LEX

MERCA ORIA

Grupo de sociedades y reconocimiento
de créditos en el concurso de acreedores

de alguna de las sociedades del grupo

Autor/a

José Carlos Espigares Huete

Profesor de Derecho Mercantil, Universidad Miguel Hernandez

A los efectos de la Ley Concursal se en-
tenderd por grupo de sociedades lo dispuesto
en el articulo 42.1 del Codigo de Comercio.
Esta remision de la Disposicion adicional sexta
de la Ley Concursal (introducida por el niumero
ciento catorce del articulo Unico de la Ley
38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal) permitié
aligerar la cuestiéon de la definicion de grupo
societario en esta sede. Y no era poca cosa,
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porque la remisién condicionaba cuestiones
varias de una repercusion practica evidente.
Es el caso, por ejemplo, del serial de personas
especialmente relacionadas con el deudor
concursado (art.93 LC), la eventual tramitacion
coordinada del concurso para las sociedades
de un grupo (arts. 25, 25 bis y 25 ter LC), las
incompatibilidades que afectan a la designa-
cion del cargo de administrador concursal
(art.28.1 LC), las presunciones de perjuicio pa-
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trimonial en las acciones de reintegracion
(art.71.3.1° LC) o la subordinacion de créditos
en el concurso (art.92.5°LC).

Precisamente la STS de 15 de marzo
de 2017, a propdsito de este Ultimo extremo,
es una manifestacion suficientemente elabora-
da de un determinado posicionamiento. EI TS
tuvo que sentar doctrina sobre el art. 92.5° de
la LC, en su relacién con el art. 93.2.3° LC y la
disposicion adicional sexta. Sobre los grupos
de sociedades y el régimen concursal vigente
habian sido pioneras anteriormente la STS de
13 de diciembre de 2012 y la STS de 4 de
marzo de 2016. EI TS, por lo tanto, habia teni-
do ocasion de pronunciarse sobre el grupo de
sociedades a efectos del concurso de acree-
dores. Aunque lo que distingue a la STS de 15
de marzo de 2017 es la subordinacién de cré-
ditos en una situacion en que la sociedad con-
cursada y la sociedad acreedora se encontra-
ban sometidas al control de una persona fisi-
ca.

Conviene no olvidar, en este sentido,
que el art. 42.1 del Cddigo de Comercio dispo-
ne que “existe grupo cuando una sociedad 0s-
tente o pueda ostentar, directa o indirectamen-
te, el control de otra u otras”. La remision con-
cursal a este precepto suponia entender que lo
relevante para la identificacion de un grupo es
la relacion entre sociedades basada en el con-
trol efectivo, o que pudiera ejercerse, por la
matriz sobre una o varias sociedades depen-
dientes. Tal remisién, en consecuencia, inter-
venia decididamente en el debate sobre la
oportunidad de un concepto de grupo de so-
ciedades a efectos concursales. Y el significa-
do general de los grupos de sociedades, y la
plural tipologia de los grupos societarios, debia
restringirse en sede concursal a una concreta
realidad. Sin olvidar, claro esta, que en nues-
tro ordenamiento juridico no existe una regula-

cion general y completa de los grupos societa-
rios (el régimen fiscal y el laboral, de hecho,
tienen también sus propios criterios). Por lo
gue adquiere especial protagonismo en el am-
bito mercantil el art. 42, que se acrecienta, por
ejemplo, con la remisién del art. 18 de la Ley
de Sociedades de Capital (“a los efectos de
esta ley, se considerara que existe grupo de
sociedades cuando concurra alguno de los ca-
sos establecidos en el articulo 42 del Cdédigo
de Comercio, y sera sociedad dominante la
gue ostente o pueda ostentar, directa o indi-
rectamente, el control de otra u otras”), el art. 5
de la Ley del Mercado de Valores (“A los efec-
tos de esta ley, se estara a la definicion de
grupo de sociedades establecida en el articulo
42 del Cédigo de Comercio”), o el art. 7 LDC
(“en todo caso, se considerara que ese control
existe cuando se den los supuestos previstos
en el articulo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores”) [Este ultimo
precepto, a titulo de ejemplo, amplia significa-
tivamente lo que debe entenderse por control:
al sefalar que “ A los efectos anteriores, el
control resultara de los contratos, derechos o
cualquier otro medio que, teniendo en cuenta
las circunstancias de hecho y de derecho, con-
fieran la posibilidad de ejercer una influencia
decisiva sobre una empresa’).

