sociedad dominada sin compensacion
adecuada. 2. Los administradores de la sociedad dominada responderan solidariamente
con los anteriores a menos que prueben que el acto del que hubiera derivado dafio para
la sociedad se realizo siguiendo instrucciones escritas de los administradores de la

75 Siguiendo al Prof.&icHez CaLERO, F.,La sociedad cotizada en bolsa, op. @fgs. 315y 316.
76 Vid. Propuesta. Comision General de Codificacién, op. ult.psig, 219.2
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sociedad dominante. La exoneracion de responsabilidad no tendra lugar si el acto fuera
contrario a la Ley o a los estatutos sociales. 3. Si los administradores de la sociedad
dominante fueran insolventes, respondera solidariamente la propia sociedad dominante”.

Como puede inferirse del texto proyectado se viene a ilustrar, en gran medida,
las soluciones comentadas a lo largo del presente trabajo, si bien no se ha
aprovechado la oportunidad para ir incluso mas alla en esta reglamentacion.

4. FORMAS DE INTEGRACION COOPERATIVA

4.1. Introduccioén

El desarrollo econémico y tecnolégico y con él la ampliacion de la competencia en

el mercado, han hecho que la practica de integracion de grupos empresariales haya
aumentado sensiblemente en los Ultimos afios, no sélo en las sociedades mercantiles
sino también en el &mbito cooperativo.

La intercooperacion es un principio que las cooperativas han venido defendiendo
a través de los afos. Fue formulado como tal por la Alianza Cooperativa
Internacional4ci), en 1966 y modificada su redaccién en 1995 estando esta Ultima
vigente:

“Las cooperativas, para servir mejor los intereses de sus miembros y la colectividad,
deben colaborar activamente en todas las formas posibles con las demds cooperativas
en los niveles local, nacional e internacional”. (Londres 1966).

“Las cooperativas sirven mas eficazmente a sus socios y fortalecen el movimiento
cooperativo trabajando conjuntamente mediante estructuras locales, nacionales,
regionales e internacionales” (Manchester, 1995).

En la practica, las cooperativas, a las que podemos considerar —salvo
excepciones como, por ejemplo, Mondragéwecoor y otros— comprendidas
entre lagyme, se ven en la necesidad de establecer estructuras de intercooperacion
por diversas causédsa saber:

» Evitar ser expulsadas del mercado.

77 (QHavES, RaraEL, “La cooperacion empresarial en la economia sociall,cioiec Espafia (Centro Internacional
de Investigacién e Informacién sobre la Economia Publica, Social y Cooperativa), Generalitat Valenciana,
1996, pags. 54 y 55.
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« Aprovechar o crear oportunidades de negocios que de modo individual, dada
su capacidad limitada, no podrian llevar adelante.

» Posibilidad de enriquecer sus conocimientos sobre distintas cuestiones de interés
comun e incorporar elementos innovadores mas ventajosos.

A pesar de estas ventajas, la realidad nos muestra que esta tendencia a la
integracion no se encuentra muy extendida, debido fundamentalmente a que conlleva
riesgos y costes que muchas veces las cooperativas no estan en condiciones de
afrontar. A ello puede agregarse que no siempre la integracion se ha producido por
las causas antes apuntadas, sino por factores de distinta naturaleza como por
ejemplo, su promocion por parte de las administraciones que han impuesto férmulas
prefabricadas que chocan con la realidad.

Contrariamente a lo que sucede en el &mbito mercantil, cuya legislacién emana
del Estado, las cooperativas, en virtud de lo dispuesto en los articulos 129.2, 148 y
149 de la Constitucién, pueden estar reguladas por leyes autonémicas

El hecho de que reiteradamente haya sido negado su caracter mercantil unido a
que el articulo 149.3 de la Constitucion dispone que las materiagibuidas
expresamente al Estado por esta Constitucién, podra corresponder a las
comunidades autbnomas en virtud de sus respectivos esthtutdado como
resultado que en la actualidad, excepto las ciudades autbnomas de Ceuta y Melilla,
las comunidades autbnomas han reflejado en sus estatutos la competencia exclusiva
en materia de cooperativas. En estos momentos suman 10 las leyes cooperativas
de ambito autondmico asi como una Ley estatal de cooperativas. Esta ultima se
aplicara en los siguientes casos:

« Directamente a las cooperativas que desarrollan su actividad cooperativizada
en el territorio de varias comunidades autbnomas.

« Con caracter supletorio en las comunidades autbnomas que no tienen todavia
leyes propias.

» Con carécter supletorio en caso de lagunas de las leyes autonémicas.

4.2. La intercooperacion o integracion economica
cooperativa: caracteristicas

Las cooperativas son entidades econdémicas, que adoptan la forma de una sociedad
que opera una empresa pero cuyos objetivos las diferencian de las sociedades
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mercantiles. En este sentido cabe decir que su finalidad fundamental es la prestacién
de servicios a favor de sus socios, es decir, la satisfaccion de las necesidades
econdmicas y sociales de sus socios.

No tienen un fin lucrativo en el sentido de obtener una ganancia o lucro maximo,
sino simplemente una ganancia justa que permita repartir los beneficios obtenidos
entre sus socios después de satisfacer la dotacion de los fondos sociales de caracter
obligatorio que ellas tienen: la reserva obligatoria y la reserva de educacion y
promocion del cooperativismo.

Otras de sus caracteristicas mas importantes son:

* Rige, en sentido general, el principio de un socio un voto. El voto plural o
ponderado es una excepcién y es tratado en la legislacion con sumo cuidado a
fin de evitar que el porcentaje de los mismos sea superior a los votos individuales.
Por eso se plantea que se trata de sociedades en las cuales el factor humano
predomina sobre el capital y que en ellas se produce una genuina gestion
democratica.

» Los beneficios obtenidos no se reparten en correspondencia con lo aportado
por cada miembro al capital social, como sucede en las sociedades capitalistas,
sino sobre la base de su participacion en la actividad cooperativizada.

Sin pretender entrar en un analisis de la naturaleza juridica de la cooperativa
—por cierto, muy debatido— si queremos destacar el caracter especial de este tipo
de sociedad, en la cual se aprecian marcados rasgos mutualistas al lado de la
actividad econémica empresarial que realizan. Esta Ultima, deber& ser ante todo
eficiente, una forma de implantarse en el mercado y llevar a cabo con éxito su
objeto social. Es precisamente esta Ultima cuestién la que plantea la necesidad de
integrarse con otras cooperativas 0 con otras organizaciones econémicas.

Dadas las caracteristicas peculiares de las cooperativas, encontramos que algunos
autore®, en el ambito de la integracion empresarial se decantan por la figura del
grupo paritario o de coordinacioén, en el daatlireccién unitaria es el resultado
de la libre voluntad de las cooperativas que se agrupan, sin que ninguna de ellas
dependa de otr&n contraposiciéon al denominagoupo jerarquizadoo por
subordinacion.

78 Bveip IRUIO, J.M., “Problemas actuales de la integracion coopefatreaistaciriec Espafialegislacion y
Jurisprudencian® 9, octubre de 1998.
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Este criterio tiene como base el permitir una participacién mayor de las entidades
gue integran el grupo para definir, sobre una base de autonomia y cooperacion, los
objetivos a alcanzar, asi como establecer la organizacion y funcionamiento del
grupo. Dice al respecto el profesodn IruI0”® que:

“en la concepcidn cooperativista la existencia del grupo se produce desde la voluntad
libre de las entidades cooperativas, que en uso de su autonomia deciden articular por la
via de la coordinacion sus intereses empresariales”.

