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1. El objeto del presente comentario versa sobre el significado del grupo de
sociedades en el Derecho concursal. Un estudio general y mas amplio del
concepto en nuestro ordenamiento ha sido objeto de nuestra atencién
recientemente en la Revista Boliviana de Derecho (n° 18, 2014, pp. 76 ss.), al
que nos remitimos. En esta ocasion, centramos nuestro analisis en el ambito
concursal, en relacion con el interés que viene suscitando, Ultimamente, la
delimitacion del grupo en sede judicial a los efectos de la aplicacion de
determinadas normas concursales (en especial, las correspondientes a la
subordinacion de créditos titularidad de una sociedad del mismo grupo).

2. Con caracter preliminar, cabe indicar que el fenomeno de la insolvencia no
distingue a las sociedades entre aisladas e integradas en un grupo, por lo que,
inicialmente, no se observan diferencias entre los procedimientos a aplicar en
uno y otro caso. No obstante, a medida que se analiza la insolvencia en la
sociedad integrada en un grupo se percibe que la participacion en €ste y su
vinculacion con el resto de miembros esta estrechamente ligada a la situacion
concursal en que se encuentra. Asi, nos podemos encontrar ante diversos
escenarios, entre los que se pueden destacar, la persecucion de interés del
grupo y no el especifico de la filial, la realizaciéon de complejas operaciones
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internas del grupo, el riesgo de ‘“contagio” de una sociedad a otra como
consecuencia de su politica financiera, las aventuras financieras de la matriz
que perjudica a la filial y ocasiona su deriva concursal. En definitiva, son
multiples los supuestos reveladores de la influencia del grupo en la
insolvencia societaria.

Las soluciones de politica juridica posibles a los problemas derivados de los
grupos en el ambito concursal se orientan en dos direcciones. Conforme a la
primera, la concurrencia de determinadas circunstancias implica la extension
de la situacion de concurso de la sociedad inicialmente afectada a la matriz y
al resto de integrantes del grupo. Es la respuesta dada en ordenamientos
como el francés, el italiano o el argentino. Conforme a la segunda, sobre la
base de la personalidad juridica independiente de las sociedades del grupo, se
considera que cada sociedad tiene su propio concurso con su patrimonio
separado de los demads integrantes del grupo. Asi, tal planteamiento se
fundamenta en la ausencia de concurso del grupo de sociedades, pues solo lo
sera de las sociedades que lo integran. Tal planteamiento deriva del
incumplimiento del presupuesto subjetivo requerido dada la ausencia de
personalidad juridica del grupo (art. 1 Ley Concursal espafiola, en adelante
LC). Este planteamiento es seguido por el ordenamiento espaiiol, objeto de
nuestro estudio, y también, entre otros, por el aleman. La formulacion de un
concurso separado para la sociedad no impide —como ocurre en el
ordenamiento espaiiol- que se admita la acumulacidon en un nico Juzgado de
los integrantes del mismo grupo de sociedades (los llamados concursos
conexos, art. 25 LC). El procedimiento se conducird conjunta y
coordinadamente, si bien no habra consolidacion de las masas activa y pasiva
de cada concursado (art. 25ter LC). En esta segunda direccion, la proteccion
de los acreedores en los supuestos que en la primera conducian a la extension
del concurso, ahora se articula mediante diversas medidas, como por ¢j., la
calificacion de los créditos titularidad de las sociedades del grupo como
subordinados (art. 93.2 LC), determinadas presunciones en las acciones de
reintegracion (arts. 71 y 71bis LC) o la aplicacion de un régimen grave de
responsabilidad concursal a la matriz en cuanto administrador de hecho (art.
172.bis LC). En este sentido, en el Derecho aleman, se observa una evolucion
jurisprudencial en la aplicacion de la responsabilidad de la sociedad
dominante, desde la técnica del levantamiento del velo hacia Ila
responsabilidad derivada de la propia normativa societaria (asi, en las
conocidas sentencias Vulkan -2001- y KVB -2002). En esta ultima, el
tribunal alemén, pone de manifiesto la necesidad de que la sociedad —filial-
conserve su propio patrimonio a fin de que responda frente a sus posibles
acreedores (en conexion con el § 13.2 de la Ley alemana de Sociedades de
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Responsabilidad Limitada, GmbHG). La respuesta judicial -como puede
facilmente deducirse- nos ofrece, sin duda, una mayor eficacia que la siempre
compleja técnica del levantamiento del velo, cuyo caracter excepcional
dificulta su aplicacion en tales supuestos. Entre nosotros, antes de la reforma
del 2011, que luego mencionaremos, se habia resaltado, con “virtualidad
metaforica” que el supuesto contemplado en el art. 3.5 LC era “una especie
de levantamiento del velo de la personalidad juridica de los sujetos de
Derecho afectados” [EMBID IRUJO, J. M.: “Sobre el concepto y significado
del grupo de sociedades en la Ley Concursal”, Revista de Derecho Concursal
vy Paraconcursal (2006), num. 4, p. 72].