La diversidad de los grupos de socieda-
des nos obligar4 a concretar en el caso parti-
cular la naturaleza y tipologia del grupo de que
se trate. De tal manera que, a los efectos que
ahora nos interesan, los créditos que puedan
existir entre sociedades pertenecientes a un
mismo grupo no siempre se consideraran
subordinados en el concurso de alguna de
ellas (entiéndase, si no es un grupo de con-
trol). Esto es lo que se desprende, aun siendo
discutible todo lo que se quiera, de la interpre-
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tacion que de los preceptos aplicables viene
haciéndose por el TS (art.92.5°y 93.2.3° LC).

Obviamente esta cuestion, como tantas
otras, es de un interés extremo. Y desde luego
la complejidad es siempre inherente a cual-
quier aspecto que deba incardinarse en el &m-
bito de los grupos de sociedades. Porque la
controversia principal se sitia, como decimos,
en la propia definicion del grupo.

¢,Como ha de interpretarse, en conse-
cuencia, la remision al concepto de grupo del
art. 42. 1 del Cédigo de Comercio?

Este concepto de grupo de sociedades
se vincula, como sabemos, con la regulacion
de las cuentas anuales y el informe de gestion
consolidados de los arts. 42 a 49. Porque tén-
gase en cuenta que, salvo algunos supuestos
(art.43), toda sociedad dominante de un grupo
de sociedades estara obligada a formular las
cuentas anuales y el informe de gestion conso-
lidados en la forma prevista. Se dispone, en
este punto, que “Existe un grupo cuando una
sociedad ostente o pueda ostentar, directa o
indirectamente, el control de otra u otras” (art.
42.1). El legislador, ademas, establece deter-
minadas presunciones: de tal modo que, “ (...)
en particular, se presumira que existe control
cuando una sociedad, que se calificara como
dominante, se encuentre en relacion con otra
sociedad, que se calificara como dependiente,
en alguna de las siguientes situaciones:

a) Posea la mayoria de los dere-
chos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o
destituir a la mayoria de los miembros del or-
gano de administracion.

C) Pueda disponer, en virtud de
acuerdos celebrados con terceros, de la mayo-
ria de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a
la mayoria de los miembros del 6rgano de ad-
ministracion, que desempefien su cargo en el
momento en que deban formularse las cuentas
consolidadas y durante los dos ejercicios in-
mediatamente anteriores”. Esta circunstancia,
a su vez, “(...) se presumira (...) cuando la
mayoria de los miembros del 6rgano de admi-
nistracion de la sociedad dominada sean
miembros del érgano de administracion o altos
directivos de la sociedad dominante o de otra
dominada por ésta. Este supuesto no dara lu-
gar a la consolidacion si la sociedad cuyos
administradores han sido nombrados, esta
vinculada a otra en alguno de los casos previs-
tos en las dos primeras letras de este aparta-
do”.

Se prevé, finalmente, que “A los efectos
de este apartado, a los derechos de voto de la
entidad dominante se afiadiran los que posea
a través de otras sociedades dependientes o a
través de personas que actlen en su propio
nombre pero por cuenta de la entidad domi-
nante o de otras dependientes o aquellos de
los que disponga concertadamente con cual-
quier otra persona”.

Es unanime que el criterio de “unidad de
decision”, caracteristico de los denominados
grupos horizontales, resultd superado legal-
mente por la “situacion de control” predicable
de los grupos verticales: grupos jerarquizados
en los que una sociedad ejerce verticalmente
la dominacién sobre otras sociedades. Podria
decirse, siendo asi, que los créditos entre so-
ciedades pertenecientes a los grupos horizon-
tales, paritarios o coordinados no han de con-
siderarse con caracter general créditos subor-
dinados en el concurso de cualquiera de las
sociedades del grupo de esta naturaleza. En
estos grupos ninguna de las sociedades inte-
grantes tiene el control sobre las demas, que-
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dando excluidos del concepto de grupo de so-
ciedades del art. 42.1 del Cédigo de Comercio
al no existir una situacion de control. Esto al
contrario de lo que sucederia en el caso de los
grupos verticales o jerarquicos.

