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RESUMEN

Se realiza el presente trabajo sobre los grupos societarios por ser un fendémeno de
concentracion empresarial cada vez mas usual en el mercado peruano, no necesariamente por
empresas que cotizan en el mercado bursatil y que aiin no es un tema que se ha estudiado a
profundidad en la doctrina nacional. Se revisa en tal sentido los conceptos basicos de la doctrina
y legislacion internacional para poder definirlos, comparando con lo establecido en la normativa
nacional. Siendo asi se puede apreciar que si bien la normativa nacional se refiere a los grupos
societarios en el ambito de las empresas que cotizan en el mercado de valores, las del sector
financiero y la regulacion tributaria, no hay uniformidad al respecto; ademas la Ley General de
Sociedades solamente se refiere a una de las caracteristicas esenciales de estos Grupos, que es el
control; obviando la direccion unificada y el interés grupal. Esta circunstancia genera la
problematica desarrollada en la presente investigacion, la colisién del interés social de la
empresa filial con el interés grupal, puesto que si bien nuestra norma societaria cautela el interés
social de cada empresa, no prevé cuando ésta integra un grupo societario, en cuya dinamica se
suele sacrificar el interés social de la subsidiaria en favor del interés grupal trazado por la matriz;
por tal motivo se propone como solucidon una declaracion que reconozca el interés grupal y sus

limites.
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INTRODUCCION

En un contexto global, en el cual los paises que en un principio podrian denominarse
soberanos juridicamente, en lo factico constituyen ambitos geograficos en donde se
desenvuelven los agentes econdmicos como son las empresas, en especifico las sociedades
anonimas; por tal motivo se podria considerar a cada pais como un mercado. Estos mercados
necesitan ser atractivos para promover y atraer las inversiones (nacionales e internacionales)
responsables, porque estas generan trabajo formal para los ciudadanos; situacion que conlleva a
una mayor recaudacion tributaria, por lo que el Estado podria contar con mayores recursos para
cumplir sus obligaciones constitucionalmente establecidas; provocando un bienestar social.

Por tal motivo; desde el punto de vista juridico es responsabilidad de los estados brindar la
indispensable estabilidad juridica para poder ser elegibles al momento que estos agentes
econdémicos decidan arriesgar su capital; siendo asi es que se desarrolla el tema del presente
trabajo de investigacion, referente a los grupos societarios o también denominados grupos
econdmicos o empresariales. Estos Grupos Societarios son una evidencia de la evolucion de la
actividad econdmica; y de como en la busqueda continua, de no solamente la eficacia y
eficiencia en sus actividades para obtener mayor rentabilidad, es implementado; sino también
que es un medio para subsistir en un mercado global, altamente competitivo.

Estos grupos societarios, son una modalidad de la concentraciéon empresarial, en la cual las
empresas integrantes no pierden su autonomia juridica, sin embargo en lo factico carecen de esta
caracteristica, ya que en lo econémico siguen una politica establecida por otra sociedad, matriz,
la cual ejerce un control legitimado en la titularidad de acciones, mediante la designacion de la
mayoria de los integrantes de los 6rganos de administracion, para la implementacién de los
lineamientos en busqueda de un interés grupal.

Es asi que, en el presente trabajo se revisa la doctrina, legislacion y la jurisprudencia tanto
nacional e internacional para poder definir el concepto de grupo societario y también sus
caracteristicas esenciales; como son la autonomia juridica de sus integrantes, la subordinacion a
una empresa dominante y finalmente la direccion unificada, para que puedan ser considerados

como tales.



En el Primer Capitulo se desarrolla el concepto y las clases de grupos societarios segun la
doctrina y legislacion comparada; asimismo se desarrollara de manera profunda la caracteristica
de la subordinacidn, la cual es necesaria para la conformacion de los mismos, lo que implica ese
control y las modalidades de cémo se ejerce y como esta regulado en Sudamérica.

En el Segundo Capitulo se analiza como la legislacion nacional, la Ley General Sociedades se
refiere a los grupos societarios; ademas de las distintas normativas especiales como la normativa
tributaria y las que rigen a las sociedades que cotizan en el mercado bursatil, las del sistema
financiero; advirtiéndose que no hay una uniformidad sobre el concepto y caracteristicas de
estos, que satisfaga el problema planteado y para culminar se observan los Anteproyectos de la
Ley de Grupo de Empresas y de la Ley General de Sociedades.

En el Tercer Capitulo se desarrolla el problema del presente trabajo, la pugna del interés
grupal con el interés social de cada una de las empresas integrantes del grupo; conflicto surgido
en la implementacion de la direccion unificada que impone la sociedad matriz del grupo, que
puede perjudicar a las filiales; por tal motivo se plantea un ejemplo hipotético de grupo
societario en cuya dindmica se aprecia como estos dos intereses lidian entre si, siendo asi para
poder esclarecer el problema se explican los conceptos de direccion unificada, interés grupal,
interés social; ademds se realiza un analisis de como la doctrina, nuestra Ley General de
Sociedades y la normativa internacional dilucida al respecto.

En el Cuarto Capitulo, se aclara que esta pugna entre el interés grupal y el interés social de
cada empresa integrante del grupo debe ser resuelta de manera proporcional y razonable,
evitando una conducta oportunista por parte de la matriz sin que ello menoscabe su poder de
control, por lo que tomando en cuenta la legislacion internacional se aprecia que algunas de
estas, si bien reconocen el interés grupal; no se soluciona de manera integra las posibles
contingencias de la dindmica grupal, en tal sentido se propone un mecanismo que logre de
manera eficiente lograr que el desenvolvimiento de estos grupos societarios sea transparente y
responsable para con los que se vinculen con éstos sin menoscabar sus fines econdmicos.

En suma se pudo concluir que ademas de la subordinacion; el interés grupal y la direccion
unificada trazada por la sociedad matriz son los elementos esenciales que motivan la

conformacion de los grupos societarios, por lo que es necesario su reconocimiento,



estableciéndose limites cuando en su implementacion sucedan conflictos con los intereses de las
empresas filiales, tal como lo tipifica la normativa internacional que busca establecer una
solucidn proporcional y equitativa para todos los integrantes del grupo.

Por tanto, el presente trabajo representa desde la perspectiva del derecho una mirada fresca y
realista de los Grupos Societarios, especificamente de su situacion en el Derecho Societario
Peruano con el propdsito que un futuro cercano, sea materia de una novisima regulacion

normativa.



CAPITULO I: GRUPOS DE SOCIEDADES

1. Vision Panoramica

A pesar de la coyuntura inesperada', el Pert ha venido experimentando un crecimiento
sostenido del Producto Bruto Interno en los tltimos treinta afios® y varias de las mds prestigiosas
evaluadoras de riesgo pais, lo colocan entre los paises "elegibles" a la hora de hacer inversiones>.

Sin embargo este crecimiento expresado en cifras debe ser consolidado, para que asi el pais
pueda efectivamente atraer inversiones responsables, las cuales favorecen la creacion de puestos
de trabajo, lo que implica lograr bienestar social y dejar de ser en un mediano plazo un pais sin
las grandes brechas existentes en todo ambito.

Uno de las mecanismos con los cuales se puede contribuir a la consolidacion de "estas cifras"
es mediante una legislacion que otorgue seguridad juridica, y que sea atractiva para la
intervencion de la inversién privada, sea esta nacional o internacional; promoviendo la
transparencia del mercado en donde estas se van a desenvolver.

Ciertamente, hay que tener en cuenta que una empresa no solo interactiia con sus proveedores,
clientes y acreedores; sino con toda la sociedad en la que se desenvuelve ya sea de manera
directa como los agentes que se han mencionado (clientes, proveedores, acreedores) o de manera
indirecta con el entorno (familia de los trabajadores, estado, gobierno local, etc.), la comunidad
en general.

Siendo asi que, volviendo al tema tratado en el presente trabajo, es necesario recordar que la

regulacion del mercado es producto de la implementacion de la Constitucion Politica vigente, la

! Pandemia originada por la propagacién del virus COVID-19

2Fuente:https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1726/Libro.pdf.
Consulta: 27/09/2020

3 Al 25 de setiembre del 2020 el Perti (1.47 puntos porcentuales) reportd el riesgo pais mas bajo de la region,
seguido de Colombia (2.73 puntos) y México (2.89 puntos) segun el Banco de Inversion JP Morgan. Fuente:
https://gestion.pe/economia/riesgo-pais-de-peru-bajo-siete-puntos-basicos-y-cerro-en-142-puntos-porcentuales-

noticia/. Consulta: 27/09/2020
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cual cambio6 el modelo econémico del pais. Es pertinente recordar que la coyuntura econdémica
del pais al momento de promulgar esta Constitucion era cadtica tanto en el ambito interno como
externo, con indices récords mundiales de hiperinflaciéon y con el pais aislado del sistema
financiero internacional.

En dichas circunstancias, lo que busco el legislador cuando elaboré la normativa vigente fue
la atraccion de capitales privados, sobre todo foraneos, liberalizando el mercado, para que los
inversionistas se sintieran con libertad de poder actuar en este sin regulaciones excesivas que los
desincentiven, basados en el principio que nadie estd obligado a hacer algo que la ley no exige,
ni prohibido de hacer si la ley no prohibe.

En tal contexto, se aprobd nuestra normativa empresarial, la cual pretendia en cierto modo
regular las figuras societarias basicas para un desenvolvimiento agil en el mercado; y
transcurrido el tiempo se pueden evidenciar los frutos obtenidos con esta legislacion, tal como se
mencion6 en el primer parrafo del presente capitulo; en tal sentido lo que se necesita con
urgencia es dar ese impulso, ese paso necesario, para que las "cifras" se consoliden logrando el
tan ansiado bienestar social y desarrollo.

Por tal motivo, es ahora cuando se atraviesa esta especie de estabilidad expresada en cifras
macro econdémicas, que se debe considerar regular el mercado estableciendo lineamientos para
que uno de sus principales agentes, los grupos societarios; puedan desenvolverse con seguridad
juridica debida y transparencia.

En efecto, hay demasiados ejemplos de crisis que se generaron por la falta de estas cualidades,
seguridad juridica y la transparencia, en los mercados de diferentes paises, en donde se permitid
que las empresas se autorregulen, sin prever la posibilidad que al desregular se caia en el peligro
de que ocurriesen perjuicios no solamente entre los que interactuaron directamente con las
empresas sino con todo el mercado y la sociedad.