4.3. Marco legal actual de las principales formas de
cooperacion en el ambito cooperativo

De las distintas formas de integracion cooperativa que se encuentran reflejadas en
la legislacion, habremos de profundizar en dos de las que consideramos mas
importantes. No obstante, se hard una breve resefia de otras modalidades que también
se recoge en la legislaciéon. Para su andlisis hemos tomado como base la Ley estatal
de cooperativas, Ley 27, de 16 de julio de 1999, (en adalatjtelo que no

excluye gue en el desarrollo del tema hagamos referencia a alguna legislacion
autonomica, principalmente cuando consideremos que dan una version mejor o
mas completa de determinado topico o bien, cuando intentamos que el lector tenga
una vision mas amplia mediante la posibilidad de la comparacion.

4.3.1. Cooperativas de segundo grado. Caracterizacion general

La forma tradicional de cooperacion cooperativa ha sido realizada mediante las
denominadas cooperativas de segundo o ulterior grado, las cuales se regulan en el
articulo 77 de la vigenteec. Sobre este tipo de cooperativas algunos adtores
consideran que ellas son la formula que ha preferido el legisladord=stioo

natural para la integracion cooperativa, entre ellos se encuemirany CHuLIA 8!

cuando plantea que las mismas constituygnuglo de cooperacidaspecifico del
derecho de cooperativas.

79 Bveib IrRug J.M.,0p. cit

80 Bwveip Iruig J.M.,Concentracion de empresas y derecho de cooperatilriasersidad de Murcia, 1991,
péag. 31y sigs.

81 Vicent CHuuiA, F., “Mercado, principios cooperativos y reforma de la legislacién cooperativa. Estudio
introductorio y de sintesisRevistaciriec Espafian® 29, 1998, pag. 14.
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4.3.2. Beneficios que comporta este tipo de integracion

Esta forma de agrupacién resulta beneficiosa para sus socios en la medida que
permite tener una demanda mas estabilizada durante todo el afio y eliminar gestiones
gue individualmente tendrian que hacer las cooperativas. Ofrece, ademas, un peso
mayor a la hora de negociar, todo lo cual redunda en una mayor rent&bilidad
agrupacién es un elemento indispensable para aumentar la competitividad y, por
tanto, para mejorar sus posiciones en el mercado.

4.3.3. Forma de constitucion y funcionamiento

Las cooperativas de 2° grado es una persona juridica que se constituye mediante
escritura publica y la inscripcion en el registro de cooperativas correspondiente.
Esto la diferencia de las uniones de sociedades comprendidas en la “Propuesta de
Cdédigo de Sociedades Mercantiles” que, como se ha expuesto, dispone
expresamente que el grupo carece de personalidad juridica.

Se constituyen por, al menos, dos cooperativas de la misma o distinta clase, lo
cual no obsta para que puedan integrarse, en calidad de socios, otras personas
juridicas, publicas o privadas asi como también, empresarios individuales. Debe
seflalarse que la presencia de estos Ultimos se encuentra limitada. Asi, por ejemplo,
en laLec sélo podran alcanzar el 45% del total de socios; en la Ley de cooperativas
de Madrid el 30% y en la Ley de cooperativas de la comunidad valenciana, el 40%.

La flexibilidad en lo que respecta a la composicion de estas cooperativas en la
LEC, Se hace palpable al contrastarla con la concepcion sostenida por la antigua
Ley general de cooperativas de 1987, que en su art. 148.1, 2° parrafo, disponia que
estarian integradas solo por cooperativas, con la Unica excepcion de las formadas
por cooperativas agrarias en las que podian formar parte las sociedades agrarias de
transformacion integradas Unicamente por titulares de explotaciones agrarias y/o
trabajadores agricolas.

La Lec regula de forma escueta este tipo de cooperativas, por lo que resulta
conveniente acudir a la legislacion autonémica, concretamente a la Ley de
cooperativas de la comunidad de Madrid que en su articulo 123 precisa algunas
cuestiones de interés como son las siguientes:

82 Revistaciriec n® 22 de 15/7/199 Empresas de la economia sogilnecoor, pags. 62 y 63.
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En los supuestos en que la finalidad de la integracién tenga caracter empresarial,
seran los estatutos quienes determinararreas de actividad empresarial
integradas, las bases para el ejercicio de la direccidn unitaria del grupo y las
caracteristicas de este.

También corresponderd a los estatutos regular aquellas materias o areas respecto
a las cualelas propuestas de las entidades socias serdn meramente indicativas
y no vinculantes para la cooperativa de 2° o ulterior gfado

Cuando existan dudas en cuanto al punto anfeséopresumen transferidas a

la cooperativa de 2° o ulterior grado todas las facultades directamente
relacionadas con su objeto social, teniendo prioridad los acuerdos e
instrucciones de la misma frente a las decisiones de cada una de las entidades
agrupadas.

En forma similar son reguladas las cooperativas de 2° o ulterior grado en la Ley

de cooperativas deuskadi

Por su parte, en el articulo 157 de la Ley de cooperativas de Extremadura,

encontramos una precision que consideramos importante. Esta consiste en el
mandato de incluir en los estatutos:

83

“la enumeracién de las facultades esenciales que, por ser precisas para el desarrollo de
aquel objeto, quedan transferidas a los 6rganos de dicha sociedad cooperativa; tales
facultades tendran la misma permanencia que el propio objeto social y su ejercicio o
podra ser revisado ante los 6érganos de las sociedades integradas, sin perjuicio de la
tutela judicial que, en su caso, proceda”.

De lo expuesto hasta aqui podemos extraer las siguientes conclusiones:

. Las cooperativas de 2° o ulterior grado constituyen una forma de integracién de

caracter econémico que posee personalidad juridica.

. Pueden incluir entre sus miembros no solo cooperativas sino también otros

tipos de entidades.

. La creacién de estas cooperativas tiene como propdsito completar, promover,

coordinar, reforzar o integrar la actividad econémica de las entidades miembros
y del grupo resultante.

Este elemento refuerza una caracteristica fundamental de las agrupaciones cooperativas: la participaciéon de
las entidades que la integran en la toma de decisiones.
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D. Tienen protagonismo los estatutos al ser los encargados de precisar y perfilar
las funciones que correspondera desarrollar a la cooperativa de 2° grado.

E. Esta forma de integracién propicia la formacionladeoluntad del grupo
mediante la cooperacién de todas las entidades agrupadas

F. Las entidades de base traspasan determinadas competencias a la cooperativa de
2° grado, de manera que ésta pueda ejercer la direccién del grupo.

G. Debe garantizarse, por una parte, la autonomia de las entidades de base y, por
otra, la de los 6rganos de gobierno de la cooperativa de 2° grado.