La STS de 15 de marzo de 2017 vino a
reafirmarse en esta interpretacion, invocando
expresamente la doctrina de las SSTS de 13
de diciembre de 2012 y de 4 de marzo de
2016. Comienza asi por aclarar la nocion de
control del art. 42 del Cédigo de Comercio:
«Con esta referencia al control, directo o indi-
recto, de una sociedad sobre otra u otras, se
extiende la nocion de grupo mas alla de los
casos en que existe un control organico, por-
gue una sociedad (dominante) participe mayo-
ritariamente en el accionariado o en el 6rgano
de administracion de las otras sociedades (fi-
liales). Se extiende también a los casos de
control indirecto, por ejemplo mediante la ad-
quisicion de derechos o la concertacion de
contratos que confieran a la parte dominante la
capacidad de control, sobre la politica financie-
ra y comercial, asi como el proceso decisorio
del grupo. Y la nocién de «control» implica,
junto al poder juridico de decision, un conteni-
do minimo indispensable de facultades empre-
sariales. Para ilustrar el contenido de estas fa-
cultades, sirve la mencién que en la doctrina
se hace al Plan General Contable, parte se-
gunda, norma 19, que, al definir las «combina-
ciones de negocios», se refiere al «control»
como «el poder de dirigir las politicas financie-
ra y de explotacién de un negocio con la finali-
dad de obtener beneficios econdmicos de sus
actividades».

Otro aspecto clave a los efectos con-
cursales, excluidos los grupos horizontales del
concepto de grupo del art. 42 del Codigo de
Comercio, es la concrecion del grado de invo-
lucracion en el procedimiento concursal de la

sociedad dominante. Se sostiene, en este pun-
to, « 2.- Que a efectos de la Ley Concursal, la
remision al art. 42.1 del Cédigo de Comercio
suponga que solo tenga la consideracion de
grupo societario el que ha venido a denomi-
narse grupo «jerarquico» y queden excluidos
los grupos «paritarios», «horizontales» o «por
coordinaciéon», no supone que, para que la
existencia del grupo tenga trascendencia en el
concurso, necesariamente tenga que estar in-
volucrada en el concurso la sociedad dominan-
te, bien porque se tramiten como concursos
conexos los de la dominante y de una o varias
dominadas, bien porgque se plantee la subordi-
nacion del crédito de la sociedad dominante en
el concurso de la dominada (o del crédito de la
sociedad dominada en el concurso de la domi-
nante), o porque el acto dispositivo a titulo
oneroso que pretende rescindirse haya sito
realizado por la sociedad concursada en favor
de la sociedad dominante del grupo (o, si el
concurso lo fuera de la sociedad dominante,
gue hubiera sido realizado en favor de una so-
ciedad dominada) (...) Por el contrario, son
aplicables las previsiones de la Ley Concursal
relativas al grupo de sociedades (bien porque
los preceptos correspondientes tengan en
cuenta directamente la existencia de grupo,
como es el caso de los arts. 25 y 25 .bis, bien
porque hagan referencia a las personas espe-
cialmente relacionadas con el deudor entre las
gue se encuentran las sociedades que formen
parte del mismo grupo que la sociedad decla-
rada en concurso por preverlo asi el art.
93.2.3° de la Ley Concursal , como es el caso
de los arts. 71.3.1 ° 0 92.5 de la Ley Concursal
, entre otros) también cuando las sociedades
involucradas son todas ellas sociedades filia-
les o dominadas dentro del grupo. Asi, el art.
25.bis.3 de la Ley Concursal establece reglas
de competencia para el caso de acumulacion
de concursos de sociedades pertenecientes al
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mismo grupo cuando una de las sociedades
en concurso es la dominante, pero también
cuando la sociedad dominante no esta decla-
rada en concurso y, por tanto, las sociedades
integrantes del grupo que estan declaradas en
concurso son ambas sociedades filiales o do-
minadas».

No debe confundirse con un grupo hori-
zontal o paritario, ademas, el hecho de que las
sociedades implicadas en un concurso sean
todas dominadas: «3.- (...) que las sociedades
involucradas en el concurso (una como con-
cursada y la otra como acreedora) no tengan
entre si una relaciéon de jerarquia dentro de un
grupo porque ambas sean sociedades domi-
nadas, no significa que nos encontremos ante
un grupo horizontal o paritario. Si existe con-
trol, en el sentido establecido en el art. 42.1
del Cddigo de Comercio, hay grupo a efectos
de la Ley Concursal, aunque las sociedades
involucradas en la situacion concursal sean
ambas filiales o dominadas, y son aplicables
las previsiones de la Ley Concursal relativas al
grupo de sociedades».