Por tal motivo se puede sefialar lo siguiente:

a.  Las inversiones privadas son necesarias para el desarrollo de cualquier pais y que
€stos estan en competencia para atraerlas.
b.  Una sobrerregulacion o una falta total de regulacion de ésta, han causado

problemas tanto al inversionista y a los que se vinculan con éste.
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c. A fin de evitar posibles crisis econdmicas, es necesario que hayan reglas claras
que brinden transparencia al mercado y seguridad juridica a los inversionistas.

d.  Si el Pera desea dejar de ser un pais con inseguridad juridica y estar insertado
dentro de la ¢élite de los paises que atraen inversiones responsables, debe brindar la seguridad
a los inversionistas, sociedades y terceros vinculados, tal como lo hacen los paises
"desarrollados" que han previsto una regulacion pertinente.

e.  Que, tomando en cuenta que el mercado peruano la gran mayoria de sociedades
andnimas no cotizan en bolsa; es que se ha tomado la decision que el presente trabajo verse

sobre este tipo de sociedades.

2. Concentracion Empresarial

Para poder tratar el presente tema es necesario tener en consideracion que el mercado es
cambiante, evoluciona continuamente, por tal motivo los agentes econdmicos se tienen que
adaptar para poder “sobrevivir” a esta especie de “jungla”, en donde solamente subsisten los mas
fuertes, so6lidos y creativos.

Por tal razon, al igual que las personas naturales se asociaron, para asi juntos poder unir
intereses, capitales, capacidades, reducir riesgos para obtener una mayor probabilidad de
alcanzar un beneficio econdmico y lograr el posicionamiento necesario para permanecer en el
mercado; del mismo modo, las sociedades se vieron en la necesidad de “vincularse” para asi
subsistir y volverse competitivas en un entorno cada vez mas cambiante; donde la globalizacion
implica una competencia ilimitada; generandose la denominada Concentracion Empresarial; que
es el mecanismo por el cual las sociedades vinculan esfuerzos y objetivos econémico para un
beneficio comun, tal como lo precisé Oswaldo Hundskopf.

Se puede apreciar que Hundskopf, menciona el término esfuerzo; al cual segin Embid se le
deberia adicionar el de “sacrificio”; puesto que al “unirse” las sociedades surge un proceso de

renuncia al poder de direccion o gestion de éstas (Embid, 1991, p.24).
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Como resultado de esta Concentracion Empresarial las empresas pueden perder su personeria
juridica como es la Fusion de Sociedades®, figura debidamente estudiada y legislada en la Ley
General de Sociedades, Ley 26887 en el Articulo 344°. Dicha figura no sera materia de estudio
para la presente investigacion.

Asimismo, existe otra modalidad de concentracion empresarial en la cual las sociedades no
pierden su Autonomia Juridica, los Grupos de Sociedades. Esta modalidad de concentracién
empresarial implica la creacion de los denominados grupos econdmicos o societarios, mediante
los cuales algunas sociedades se someten o se subordinan a una controlante o dominante en lo
factico, sin perder su autonomia juridica, todo esto con fines econdémicos (Falconi, 2005, p.3).

En tal sentido, esta figura juridica y econdmica se produce cuando, si bien hay una autonomia
juridica de cada empresa integrante, en lo factico, esta autonomia no existe, puesto que las
sociedades al tener necesariamente un fin de lucro y al estar subordinadas a otras, en este aspecto
no pueden tener una gestion independiente en el sentido estricto de la palabra.

Para poder definir a los grupos societarios se tomard en cuenta lo que menciona el Codigo de
Comercio de Espafia® que se encarga de definir a los grupos de sociedades, cuando una empresa
ostente, directa o indirectamente, el control de otra u otras y que una sociedad se calificard como
dominante cuando tenga la mayoria de los derechos de voto, pueda nombrar o destituir a la

mayoria de los miembros del 6rgano de gobierno de las dominadas.

3. Caracteristicas de los Grupos Societarios
Teniendo la certeza que estos grupos societarios existen y son producto de la concentracion
empresarial por una necesidad de las empresas de permanecer y ser eficientes en el mercado se

coincide con Martorell, quien menciona las siguientes caracteristicas del grupo societario:

4 E1 07 de enero del 2021 fue publicada la Ley N° 31112, Ley que establece el Control Previo de Operaciones de
Concentracion Empresarial, cuya finalidad segin el Articulo 1°es,:”(...) promover la competencia efectiva y la
eficiencia econoémica en los mercados para el bienestar de los mercados”.

> Articulo 42° del Codigo de Comercio de Espafia
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e La existencia de personalidades juridicas societarias, lo que implica la presencia de
compaiias autonomas, con estatutos y distribucion diferenciada en los 6rganos sociales y
patrimonios separados.

e Una relacion de control o dominacion, el Codigo Civil Italiano® define a las sociedades
controladas, como aquellas en las cuales hay otras empresas que sean titulares de un porcentaje
de acciones que garantice una mayoria de votos en las asambleas, o cuando debido a nexos como
contratos son dominadas por otra. Concordando con el mismo autor, se puede mencionar la
posibilidad de dos tipos de control; uno basado en las acciones y el respectivo derecho al voto,
control interno. Y el otro basado en una obligacion originada por un contrato, a dicho tipo de
control se le podria denominar externo (Martorell, 1991, p. 223).

e Finalmente, tiene que haber una orientacion unificada de todas las empresas integrantes
del grupo hacia una meta trazada por la sociedad que ejerce el control en las demas.

Se puede inferir entonces, la existencia de una sociedad matriz o controlante que fija las metas
a las subordinadas (Martorell, 1991, pp. 217-218). La jurisprudencia espafiola, cuya normativa
societaria tiene gran influencia sobre la nacional también se pronuncia sefialando: “Desde el
punto de vista juridico formal, los componentes del grupo gozan de autonomia y personalidad
juridica propia (...) que genera vinculos econdmicos y organizativos derivados del propdsito
principal de la obtencion de un fin empresarial comun™’

Por lo expuesto, queda claro que las condiciones necesarias para que haya un Grupo de
Sociedades son las siguientes:

e Autonomia Juridica de cada una de las sociedades integrantes.

e Relacion de control que puede ser interno® o externo’ de forma directa'® o indirecta'!.

¢ Articulo 2359° del Codigo Civil Italiano
7 Sentencia del TSJ de Andalucia Sala de lo Social de Malaga del 05 de julio de 1996
8 Se refiere aquel control basado en la mayoria de votos en los 6rganos de gobierno de la sociedad (Martorell,

1991, p. 230).
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e Direccion unificada establecida por la Sociedad Matriz o Dominante.

4. Clasificacion de los Grupos Societarios

Segun la doctrina revisada se puede observar que hay dos modalidades de Grupos Societarios;
por cooperacion o coordinacion y subordinacion (Etcheverry, 1989, pp. 198-199).

4.1. Grupos por Cooperacion o Coordinacion

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, RAE, define coordinar como
“unir dos o mas cosas que formen una unidad o un conjunto armonioso”, por lo en el caso
concreto; si bien se conforma un colectivo o grupo (conformado por dos o mas sociedades), no
hay una relacion de control o subordinacidon; siendo asi, estos grupos que detentan la
caracteristica de la direccion unificada, tiene como punto de partida una naturaleza contractual
entre las sociedades que la conforman y de un modo consensuado la toma de decisiones y
estrategias (Bustillo, 2014, pp. 15-60).

Falconi sefiala que el grupo societario estd conformado por un conjunto de empresas juridica
y econdmicamente autonomas, que deciden coordinar sus desempefios, obligdndose a una
direccion unitaria (Falconi, 2005, p.5).

En efecto, las sociedades integrantes fijan el objetivo comun y organizan consensuadamente
el medio para llevarlo a cabo. Hay diferentes grados de coordinacion como practicas
concertadas, contratos sencillos y limitados (Etcheverry, 1989, p.198). Gran parte de la doctrina,

afirma que este grupo es un simple contrato de cooperacion'? por el que las sociedades

Se refiere aquel "control que se plasma a través de relaciones de dominacion contractual u otros mecanismos
establecidos por medio de influencias dominantes que gravitan desde afuera de la sociedad agrupada" (Martorell
1991: 230).

“Es aquel control obtenido por la propia participacion en la sociedad controlada” (Martorell 1991: 230).

“Es aquel control que se configura cuando el dominio se ejerce a través de un tercer sujeto de existencia ideal
también controlado por la dominante” (Martorell 1991: 230).

"En esta posicion se ubican las opiniones de PAZ-ARES,.CC, Uniones de empresas y grupos de sociedades, ob,
cit, pp. 53 y 54 y DE BRITO PEREIRA COELHO, F.P.,Grupo de sociedades , ob.cit., p 309 "(Falconi,
2005,p.7)

15



participantes contribuyen al logro de sus actividades econdmicas, sin que se ponga en riesgo los
intereses intrinsecos de las sociedades que lo suscriben (Falconi, 2005, p. 7).

Entre los beneficios de esta cooperacion, son que los objetivos pueden ser planificados a un
tiempo determinado segun la conveniencia de las empresas, dependiendo de evaluaciones; que
no pierden su autonomia econdmica ni de gestion y es mas dificil provocar perjuicios a las
sociedades que los conforman.

Sin embargo dadas las caracteristicas ya descritas de los grupos societarios y considerando
que la relacion de control y dominacion (subordinacion) es una de ellas; este tipo de agrupacion
empresarial no serd considerado como un Grupo Societario puesto que carece de ella.

4.2. Los Grupos de Sociedades por Subordinacion

Asi como se menciond que la doctrina reconoce la posibilidad que las sociedades se pueden
agrupar por coordinaciéon surgidos de un contrato, es decir mediante un consenso de los
integrantes, sin que sea necesaria la caracteristica del control; por otra parte existen los grupos en
los que existe un control y subordinacion de empresas.

El término subordinacion significa el control de una sociedad dominante sobre otras,
implicando que la sociedad dominante pueda dirigir y limitar de un modo u otro el accionar de
las subordinadas; tal como mencion6 Etcheverry (Etcheverry, 1989, p.200).

“José Giron Tena en su catedra universitaria sefiala que: Se habla de uniones de empresas
porque estas conservan su individualidad, es decir una independencia por lo menos formal,
aunque la autonomia de su conducta se comprometa en mayor o menor medida” (Echaiz, 2001,
p.59).

Siendo evidente entonces, que esta definicidn se ajusta a las caracteristicas dadas para un
grupo de sociedades, en lo que se refiere al control, a la direccion unificada y claro esta, la
autonomia juridica. Pudiendo concluirse que una de las condiciones fundamentales para que se
constituya un grupo societario es el control, y este implica la dominacion de la sociedad matriz a
las subordinadas, por tal motivo es necesario determinar qué tipo de dominacion o control han

sido previstos.

16



4.2.1. Clases de Control en los Grupos Societarios

1'%; sefiala varias definiciones sobre lo que implica el control, no

La doctrina internaciona
obstante, se tomara en cuenta lo precisado por la NIIF 10 (Normas Internacionales de
Informacién Financiera) en el Punto 10 que “existe control sobre otra sociedad cuando se pueda
dirigir las actividades mas importantes de la dominada en lo referente a los resultados
econdmicos, partiendo de derechos”.!*

Una vez tomado en cuenta el concepto del control se procedera a desarrollar los tipos de
control

a. Control Interno

Es el control que surge dentro la misma empresa, precisamente dentro su 6rgano de direccion.
Se las puede calificar tomando como referencia la legislacion italiana, argentina y varios
estudiosos como Martorell, Galgano, Etcheverry, Embid en las de Derecho y de Hecho.