4.3.4. Régimen juridico de las cooperativas de 2° o ulterior grado

La Lec, ademas del mencionado articulo 77, nos remite a su parte general con
caracter supletorio. Sin embargo, esto no es asi en algunas leyes autonémicas de
cooperativas que se pronuncian en el sentido de que las cooperativas de 2° grado
se rigen, en ausencia de normas especificas, por sus estatupbstgriamente

por las normas generales de laffeientras otras leyes especifican que el caracter
supletorio corresponde a las normas generales de la ley, respecto a las normas
especificas del tipo de cooperativa mayoritétid®@ecuérdese que las cooperativas

gue la integran pueden ser de distintas clases, por ejemplo, cooperativas agrarias,
cooperativas de crédito, cooperativas de trabajo asociado u otras.

4.3.5. El 6rgano de administracién de las cooperativas de 2°
o ulterior grado

Después de haber apuntado brevemente algunas cuestiones generales que
consideramos imprescindibles para comprender el mundo cooperativo, corresponde
ahora tratar algunos aspectos de interés concernientes, especificamente, al
o6rgano deadministracion (consejo rector), tanto desde el punto de vista doctrinal
como desde el punto de vista legislativo. Para este ultimo enfoque tomaremos
como punto de referenciallec y lo regulado por ésta en su parte general para el
consejo rector, a tenor de lo dispuesto en el articulo 77.6 de ésta ley

84 Duqug, J.y Riz, J., “Los grupos en el ordenamiento cooperativo, parte |, Grupos de sociedades cooperativas”
Revistaciriec Espafia1999, pag. 114.

85 Cfr., Ley de cooperativas daiskaj arts. 128 y 133; Ley de cooperativas de Extremadura, art. 162.
86 Ley de cooperativas de Andalucia, art. 158.10.

87 Art. 77.6. En lo no previsto en este articulo, las cooperativas de 2° grado se regiran por la regulacion de
caracter general establecida en esta ley en todo aquello que resulte de aplicacion.
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El consejo rector es un érgano de alta gestidn y representacion permanente de
la cooperativa; sufacultades representativase extienden a todos los actos
relacionados con las actividades que integran el objeto social de la cooperativa,
sin que surtan efecto frente a terceros, las limitaciones que en cuanto a ellos
pudieran contener los estatutd@ resumen se puede afirmar que es el érgano de
gobierno, gestion y representacion de la cooperativa

El presidente del consejo rector y, en su caso el vicepresidente, lo seran también
de la cooperativa pstentaran la representacion legal de la misma, dentro del
ambito de facultades que les atribuyan los estatutos.

Funciona de manera colegiada y asgmentas facultades no estén reservadas
por la ley o los estatutos a otros érganos sociatexan losstatutoso en su
defecto laasamblea generalos encargados de establecer las normas de
funcionamiento del consejo rector asi como de las de competencia de sus miembros.

Consideramos importante y, por tanto, digno de mencion lo dispuesto en la Ley
de cooperativas de Galicia, la cual en su articulo 130.2 trata con mayor detalle las
competencias del consejo en las cooperativas de 2° grado. Al respecto dispone que
los estatutos de estas cooperativas sociales podran prever que se deleguen en el
consejo rector de la cooperativa de 2° grado las siguientes competencias:

e La elaboracion y presentacion del plan empresarial basico coman a todo el
grupo.

« Larepresentacion legal de la sociedad cooperativa en los términos establecidos
en la escritura de apoderamiento, que Unicamente podra afectar al giro y trafico
ordinario de la empresa.

» La presentacion del informe de gestion social relativo a las areas de actividad
empresarial integradas, como minimo una vez al afio.

» Lacooperativa de 2° grado velara por la integracion de la actividad empresarial
de sus socios, formulando las directrices de actuacion conjunta del grupo, en
las que debera enmarcarse el plan empresarial de todas las cooperativas socias.

Como se puede apreciar, la ley de Galicia, en primer lugar, mantiene la
flexibilidad normativa, la cual se expresa en la atribucion a los estatutos la facultad
de establecer las normas de funcionamiento del consejo rector, pero a la vez dispone,
a modo de orientacion, un conjunto de cuestiones basicas que a nuestro juicio
resultan muy acertadas para el funcionamiento arménico de las cooperativas de 2°
grado, en primer lugar, la existencia de un plan que sirva de guia para la actuacién
del grupo y la labor de vigilancia para que se cumplan sus directrices; en segundo
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lugar, las medidas para garantizar la transparencia en la gestién administrativa,
expresada en la obligacion de presentar un informe de la gestion social, referido a
las areas de actividad integradas, al menos una vez al afio y, en tercer lugar, la
delimitacion de la funcion representativa del consejo rector. Todas estas cuestiones
es conveniente que estén presentes en las leyes cooperativas porque, sin dudas,
contribuyen a que los estatutos que se redacten para estas cooperativas reflejen
claramente las funciones que corresponden al consejo.

4.3.5.1. Composicion y funcionamiento del consejo rector

En cuanto al numero de miembros que han de integrarke, éstablece un minimo

de 3 y un maximo de 15, uno de ellos seré el presidente, otro el vicepresidente y
otro el secretario. En aquellos casos en que la cooperativa tenga mas de 50
trabajadores con contrato por tiempo indefinido y esté constituido el comité de
empresa, uno de ellos integrara el consejo en calidad de vocal.

En la composicion del consejo rector, tantcelg la Ley de la comunidad de
Madrid® y la Ley de cooperativas valenciafiaentre otras, prevén la posibilidad
gue formen parte de este drgaomsejeros independientes, decir, personas que
no son socios de la/s cooperativas y que deben reunir toda una serie de requisitos
de caracter ético y profesional tales como la honorabilidad y la cualificaciéon y
experiencia profesional. La proporcion de estos consejeros esté sujeta a limites en
cuanto al porcentaje que deben representar respecto a los consejeros miembro de
la/s cooperativas de forma que sean siempre estos Ultimos los que tengan el control
por contar con la mayoria de los votos.

Nos parece muy importante que la nueva legislacién sobre cooperativas admita
el hecho de incorporar al 6rgano de administracion, personas ajenas a éstas y dotadas
de los requisitos que en ellas se especifican. Esto contribuye, indudablemente, al
fortalecimiento del 6rgano al proporcionarsele asi de mayor objetividad,
cualificacion y experiencia; elementos que han demostrado su eficacia en otros
tipos societarios.

88 Art. 77.2 “... los estatutos podran prever que formen parte del consejo rector personas cualificadas y expertas
gue no seran socios ni miembros de las entidades socias, hasta un tercio del total. Art. 41 de la Ley de
cooperativas de Madrid: “... podréan los estatutos prever la existencia de consejeros independientes, no socios,
en nimero no superior a la cuarta parte del total de los consejeros. Y méas adelante sefiala como requisitos “...
la honorabilidad, la cualificacion profesional y experiencia técnica o empresarial adecuadas en relacién con
las funciones del consejo y con el objeto social de la cooperativa”.

89 Art. 92.4 de la Ley de la comunidad valenciana dispone que podran ser nombrados como miembros del
6rgano de administracion personas que no sean socios, las cuales no podran superar en nimero al de socios
administradores.
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También la ley fija plazos maximos y minimos en cuanto a la duracién del
cargo, en este caso sera entre 3y 6 afios y regula, de forma general lo concerniente
al cese y vacante de los consejeros.