Habria igualmente que preguntarse, sea
como fuere, por la razén de ser de la subordi-
nacion de los créditos en el concurso; y, en
particular, de la subordinacion en los casos de
créditos de personas especialmente relaciona-
das con el concursado. Porque esta ratio legis
puede erigirse en motivo suficiente para ex-
tender la subordinacién a supuestos que es-
trictamente escaparian de la definicion del
grupo societario que realiza el art. 42.1 del
Codigo de Comercio. Recordemos, en este
sentido, que la subordinacion en estos casos
se basa en razones subjetivas y no objetivas:
es decir, se sustenta en circunstancias relati-
vas al sujeto acreedor y no al crédito concursal
cuyo reconocimiento se pretende. Se ha dicho,
con muy buen criterio, que la subordinacién de

los créditos de los sujetos especialmente rela-
cionados con el deudor tiene una funcién
esencialmente indemnizatoria y no sancionato-
ria: «A pesar de la variedad de sujetos que tie-
nen la condicidn de especialmente relaciona-
dos con el deudor, puede afirmarse que en to-
dos los casos se trata de situar en una posi-
cion subordinada los créditos de aquellos que
pudieron contar con una mejor informacién so-
bre el concursado o que estaban en una posi-
cién en la que debian haber financiado ade-
cuadamente al deudor». Es relevante, por tan-
to, que el sujeto especialmente relacionado
pueda disponer de informacion sobre el estado
financiero del deudor o que incluso sea res-
ponsable de la situaciéon de endeudamiento
gue ha conducido al concurso (Vid. GARRIDO,
«Créditos subordinados», en Comentario de la
Ley Concursal, ROJO/BELTRAN (Dirs.), T. |,
p.1666, Madrid, 2004). Ni que decir tiene,
siendo asi, que especial interés tendra la valo-
racion de estas circunstancias en supuestos
de sociedades del mismo grupo: sociedades
sujetas, por su propia naturaleza, a una direc-
cibn econOmica unitaria y especialmente sen-
sibles a estas situaciones.

La enumeracion de las personas espe-
cialmente relacionadas del art. 93 LC, que dis-
tingue entre el deudor persona natural y el
deudor persona juridica, puede originar des-
ajustes graves y claramente injustos. Lo refe-
rimos precisamente ahora a proposito de la
valoracion de la concurrencia de los grupos de
sociedades a los efectos concursales. Porque
si, como se piensa, la enumeracién es taxativa
(y no parece viable con la redaccién actual
otra alternativa); es decir, si el legislador ha
establecido una suerte de presunciones iuris et
de iure, necesariamente sera persona espe-
cialmente relacionada con el deudor concur-
sado quien aparezca en la lista de sujetos. Es-
to puede, en el caso patrticular, no identificarse
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con la ratio legis del precepto que hemos ex-
presado. Asi sucedera cuando el sujeto, espe-
cialmente relacionado de acuerdo con la pre-
suncioén legal, no lo esté realmente. Pensemos
que el ambito familiar que contempla, para el
caso del deudor persona natural, es conside-
rablemente amplio. Y otro tanto sucederia en
el caso del deudor persona juridica, ya que el
desajuste podria evidenciarse en sociedades
con un marcado sustrato personal. En esta
enumeracion de personas especialmente rela-
cionadas, a nuestro juicio, bien podria haberse
optado por un sistema de presunciones iuris
tantum o relativas: no creemos, con esta flexi-
bilidad, que se hubiese perdido buena parte
del alto grado de rigor y de seguridad juridica
gue se pretende.

En algo hubiese cambiado el plantea-
miento, en todo caso, por lo que se refiere a
las sociedades que formen parte del mismo
grupo que la sociedad declarada en concurso
y sSus socios comunes (art.93.2.3° y art.
92.5°L.C). Porque el concepto de grupo, por
mucha remision que se pretenda, sigue siendo
un concepto juridico no suficientemente de-
terminado. Lo relevante, siendo asi -y a nues-
tro juicio-, no deberia ser tanto la existencia de
un determinado tipo de grupo societario, sino
la concurrencia de una direccion economica
Unica efectiva (y no potencial ni exclusivamen-
te de control, como indica el art. 42 del Cédigo
de Comercio) determinante de una correspon-
sabilidad real en la situacion de endeudamien-
to que ha conducido al concurso®. Y es que,
ciertamente, por qué no habrian de conside-
rarse créditos subordinados, en su caso, los
existentes entre sociedades de un grupo hori-
zontal, paritario o de coordinacién. No olvide-
MOosS que en estos grupos las sociedades inte-
grantes se encuentran igualmente sujetas a
una direccion economica unitaria. Lo que dife-