La NIIF 10, precisa en el Punto 11 que la subordinacion nace en los derechos se puede
obtener de modo directo y por medio de los votos.!?

a.l. Control Interno de Derecho

Es la que se refiere a la dominacion que ejercen los accionistas; por lo que la empresa matriz
tiene la titularidad de las acciones con derecho a voto en una proporcion que puede imponer su
decision.

Siendo asi, se configura la sociedad holding, lo que significa la existencia de un grupo de

sociedades subordinadas a una principal, la cual las controla mediante su participacion en el

capital social de las integrantes'®

13 En el presente trabajo se utiliz6 lo establecido por la doctrina europea, en mayor medida la italiana, espafiola,
alemana; y la sudamericana, autores argentinos, chilenos y peruanos en menor medida.

Yhttps://www.mef.gob.pe/contenidos/conta_publ/con_nor co/niif/SpanishRed2020 IFRS10 GVT.pdf Consulta:
27/09/2020

15(Normas Internacionales de Informacion Financiera)

Ihttps://www.iberley.es/temas/sociedadholding63725?term=sociedad-+holding+definiciion&query=sociedad-+ho

lding+definiciion&nolndex
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Esta dominacién se ejerce, cuando no puede existir un atisbo de duda del control; contando
con la mayoria de las acciones!” de la empresa dominada es decir més de un 50% (Echaiz, 2001,
p. 63).

a.2. Control Interno de Hecho

A diferencia del control interno de derecho, el cual no deja duda de la subordinacion hacia la
dominante, puesto que ésta es titular del mas del 50% de acciones, en el Control Interno de
Hecho se refiere a lo factico, puesto que no necesariamente se necesita mas de la mitad de
acciones también se puede obtener el control.

A tenor de lo mencionado, Etcheverry menciona que este control implica, poseer mas de la
mitad del total de votos, de las acciones que usualmente concurren a las juntas donde se toman
las decisiones, tomando en cuenta que en las sociedades con accionariado disperso hay una
ausentismo usual (Etchevarry, 1989, p. 215).

En el mismo sentido; Galgano menciona que el control a menudo es ejercido por la minoria,
cosa que es tipico en sociedades con amplia base accionaria y que esta minoria permite el
dominio ante la ausencia los pequefios accionistas (Galgano, 1995, pp.73-74).

Siendo asi, en una empresa con accionariado difundido, es usual que se puedan diferenciar a
aquellos accionistas que solo se interesan por el rapido retorno de su inversion que le significd
adquirir esas acciones, sin interesarles necesariamente la gestion de la empresa; por tal motivo no

suelen asistir a las juntas donde se toman decisiones de la gestion societaria.

b. Control Externo

b.1. Control Externo de Derecho

En este tipo de grupos societarios, la subordinacién no se materializa en la titularidad de las
acciones de la empresa dominante en las filiales, sino que es originado en base a un acuerdo
plasmado en un contrato el cual debe estipular que éstas ultimas se someten voluntariamente a la

direccion de la controlante, quien decidira las metas del grupo.

17 Cuando se habla de acciones se estd mencionando a las que tienen derecho a voto.
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Evidentemente, este contrato debera estar debidamente redactado precisando los términos en
los cuales se someten, la orientacion y la renuncia de la autonomia de los 6rganos de direccion y
gestion de las controladas y necesariamente publicos para que los stackeholders de las
sociedades sean debidamente informados.

Como este tipo de control al tener una naturaleza contractual, las sociedades integrantes
tendran posibilidades de modificarlo si hay un consenso o finalmente resolverlo de modo
unilateral, que aunque haya penalidades conlleva una desventaja de falta de predictibilidad para
los integrantes y los vinculados a los integrantes de dicho grupo.

No obstante el riesgo mencionado, dicho contrato de sometimiento de las controladas permite
que se cumpla en cierto modo los principios tipificados en el Codigo de Buen Gobierno
Corporativo para las sociedades peruanas, como la informaciéon y comunicacion de los
accionistas, operaciones con partes vinculadas y politicas de informacion.

b.2. Control Externo de Hecho

Es de publico conocimiento, que las sociedades tienen distintos tipos de relaciones con los
agentes del mercado para poder desarrollar su objeto social y alguna de esas vinculaciones son
mas importantes que otras, dependiendo de la incidencia en lo econdmico, ya sea con los
proveedores, los acreedores, clientes, etc.

Siendo asi; puede darse un control surgido de una relacién cuyo fin intrinseco no es la
dominacion ni la subordinacién a otra empresa, dicho control externo puede darse a través de
diversos contratos comerciales (suministro, de concesion, de licencia o la franquicia)

Con dichos acuerdos, una sociedad puede quedar condicionada, subordinada en lo factico con
la contraparte, dependiendo de la situacion o poder de negociacion que tiene en el mercado,
como en el caso de un contrato de suministro, licencia o en el caso del contrato de franquicia

generalmente la empresa franquiciada estd controlada a lo que determina la franquiciante.

c. Control Directo e Indirecto
Todas las formas de dominacion anteriormente mencionadas pueden ser ejercidas de manera
directa o indirecta. La directa la ejerce la misma matriz y la indirecta la matriz la ejerce mediante

una tercera.
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e Control Directo.- En este supuesto existe una sociedad A que domina de manera directa
a la sociedad B de conformidad a las modalidades ya mencionadas. Un ejemplo clasico es
cuando una clinica posee la mayoria del accionariado de una empresa de diagnostico médico por

imagenes.

SOCIEDAD A

SOCIEDAD B

Figura 1. Control Directo

e Control Indirecto.- Cuando una sociedad domina a una tercera por medio de otra. Un
ejemplo seria cuando una compaiia hotelera(Sociedad A) tenga control de derecho de una
empresa de transporte de turistas (Sociedad B) y ésta ultima de una empresa de agencia de
turismo (Sociedad C); en tal sentido es la empresa hotelera que de modo indirecto (por via de la

empresa de transporte) controla a la agencia de turismo.
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SOCIEDAD A

SOCEDADB

SOCEDADC

Figura 2. Control indirecto

d. Grupos Participacionales

Asi como se precisod que el control de interno de hecho y derecho se puede plasmar de modo
directo e indirecto, también se pueden clasificar los grupos dependiendo del tipo de la relacion de
las filiales entre ellas (Echaiz, 2001, p.70).

d.1. Grupo Societario Radial

En esta figura la sociedad que controla o matriz, subordina directamente a las demas del
grupo, las cuales solo estan vinculadas porque tienen la misma sociedad holding (Echaiz, 2001,
p.70). Para una mejor comprension del tema, el siguiente grafico demuestra como empresa
dominante A controla a X, Y, Z pero estas no tienen relacion entre si, solo tienen en comun que
tienen a la misma matriz.

Por ejemplo suponiendo que la sociedad matriz A es una dedicada al asesoramiento en
servicios empresariales y tiene control en X que se dedica al alquiler y venta de automdviles,
también control en Y dedicada en el alquiler de maquinaria pesada para la mineria y la Sociedad
Z dedicada a la refinacion del cobre. Como se puede apreciar, el Gnico factor comun de las

filiales es el control por parte de la matriz.
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SOCIEDAD
MATRIZ

A

Figura 3. Grupo societario radial

d.2. Grupo Societario Piramidal
Este tipo de control es ejercido por la empresa matriz, que domina a una y esta a su vez a otras
y asi sucesivamente; por lo tanto hay una dominacion directa e indirecta a la vez. Este grupo

tiene la ventaja en que la matriz puede ejercer de mejor manera la direccion y el alcance de

objetivos del grupo (Echaiz, 2001, p. 70).

A

Figura 4. Grupo societario piramidal
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En el grafico se puede entender de mejor manera siendo A la sociedad matriz (una empresa
armadora de buques) que domina directamente a B (empresa operadora de puertos) que a su vez
domina directamente a C (Agencia maritima), siendo esta ultima dominada indirectamente por
A, que a la vez domina indirectamente a D(empresa de estiba y desestiba), que es dominada
directamente por C y que ¢ésta domina indirectamente a E (almacenes de contenedores).
Finalmente A domina indirectamente a D y E.

Segun Galgano esta cadena de control no conoce limites y puede alternar sociedades con
control de derecho y de hecho y asi configurarse el “efecto telescopio” (Galgano, 2012, pp.1-
336).

d.3 Sociedades Reciprocas

Este tipo de grupo societario a diferencia de los otros, en donde se da un control de tipo
directo e indirecto, se caracteriza por que una sociedad tiene participacion en otra y esta

reciprocamente en la primera constituyéndose asi las sociedades reciprocas.

A PARTICIPA PARTICIPA

Figura 5. Sociedades reciprocas

Como se aprecia en el grafico la sociedad A(empresa inmobiliaria) tiene participacion
accionaria en la sociedad B(Empresa constructora) y ésta también en A, en tal sentido se

configura una gran dificultad de poder identificar a la sociedad matriz que ostenta el control.
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5. Grupos Societarios en Sudamérica

Habiendo visto previamente como define la legislacion espafiola a los grupos societarios, por
su influencia constante en la legislacion nacional se considera necesario revisar como es
regulado en los paises de la region:

e En Colombia se regula a los grupos empresariales precisando los tres requisitos
detallados en el presente capitulo, resaltando que la matriz tiene el poder de direccion, sin
perjuicio del desarrollo de cada una de las controladas'®

Ademas, desarrolla que el control es directo o indirecto de derecho, sin contar a las que no
tienen derecho a voto; también definen el control directo o indirecto de hecho, para elegir la
mayoria de miembros de los 6rganos de gobierno de las sociedades. Incluso reconoce el control
externo de derecho por parte de la dominante.'”

e En Uruguay, se establece que son sociedades controladas cuando una sociedad tenga
titularidad mayor al 10 % de otra®®, asumiendo un control directo o indirecto de hecho no
requiriendo por tal motivo una mayoria absoluta de las acciones y precisa claramente el poder de
la sociedad matriz?!.

e En Chile, reconocen a Grupo empresarial como el colectivo de empresas que presentan
vinculos de tal naturaleza en su propiedad, administracion o responsabilidad crediticia, en el que
hay el requisito de subordinacion, asegurando un control directo o indirecto de derecho o hecho
existiendo la presuncion con la propiedad del 25% del accionariado con derecho a voto??.

También la Ley de Sociedades Anonimas tiene a define a las sociedades matrices que deben

tener una titularidad de mas del 50 % de las filiales®’.