Con independencia de las necesarias regulaciones estatutarias concernientes a
la forma de actuacién de este érgano, las distintas leyes cooperativas establecen
determinados requisitos de caracter imperativo. Asi, por ejemplo, para que el consejo
guede validamente constituido se requiere que concurran personalmente a la reunién
mas de la mitad de sus componentes. Los acuerdos a los que se arribe en las
reuniones, se adoptaran por mas de la mitad de los votos vélidamente expresados;
cada consejero tendra un voto y el voto del presidente sera dirithente.

De cada reunidn debera levantarse un acta en la cual deben quedar claramente
expresado el contenido de los acuerdos adoptados. Estos acuerdos podran ser
impugnados cuando se consideren nulos o anulables, los primeros en el plazo de
dos meses y los segundos de un mes. Estaran legitimados para su impugnacion
todos los socios, los miembros del consejo aun cuando hayan votado a favor del
acuerdo en cuestién, los que se hubiesen abstenido y los ausentes a la reunion.

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos concluir que el 6érgano de
administracion de las cooperativas estatales de 2° grado seré un consejo rector el
cual, al realizar la alta gestion de estas cooperativas, detenta el poder de direccion,
con lo cual, las entidades integrantes ceden parte de su autonomia para someterse
a las directivas superiores.

Algunas de las reglas contenidas en la antigua Ley general de cooperativas,
especificamente en su articulo 148.3 que disponia que los miembros del consejo
rectorde las cooperativas de segundo o ulterior grado seran elegidos de entre los
candidatos presentados por las respectivas cooperativas spuiden servir de
punto de referencia al tratar actualmente este asunto en los estatutos de estas
cooperativas.

De gran importancia para el tema que nos ocupa resulta el apartado 4 del mismo
articulo al disponer que:

“en las reuniones de la asamblea general de las cooperativas de segundo o ulterior
grado..., no podran representar en dichas asambleas generales a las cooperativas socios,
sin perjuicio de su obligacion de asistir a las mismas con voz y sin voto”.

90 Art. 36, apartados 3, 4y 5 daiz.
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Resulta evidente la intencion del legislador de dejar claro que los consejeros de
estas cooperativas de 2° grado representan los intereses de éstas y no de las
cooperativas de base de la que son socios. Los intereses de cada cooperativa seran
representados en las asambleas por los presidentes #e éstas

4.3.5.2. Delegacién de facultades. El director de la cooperativa

Es facultad del consejo rector, segun el articulo 32.2 dedeaconferir
apoderamientos y revocarlogulquier personadebiendo constar en la escritura
correspondiente, las facultades representativagedgdn o direccibmue se
deleguen.

Podra también el consejiombrar y revocar al gerente, director general o
cargo equivalente, como apoderado principal de la cooperafmndos casos en
gue este cargo tenga caracter permanente debera inscribirse la escritura en el
Registro de Sociedades Cooperativas.

La figura del director, recogida en las distintas leyes autonéthicases mas
gue un apoderado general, cuyos poderes deben ser recogidos en escritura publica
e inscrito en el Registro de Cooperativas correspondiente. Aungue la legislaciéon
no lo especifica, el cargo de director obviamente debe ser cubierto por personas
con capacidad y experiencia en la gestion empresarial. Pensamos que, al igual que
los consejeros independientes, es una figura que contribuye a agilizar y
profesionalizar técnica y profesionalmente las funciones administrativas.

En la Ley de cooperativas de Extremadura, se regula en el articulo 39 la figura
del gerente, similar a la del director, pero su redaccion es mas precisa al excluir de
sus facultades algunas cuestiones como son:

a) Fijar las directrices generales de actuacion en la gestion de la sociedad
cooperativa.

b) Presentar a la asamblea general la rendicion de cuentas, la propuesta de
imputacion y asignacion de resultados y la memoria explicativa de la gestion
del ejercicio econdmico.

91 Con estos mecanismos se intenta lograr el balance adecuado entre las facultades de direccion del consejo
rector de la cooperativa de 2° grado y la autonomia y participacién democréatica de las cooperativas que la
integran.

92 Ley de la Comunidad de Madrid, art. 45; Ley de cooperativas de Catalufia, arts. 44 y 46; Ley de cooperativas
valencianas, art. 43.3; Ley de cooperativas de Extremadura, art. 39, entre otras.



LA DISCIPLINA DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES... 721

¢) Solicitar la suspension de pagos o la quiebra.

Esto es asi, ya que si bien al gerente, o en su caso al director, se le confiere un
poder que abarca los actos relativos al trafico empresarial ordinario, ello no puede
mermar o modificar las facultades y competencias correspondientes a los consejeros.

Salvo excepciones, como la ley extrenfgfieesulta omisa o incompleta la
legislacion en lo referente a la responsabilidad del director, no obstante seria logico
plantear, de manera general, que para que surja la misma deben darse al menos las
siguientes circunstancias: que el director, de manera culpable, haya actuado en
contra de lo dispuesto en la ley o en los estatutos, o se haya extralimitado respecto
a los poderes que le fueron conferidos; es preciso, ademas, que esa conducta haya
sido la causante de un dafio a los intereses de la cooperativa, a sus socios 0 a
terceros.

La Ley foral de cooperativas de Navarra, en el apartado 2 del articulo 39 referido
al director, prevé la posibilidad de que en las cooperativas de 2° o ulterior grado se
pueda establecer

“un consejo de directores o gerentes con las facultades que el consejo rector y los estatutos
determinen. En ninguin caso el consejo de directores o gerentes podra asumir las facultades
indelegables de otros 6rganos”.

Este planteamiento se corresponde con la linea que viene siguiendo el legislador
de las cooperativas de fortalecer la direccion administrativa de éstas.

4.3.5.3. Presentacién, a modo de ejemplo, de algunas cooperativas de 2° grado

Para concluir con el tema de las cooperativas de segundo grado nos ha parecido
interesante dar a conocer algunas experiencias concretas de estas cooperativas:

La Agrupacién de Cooperativas “Valle del Jerte”, Sdad. Coop. Limitada

93 “Art. 39 Ley de cooperativas de Extremadura: el gerente debera realizar sus funciones con la diligencia de un
ordenado gestor y un leal representante y esta obligado al sigilo profesional durante y después de su contrato
con la sociedad en un periodo de dos afios. Respondera frente a la sociedad cooperativa de cualquier perjuicio
gue cause a los intereses de la misma por haber procedido con dolo, negligencia, exceso en sus facultades o
infraccién de las 6rdenes e instrucciones que hubiera recibido del consejo rector. También respondera el
gerente personalmente, frente a los socios y frente a terceros, por los actos que lesionen directamente los
intereses de éstos”.
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Se encuentra integrada por un total de catorce cooperativas socias. Los
agricultores de estas cooperativas representan la casi totalidad de los agricultores
del valle, lo que asciende a mas de 4,500 socios.

El érgano de gobierno de la agrupacion es el consejo rector, que se encuentra
formado por un representante de cada una de las cooperativas socios y el presidente
de la agrupacion; dicho consejo es el maximo responsable en la toma de d¥&cisiones

Otro ejemplo lo constituyenecoor, cooperativa de 2° grado surgida en 1975y
constituida entonces por 31 cooperativas. Su objetivo no fue otro que poder dar
respuesta a la necesidad de agrupar la produccion para poder comerciar con los
paises del Este, para ello era preciso, ademas, incrementar el nivel de
profesionalizacion en el sector agrériddesde 1988 se considéagempresa lider
en comercializacion de productos hortofruticolas en Espagaypa mas de 130
cooperativas y cien mil agricultores, extendidos a lo largo de todo el pais. Su
produccion supera el 1.500.000 toneladas de los productos que comercializa. En
la actualidad dispone de 5 empresas de distribucion en BurSpafacturacion
anual alcanza unos 350 millones de euros.