rencia al grupo horizontal es su estructura pari-
taria o democrética. Las sociedades del grupo
son independientes, pero son protagonistas de
la definicion de la politica empresarial comuan.
Esta politica es el resultado de las decisiones
gue adopte una instancia superior de direc-
cion, gue sera responsable de la coordinacion
de las actividades de las sociedades del gru-
po. Esta instancia superior o central podra su-
poner la creacion de una sociedad con plena
personalidad, interna y externa, o adoptar me-
ramente la forma de una sociedad civil interna.
Y si la razon de la subordinacién del crédito es
la especial relacién con la sociedad concursa-
da, que se concreta en una situacion de privi-
legio informativo o de cierta corresponsabilidad
financiera, no hay motivos para excluir estos
grupos. Al menos presuntamente, aunque en
forma de presuncion relativa, debieran consi-
derarse personas especialmente relacionadas
con el concursado. El grado de centralizacion
o descentralizacion del grupo podria ser de-
terminante, finalmente, de la subordinacién del
crédito. Y la centralizacion de las decisiones
financieras (sobre necesidades de capital, re-
distribucion de recursos entras las distintas
sociedades de acuerdo con los proyectos exis-
tentes o, por ejemplo, las politicas de dividen-
do), desde luego, siempre conllevarian tal
subordinacién®.

Un claro ejemplo de lo controvertida que
puede llegar a ser la valoracion de los distintos
supuestos de grupo societario es la STS de 15
de marzo de 2017: que, en cierto modo y en
aras de evitar situaciones injustas, se ha visto
obligada a forzar la interpretacion de los pre-
ceptos en juego. En este caso es una persona
natural la que organiza la actividad empresa-
rial mediante la participacion en distintas so-
ciedades, de tal manera que la sociedad con-
cursada y la sociedad acreedora se encuen-
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tran en Gltima instancia sometidas al control de
esta persona fisica. Y, como anticipaba EM-
BID?, el TS no ha hecho ahora mas que lo que
parece razonable: esto es, “leer las normas de
la Ley Concursal en materia de grupos con
una lente de adaptacion a la compleja realidad
de esta figura (...) De tal modo, si el concreto
supuesto de hecho de grupo o, mas propia-
mente, sus miembros componentes se adap-
tan a la literalidad de la Ley, no habra que ha-
cer en ella ningun retoque interpretativo; si, en
cambio, no se produce tal adaptacion como
consecuencia, entre otras cosas, de la natura-
leza de los miembros del grupo, sera oportuno
efectuar una interpretacion reconstructiva de
las normas a fin de hacer posible el encaje del
supuesto de hecho en su enunciado”.

Procesalmente se presentd demanda
incidental de impugnacion de la lista de acree-
dores, solicitando la impugnante el reconoci-
miento de su crédito con la calificacién de or-
dinario. Desestimada la solicitud en primera
instancia, la Audiencia Provincial de Barcelona
revoco la sentencia ordenando la inclusiéon del
credito de la actora como ordinario (aunque a
la sentencia de la Audiencia Provincial se for-
mulé un voto particular). ElI TS, sin embargo,
estima el recurso de casacién interpuesto por
el administrador concursal y confirma la califi-
cacion del crédito como subordinado. ElI moti-
vo del recurso de casacién fue unico, refirién-
dose a la “Infraccion del art. 92.5° de la LC,
puesto en relacion con el art.93.2.3° LC y dis-
posicién adicional sexta”. La complejidad de la
cuestion planteada, y aunque la desestimacion
del recurso de casacion supone la estimacion
del recurso de apelacion, tiene su reflejo en
que no procede hacer expresa imposicién de
costas por las serias dudas de derecho que
concurren en el supuesto.

La sociedad concursada y la sociedad
acreedora impugnante son sociedades uniper-
sonales, cuyos respectivos socios Unicos son
sociedades mercantiles participadas mayorita-
riamente por una persona fisica. Esta persona
es titular del 65% y el 79% de las participacio-
nes respectivamente, las dos sociedades te-
nian un mismo administrador (en concreto, un
mismo administrador societario que ha desig-
nado a idéntica persona fisica como represen-
tante) y sus principales ejecutivos tenian pode-
res cruzados para actuar indistintamente en
nombre de ambas sociedades.