18 Articulo 260° del Codigo de Comercio de Colombia.

19 Articulo 261° del Cédigo de Comercio de Colombia

20 Articulo 48° de la Ley de Sociedades Comerciales de la Reptiblica Oriental del Uruguay
21 Articulo 49° de la Ley de Sociedades Comerciales de la Reptiblica Oriental del Uruguay
22 Articulo 96°, 97°, 98° y 99° de la Ley de Mercado de Valores de Chile

23 Articulo 86° de la Ley de Sociedades Andnimas de Chile
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Como se ha podido apreciar, la doctrina internacional y la legislacion comparada, de un modo
u otro ha conceptualizado y precisado el tema de los grupos societarios, coincidiendo con la
caracteristica del control como indispensable y la norma colombiana ademas menciona de
manera adecuada la caracteristica de la direccion de la matriz sobre las filiales.

Por tal motivo, en el siguiente capitulo se analizara como la legislacion peruana trata el tema

de estos grupos societarios, revisando incluso los Anteproyectos de Ley pertinentes.
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CAPITULO II: GRUPOS SOCIETARIOS EN EL PERU

Al comienzo del presente trabajo se mencion6 la coyuntura que atravesaba el Pera cuando se
promulgd la vigente Constitucion Politica, y lo que buscaba el constituyente en especial en el
Capitulo Econdmico; al respecto el supremo intérprete constitucional, Tribunal Constitucional®*,
establecié que la inversion privada es el medio para lograr el desarrollo econdomico; en tal
sentido garantiza el derecho de las personas a asociarse con objetivo de lucro; por lo que se
legitima la conformacion de las sociedades y estas cuentan con la libertad de elegir la modalidad
societaria y desarrollar la actividad econdmica; siempre y cuando no se perjudiquen el interés de
la sociedad.

Por tal motivo, el sistema econdmico actual ha permitido la conformacion de varias
sociedades que con la finalidad de lograr mejores réditos econdmicos en un mercado cada vez
mas competitivo, plantearon estrategias de integracion; en dicho sentido se conformaron diversos
grupos societarios cuyas empresas cotizan en el mercado bursatil, como los grupos
CREDICORP, ROMERO, INTERCORP, GLORIA, AJE, BRESCIA, etc.

Sin embargo; las empresas integrantes’® de estos grupos devienen en una minoria de la
totalidad de sociedades anonimas que desarrollan su actividad economica en el Perq; las cuales
también conforman grupos societarios. Y a pesar de la evidente existencia de estos grupos
societarios; la doctrina nacional no ha desarrollado con amplitud sobre el tema; siendo muy
pocos autores, los que lograron definir con claridad lo que implica esta modalidad de la
concentracion empresarial; siendo Arce uno de los cuales logré definirla de manera clara: “grupo

de empresas juridicamente independientes, sometidas a una estrategia general” (Arce, 2003,

p.13).

24 Sentencia del Expediente N°0008-2003-Al/TC del Tribunal Constitucional

25 Sociedades que cotizan en distintas Bolsas de Valores
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1. Legislacion Societaria Vigente

Al respecto, es necesario sefialar que la Ley General de Sociedades®® con mas de veinte afios
de vigencia, buscaba alinearse a lo que mencionaba el Capitulo Econémico de la Constitucion
Politica, tomando como principal influencia la legislacion espafiola. Sin embargo; atin el pais no
habia consolidado su apertura a los mercados internacionales mediante la suscripcion de los
Tratados de Libre Comercio, por lo que las empresas locales no experimentaron la feroz
competencia global.

Por tal motivo, se considera que esta norma no desarrolld ni conceptud la figura de los grupos
societarios, a diferencia de la legislacion espafiola y sudamericana; sino que simplemente tipifica
una de las caracteristicas propias de estos grupos, que es el control o subordinacién de
sociedades.

En efecto la Ley General de Sociedades®’, solamente se refiere a una de las caracteristicas
esenciales de los grupos, que es el control, obviando la direccién unificada y el interés grupal;
tipificando en el epigrafe como control indirecto de las acciones, precisando que el control
necesariamente tiene que darse de modo interno de derecho, por exigir mas de la mitad de las
acciones o poder designar a la mayoria de los integrantes del directorio.

Al respecto, es necesario sefialar que dicho Articulo parte de una premisa erronea al exigir un
porcentaje mayor al 50% de las acciones para que haya control, porcentaje que no
necesariamente es indispensable, puesto que es posible ejercer el control con una minoria,
situacion usual en las sociedades con amplia base accionaria y a dicho fendémeno se le denomina
control directo de hecho (Galgano, 1995, pp.73-74).

Sin embargo; es necesario mencionar que el legislador acierta al considerar el control con la
posibilidad de elegir a la mayoria de los integrantes del directorio; no obstante no todas las

sociedades andnimas cuentan con uno.

26 Ley N° 26887 - Ley General de Sociedades, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 09 de diciembre de
1997.

%7 Articulo 105° de la Ley General de Sociedades.- Control Indirecto de Acciones
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Sobre el epigrafe del mismo Articulo 105%® , se debe tomar en cuenta que el control indirecto
es cuando la sociedad matriz domina a una tercera por intermedio de otra controlada; entonces es
evidente la confusion en su denominacion. Ademads, dicho articulo también se refiere al tipo de
grupo societarios reciprocos; que es cuando dos sociedades tienen participacién accionaria una
en la otra y viceversa, vetando el derecho al voto a los titulares de dichas acciones.

Por tltimo, recientemente se publico la Ley N° 31112%°, Ley que establece el Control Previo
de Operaciones de Concentracion Empresarial, cuyo Articulo Tres*’, define al Grupo econdémico
como “el conjunto de agentes econdmicos cuando alguno de ellos ejerce el control sobre otros”
y el concepto de control como “la posibilidad de ejercer una influencia decisiva y continua sobre
un agente econdmico mediante derechos de propiedad o derechos que permitan influir de manera

decisiva en las decisiones de los 6rganos de una empresa”.

2. Sociedades que cotizan en el mercado bursatil

Si bien, en la Ley General de sociedades no se define a los grupos societarios, la
Superintendencia del Mercado de Valores, entidad que supervisa el mercado bursatil, emiti6 el
Reglamento De Propiedad Indirecta, Vinculacion, y Grupos Econdémicos RSMV 019-2015-
SMV/01, define al grupo econdémico como el colectivo de empresas siempre y cuando una de
ellas ejerza subordinacion sobre las demés.’!

Y la misma resolucion define al control como el predominio usual en las decisiones de los
organos de gobierno de sociedad y este dominio se plasma en un control directo o indirecto de

derecho con una participacion minima de la mitad de las acciones del capital social.*?

28 «“Articulo 105.- Control Indirecto de Acciones.- Las acciones de propiedad de una sociedad que es controlada
por la sociedad emisora de tales acciones no dan a su titular derecho a voto ni se computan para formar quorum
...y

2 Ley publicada el dia jueves 07 de enero del 2021

30 Articulo 3. Definiciones

31 Articulo 7° de la RSMV 019-2015-SMV/01

32 Art. 6.1 de la RSMV 019-2015-SMV/01
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3. Entidades financieras

La Superintendencia de Banca y Seguros, que regula las entidades financieras, mediante la
Resolucion SBS 5780-2015 Normas Especiales Sobre Vinculacion y Grupo Econdémico, define
al grupo como la agrupacién de empresas en la que alguna de ellas domina o subordina a las
otras*; y ese dominio se plasma en la direccion en las funciones de los 6rganos de direccion o
gestion de las controladas estableciendo que este puede ser directo de derecho cuando tiene mas
del 50% de acciones con derecho a voto y sefiala como control indirecto cuando la dominante
posee el poder de organizar la estructura y composicion de los 6rganos de direccion y gestion de
las empresas.”

Como se puede apreciar la definicion establece una de las caracteristicas del grupo de
sociedades que es el control, el cual fue debidamente definido previamente y este puede ser
directo o indirecto seria mejor precisado control directo de hecho, modalidad de control ya

explicado en el primer capitulo del presente trabajo.

4. Normativa Tributaria

En el ambito tributario, el Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas
e Impuesto Selectivo al Consumo tipifica el tema definiendo a empresas vinculadas
econdomicamente, cuando una sociedad es propietaria mas del 30% del capital de otra empresa,
directamente o por intermedio de una tercera o cuando mas del 30% del capital de dos (2) o mas
empresas pertenezca a una misma persona, directa o indirectamente y el capital de dos (2) o mas
empresas pertenezca, en mas del 30%, a socios comunes de dichas empresas®*, coincidiendo en
el mismo sentido el Articulo 24° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta.

Se puede apreciar que, en las normas tributarias mencionadas se utiliza el término de

empresas “vinculadas”; no obstante, es necesario mencionar que las sociedades se desenvuelven

33 Art. 8° Resolucion SBS 5780-2015 Normas Especiales Sobre Vinculacion y Grupo Econdmico
3 Articulo 54° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas e Impuesto Selectivo al

Consumo

29



en los mercados; y necesariamente estdn vinculados con distintos agentes, que devienen en
grupos de interés en el ambito internos y externo.

En tal sentido segin Freeman®

, una empresa se vincula en el ambito interno en su
desenvolvimiento con los trabajadores, clientes, proveedores, acreedores y en el ambito externo
las sociedades tienen vinculacion con los agentes del mercado como son las familias de los
trabajadores, el estado e incluso los competidores. Por tal motivo se considera que el uso del
término “vinculada” no es idoneo, debiendo ser reemplazado por grupo societario, filial o

también empresa subsidiaria.

5. Anteproyectos Legislativos.-

Como se ha podido apreciar, a la fecha la normativa no ha tipificado de manera idoénea y
completa sobre los grupos societarios, ni el problema del presente trabajo, la pugna entre el
interés grupal y el social de las empresas controladas; sin embargo dicha circunstancia no ha sido
ignorada por las entidades competentes, siendo asi se elaboraron los siguientes Anteproyectos
que Ley que se refieren a los Grupos Societarios.

5.1. Anteproyecto de la Ley de Grupos de Empresas.-

Mediante Resolucion Ministerial N° 001-2000-JUS, publicada el 19 de enero del afio 2000, se
designo a un grupo de juristas para que se dedicaran a elaborar el Anteproyecto de la Ley de
Grupo de Empresas?S, con la finalidad de fomentar la conformacion de estos grupos societarios y
evitar el perjuicio de los intereses de quienes se vinculen con estos grupos>’.

En efecto, dicho Anteproyecto se encarga de definir al grupo de empresas, como aquellas que
se encuentran subordinadas a un sujeto dominante, precisando las caracteristicas propias como

son la autonomia juridica, la relacion de control y la direccion unificada®®; tomando especial

35 Edward Freeman en Strategic Management Stakeholder approach, Pitman, Boston(1984)

3Bhttps://www.echaiz.com/pdf/77_ ANTEPROYECTO DE LEY SOBRE GRUPOS DE EMPRESAS.pdf
Consulta: 20/01/2021

37 Articulo 1°.- Finalidad de la Ley.-

38 Articulo 5°.- Concepto.-
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énfasis en definir lo que es el interés grupal, “que busca el bienestar empresarial del grupo de
empresas”, diferenciandolo del interés empresarial y personal, precisando que “el interés grupal
se impone sobre los intereses particulares™.