Segun su presidenteyecoor se propone, entre otras cosas, asyoiiticas
empresariales comunesiejorar la gestion interna y de relacién entre el grupo y
sus cooperativas sociaasi como tambiéabrirse a nuevos socios, que hasta
ahora eran sociedades agrarias y cooperativas y que en el futuro podra ser
cualquier empresa agraria de produccion, “incluso productores individuales,
siempre que tengan la suficiente potencia econdimica

ANEcooP ha creado recientemente un grupo de cardcter agroindustrial
denominadd\ature cuyo objetivo es complementar la gama de productos que
comercializa. Su capital social inicial es de cerca de 9 millones de euros con el
objetivo de duplicarlo a mediano plazo. Cuenta con un area de explotacién de 450
hectareas ubicadas en Huelva y Sevilla. Este gsgpmonstituye conjuntamente
CONPORTIVAL CON una participacion del 25% que se podrd ampliar hasta el 40 % si
las cooperativas socias quieren participar en el proy&cto

94 http://wwwac-valljerte.es/agrupacién/agrupacién.htm
95 Revistacibiec n° 22, 15 de julio de 1997, pag. 33.

96 http://www.herfruit.es/anecoop/

97 http://wwwherfruit.es/anecoop/

98 http://neptuno.net/2003/02/07/act15.html.
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5. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
EN LAS COOPERATIVAS DE 2° GRADO

5.1. Responsabilidad de los miembros del consejo rector

El punto neuralgico para establecer un correcto control asi como la necesaria
transparencia en la actividad de cualquier grupo empresarial es precisamente, el
tema de la responsabilidad.

El acercamiento que se viene experimentado en la regulacién de las cooperativas
respecto a las normas que rigen las sociedades mercantiles se hace patente en un
asunto tan importante como lo es la responsabilidad de los consejeros. En efecto,
el articulo 43 de laec nos remite directamente a lo dispuesto sobre el tema en la
Ley de sociedades andnimas tal y como hemos puesto de manifiesto para el subtipo
de la sociedad cotizada en bolsa.

El articulo 42, parrafo 22c relativo a la responsabilidad de los administradores,
establece que:

“Responderan solidariamente todos los miembros del 6rgano que realizé el acto o adopto
el acuerdo lesivo, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion o
ejecucion, desconocian su existencia o al menos se opusieron expresamente a aquéllas.
A lo que afiade que no exonerara de responsabilidad el hecho de que el acto o acuerdo
lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la asamblea general”.

Al analizar el texto de otras leyes autondémicas encontramos que, aunque no
hay una remision a |&aa en este particular, si que en sus preceptos se recogen toda
una serie de puntos coincidentes con la misma, aunque con determinadas
matizaciones.

Asi, la Ley de cooperativas de la comunidad de Madrid establece en su articulo
43 que:

“los miembros del consejo rector desempefiardn su cargo abligéncia debida
asimismo dispone que deberéspetar los principios cooperativgguardar secreto
sobre los datos que tengan caracter confidencial, aun después de cesar en sus funciones”.

En el propio precepto se establece la responsabgmathriatanto frente a la
cooperativa como frente a los socios en ocasi@tdenes dolosas o culposas y,
en todo caso, cuando se extralimiten en sus facultades.

Alun mas detallada resulta la Ley de cooperativas de Aragén al disponer en su
articulo42 que:
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“los miembros del consejo rector han de ejercer sus cargdés ditigencia y buena fe
que corresponde a uepresentante lealgrdenado gestoResponderan de los dafios y
perjuicios causados a la sociedad poaswacion maliciosa, abuso de facultades o
negligencia grave”.

A continuacién se sefiala que quedan exentos de responsabilidad los consejeros
gue hicieron constar en acta su voto contrario a las actuaciones que causaron el
perjuicio, asi como también aquellos que no asistieron a la reuniéon donde se tomo
el acuerdo.

Si se compara la ley aragonesa coretaapreciamos un diferente tratamiento
respecto al grado de culpabilidad exigible a los administradores.

En general podemos afirmar que en la legislacion cooperativa se exige, al igual
gue en lasa, el deber deliligencia y buena feque como sefialaekevre®, tiene
como obijetivo evitar que los administradores gestionen negligentemente la empresa,
esto es, que dediguen mas tiempo a sus intereses personales y presten menos atencion
a la administracién de la empresa en lugar de dedicarle mas tiempo y desarrollar
una actividad mas diligente. A esto se agrega que la conducta diligente es la que
cabe esperar de un ordenado empresario, al cual ha de exigirsele prudencia en la
toma de decisiones asi como una actuacion competente desde el punto de vista
profesional.

Para que los administradores actien en la forma antes sefialada, es preciso que,
por una parte, se encuentren bien informados y que investiguen acerca de todas las
circunstancias presentes, antes de tomar cualquier decision que pueda afectar el
desenvolvimiento de la empré¥a

Este autor, al referirse al deber ldaltad plantea que su objetivo es el de
evitar que los administradores obtengan beneficios a expensas de la sociedad, a
través de distintas actuaciones maliciosas.

El consejo rector, al igual que el 6rgano de administracion de la S.A. responde
solidariamente, lo cual concuerda con la forma de actuar de este 6rgano que, como
se ha expresado anteriormente, es colegiada.

99 Lerevre Francis, Responsabilidad de los administradores. Levantamiento del Edlof-rancis Lefevre,
S.A., 1998, pag. 13y sigs.

100 Han sido consideradas por la jurisprudencia como conductas no diligentes, por ejemplo, el incumplimiento
en la llevanza de los libros de contabilidad y demas registros, imposibilitando conocer la situacién patrimonial
de la sociedad sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 17/1/1995; comprar mercaderias con
pleno conocimiento de que no las va a poder pagar y Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
12/4/1994.
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Antes de cerrar este tépico consideramos que, frente a la amplia facultad
conferida a los socios para desarrollar en los estatutos la responsabilidad que
corresponde a los consejeros de la cooperativa de segundo grado, se tuvieran en
cuenta al momento de redactarlos cuestiones de gran importancia como son, por
una parte, las normas que regulen la posibilidad de que los administradores de las
entidades integrantes de este tipo de cooperativa puedan rechazar los acuerdos
adoptados por aquéllas que lesionen gravemente sus intereses particulares. Por
otra parte, debe fijarse la forma de compensar a la/s cooperativa/s de los dafios y
perjuicios sufridos como consecuencia de dicho acuerdo. Consideramos que el
resarcimiento de estos dafios y perjuicios deben ser asumidos, en primer lugar y de
forma solidaria por los miembros del consejo rector de la cooperativa de segundo
grado y, subsidiariamente por ésta.

5.2. Ejercicio de la accidon social de responsabilidad
contra los consejeros

Si revisamos laec (que nos remite a |laA) tenemos que esta accion, encaminada

a proteger los intereses de la sociedad, podra ser ejercitada, en primer lugar, por la
sociedad, mediante acuerdo tomado al respecto por la asamblea general; en segundo
lugar por los socios que detenten el 50% del capital social, los cuales pueden
solicitar la convocatoria de la asamblea para exigir responsabilidad y en tercer
lugar, los acreedores sociales; s6lo en ultimo extremo, es decir, cuando la acciéon
no haya sido ejercitada por la sociedad o los socios y cuando el patrimonio social
resulte insuficiente para la satisfaccion de sus créditos.