3. La consabida ausencia de un régimen completo sobre los grupos de
sociedades en el ordenamiento espafol también se refleja en el ambito mas
especifico de la legislacion concursal; sin menoscabo de ello, la realidad del
grupo emerge en diversos apartados del texto legal. Por tanto, no cabe
deducir automaticamente la falta de atencion al fendmeno de los grupos en la
Ley concursal; pues, al contrario, su presencia se manifiesta -aunque
dispersa- a lo largo del articulado. Sin animo de ser exhaustivo, se puede
destacar entre otros: 1) En la solicitud de declaraciéon de concurso por el
deudor, exigiendo que se documente la identidad de las sociedades integradas
en el grupo vy, si tiene obligacion de consolidar, las cuentas y el informe de
gestion consolidados (art. 6.2 LC); 2) En la declaracion conjunta de concurso
de varios deudores, reconociendo legitimacion tanto a las sociedades
deudoras integradas en un grupo como a sus acreedores (art. 25 LC), asi
como permitiendo solicitar la acumulacidon de concursos en un tnico Juzgado
a cualquiera de los concursados o de las administraciones concursales (art. 25
bis); 3) En las acciones de reintegracion del art. 71 LC en un doble sentido:
primero, declarando que, salvo pacto en contrario se presume perjuicio
patrimonial —y, por tanto, son rescindibles- aquellos actos dispositivos
realizados a titulo oneroso a favor de alguna de las personas especialmente
relacionadas con el concursado (entre las que se incluye las sociedades
integradas en el mismo grupo que la deudora en concurso); y, segundo,
atiende a las relaciones intragrupo en la baremacion de aquellos acuerdos de
refinanciacion que no se consideran rescindibles (art. 71 bis LC); 4) En la
calificacion como subordinados a los créditos de que fuera titular alguna de
las personas especialmente relacionadas con el deudor (art. 92 LC), entre las
cuales se considera a las sociedades que formen parte del mismo grupo que la
sociedad declarada en concurso (art. 93.2.3° LC); 5) Y, de manera destacada,
en la remision al art. 42.1 Codigo de Comercio (Cdc) para determinar qué se
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entiende por “grupo de sociedades” a los efectos de la normativa concursal
(D.A. 6" LC).

Sin menoscabo de la importancia que tiene el andlisis de cada uno de estos
supuestos, la extension del presente comentario y la finalidad inicialmente
manifestada nos conduce a atender a este tltimo apartado relativo al concepto
de grupo.

4. Las referencias al grupo en sede concursal se caracterizan por una falta de
precision terminoldgica; asi, unas veces aparece como “‘grupos de
sociedades” (arts. 25, 25bis, 71bis D.A. 6* LC), otras como “grupos de
empresas” (arts. 6, 28 LC), igualmente con los sujetos que lo integran con
referencias genéricas a “sociedades”, “personas juridicas” o “empresas”, sin
distinguir si forman parte o no de un grupo [DUQUE DOMINGUEZ, J. F., “Art.
3.5 LC”, en AA. VV.. Comentarios a la legislacion concursal. Madrid
(2004): Dykinson, T. I, p. 199]. Todo ello implica no sélo problemas
formales sino que tiene también consecuencias de orden material (EMBID
IRUJO, J. M.: “Sobre el concepto”, cit., pp. 74 ss.). Las reformas continuas en
la legislacion concursal, han optado principalmente por el término grupo de
sociedades, en clara coincidencia con lo estipulado en la normativa societaria
(art. 18 Ley de Sociedades de Capital, en adelante LSC) y contable (art. 42.1
Cdc). Si bien puede tener sentido en ambitos societarios, no parece tan
acertado este planteamiento en una normativa como la concursal que presume
de su aplicacion a toda clase de personas fisica y juridica (en concreto, se
obvia a las fundaciones o a las personas fisicas como matrices del grupo).