Ademas, respecto al problema que desarrollard en el presente trabajo, la Segunda Disposicion
Modificatoria del Anteproyecto propone que se modifique el Articulo 139° de la vigente Ley
General de Sociedades sobre los Acuerdos Impugnables, fortaleciendo lo mencionado en el
parrafo anterior, al tipificar que “no procede la impugnacion cuando la sociedad pertenece a un
grupo de empresas y este acuerdo persigue la satisfaccion del interés grupal”.

5.2. Anteproyecto de la Ley General de Sociedades

Tomando; en cuenta que la normativa societaria tiene una vigencia de mas de 20 afios y es
evidente que las circunstancias globales en todo ambito variaron en especifico en el sector
empresarial; el Ministerio de Justicia en el afio 2017 mediante Resolucion Ministerial N° 0108-
2017-JUS encargd a un grupo de profesionales revisar y proponer mejoras respecto a la Ley
General de Sociedades, con la proposito de brindar una regulaciéon adecuada conforme a la
coyuntura brindando seguridad juridica a los distintos agentes del mercado en especial a las
sociedades.

A tenor de lo mencionado el Anteproyecto desarrollado define al Control; como la propiedad
directa o indirecta de mas de la mitad de acciones con derecho a voto, o el derecho a elegir la
mayoria de los miembros del Directorio®’; apreciandose que se refiere a un control interno de
derecho en lo que se refiere al porcentaje de accionariado para decidir el voto y a un control
interno de hecho, puesto que no necesariamente se debe tener la titularidad de la mayoria
absoluta para poder elegir a la mayoria de los miembros del Directorio.

El mismo anteproyecto tipifica al Control Indirecto de Acciones del siguiente modo: “las

acciones emitidas por la sociedad que sean de titularidad de una sociedad controlada por esta, no

3 Articulo 7°.- Interés Grupal.-
40 “Articulo 88°.- Adquisiciones originarias prohibidas.-(...)
88.2.- Se entiende por control de la propiedad, directa o indirecta, de mas del cincuenta por ciento de acciones

con el derecho a voto, o al derecho a elegir a la mayoria de los miembros del directorio o a modificar el estatuto.”
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dan a su titular derecho de voto, no se computan para formar cuérum ni tendran derechos
politicos, pero si conferirdn a su titular todos los derechos econdémicos inherentes a estas™!.
Advirtiéndose que se reitera tipificar al Control Indirecto cuando en realidad se refiere a un
Control Reciproco, figura que fue explicada previamente en el presente trabajo; ademas no se ha
desarrollado los conceptos de direccion unificada y el interés grupal, cuyo defecto genera
inseguridad juridica para las socios y sociedades integrantes de un grupo societario.

Sin embargo, en lo referente al problema que se analizard en el presente trabajo, sobre el
conflicto en la implementacién del interés grupal con el interés social de cada empresa filial, se
puede apreciar que si bien el Anteproyecto no se encarga de tipificar los términos de Interés
Grupal ni de Direccion Unificada, si tiene a bien precisar las situaciones en las cuales se
configuraria un conflicto de intereses entre los socios y la sociedad, suspendiendo el derecho a
voto de los accionistas en la toma de dichos acuerdos societarios cuando se trate sobre “la
liberacion de obligaciones o concesion derechos, otorgamiento de financiamientos o garantias a

favor del socio o de terceros’*?

y también se refiere al conflicto de interés por parte de los
Directores*, otorgandoles cierta discrecionalidad que los exime de responsabilidades “siempre y
cuando haya actuado de buena fe y sin conflicto de intereses, con un procedimiento adecuado

4 y cumple con especificar a las personas

independiente y transparente en la toma de la decision
vinculadas determinando que:” la vinculacion sera determinada conforme a los criterios
establecidos por el Reglamento de Propiedad Indirecta, Vinculacion y Grupos Econdmicos,
aprobado por la Superintendencia del Mercado de Valores™*

Por tal motivo, este Anteproyecto, si bien no precisa conceptos como la direccion unificada ni
el interés grupal; de alglin modo prevé el modo de cdmo proceder en el caso que los socios y

directores se encuentren en conflicto de intereses, precisando dichas circunstancias; situacion que

41 Articulo 96°.- Control Indirecto de Acciones

42 Art. 123.- Conflictos de interés y suspension del derecho de voto

43 Articulo 157. Situaciones de conflicto de interés

4 Articulo 151.- Proteccion de la discrecionalidad en el ejercicio del cargo

45 Articulo 158.- Personas vinculadas
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ocurre usualmente en la dinamica de los grupos societarios, entre la sociedad matriz y la empresa

filial.

6. Corolario

Por lo expuesto, con la excepcion de las sociedades que cotizan en el mercado bursatil y
empresas del sector financiero, resalta que no haya una definicion apropiada y completa de lo
que son los grupos societarios y sus caracteristicas esenciales; esta deficiencia se considera
inaceptable puesto que el numero de sociedades supervisadas por la Superintendencia del
Mercado de Valores, es un porcentaje muy pequefio del universo de sociedades existentes.

En consecuencia, es necesario que se legisle de manera adecuada para evitar incertidumbres
en el desenvolvimiento de los grupos societarios, sobre todo en las circunstancias que el interés
grupal con el interés social de las empresas filiales colisione, puesto que este vacio provoca
inseguridad juridica ya que posibilita interpretaciones riesgosas por los organismos
jurisdiccionales.

Finalmente, se puede concluir que en el Perti; a pesar de los intentos legislativos, mediante la
elaboracion de Anteproyectos de Ley, se coincide con Hundskopf cuando menciona que “la
estructura econdémica y juridica ha producido una fractura entre el derecho societario tradicional
con la practica societaria actual”; por tal motivo resulta indispensable una debida regulacion al

respecto; del mismo modo que los otros paises lo han efectuado (2006, p. 141).
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CAPITULO III: CONFLICTO DEL INTERES GRUPAL CON EL DE
LAS SOCIEDADES CONTROLADAS

Habiéndose desarrollado el concepto y caracteristicas de los grupos societarios; segin lo que
menciona la doctrina y la legislacion nacional y comparada®®, se procederd a desarrollar el
problema materia del presente trabajo de investigacion, el conflicto entre el interés grupal con el
interés social de las empresas filiales que la integran el grupo societario, de sociedades an6nimas
que no cotizan en el mercado bursatil.

Para poder ejemplificar dicho problema, se mencionarda el siguiente hipotético grupo

societario.

ALPACA
CHOMPAS S.A.

LANITAS

S.A.

S.A. TIENDA
S.A.

Figura 6. Grupo empresarial hipotético

46 Espafiola, italiana y sudamericana
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Tabla 1:

Grupo empresarial hipotético

Empresa Objeto Social

Alpaca S.A.  Crianza y desarrollo de auquénidos andinos
Lanitas S.A.  Produccion de hilados de fibras de alpaca y vicufia
Chompas S.A. Confeccion y comercializacion de prendas de vestir de lana de alpaca y
vicuna(Sociedad Matriz)
Tienda S.A.  Inmobiliaria dedicada a construir y administrar inmuebles para comercio

de moda

En tal contexto; Alpaca S.A., empresa filial del grupo societario, ha recibido una oferta
para suscribir un contrato de joint venture con una empresa lider del mercado a nivel global en
su rubro, para un proyecto que implicaria grandes posibilidades de crecimiento econdmico, lo
cual se traduciria en mayores utilidades y dividendos para los accionistas, asi como un
reconocimiento de la empresa a nivel internacional.

Sin embargo, la empresa que realizé la oferta es miembro de otro grupo societario cuyos
integrantes se dedican al rubro de las confecciones textiles de lujo; siendo asi el Directorio de
Alpaca S.A., en acatamiento de los lineamientos sefialados por la sociedad matriz, Chompas
S.A.; rechaza dicha oferta y ni siquiera convoca a una Junta General de Accionistas para
discutir la procedencia o no de la suscripcion de dicho convenio, pudiendo supuestamente
haber perjudicado a la sociedad e impidiendo a los socios lograr a un mayor retorno a su
inversion.

En el hipotético caso descrito; la conducta adoptada por el Directorio de Alpaca S.A., en
especifico por la mayoria de sus integrantes, quienes fueron elegidos por la sociedad matriz
(en su calidad de socio mayoritario), configura en una de las situaciones mas usuales que se
presentan en la dinamica de los grupos societarios y de los que mas controversias generan
respecto a la existencia de éstos; porque con dicha decision adoptada en base a los

lineamientos establecidos por la sociedad matriz, Chompas S.A., supuestamente en la
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busqueda del interés grupal, se ha perjudicado los intereses de la sociedad filial y por ende a los
accionistas.

Por lo expuesto, surgen las siguientes interrogantes: si es que la sociedad matriz, Chompa
S.A., en su calidad de controlante; (por ser accionista mayoritario de la filial Alpaca S.A.) que le
permiten designar a la mayoria de los miembros del Directorio, puede implementar objetivos que
menoscaben el interés social de las filiales y si los directores de estas empresas pueden tomar
decisiones a favor del interés grupal en detrimento de la empresa filial que los designo y si
nuestra legislacion ha previsto dichas circunstancias.

Por tal motivo, con la finalidad de dilucidar de manera idonea esta interrogante se considera
necesario desarrollar y explicar los conceptos esenciales de los grupos societarios como son la
Direccién Unificada, Interés Grupal y como se desenvuelven frente al Interés Social de las

empresas filiales.

1. La Direcciéon Unificada

En el Primer Capitulo del presente trabajo, se precisé que una de las caracteristicas esenciales
para que se puedan configurar los grupos societarios es el control; el cual consiste en la
capacidad de la sociedad matriz por la titularidad de la mayoria de acciones (control de derecho)
o por contar con una cantidad menor a la mayoria absoluta de acciones, pero preponderante para
tomar las decisiones (control de hecho); de manera directa o indirecta por medio de otra empresa,
puede elegir a los 6rganos de gobierno de la sociedad.

Asimismo; como fue mencionado en su oportunidad, nuestra legislacion societaria*’, sobre los
grupos societarios Unicamente se refiere a la caracteristica del control, definiéndolo
confusamente; por tal motivo se desarrollard lo que menciona la doctrina al respecto. Al respecto
Girgado sefiala que ésta sola condicion de la sociedad matriz, el poder de controlar las filiales, no
involucra necesariamente la incorporacion de la sociedad dominada al grupo empresarial

liderada por la primera, ya que también es indispensable que se configure la otra caracteristica de

47 Articulo 105°.- Control Indirecto de Acciones, de la Ley General de Sociedades
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los grupos societarios, que es trazar una meta a la cual deberan dirigirse las demas
sociedades.(2001, pp.202-203)

Ciertamente; Unicamente se tratara de un grupo societario cuando las filiales son reconducidas
a un objetivo econémico Unico, determinado por la matriz; en base al dominio que se ejerce con
la designacion de los 6rganos de direccion y gestion de las filiales (Montalenti, 2007, p.320).