¢ Cuadles son las razones que esgrime el
TS para considerar que existe un grupo a los
efectos concursales y, en consecuencia, esti-
mar subordinado el crédito objeto de recono-
cimiento? El analisis es de un gran interés
porque, basandose en la ratio legis de la
subordinacion de créditos, abre la puerta a in-
terpretaciones flexibles en cuanto a la deter-
minacion de un grupo societario a efectos con-
cursales. Concluye, de este modo, que «La
posibilidad de que el acreedor, al ser una so-
ciedad sometida al mismo control que la so-
ciedad deudora, pueda tener una informacion
privilegiada sobre la situacion del deudor, que
haya podido tener alguna influencia en su acti-
vidad, o que la financiaciéon otorgada por esa
sociedad del grupo intente paliar la infracapita-
lizacién de la sociedad deudora, que son las
principales razones de que sus créditos se
posterguen respecto de los de acreedores que
no tengan la calificacion de personas espe-
cialmente relacionadas, son circunstancias
que concurren plenamente en un supuesto
como el que es objeto del recurso, en el que
una persona fisica controlaba a la deudora y a
la acreedora, hasta el punto de que ambas so-
ciedades tenian el mismo administrador y sus
ejecutivos tenian poderes cruzados para ac-
tuar indistintamente en nombre de una y otrax.
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La cuestion prioritaria, y esencial, es la
interpretacion del control societario del art. 42
del Cdodigo de Comercio. O dicho de otro mo-
do: existira 0 no grupo, y el crédito sera subor-
dinado en su caso, si existe control societario
sobre la sociedad concursada y la sociedad
acreedora. Para el TS este control societario
concurre en el control indirecto que ejerce la
persona fisica situada en la cuspide del grupo:
«5.- Si existe control, en este caso mediante
mecanismos societarios como es la titularidad
mayoritaria del capital social de las sociedades
gue son socias unicas de las sociedades deu-
dora y acreedora, no puede decirse que este-
mos ante un grupo horizontal o por coordina-
cion, excluido del concepto de grupo societario
del actual art. 42.1 del Codigo de Comercio
(LA LEY 1/1885), por el hecho de que ese con-
trol sea ejercido por una persona fisica o juri-
dica que no es una sociedad mercantil. Sigue
siendo control societario, plasmado en la dis-
ponibilidad de la mayoria de los derechos de
voto de la dominada, situacion prevista en el
art. 42.1.a del Codigo de Comercio (LA LEY
1/1885) como una de las que hacen presumir
la existencia de control».

La remision al art. 42 del Cdédigo de
Comercio que realiza la disposicion adicional
sexta de la LC no debe entenderse como una
remision a la totalidad de las previsiones del
precepto. Este es el criterio del TS, que consi-
dera que « (...) para que exista grupo de so-
ciedades no es necesario que quien ejerce o
puede ejercer el control sea una sociedad
mercantil que tenga la obligacion legal de con-
solidar las cuentas anuales y el informe de
gestion». Precisa ademas que son razones
sistematicas las que convierten en irrelevantes
en el concurso las obligaciones contables por-
que « 8.- El art. 42 del Codigo de Comercio, y
en concreto su apartado primero, es una nor-

ma ubicada en el titulo del Codigo de Comer-
cio que regula las obligaciones contables y los
libros de los empresarios (arts. 25 a 50), no en
el titulo primero del libro segundo, dedicado a
las compafias mercantiles, que contiene las
disposiciones generales de la regulacién de
estas compafias. Es por ello que, por razones
sistematicas, ha de interpretarse que el pre-
cepto contiene elementos que solo son rele-
vantes a efectos contables y que, por tanto,
son irrelevantes a otros efectos cuando una
norma legal se remite a ella para definir qué
debe entenderse como grupo de sociedades,
como es el caso de la disposicion adicional
sexta de la Ley Concursal».

En el bien entendido, lo que parece muy
destacable, que « 13.- El propio art. 42, en su
apartado 6, prevé la posibilidad de aplicar lo
previsto en esa seccion a los supuestos en
gue cualquier persona fisica o juridica, distinta
de la prevista en el apartado 1, formule y pu-
blique cuentas consolidadas, por lo que la si-
tuacion de control sobre sociedades mercanti-
les puede ejercerse también por personas fisi-
cas o personas juridicas que no sean socieda-
des mercantiles, sin perjuicio de que en este
caso la consolidacion de cuentas por parte de
la persona fisica o juridica dominante sea vo-
luntaria»*.