No obstante, en relacion esta cuestion suscita un cierto interés la existencia o
no de un concepto propio de grupo. En tal sentido, compartimos la
afirmacion de la falta de necesidad —y de justificacion- de tal especifidad en
sede concursal (EMBID IRUJO, J. M.: “Sobre el concepto”, cit.,, p. 78).
Ademas, entendemos que la sede natural para la regulacion del grupo es la
societaria —que no la contable, como equivocamente acontece con el art. 42
Cdc-, no siendo el legislador concursal competente para abordar la regulacion
de los grupos de sociedades [SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: “El
presupuesto subjetivo en la Ley concursal”, en AA. VV.: Estudios sobre la
Ley Concursal libro homenaje a Manuel Olivencia. Madrid (2005), vol. I, p.
1217].
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5. Volviendo sobre la D.A. 6* LC, su actual redaccion se introduce en nuestro
ordenamiento a través de la importante reforma de la legislacion concursal
por la Ley 38/2011. Hasta entonces, la cuestion de la nocién de grupo no
estaba suficientemente clara en las decisiones de los Juzgados de lo
Mercantil, que se alternaban entre partidarios de la aplicacion del art. 42.1
Cdc (entre otras, el auto del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 2009 y las
sentencias de 10 de octubre de 2010 -Juzgado de lo Mercantil n® 5 de
Madrid- y de 9 de septiembre de 2011 -Juzgado de lo Mercantil de Oviedo) y
aquellos que no lo consideraban suficientemente comprensivo de la realidad
del grupo (asi, entre otras, la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de
Madrid, de 14 de enero de 2010, y la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 24 febrero de 2011). Desde esta ultima postura, se ponia de
manifiesto que el art. 42.1 Cdc dejaba al margen los llamados grupos por
coordinacion y algunos facticos y contractuales, como por ejemplo los de
matriz no societaria. En este sentido, alguna decision judicial ya reconocia tal
evidencia y se mostraba favorable a atender mas que a un criterio formal a la
finalidad perseguida por la normativa concursal correspondiente.

Ademas, la redaccion del art. 3.5 LC —derogado en la citada reforma- atendia
a la figura de los grupos, ya que en los supuestos seiialados —identidad
sustancial entre sus miembros y de direccion- legitimaba para solicitar la
tramitacion conjunta de sus respectivos concursos. Esta identidad sustancial
reclamada por el art. 3.5 LC habia permitido especificar que el concepto de
grupo al que se referia se correspondia con el de los llamados grupos
centralizados (el “destinatario” del art. 3.5 LC, v. EMBID IRUJO, J. M.: “Sobre
el concepto”, cit., p. 72).

La reforma concursal soluciona, aparentemente, la controversia en torno al
concepto de grupo, mediante su breve remision al art. 42.1 Cdc, opcion del
legislador, que pretendia poner fin a las diversas interpretaciones existentes
en la practica judicial. En la doctrina, se ha calificado tal resultado como una
restriccion del concepto de grupo hasta entonces existente [SANCHEZ-
CALERO GUILARTE, J. y FUENTES NAHARRO, M.: “El concepto estricto de
grupo en la Ley concursal”, Revista de Derecho Mercantil (2014), num. 291,
pp. 595 ss.]. Con el fin de conocer el alcance real del concepto de grupo en
esta sede concursal, conviene que, a continuacion, abordemos algunos puntos
de la remision legislativa.

5.1. La opcidn por el art. 42.1 Cdc implica la necesidad de una relacion de
subordinacion entre la matriz del grupo y el resto de sociedades (grupos

Actualidad Juridica Iberoamericana. IDIBE. N° 1, agosto 2014
Paginas 165 a 174

TLINVOIAN OHOTIA(



DERECHO MERCANTIL

170 PABLO GIRGADO PERANDONES

jerarquicos). La relacién se fundamenta en la existencia de un control —
potencial o efectivo, directo o indirecto- de una sociedad sobre el resto de
miembros, que no se debe confundir con la derecho de veto (asi, v. en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 4 de octubre de 2012).
De tal modo, los grupos basados en una relacion de coordinacion entre sus
miembros quedan al margen de la nocion de grupos en la legislacion
concursal (grupos horizontales). Asi, se pone de manifiesto en la sentencia de
la Audiencia Provincial de Tarragona, de 24 de septiembre de 2013, que
contiene interesantes reflexiones sobre los grupos horizontales y su ausencia
de un “control estable de la gestion social”. La sentencia, ademads, diferencia
la presencia del control en los grupos jerarquicos como “control total de la
gestion social” y, en cambio, en los horizontales se presenta como el “efecto
economico de la colaboracion entre empresas o empresarios”. No obstante,
en nuestra opinidn, el control es extraiio a los grupos horizontales y no se
presenta como efecto de tal colaboracién interempresarial sino como
instrumento util para alcanzar una direccion unitaria, si bien, inicamente, en
los grupos jerarquicos.