Confirmando lo expuesto, la doctrina considera que hay grupo societario siempre que pueda
apreciarse una situacion de direcciéon tinica o unitaria, e incluso la jurisprudencia espafiola®®
resalta que la idea comun de los grupos societarios es la presencia de la unidad de decision sobre
el resto de las agrupadas, siendo el elemento que aporta cohesion al mismo (Bustillo, 2014,
pp.15-60).

En tal sentido, esta direccion unificada se plasma en la determinacion de objetivos y drdenes
por parte de la matriz a las demas integrantes, las cuales deberan someterse a través del accionar
de sus organos de administracion, quienes de algiin modo tendran que seguir los dictados del
organo de direccion de la matriz; por tal motivo es indispensable determinar si dicho poder es
limitado o no.

Al respecto, Kleidermarcher menciona que esta posible limitacion desnaturalizaria la
existencia del grupo enfatizando que, “si no pudiera un grupo contar con una direccion
unificada {qué sentido tendria constituir un grupo?” Coincidiendo con Sanchez Alvarez, el
cual precisa que ‘“sin la direccion, el grupo societario no seria otra cosa que una mera
asociacion de empresas” (2001, p. 150). Adicionalmente, Gerum menciona que este objetivo
se traduce en la gestion en las estrategias, pudiendo estar destinadas a “fines de orden
economico, financiero comercial e incluso de pura consolidacion tributaria” (1998,p.10). A lo
que Lopez anade que “estas politicas estratégicas deben buscar la satisfaccion del grupo™ (2014,
p.32).

Por lo expuesto; se puede concluir que esta facultad de la matriz, de establecer la direccion

unificada, es indispensable para que se pueda conformar un grupo societario; siendo asi en el

4 Juzgado Mercantil de Oviedo, del 16 Octubre del 2006

37



caso propuesto como ejemplo, la sociedad matriz Chompas S.A., si tenia la posibilidad de trazar
los objetivos para el grupo de empresas que controla, por lo que se presenta la interrogante si esta
facultad de la matriz es ilimitada, ya que puede perjudicar al interés social de las filiales, o si
debe buscar un interés comiin que satisfaga a las empresas integrantes del grupo; por tal motivo a

continuacion se desarrollara dicho concepto.

2. Interés Grupal

Es importante sefialar que a pesar de lo mencionado por Kleidermarcher se considera que la
direccion unificada, elemento esencial de los grupos societarios, no es ilimitada; sino que tiene
solo una finalidad, el denominado interés grupal, elemento que respalda la existencia de los
grupos societarios y justifica en cierto modo el acatamiento de las 6rdenes de la sociedad matriz
(Falconi, 2005, p. 179).

Después; de haber revisado la doctrina se puede mencionar que hay una dificultad para definir
este interés grupal, porque a pesar que algunos sefialan que los grupos societarios son una
especie de empresa plurisubjetiva; estos no son sujetos de derecho (De Arriba, 2004, p.276).

Sin embargo; se podria partir de la premisa que en la conformacion de un grupo societario,
no es factible que las empresas integrantes del grupo compitan entre ellas o que se
practiquen conductas que perjudiquen a unas filiales en especifico; sin que se busque beneficiar
al conjunto®. En efecto, al haber un colectivo de intereses sociales por cada una de las empresas
integrantes del grupo; la vision de lo que es el interés grupal definido por la matriz, no es
ilimitada; sino que debe obligatoriamente buscar el equilibrio de coincidencia del interés de
todas las sociedades que lo integran (Falconi, 2005, p.181).

Lo mencionado no implica desconocer que en la dindmica de los grupos societarios es usual
que algunas empresas filiales sacrifiquen su propio interés como un medio para alcanzar la

finalidad trazada por la matriz tal como lo establece la doctrina alemana en el cual “las

49 Como se aprecia en el ejemplo brindado, el objeto social de cada una de las integrantes es distinto y no pugnan

por el mismo mercado objetivo.
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integrantes mantienen su objeto social (Gegenstand) pero modifican su fin social
(Gesellshaftzweck) y asumen el interés del grupo” (Le Pera, 1979, p.232).

Ciertamente; el negar la imposicion del interés grupal, implicaria la negacion de la existencia
de los grupos societarios como forma de concentraciéon empresarial. Pues el interés grupal
legitima y sustenta al grupo de empresas; por lo que es esencial tutelarlo juridicamente
(Rodriguez, 2015, p.66).

A tenor de lo mencionado, se coincide con Lehuedé cuando senala que la orden dafiina a una
filial que supuestamente se ajusta a la consecucion del interés grupal; y que solamente favorece
al interés de la matriz y de cualquier otra sociedad filial continuamente, constituye un ejercicio
ilegitimo del poder de dominacion; ergo, si la direccion causa un perjuicio a alguna de las
filiales, pero si se encuentra en consonancia con el referido interés comun del grupo, debera
primar este ultimo, por ser un ejercicio legitimo de la dindmica grupal (Jequier, 2014, pp.121-
152).

Por lo que, se puede concluir que el interés grupal aglomera necesariamente el de todas las
sociedades integrantes y no solo el de la matriz, por lo que cuando se presente una supuesta
contraposicion de intereses debe primar el grupal sobre el social de las integrantes.

Respecto al ejemplo otorgado; como se concluy6 previamente la sociedad Chompas S.A., en
su calidad de matriz, estd facultada de trazar los lineamientos estratégicos y los objetivos para las
empresas filiales del grupo; en tal sentido la decision tomada por el Directorio de la filial, Alpaca
S.A., de no poner a discusion de la junta de accionistas la posibilidad de celebrar dicho contrato
porque no estaba de conformidad a la estrategia planificada para lograr el objetivo grupal era
aceptable; no obstante esta decisidn para que sea legitima tiene que estar necesariamente
orientado al beneficio de todas las empresas filiales, incluyendo obviamente al de Alpaca S.A.;
siendo dificil poder dilucidar que la implementacion de este interés grupal conllevard también un
beneficio al interés social, mas aun si este ultimo se ve perjudicado al menos coyunturalmente,
por lo que se considera necesario definir a que se refiere uno cuando se habla del interés social

de las sociedades.
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3. Interés Social y de los Socios

El presente trabajo versa de Grupos Societarios integrados por Sociedades Anonimas, que son
sociedades de capitales, las cuales son constituidas en base a los aportes de los socios, que al ser
valorizados, reciben una participacion del capital social, representado en la titularidad de
acciones.

En este universo de accionistas, propietarios de la sociedad, al momento de la constitucion de
la misma comparten necesariamente un interés claramente determinado; manifestado en los
estatutos; que en lo econdomico es el crecimiento, desarrollo y la obtencion de utilidades de la
empresa creada, mediante la ejecucion de su objeto social, que conllevaria al rendimiento de los
dividendos de conformidad al porcentaje de acciones que posee.

Estos accionistas pueden tener distintos intereses respecto a su derecho de propiedad de las
acciones representadas en el capital social; algunos le daran preponderancia al retorno
economico de su inversion mediante los dividendos restando importancia a los derechos
politicos, por lo que no suelen asistir a las Juntas Generales de accionistas o también que sus
acciones no tienen derecho al voto, a estos los denominaremos accionistas minoritarios o
externos™’.

Asimismo, los otros accionistas, que si bien légicamente estan interesados en réditos
economicos, también les importa la gestion de la sociedad, puesto que consideran que es el modo
por el cual se aseguraria el éxito de la empresa; por tal motivo estos socios son usuales
concurrentes a las juntas generales para tener influencia preponderante en la eleccion de los
integrantes de 6rganos de gobierno y gestion de la sociedad. A este Gltimo tipo de accionistas, se
les denomina accionistas mayoritarios, porque representan mas del 50% del capital social o

porque también son los concurrentes usuales a las Juntas Generales de Accionistas; que ante el

30 Segiin Martinez Machuca: “los socios externos han de entenderse como aquellos socios minoritarios de las

sociedades dominadas”
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ausentismo de los accionistas minoritarios constituyen una mayoria factica, o de ser el caso son
los propietarios de las acciones con derecho a voto.

Por lo mencionado; al haber este tipo de accionistas mayoritarios y minoritarios, con distintos
tipos de intereses es factible la posibilidad que existan controversias de intereses entre estos; la
obtencion inmediata de réditos econdmicos en base a las actividades de la empresa y la gestion a
largo plazo, para la consolidacion de la empresa en el mercado.

Sin embargo los intereses de los accionistas detallados no corresponden necesariamente al
interés social de la empresa.

La doctrina menciona que el interés social es dificil de determinar; en el mismo sentido De
Roimser precisa que es imposible de precisarlo puesto que cada uno de los socios tienen
intereses particulares; por lo que el interés social no deja de ser una expresion circunstancial
(1979, p.52). Montoya sefiala en forma genérica que el interés social “es aquel que tuvieron los
socios al constituir una sociedad, lo que originé su vinculacion y que se propusieron obtener de
ella” y que esta no es permanente sino que al igual que el mercado puede variar de conformidad
a las circunstancias (Montoya, 2004, p.69).

Asimismo, la posicion contractualista®® preponderante en la doctrina, establece que se actia
en base al interés social cuando se busca el maximo beneficio de la sociedad, al maximizar la
rentabilidad del aporte de los socios, vinculando a los socios y los administradores a la
consecucion de dicho objetivo™ (Hijas, 2020).

Concluyendo; se puede afirmar que el interés comun de los socios o accionistas no es
radicalmente distinto al de la sociedad, ni al interés del grupo, porque este busca el desarrollo de
todos los integrantes y los intereses comunes de la agrupadas tampoco pueden ser

sustancialmente incompatibles entre si”’(Girgado, 2001, p.203).

51 1.a doctrina también menciona la Teoria Institucionalista del interés social; “ el cual subsume los diversos
intereses presentes en ésta, de accionistas, proveedores, acreedores e incluso el publico en general”.( Lengua, 2011,
p-393)

52 https://www.elnotario.es/practica-juridica/
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En consecuencia, el interés social de cada empresa del grupo societario otorgado como
ejemplo es una mayor utilidad econdémica, por lo que la decision adoptada por el Directorio de
Alpaca S.A. en acatamiento del objetivo grupal delineado por la matriz, si bien aparentemente
menoscaba el rendimiento econdémico, a largo plazo debe compensarlo con las ganancias
correspondientes, satisfaciendo el interés de los socios, el interés social de la empresa filial y el

interés grupal.

4. Conflicto entre el Interés Social de la empresa filial con el Interés Grupal

Habiéndose desarrollado el interés social y grupal; tomando en cuenta “el sacrificio” de las
empresas integrantes del grupo es parte de su dindmica segiin Embid, es necesario determinar lo
que acontece cuando estos colisionan.