En todo caso, por lo tanto, «La segunda
parte del precepto es la relevante a efectos de
la remisién contenida en la disposicion adicio-
nal sexta de la Ley Concursal, no la primera,
gue solo tiene una finalidad contable irrelevan-
te para el concurso». Esto es asi si se estima
que « la remisién de la disposicion adicional
sexta de la Ley Concursal al art. 42.1 del Co6-
digo de Comercio (LA LEY 1/1885) se refiere
al criterio determinante de la existencia del
grupo de sociedades, esto es, el criterio del
control, sea actual o potencial, directo o indi-
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recto, establecido en tal precepto». Y entendi-
da asi esta remision, a juicio del TS, deberian
excluirse del concepto de grupo societario a
los efectos concursales los grupos horizonta-
les. Solo quedarian comprendidos en el con-
cepto legal los grupos verticales o jerarquicos :
« Esta remision permite excluir del concepto
de grupo, a efectos del concurso, a los grupos
paritarios, horizontales o por coordinacién, que
antes de la reforma operada por la Ley
16/2007, de 4 de julio (LA LEY 7292/2007),
eran también considerados grupos societarios,
a efectos del art. 42 del Cédigo de Comercio
(LA LEY 1/1885) y de las normas que se remi-
tian a tal precepto, cuando existia una «unidad
de direccion».

Para el TS no tiene sentido alguno dis-
criminar los supuestos en los que sea una per-
sona fisica quien ejerce el control. No hay ra-
zones, a su juicio, que justifiquen un trato dife-
renciado: «11.- Si existe control, en el sentido
definido en el art. 42.1 del CAdigo de Comercio
(LA LEY 1/1885), para que exista un grupo so-
cietario a efectos de la Ley Concursal, es indi-
ferente que en la cuspide del grupo se encuen-
tre una sociedad mercantil (que tendria la obli-
gacion contable de formular cuentas anuales e
informe de gestion consolidados) o algun otro
sujeto (persona fisica, fundacion, etc.) que no
tenga esas obligaciones contables (...) Las ra-
zones que justifican un determinado tratamien-
to a los concursos en los que estan involucra-
das sociedades sujetas a control, en el sentido
del art. 42.1 del Cédigo de Comercio (LA LEY
1/1885) , y que afectan a cuestiones tales co-
mo la acumulacion de concursos, incompatibi-
lidades para desempefar el cargo de adminis-
trador concursal, acciones de reintegracion,
subordinacion de créditos, etc., concurren tan-
to cuando en la cima del grupo, ejercitando el
control, se encuentra una sociedad mercantil
como cuando se encuentra una persona fisica

0 una persona juridica que no sea una socie-
dad mercantil, como por ejemplo una funda-
cién». De no entenderlo asi, « (...) se estarian
excluyendo a grupos con un protagonismo im-
portante en la vida econémica en los que tal
control es ejercido por una persona fisica o por
una fundacién. (...) Carece de justificacién que
en un concurso de una sociedad integrada en
un grupo en el que una de estas fundaciones o
una persona fisica ejerce el control, otra so-
ciedad integrada en el grupo no sea conside-
rada como persona especialmente relacionada
con la concursada, o que no se tramiten acu-
muladamente los concursos de dos socieda-
des integradas en uno de estos grupos, Ssim-
plemente porque en la cabecera del grupo se
encuentra una fundacién o una persona fisica
y no otra sociedad».

Realmente la STS de 15 de marzo de
2017 es una apreciable sentencia. Los esfuer-
zos por fundamentar su posicionamiento son
coherentes y responden a razones de justicia
material evidentes. También, ciertamente, pa-
rece que no puede entenderse de otro modo la
remision legal al concepto de grupo societario
del art. 42 del Codigo de Comercio. Cuestion
muy diferente, pero que inquieta a quien reali-
za estas reflexiones, es el acierto de una remi-
sion legal semejante. Porque insistimos en
que, a nuestro juicio, lo relevante no deberia
ser la existencia de un determinado tipo de
grupo societario, sino la concurrencia de una
direccidbn econOmica Unica efectiva, que no
necesariamente tendria que ser de control. Al
menos por lo que se refiere a la subordinacion
de los créditos y, por tanto, a la consideracion
de persona especialmente relacionada con la
sociedad concursada, deberia valorarse la
existencia de un vinculo empresarial (que
tampoco deberia agotarse en la existencia de
un grupo, por cierto) determinante de cierta
corresponsabilidad en la situacion de endeu-
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damiento que ha conducido al concurso. Parti-
cularmente llamativo es que los créditos que
eventualmente existiesen entre sociedades de
un grupo horizontal, paritario o de coordina-
cion, no puedan ser considerados subordina-
dos en el concurso de alguna sociedad del
grupo. Olvidamos en este caso, quizas por ra-
zones de simple eficiencia en el procedimien-