En cualquier caso, las situaciones de concurso pueden tener lugar tanto en los
grupos jerarquicos como en los paritarios (EMBID IRUJO, J. M.: “Sobre el
concepto”, cit., pp. 65 ss.); sin embargo, el legislador concursal ha olvidado
atender a estos ultimos y dotarlos de herramientas ttiles en caso de devenir el
concurso de alguna de sus sociedades.

5.2. La segunda nota restrictiva que implica la remision al art. 42.1 Cdc
consiste en que so6lo se trata de “sociedades”, obviando la existencia de otra
personas juridicas como integrantes de un grupo, no s6lo como filial, sino —lo
que es mas relevante- como matriz del mismo.

En este sentido, cabe recordar el Auto del Tribunal Supremo, de 20 de
febrero de 2009 y la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 7 de
diciembre de 2012, que no consideraban como grupo a los efectos
concursales aquellos supuestos en que la matriz es una persona fisica. No
obstante, se ha planteado si en la remision al art. 42.1 puede desempefiar
alguna funcion el apartado sexto del art. 42 Cdc, segun el cual “... se
aplicaran estas normas —de consolidacion contable- a los supuestos de
formulacion y publicacion de cuentas consolidadas por cualquier persona
fisica o juridica distinta de las contempladas en el apartado 1 del presente
articulo” (art. 42.6 Cdc). Este criterio no solo serviria para las personas
fisicas sino que también cumpliria un papel relevante en los grupos dirigidos
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por una persona juridica no societaria (por ej., una fundacion). Es cierto que
la remision se circunscribe y concreta en el 42.1, pero el mismo apartado in
fine, menciona —a fin de computar los derechos de voto que implican el
control- los derechos de voto de la “entidad” dominante. Sin menoscabo del
alcance de tal apunte no se puede negar el reconocimiento por el legislador de
otras formas —no societarias- de articular el grupo. Al mismo tiempo, es
preciso buscar cual es la finalidad perseguida por el legislador concursal, que,
en todo caso, no puede incumplir el principio de igualdad de tratamiento a
todos los acreedores. En cierta media, la sentencia antes citada, que no
reconoce la concurrencia de un grupo de sociedades a los efectos concursal,
no tiene tan clara su decision, especialmente, si valoramos las razones
alegadas para no imponer las costas a ninguna de las partes.

A la vista de lo expuesto, y en conexion con el régimen anterior a la reforma
(en especial, el ya derogado art. 3.5 LC), entendemos que es discutible
valorar como restrictivo el “nuevo” concepto de grupo de la D.A. 6*. Mas
bien, en determinados supuestos, puede haber ocurrido el fenémeno
contrario, pues como reconocia la LC antes de la reforma, un acreedor podia
instar la declaracion conjunta de varios de sus deudores en situaciones de
confusion de patrimonios entre ellos “... o, siendo éstos personas juridicas,
formen parte del mismo grupo, con identidad sustancial de sus miembros y
unidad en la toma de decisiones” (art. 3.5 LC). Doble identidad —sustancial y
de direccion- que tiene un alcance mas restringido que el simple control
expresado por el art. 42.1 Cdc. Pues, aunque ahora stricto sensu solo
comprende “sociedades” y excluye a los grupos horizontales, parece mas
dificil la concurrencia del grado de centralizacion requerido por la
mencionada doble identidad, especialmente en estos ultimos. Ahora basta con
la existencia de una situaciéon de grupo, entendido en la redaccion del art.
42.1 Cdc, que, como es sabido, tras su reforma en 2007, pasa de un concepto
basado en la “unidad de direccion” a otro, mas amplio, basado unicamente en
el control, potencial o efectivo.