La doctrina menciona que en los grupos por subordinacion, la solucidon no es sencilla porque
si bien se ha optado por hacer prevalecer el interés grupal en la mayoria de casos, hay situaciones
en los que debe prevalecer el interés social de la sociedad perjudicada. Todo esto porque se
produce “la imposicion de la voluntad de una de las sociedades miembros y el detrimento de
autonomia y gestion de las restantes” (Palmero & Bisio, 1979, p.72).

Tomando en cuenta que el interés social de cada empresa es particular y tiene que ver
necesariamente con los objetivos econdomicos; por tal motivo es necesario determinar a qué se
refiere cuando se habla del “interés contrario” de cada sociedad. Siendo asi, Elias cita a Verdn,
precisando que el interés en contrario, se manifiesta inicamente si el accionista vota en su interés
en perjuicio del interés social y no lo comprende cuando el interés social sea diferente al grupo
de empresas al cual pertenece y que el voto del accionista puede estar en funcion del interés
grupal y no contrario a la sociedad puesto que tal vez es parte de una estrategia a largo plazo
(Elias, 2015,p.505).

El mismo Verdén menciona que es sumamente dificil dilucidar de manera genérica esta posible
contraposicion de intereses, sefialando que Uria dictamina que en el supuesto de los grupos
societarios, es imprescindible analizar cada caso sobre el fondo del asunto, pudiendo
determinarse que hay conflicto de intereses si la decision solamente beneficia a la matriz o

algunas empresas determinadas con perjuicio continuo de la empresa (Verdn, 1982, pp.878-879).
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Ratificando lo expuesto; para poder determinar ese conflicto de interés respecto a los grupos
societarios Verdier acota que se deben analizar las decisiones asumidas como complejas, debido
al supuesto interés de las sociedades de apoyarse mutuamente (Baigun & Bergel, 1988, p. 81).

En tal sentido, en el ejemplo otorgado, la decisién tomada por el Directorio de la filial, Alpaca
S.A., a favor del interés grupal si bien implica un perjuicio temporal a los intereses de la
sociedad; en el largo plazo debe favorecerla; por tal motivo debe ser analizado dentro del plan
trazado detalladamente.

Siendo asi, en un dilema de intereses; entre el grupal y el social de las empresas del grupo,
debe primar el interés de grupo, pues es el que legitima y otorga eficiencia al grupo de
sociedades; y solo a partir de su reconocimiento se tendria implementar mecanismos juridicos
que resuelvan eventuales problemas que surjan entre éste y el interés social de las sociedades
miembros del grupo (Rodriguez, 2015, p.67).

A tenor de lo expuesto, el Tribunal Supremo de Espafia, sostiene que la integracion de una
sociedad en un grupo societario, no implica la pérdida absoluta de su autonomia, pues la filial no
solo conserva su propia personalidad juridica, sino también sus particulares objetivos y su propio
interés social, matizado por el interés del grupo , pero sin desaparecer y no se puede justificar
cualquier actuacion dafiina para la filial por el mero hecho de que favorezca al grupo en que esta
integrada (Manel, 2020).

La Sentencia aclara que necesariamente deben haber ganancias para la filial y tienen que ser
ponderadas en su totalidad, efectuando un balance de las ventajas y desventajas para definir si
existe o no un resultado negativo para la sociedad filial; prestando especial énfasis a que los
beneficios de la sociedad filial deben ser verificables, pudiendo admitirse en dicho analisis
oportunidades de negocio concretas, dotadas de valor patrimonial.

En Italia,” se ha previsto mecanismos para compensar de algiin modo el interés social de la
empresa que pueda resultar perjudicada ante la consecucion del interés de grupo, ordenando que

los intereses que determinen las toma de decisiones por parte de las sociedades controladas,

53 Art. 2497-ter del Codigo Civil Italiano
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dentro del grupo societario, “sean claramente precisados, para permitir un control que
corresponda a un interés de grupo, y, por ello, también atribuible a la controlada, y no, en
cambio, al interés exclusivo s6lo de la controlante o de otra sociedad del grupo”(Galgano, 2009,
p.70).

En el mismo sentido, se ratifica que el interés grupal prima sobre el interés de la empresa filial
siempre que el grupo se encuentre estructurado bajo una politica equilibrada y estable; que el
interés del grupo sea tipificado y divulgado; y que los administradores concluyan
razonablemente que los posibles dafios seran compensados por las ganancias que obtendra la
sociedad dentro de un plazo determinado (Montalenti, 2004, p.255).

Lo expuesto permite concluir que; el interés social de la filial, de un modo u otro debe
coincidir necesariamente con el interés grupal y que en el caso los accionistas y los érganos de
direccion tengan que decidir supuestamente entre el interés social y el grupal, no podrian
analizar los actos en forma aislada porque los posibles perjuicios coyunturales a las filiales no
podrian determinarse sin considerar los beneficios al grupo incluyendo obviamente a la filial
(Salvatierra, 2004, p.535).

En el caso propuesto; Chompas S.A., en su calidad de sociedad matriz por tener el control sea
de hecho o derecho, y a pesar de tener la facultad de trazar la direccion unificada del grupo,
deberia haber comunicado previamente a todas las filiales de la meta grupal y como en la
consecucion de ésta, se afectarian los intereses de las empresas integrantes, tal como es el caso
de Alpaca S.A.. En efecto, en esta supuesta pugna del interés grupal con el interés social de las
empresas integrantes, los oOrganos de gobierno de las subsidiarias deben determinar la
conveniencia o no de adoptar las medidas establecidas por la matriz, en base a un andlisis
riguroso y no con meras especulaciones.

Siendo asi el Directorio de Alpaca S.A. al haber decidido no suscribir el joint venture, en
acatamiento del lineamiento grupal a pesar que perjudica, aunque sea de manera coyuntural, el
interés social; debia previamente haber sopesado los beneficios y pérdidas; tomando en cuenta
criterios minimos como el costo de oportunidad, habiendo concluido que los beneficios son

mayores a los costos del perjuicio causado.
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5. Mecanismos de Defensa del Interés Social

Una vez que se ha concluido que la finalidad de los grupos societarios, es que la matriz ejerza
el control sobre las filiales para trazar una direccion o una meta en busqueda de lograr y
desarrollar un interés grupal, reflejado en beneficios economicos para todas las empresas
integrantes y que en la aplicacion de la estrategia planteada por la matriz para obtener esa meta
grupal, es posible que se “sacrifiquen” los intereses de algunas filiales, al menos durante un
periodo de tiempo; siendo perjudicados los intereses sociales de las subsidiarias y de los socios
minoritarios; €stos cuentan con mecanismos para defender sus intereses, en caso consideren que
sea producto de una conducta oportunista.

Diversos autores concluyen que en caso los o6rganos de direccion deban elegir entre el interés
grupal y el social; debe primar el interés grupal; siempre y cuando sea legitimo, no obstante su
tipificada obligacion de velar por el interés social, tomando decisiones en base al deber de lealtad
e independencia en el ejercicio de sus funciones.

La Ley General de Sociedades, al no haber regulado sobre los grupos societarios; tampoco
precisa cuando se configura un conflicto de intereses®®; del social con el grupal, sino que
establece solamente mecanismos de defensa del interés social de la empresa, tal como se
analizard a continuacion en el presente capitulo.

En efecto, los estudiosos del tema sefialan que, para evitar este conflicto de intereses pueda
perjudicar a la sociedad, se puede recurrir a una “heterotutela represiva o a posteriori” en la
cual los que accionan deben probar un dafio ante un tercero, el organo jurisdiccional
correspondiente y una “autotutela preventiva o a priori” del interés social para ciertos conflictos
de intereses de los socios, como es la prohibicion de ejercicio del derecho de voto al socio que se
encuentre en alguno de los casos expresamente tipificados o de los integrantes del Directorio

(Sanchez Ruiz, 2015, pp.918-934).

54 En el Anteproyecto de la Ley General de Sociedades, si se ha provisto tal como se mencioné en el Segundo

Capitulo del presente trabajo.
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Siendo asi; en el caso de grupos societarios, se podrian utilizar estos mecanismos de defensa,
cuando se presente un abuso de control y desvio del interés social cuando la sociedad filial ha
devenido continuamente, sometiéndose a una direccion ejercida solamente en base a los intereses
de la matriz o de otras empresas integrantes (Boretto, 2007).

Nuestra norma societaria tipifica ambos mecanismos de proteccion, cuando suspende el
derecho de voto a los accionistas cuando tengan conflictos de interés con la sociedad y la
obligacion de los integrantes del directorio de abstenerse de ejercer su funcion en caso de haber
algun interés particular o de terceros en la posible toma de decisiones; por lo que se desarrollaran
dichas figuras legales.

5.1. Mecanismo de Autotutela

5.1.1. Impedimento del Voto

La Ley General de Sociedades® precisa que los socios que tengan conflicto de interés con la
sociedad no podran ejercer su derecho de voto; y que el incumplimiento de dicho veto es causal
de la impugnacion del acuerdo tomado y que responden solidariamente por los dafios y
perjuicios.

Tal como se mencion6é previamente, es complicado poder determinar cual es el interés de la
sociedad y el de los socios; a lo que Garo afirma que dicha prohibicion, por ser tan compleja,
legislaciones como la francesa decidieron no prohibir el derecho a votar, no obstante aduce que
se debe sancionar con el impedimento del veto al voto solo cuando ese perjuicio provocado a la
empresa beneficie al socio o a terceros simultaneamente (1954, p.33-37).

En tal sentido Elias aclara, que para aplicar dicho veto se necesita de una disputa entre las
partes y no una leve oposicion y que en caso no haya un perjuicio o se trate de nombramiento de
administradores o votar por uno mismo para integrar el Directorio o un puesto de gestion no

estan comprendidos en dicha prohibicién (2015, p. 505).

55 “Art. 133°.- Suspension del derecho de voto.- El derecho de voto no puede ser ejercido por quien tenga, por

cuenta propia o de tercero, interés en conflicto con el de la sociedad.(...)”
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A tenor de lo expuesto, en el caso de los grupos societarios, si la matriz es el socio
mayoritario no tiene impedimento alguno para votar y designar a los 6rganos de gobierno de la
empresa. Siendo asi en el caso propuesto como ejemplo, Chompas S.A., en su calidad de
accionista mayoritario puede votar y elegir a los integrantes del Directorio y otras decisiones;
tomando en cuenta que el interés grupal estd alineado al interés social de las filiales y por ende
de los socios, por lo que no cabria un “real” conflicto de intereses por parte del socio
mayoritario.

Sin perjuicio de lo mencionado en caso que haya dudas al respecto, se debe analizar
detalladamente cada acuerdo en particular, debido a que los perjuicios pueden ser parte de un
cuadro mucho mas complejo que pueden tal vez beneficiar en un futuro a la filial, cumpliendo
por tal motivo con el interés grupal y social.