Consideramos que en el caso de las cooperativas, al igual que sucede con otras
sociedades mercantiles cabe aplicar la doctrina del levantamiento del velo de la
personalidad juridica, consagrada por la doctrina alemana y presente en la
jurisprudencia espafola. Ella permite establecer una diferencia entre la persona
juridica (colectiva) atribuida de personalidad juridica y los miembros que la integran.
Esto tiene su base en el hecho de que existen casos en los cuales resulta necesario
investigar en el interior de la persona juridica,

“para, penetrando a través de ella, alcanzar a las personas y bienes que bajo su manto se
cobijan, con la finalidad de sancionar abusos escandalosos o para aplicar medidas
defensivas o represiva¥®.

101 Mouna NavarreTE, C., El derecho nuevo de los grupos de empresas. Entre libertad y riédmididem,
péag. 406.
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Afirmamos esto ya que aunque las cooperativas pueden constituirse con
responsabilidad ilimitada, en la realidad ello es una excepcion y, por supuesto, no
se manifiesta en las cooperativas de segundo o ulterior grado cuya responsabilidad
es limitada al capital social.

Por ultimo, decir que la cooperativa de segundo grado se acerca a la figura del
grupo centralizado, tratado en la primera parte de este trabajo y que, como se decia
constituye una empresa policorporativa, integrada por una pluralidad de personas
juridicas.

6. EL GRUPO COOPERATIVO

LaLec se ha hecho eco de la necesidad de incentivar la intercooperacion al establecer
distintas estructuras capaces de servirle de base.

Con ello se cumple lo sefialado en la exposicién de motivos acerca de que:

“son de especial interés las formas de colaboracién econdmica entre cooperativas,
procurando su ampliacion y facilitando la integracién” —a lo que se agrega que— “las
especiales caracteristicas de las sociedades cooperativas han hecho necesaria la regulacion
del grupo cooperativo, con la finalidad de impulsar la integraciéon empresarial de este
tipo de sociedades ante el reto de tener que operar en mercados cada vez mas
globalizados”.

El grupo es una nueva formula introducida emdgpara conseguir la agrupacion
econdmica de las cooperativas. Esta férmula se suma a la de las cooperativas de 2°
o ulterior grado que han sido, durante mucho tiempo, la forma principalmente
utilizada para llevar a cabo acciones en comdn.

Ya antes de publicarse esta ley, la doctrina se pronunciaba acerca de las distintas
formas que podria adoptar la integracion econdémica cooperativa. Al hablar de los
grupos se sefialaban, como caracteristicas tradicionales del mismo, las si¢fuientes

» laintegraciény la colaboracion empresarial cooperativa tiene que compatibilizar
un alto grado de unién econdmica con el mantenimiento de la autonomia de
quienes la componen.

102 Bveip Iruig J.M.,Problemas actuales de la integracion cooperatoragc, Legislacion y Jurisprudencia,
n° 9, octubre 1998.
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« Teniendo en cuenta la base democratica que caracteriza la coopférativa
grupo no le seria aplicable la estructura jerarquizada o por subordinacion.

» Lafiguraiddnea para aplicar al grupo cooperativo es el grupo paritario, también
denominadgor coordinacion en el cual lalireccién unitaria es el resultado
de la libre voluntad de las cooperativas que se agrupan, sin que ninguna de
ellas dependa de otra diferencia de los grupos integrados por sociedades
mercantiles en los que prima el control de la sociedad dominante, en las
cooperativas se produce el hecho de que son las cooperativas integradas, las
que de forma autbnoma definen la organizacion y funcionamiento del grupo.

No obstante, el profesowmBib IRusoplantea que la legislacion mas reciente en
materia de cooperativas va introduciendo nuevas concepciones, tales como la
heterogeneidad del grupo (cuidando siempre que predominen las entidades
mutualistas) y la posibilidad del establecimiento de estructuras que pefanitan
direccién unificada, aunque pueda producir perjuicios para alguna o varias de
las entidades integradas, siempre que ello signifique beneficios a los intereses del

grupo.

El precepto legal encargado de la regulacion del grupo es el articulo 78 de la
LEc, en el cual podemos encontrar las siguientes especificaciones:

6.1. Definicion y caracterizacion del grupo cooperativo

El grupo, que no constituye una persona juridica, esta formado por varias sociedades
cooperativas, cualquiera que sea su clase (de viviendas, de trabajo, agraria u otras)
y la entidad cabeza de grupo, que emite instrucciones de obligado cumplimiento
para las cooperativas agrupadas, de forma que se produce una unidad de decision.
No constituye una persona juridica.

Los sectores que pueden resultar afectados por la emision de dichas instrucciones
abarcan distintos &mbitos de la gestién, administracion o gobierno. Ejemplo de
ellos son, el establecimiento en las cooperativas de normas estatutarias y
reglamentarias comunes. Consideramos que este es un aspecto importante en cuanto

103 En la cooperativa este caracter democratico se materializa, por una parte, en el principio de un socio un
voto Ultimamente este principio esta siendo objeto de excepciones, al admitirse la posibilidad del voto
plural o ponderado; los beneficios se reparten de acuerdo con la participacién en la actividad cooperativizada
y no con respecto al capital aportado y; por Gltimo, el caracter obligatorio que tiene la participacion de los
socios en dicha actividad.
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a las posibilidades de actuacién coordinada del grupo, mas aun, cuando como se
ha podido constatar que, en gran medida son los estatutos los encargados, conforme
a la ley, de regular la organizacion y funcionamiento de las cooperativas.

Digno de destacar es el apartado 6 de este articulo que preceptua:

“Laresponsabilidad derivada de las operaciones que realicen directamente con terceros
las sociedades cooperativas integradas en un grupo no alcanzara al mismo, ni a las
demas sociedades cooperativas que lo integran”.

Esto significa que, al mantenerse la autonomia de las entidades que conforman
el grupo, las mismas son responsables de las actividades que puedan realizar con
terceros.

6.2. Integracion del grupo

Como paso previo e indispensable, la asamblea general de cada una de las
cooperativas que van a integrar el grupo, deberan tomar el acuerdo correspondiente
a su integracidff. Es precisamente en este acuerdo donde deben quedar claramente
plasmadas las competencias que seran transferidas a la entidad cabeza de grupo.

Es l6gico pensar que para llegar a este acuerdo tienen que haberse producido
toda una serie de contactos previos entre los miembros de los consejos rectores de
las distintas entidades participantes en la creacion del grupo. En esos encuentros
se analizaran, entre otras cuestiones, la viabilidad del proyecto, la forma en que se
afecta cada una de las entidades de base, los beneficios que pueden alcanzarse con
la integracion, la forma en que quedara organizado el grupo, en fin, todas las
cuestiones de interés que permitan a los socios de dichas entidades pronunciarse
en su momento a favor o en contra de la integracion.