6. Como indicabamos al principio, la razéon de este breve comentario viene
motivada por las ultimas decisiones judiciales en la delimitacion del concepto
de grupo con ocasion de la subordinacion de créditos a sociedades integradas
en €l. Asi, se planteaba si era correcta la actuacion de los administradores
concursales calificando como subordinados los créditos de determinados
acreedores (sociedades del grupo de la concursada). Frente al reconocimiento
positivo por los Juzgados de lo mercantil de la forma de proceder de aquéllos,
las Audiencias adoptaban un criterio mas restrictivo. Asi, se oponian a la
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calificacion de tales créditos como subordinados y para ello, aun
reconociendo la vinculacion del acreedor con el concurso, recurrian a una
interpretacion formalista del art. 42.1 Cdc y de su concepto de grupo: “No
existe una relacion de jerarquia ni una sociedad dominante de la que dependa
la dominada. Tampoco concurre ninguno de los supuestos del articulo 42. En
consecuencia, dado que con el tinico concepto con el que podemos operar es
el de grupo de dominio o por control, en los que exista obligacion legal de
consolidar las cuentas, debemos estimar el recurso. No es posible, a nuestro
entender, la interpretacion extensiva que realiza la sentencia de instancia,
maxime atendido el caracter sancionador de las normas sobre subordinacion
de créditos” (sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 11 de
diciembre de 2013; en la misma linea que las anteriores sentencias de las
Audiencias Provinciales de Madrid -de 7 de diciembre de 2012- y de
Tarragona -de 24 de septiembre de 2013).

De la sentencia entrecomillada, cabe resaltar el voto discrepante de uno de los
magistrados mas cercano a un criterio finalista del concepto de grupo en sede
concursal: “En mi opinion, discrepante de la de la mayoria de la Sala, lo que
debemos interpretar, atendiendo a la finalidad de la norma, tanto del articulo
42.1 CCom como de las normas concursales relativas a los grupos, es que
existird grupo alla donde se produzca una situaciéon de dominio entre dos o
mas sociedades que pueda ser relevante a los efectos que el legislador toma
en consideracion cuando hace referencia a los grupos de sociedades, esto es,
tanto a efectos de la consolidacion de las cuentas como a todos los demas
efectos que el legislador se refiere a los grupos, entre ellos la subordinacion
de los créditos en el concurso. [...] el concepto de grupo sigue siendo un
concepto de hecho, esto es, un concepto abierto, que podra apreciarse que
existe siempre que existan datos facticos que permitan concluir a la
administracion concursal o al juez que concurre la situacion de control que
describe con precision el articulo 42.1 Ccom. Por tanto, no un concepto
formal o cerrado, apegado a la existencia o no de consolidacion de cuentas.
[...] Por todo ello considero que no es que la resolucion recurrida haga una
interpretacion extensiva del concepto de grupo, para aplicarlo en un ambito
en el que la interpretacion no puede tener ese caracter, sino que es la
interpretacion que hace nuestra resolucion la que reduce de forma
inadmisible el concepto de grupo llegando a consecuencias indeseadas y que
creo que no estan amparadas por nuestro ordenamiento”.
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7. Finalmente, y a pesar de la brevedad de este comentario, no queremos
dejar de resaltar una serie de puntos a tener en cuenta en esta materia. Asi, en
primer lugar, que el acreedor que solicita la tramitacién conjunta de varios
concursos (concursos conexos) debe serlo de cada uno de los sujetos pasivos.
En segundo lugar, y a pesar de su evidencia, se ha de resaltar la imposibilidad
del concurso de grupo, dada su ausencia de personalidad juridica, a diferencia
de sus miembros. Y en tercer lugar, la situaciéon de insolvencia es un
presupuesto objetivo (art. 2 LC) esté la sociedad integrada o no en un grupo,
y, por tanto, se exige a cada una de las sociedades que integran el grupo. No
obstante la solicitud conjunta y la tramitacion ordenada, no procede la
consolidaciéon de masas activa y pasiva, sino de manera separada, salvo
circunstancias excepcionales (v. art. 25ter LC). Ello no ocasiona
implicaciones substantivas en cuanto a la solicitud, es decir, solo tiene, en
principio, un alcance excepcional. Mas adelante, si podra ser de aplicacion la
subordinacion de créditos, el juego de las presunciones en la materia relativa
a las acciones de reintegracion e incluso el régimen estricto de
responsabilidad concursal a la matriz como administradora “de hecho” de la
sociedad en concurso.
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