una direccion econdémica unitaria con una poli-
tica empresarial comun y en las que pueden
concurrir perfectamente idénticas razones de
subordinacion del crédito que las descritas an-
teriormente (privilegio informativo o correspon-
sabilidad financiera, por ejemplo). Pero de
momento la ampliacién del concepto de grupo
societario no podra llegar a tanto en sede con-

to, que son sociedades igualmente sujetas a cursal.

NOTAS
! No olvidemos, como indicé FERRE FALCO que « (...) la direccién econémica unificada no es un requisito que deba ser
examinado ex ante para determinar la pertenencia de una determinada sociedad a un grupo, Sino que es una conse-
cuencia posible del control o influencia que una sociedad puede ejercer sobre otra y que le puede llevar a usar a su do-
minada como parte de una comun estrategia empresarial». Vid. «El grupo de sociedades y la declaracion de concurso en
la nueva normativa concursal», Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons,
2005, p.1943.
% La importancia del problema estructural de los grupos ha sido destacado recurrentemente por la doctrina. Sefiala EM-
BID, nos parece esencial, que “(...) la direccion unitaria es una magnitud de naturaleza empresarial susceptible de abar-
car mas o menos ambitos, de modo que una direccién unitaria extendida a las vertientes esenciales de la gestion empre-
sarial, pero sélo a ellas, da lugar a un grupo descentralizado; una direccién unitaria, en cambio, que asuma la gran ma-
yoria —por no decir todas- de esas vertientes creara un grupo centralizado. Como es facil de suponer, la respuesta del
Derecho a esta tipologia directamente derivada de la practica no puede ser la misma; en el primer caso, las sociedades
integrantes del grupo disfrutan de un cierto margen significativo de libertad empresarial; en el segundo, en cambio, su
personalidad juridica independiente no traduce, en realidad, una autonomia econémica suficiente, por lo que tales enti-
dades pueden ser consideradas una prolongacion de la entidad cabecera del grupo y no sujetos con dimension personal
propia, no obstante su sometimiento a una direccién unitaria”. Vid. «Grupos de Sociedades y Derecho Concursal», en
Estudios sobre la Ley Concursal. Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, 2005, p.1899.
® Vid. EMBID IRUJO, op.cit. p. 1897.
* Ya habia anticipado la doctrina tal eventualidad. Asi FERRE FALCO, para quien « (...) habida cuenta de la unificacién
llevada a cabo por la LC entre los procesos concursales del comerciante y el no comerciante, asi como de las personas
fisicas y juridicas, consideramos plenamente justificado defender que el concepto de grupo que resulta de la LC incluye
también aquellos supuestos, que la practica conoce sobradamente, en los cuales varias sociedades son participadas por
una o varias personas fisicas, quienes, en realidad, constituyen la cabecera del grupo. Esas personas fisicas no estan
obligadas a formular cuentas anuales consolidadas y, por lo tanto, su condicion como cabecera de un grupo no ha sido
considerada de forma general por la doctrina. Pero existe un argumento legal que permite que permita incardinar dichos
supuestos dentro del concepto de grupo basado en la idea de control que venimos defendiendo. Nos referimos al apar-
tado 7 del articulo 42 CCo, que reconoce la posibilidad de que una persona fisica tenga el caracter de dominante y for-
mule y publique cuentas consolidadas. Por eso concluimos que el grupo, en la LC, es aquella estructura empresarial
constituida por una pluralidad de sujetos unidos entre si por relaciones de control, entendiendo por tales los supuestos
previstos en el articulo 42.1 CCo, y a cuya cabecera puede estar tanto una persona juridica como una o varias personas
fisicas». Vid. «El grupo de sociedades y la declaracion de concurso en la nueva normativa concursal», op.cit. pp.1939-
1940.
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