A esto podemos agregar, segun lo establecido en al apartado 4 del art. 78, que
sera la forma contractual, el instrumento mediante el cual se constituye el grupo.
Esto queda reflejado en la redaccion de este precepto que dispone que:

“los compromisos generales asumidos ante el grupo —por las entidades integrantes—
deberan formalizarse por escrito, sea en los estatutos de la entidad cabeza de grupo, si
es sociedad cooperativa, 0 mediante otro documento contractual”.

104 El art. 21.2.h) de leec, relativo a la competencia de la asamblea general dispone que una de dichas
competencias est@nstitucion de cooperativas de segundo grado o de grupos cooperativos o incorporacion
a éstos si ya estan constituidos...
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Este documento debe reflejar necesariamente, la duracién del mismo, que en
caso de ser limitada; debera incluir el procedimiento para su modificacion y para
la separacion de una sociedad cooperativa asi como talabitatultades cuyo
ejercicio se acuerde atribuir a la entidad cabeza de grupo... El documento
contractual debera elevarse a escritura publicase inscribird en la hoja
correspondiente a cada sociedad cooperativa del Registro correspondiente.

Llegados a este punto cabria preguntarse si de acuerdo con lo establecido en
este articulo resulta posible la creacion de grupos de subordinacion en el ambito
cooperativo.

Ya se ha dicho que este tipo de grupo no se adapta a los principios y caracteristicas
de las cooperativas. Al respeto cabe reiterar que las cooperativas integrantes
de estos grupos son entidades autbnomas,

“independientes entre si, de manera que no exista lazo de subordinacion entre una posible
empresa dominante y otras dominadas”.

6.3. Connotacion que tiene en la ley la entidad cabeza de grupo

Sabemos que se trata de una entidad capaz de tomar decisiones unitarias, sin
embargo, ello no significa que se encuentre en una situacion dominante, sino que
se trata mas bien de una situacion instrum&heh la medida en que:

“se le atribuye el poder de impartir instrucciones de obligado cumplimiento, pero que
se habran tomado mediante la cooperacién de todos los integrantes del grupo”.

También surge el interrogante acerca de qué tipo de entidad debe ser la cabeza
de grupo y surge porgue la ley cuando habla de los integrantes del grupo se refiere
siempre a las cooperativas, lo que no sucede con la cabeza de grupo a quien se
refiere con el amplio término de “entidad”. SegiwlE y Ruiz esta redaccion
daria lugar a interpretaue la entidad cabeza de grupo podria ser una sociedad
de otro tipd®’.

105 Duqug J.F.y Riz, J.l.,0p. cit.,pag. 117 y sigs.
106 Duqug J.F.y Ruz, J.l.,0p. cit.,pag. 117.

107 Elapartado 4 del art. 78 deta al referirse a que los acuerdos deben constar en los estatutos de la entidad
cabeza de grupo afiads &s sociedad cooperativa”.
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Ante tal posibilidad aparece el temor de que una entidad no cooperativa asuma
esta posicion que la sitia como “unidad de decisién”, con lo cual se afectarian los
principios cooperativos. En la concepcion de la legislacion vigente, resulta
inadmisible que las cooperativas puedan subordinarse a sociedades no cooperativas.
Si que puede darse el fendbmeno inverso, ya que los socios de la cooperativa pueden
ser tanto personas fisicas como personas juridicas, publicas o privadas, en cuyo
caso la cooperativa llega a dominar éstas a través de los mecanismos establecidos
en cuanto a la votacion.

De lo dicho cabe inferir que la direccion del grupo quedaria en manos del
consejo rector de una cooperativa, a diferencia de lo que sucede en las cooperativas
de 2° o ulterior grado, que como se ha visto, tienen un consejo rector propio en el
gue estan representadas las entidades de base.

La composicion del consejo rector de la cooperativa cabeza de grupo seria la
establecida con mucha flexibilidad en el art. 33 dedaque como se ha dicho,
remite a lo dispuesto en los estatutos, siempre dentro de los pardmetros fijados en
el propio articulo.

En cuanto a la responsabilidad del grupo hay que tener en cuenta que éste no
tiene personalidad juridica, por lo que es légico sostener que la responsabilidad
correspondera a cada una de las entidades que lo integran. Sin embargo, como
algunas de las decisiones de las cooperativas de base se tomaran siguiendo
orientaciones emanadas de la entidad cabeza de grupo, coincidimos con aquellos
gque sostienen que hubiera resultado conveniente determinar la responsabilidad
frente a terceros de quien ostenta el poder de direccién del grupo, asi como si
dicha responsabilidad tiene caracter solidario*¥no

Aunque la doctrina se pronuncie en el sentido de que la entidad cabeza de
grupo debe ser una cooperativa, no es menos cierto que, por una parte, la redaccion
de la ley es dudosay, por otra parte, que cada dia se hace mayor el acercamiento de
la legislacion cooperativa a la legislacion mercantil; es por ello que no seria
descabellado pensar en la posibilidad futura de que la misma fuera una sociedad
no cooperativa: de caracter mutualista, una sociedad civil o una sociedad mercantil.
En este caso la responsabilidad de los administradores seria la establecida legalmente
para el tipo de sociedad en cuestion.

En cualquier caso nos enfrentamos a la necesidad de fijar muy claramente en el
contrato, las competencias que transfieren las cooperativas de base a la entidad
cabeza de grupo, asi como la responsabilidad exigible a esta ultima cuando sus
decisiones causen desventajas para éstas. Asimismo pensamos que seria conveniente

108 MoriLLAs JariLLo, M.J. y FELiu Rey, M.1., Curso de cooperativagd. Tecnos, Madrid 2000, pag. 586.
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que se formularan contratos tipos que reflejaran las condiciones béasicas para el
funcionamiento del grupo, teniendo en cuenta los principios cooperativos.

Las cooperativas, al ser sociedades por regla general pequefias y medianas, asi
como poco conocidas, necesitan sin duda alguna, ser transparentes en cuanto al
manejo de sus fondos y excelentes en sus resultados, Unica forma de poder entrar
y mantenerse en el mercado. Es por ello quedaal igual que otras leyes
autonomicas, han acudido a la legislacion mercantil en lo relativo a la auditoria de
cuentas. Al respecto, el articulo 62 dedadispone que las cooperativas:

“vendran obligadas a auditar sus cuentas anuales y el informe de gestién en la formay
en los supuestos previstos en la Ley de auditoria de cuentas y sus normas de desarrollo
o por cualquier otra norma legal de aplicacion, asi como cuando lo establezcan los
estatutos o lo acuerde la asamblea general”.

Relacionado con lo expuesto anteriormente, encontramos plausible que las
cooperativas, ya no solo las cotizadas en bolsa como es el caso de “Mondragon
Corporacion Cooperativa”, hicieran suyas algunas de las recomendaciones del
Cadigo de Buen Gobierno de las Sociedadesocido comdodigo Olivencia
principalmente aquellas que contribuyen a la obtencién de mayor efectividad,
transparencia y confiabilidad y que son compatibles con los principios cooperativos,
como son las siguientes:

* Que los consejeros independientes, admitidos en la legislacion cooperativa,
deben reunir los requisitos de experiencia y cualificacion necesarios de acuerdo
con el tipo de cooperativa que se trate.

« Que el consejo rector tenga una dimension ajustada para lograr un
funcionamiento mas eficaz y participativo.

No obstante, hay otras cuestiones contenidas en tales recomendaciones que
pudieran ser también incorporada en la regulacion de las cooperativas a través de
sus estatutos. Entre ellas tenemos:

e Que el consejo de rector tenga un catalogo de materias reservadas a su
conocimiento y que se expresen concretamente cuales tienen caracter delegable.

* Que, para asegurar el adecuado funcionamiento del consejo, sus reuniones se
celebren con la frecuencia necesaria para el cumplimiento de su mision; que se
cuide especialmente la redaccion de las actas y se evalle, al menos anualmente,
la calidad y eficiencia de sus trabajos.

* Que se adopten las medidas necesarias para asegurar que los consejeros cuentan
con antelacién, con una adecuada y suficiente informacion, especificamente
elaborada y orientada para preparar las sesiones del consejo.
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* Que se reconozca el derecho de los consejeros de recabar y obtener la
informacion y el asesoramiento necesario para el cumplimiento de sus funciones
y se establezcan los cauces adecuados para el ejercicio de este derecho, incluso
acudiendo a expertos externos en circunstancias especiales.

* Que la politica de remuneracién de los consejeros, tanto los independientes
como el resto, tenga en cuenta no sélo la actuacion individual de éstos sino
también los rendimientos de la sociedad.

* Que en los estatutos de la cooperativa se detallen las obligaciones que dimanan
de los deberes generales de diligencia y lealtad de los consejeros, contemplando,
en particular la situacién de conflicto de intereses, el deber de confidencialidad,
la explotacion de oportunidades de negocio y el uso de los activos sociales.

* Que los miembros del consejo rector vigilen las situaciones que puedan suponer
riesgo para la independencia de los auditores externos de la sociedad y, en
concreto, que verifiquen el porcentaje que representan los honorarios satisfechos
por todos los conceptos sobre el total de los ingresos de la firma auditora, y que
se informe publicamente de los correspondientes a servicios profesionales de
naturaleza distinta a los de auditoria.

7. DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE LAS COOPERATIVAS
DE 2° O ULTERIOR GRADO Y EL GRUPO COOPERATIVO

DIFERENCIAS

COOPERATIVAS DE 2°0 ULTERIOR GRADO @BUPOSCOOPERATIVOS

« Agrupa entidades cooperativas asi canfo Pese alas dudas que al respecto se suscitan, la
otras entidades, publicas y privadas y tambiénOPinion mas generalizada es que agrupa splo a
empresarios individuales. sociedades cooperativas.

« Es una persona juridica y, por tanto, tigrfe NO constituye una persona juridica.

sus Organos sociales.
 La integracién del grupo se realiza medignte
« Laasamblea general Est4d compuesta por logontrato.

presidentes de las cooperativas que la
integran. * En su estructura posee una entidad cabeza de

grupo, que segun opinion mayoritaria de [los
« El consejo rector tiene un presidente y, en suéspecialistas, debe ser wwaoperativa.
caso, un vicepresidente, que lo seran tampién
de la cooperativa de 2° grado y que ostentan
Su representacion.
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SEMEJANZAS

» Coinciden en la finalidad de trazar estrategias comunes que permitan ajcanzar
mejores resultados econdmicos y mantenerse en el mercado con buenos niveles
de competitividad.

« En ambos casos se consagra el predominio de las cooperativag en su
composicion.

» Sus estructuras permiten un funcionamiento participativo acorde con los
principios democréticos cooperativos, de manera que no se produzca la
existencia de una sociedad dominante, con las caracteristicas que tiengn éstas
en la legislacién mercantil.

 La responsabilidad de los administradores (consejeros) se regula segun lo
dispuesto al respecto por la ley de sociedades an6nimas.

8. OTRAS FORMAS DE INTEGRACION ECONOMICA

Independientemente que dada la extensiéon que debe tener el trabajo hemos hecho
énfasis en las cooperativas de 2° grado y los grupos cooperativos, no queremos
dejar de mencionar el hecho de que tanto grtleomo en la legislacion autonémica
encontramos otras formas de llevar a cabo la integracion.

Asi, laLec dedica su articulo 79 a regular “otras formas de colaboracion econémica”, en

el que da un amplio margen para establecer vinculos de distinto tipo, de acuerdo con sus
necesidades y objetivos, con otras cooperativas asi como con otras personas fisicas o
juridicas, publicas o privadas. Los resultados derivados de estas operaciones deberan
engrosar el fondo de reserva obligatorio de las cooperativas en cuestion.

En la Ley de cooperativas andaluzas, art. 159, se regulan las denoroawgaativas

de integracionlas cuales agrupan, igualmente, tanto a cooperativas como a entidades o
personas juridicas, publicas o privadas, a los efectos de cumplir planes de desarrollo
comunes. En este caso la ley precisa que:

“los estatutos de la cooperativa deben recoger los principios y caracteres cooperativos
gue habran de aplicar a su estructura, finalidad y funcionamiento”.

Asimismo dispone que la asamblea general debera estar compuesta por cada
uno de los representantes de los socios personas juridicas y que la mayoria de
socios y de votos deberan corresponder a las cooperativas siempre que el nimero



734 VNIVERSITAS

de representantes de éstas lo permita. Para el caso de estas cooperativas, los estatutos
podran prever el sistema de voto plural en proporcién a la actividad cooperativizada
gue realicen cada una de las cooperativas integradas y, en su caso, al nimero de
socios de dichas entidades, con la limitacién de que ningun socio podré disponer
de més del 50% de los votos sociales.

En cuanto a las normas reguladoras de las cooperativas de integracion seran, en
lo no previsto en el mencionado art. 159, las correspondientes al tipo o clase de
cooperativas que resulten mayoritarias, por ejemplo, cooperativas de trabajo, de
vivienda, agrarias, etc., y, en su defecto, por las normas contenidas en la parte
general de la ley.

No se pronuncia este precepto en relaciéon con la forma de administracién de
las cooperativas de integracién, por lo que debemos acudir, en primer lugar a la
parte de la ley en que se regulan las distintas clases de cooperativas y ver si se fijan
normas sobre el consejo reétyrya que no siempre se hace mencién a este aspecto
en esa parte de la ley. En estos casos debemos atenernos a lo dispuesto en la parte
general de la Ley en los articulos 57 a 64 y 70 a 74. El art. 72 trata conjuntamente
la responsabilidad del consejo rector y de los intervenitdreslos que se les
exige:

“realizar sus funciones con la diligencia que corresponde a un ordenado gestor de
cooperativa y a un representante leal”.

Asimismo dispone que esta responsabilidad ser& solidaria (al respecto se
mencionan las excepciongs)y que deberan responder frente a la cooperativa y
los socios por:

“los perjuicios que causen por los actos u omisiones contrarios a la ley o los estatutos o
los realizados sin la diligencia con que deben desempeniar el cargo”.

109 En el caso de las cooperativas de viviendas el ariNd3bas especiales sobre el consejo res®ohace
referencia a las caracteristicas especificas que debe tener, como por ejemplo, que sus miembros no pueden
ostentar su condicién simultdneamente en mas de una cooperativa; que no podran recibir remuneraciones
por el desempefio del cargo aunque si seran resarcidos por los gastos en que incurran el ejercicio del cargo,
etc.

110 Los interventores constituyen un 6rgano preceptivo de fiscalizacion interna de las cooperativas. L