5.2. Mecanismos de Heterotutela

Como se menciond previamente; la sociedad, los accionistas o terceros también pueden
recurrir a los Organos jurisdiccionales para impugnar y solicitar la nulidad de las decisiones
acordadas por la sociedad contra sus intereses.

5.2.1. Nulidad y Anulabilidad de los Acuerdos Societarios.-

La norma societaria®® precisa las causales de nulidad de los acuerdos de las juntas de las
sociedades andnimas, que son las que sefiala la misma norma y el Codigo Civil; la Corte
Suprema®’ se pronuncié mencionando que puede solicitarse mediante la impugnacién segin el
Articulo 139°, debiendo interponerse la demanda a fin que dilucide la controversia.

Asimismo; el Articulo 139° de la Ley General de Sociedades, establece que dichos acuerdos
que incurran en causales de anulabilidad también pueden ser impugnados; sin embargo esta
norma, no precisa las causales de anulabilidad de los acuerdos, por lo que para poder dilucidar

dicha incertidumbre se puede considerar lo que la Ley de Sociedades Anonimas de Espafia, que

36 Ley 26887 -“Art. 150°.- Accién de nulidad, legitimacion, proceso y caducidad: Procede accion de nulidad para
invalidar los acuerdos de la junta contrarios a normas imperativas o que incurran en causales de nulidad previstas en
esta ley o en el Codigo Civil (...)”

37 Casacion N°1442-2002-Arequipa
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tiene una gran influencia sobre la nuestra; tipifica, que los acuerdos nulos son los contrarios a la
ley y que las demas infracciones son anulables.>®

Al respecto Hundskopf sefiala que se puede solicitar la nulidad del acuerdo si estd en contra
de lo tipificado por la ley; requisitos formales de la instalacion y funcionamiento de la junta y
que la anulabilidad son aquellas decisiones que contravienen al estatuto, o que lesionan el interés
social, situaciones que sin vulnerar la ley posterguen el interés de la sociedad al personal, por lo
que cita a Garrigues quien menciona: “que se trata de una desviacion del poder, de un abuso de
las facultades”(Hundskopf, 2011, p.93).

En tal sentido, si se diera el caso que la Junta General de Accionistas contraviene el interés
social, de conformidad a lo tipificado a la Ley General de Sociedades se podria solicitar la
nulidad de dicho acuerdo.

5.2.2. Impugnacion de los Acuerdos Societarios

La doctrina menciona que del mismo modo que tiene derecho a votar, el socio por detentar el
derecho de la propiedad de las acciones también puede impugnar las decisiones de la Junta
General de Accionistas; en tal sentido la norma legitima para impugnar al socio asistente a la
Junta si es que hizo constar su oposicion a la decision asi como a los que no asistieron a la junta
y que esta legitimidad la mantendrd mientras sea accionista, ya que en caso las transfiera se
extinguira el proceso de impugnacion.

Ciertamente, la Ley General de Sociedades tipifica la posibilidad de recurrir al 6rgano
jurisdiccional en el Articulo 139° para “impugnar los acuerdos de la junta general cuando estos
sean contrarios a la misma ley, al estatuto y perjudique a los intereses de la sociedad en beneficio
de unos accionistas de modo directo e indirecto. Asimismo los acuerdos que incurran en causal
de anulabilidad prevista por el Codigo Civil”.

Ademas, se precisa que la impugnacion respecto a los supuestos tipificados en el Articulo

139° de la norma societaria se dilucidard en proceso abreviado; asimismo cuando se impugne por

58 Articulo 115° Ley de Sociedades Andnimas de Espafia
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defectos de convocatoria y/o cuérum corresponde tramitarse en proceso sumarisimo, finalmente
la nulidad se resolvera en proceso de conocimiento.

Como se puede apreciar los socios estan legitimados por nuestra normativa a poder recurrir al
organo jurisdiccional en caso la junta de accionistas decida perjudicar los intereses de la
sociedad, en beneficio de algunos accionistas de manera directa e indirecta; previendo incluso la
via procesal correspondiente, pero no se menciona cuando estas sociedades integran grupos
societarios.

En efecto; esta ausencia de pronunciamiento, podria conllevar a la conformacion de un
inminente cuello de botella en la dindmica de los grupos societarios, ya que en caso se sienta una
parte legitimada para interponer recurrir al 6rgano jurisdiccional (Poder Judicial o Arbitraje);
podria mediante una medida cautelar inmovilizar la actividad economica de la empresa; situacion
suicida en materia econdmica; pudiendo acarrear perjuicios que serian irreparables en la
ejecucion de una estrategia grupal y social

Por lo que se coincide con Elias quien menciona que el interés de la sociedad no puede
establecerse tomando como referencia al interés individual de alguno de los socios y que si bien,
por medio de esta posibilidad de impugnacion se busca proteger de la dictadura de las mayorias;
sin embargo se debe tener mucho cuidado de no desnaturalizar su derecho y otorgarle al socio

minoritario un poder que no le corresponde (Elias, 2015, p.178).

6. Responsabilidad de los Organos de Gobierno

6.1. Obligaciones e Impedimentos por parte del Directorio y Gerencia

Teniendo en cuenta, que el mecanismo por medio del cual la sociedad matriz plasma su
control es el poder designar a los 6érganos de gobierno de la filial; es evidente que estos tienen
una importancia fundamental en la consecucion de los objetivos grupales. En efecto, la ejecucion
de la politica econémica queda en manos de los administradores, siendo el papel de las juntas
generales y los socios relegado desde el punto de vista factico, lo que implica un aumento de
poder de los 6rganos de administracién de las sociedades, Directorio y Gerencia en detrimento
del poder del 6rgano representativo de los socios, Junta General de Accionistas, reemplazando el

principio de separacion de poderes por el de la acumulacion de poder” (Lopez, 2014, p.32).
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Ciertamente el Tribunal Registral®® menciona que: “a excepcion de los asuntos que la ley o los
estatutos, atribuyan a la junta general a otro 6rgano o excluyan expresamente de la competencia
del Directorio, dicho 6rgano social se encuentra facultado para realizar todo tipo de actos,
inclusive los de disposicion”

Por tal motivo, la Ley societaria tipifica que estos deben ejercer sus funciones con lealtad,
independencia siempre en concordancia de los intereses de la sociedad; Hundskopf menciona
que se les obliga a los integrantes del Directorio “una conducta inmutable destinada al interés
social y no al personal, debiendo guardar reserva de los negocios de la sociedad y de la
informacion social a la que tengan acceso aun después de cesar en sus funciones” (Hundskopf,
2009, p.168).

Respecto al deber de independencia, Palmiter se refiere a la obligacion de actuar de
conformidad a sus capacidades personales y profesionales al momento de ejercer sus funciones;
sin tomar en cuenta incluso la opinién de los socios quienes los designaron (Palmiter, 1989,
pp.1446-1448).

Adicionalmente, el deber fiduciario de estos directores se plasma en la informacion de los
resultados a los accionistas de su gestion en lo que se refiere la norma a la obligaciéon de ser un
ordenado comerciante (De Trazegnies, 2005, p.188).

A tenor de lo expuesto, se puede sefialar que el trabajo de los Directores por ningiin modo esté
destinado a satisfacer su interés personal cuando sea contrario a los socios y la sociedad, y no
lucrar de las actividades de la empresa (Miguens, 2010, p.111).

Al respecto nuestra normativa®® tipifica como impedimento para ser directores, quienes son
representantes legales de otras empresas que tengan de forma permanente intereses opuestos y
que en caso se presente el caso durante el ejercicio de sus funciones deben renunciar a sus
cargos, caso contrario son responsables por los dafios y perjuicios, debiendo ser removido por la

junta general.

%% Resolucion N° 021-2002-ORLC/TR. Fecha de publicacion 22/01/2003.

% Ley General de Sociedades, Articulo 161°.- Impedimentos
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En tal sentido, es completamente factible que la matriz pueda designar como integrante del
directorio a uno de sus funcionarios puesto que como ya se menciond previamente, el interés
social no esta en contraposicion del grupal y la sociedad matriz y las demads integrantes del grupo
no pueden ser consideradas como competidoras.

Asimismo, la Ley General de Sociedades® regula la conducta de los directores ante un
posible conflicto de intereses al momento de tomar una decision, obligando que debe informar de
la misma y abstenerse de la deliberacion del caso en concreto, por lo que a diferencia del
impedimento del voto del accionista por un interés en conflicto, respecto a los directores tipifica
de manera més dréstica por la obligacion de manifestarlo (Elias, 2015. p. 639).

Siendo asi, en el caso que algunos directores de la filial sean también integrantes del
Directorio de la matriz, o tengan una relaciéon de subordinacion esta ultima, que un principio no
implicaria ningun problema para el director puesto que la norma lo faculta serlo; sin embargo
cuando tengan que decidir sobre una decision en base al interés grupal que obviamente puede
beneficiar a la matriz u otra filial y al mismo tiempo perjudicar aunque sea coyunturalmente a la
sociedad; ademés de informar su situaciéon personal, debe abstenerse de deliberar sobre el
mismo, bajo responsabilidad de los dafios causados, pudiendo ser removido por los accionistas y
el mismo directorio.

Lo mismo que se ha mencionado aplica para los gerentes, que son designados por el
Directorio, a menos que el estatuto le atribuya dicha funcion a la Junta General de Accionistas; y
son elegidos en base a su perfil profesional para que puedan ejecutar lo determinado por el
directorio, pudiendo ser removido por el mismo o la Junta de accionistas indistintamente y tiene
los mismos impedimentos de los directores.

Es evidente, como es de trascendental para la consecucion de los objetivos de la sociedad la
actuacion de este 6rgano colegiado y a pesar que no estd legislado; el Poder Judicial®* ha

previsto la posibilidad que sus decisiones puedan ser impugnadas, “siempre y cuando no existiria

%1 Ley General de Sociedades , Art. 180°.- Conflicto de intereses

62 Pleno Jurisdiccional Nacional Comercial (del 27 y 28 setiembre del 2013)
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la posibilidad que la Junta de Accionistas pueda manifestarse contra las decisiones del directorio,
que afecten a la sociedad o los derechos de los socios, siendo de aplicacion los articulos 38° y
49° de la Ley General de Sociedades”

Habiéndose detallado las obligaciones e impedimentos de los 6rganos de gobierno de las
sociedades y tratando el presente trabajo sobre grupos societarios, toca desarrollar las posibles
consecuencias del supuesto incumplimiento de sus deberes respecto al haber elegido
supuestamente el interés grupal y que hayan causado un perjuicio a la sociedad que integra.

6.2. Responsabilidad de los Directores de la Sociedad Matriz

En el caso, que los miembros del directorio de la sociedad matriz no tengan ninguna relacion
contractual con la filial y que sus decisiones sean en la procuracion del objetivo grupal
perjudicando a la sociedad filial, la doctrina sefiala que éstos pueden ser pasibles de una
imputacion de responsabilidad extracontractual. Ciertamente, una parte de la doctrina italiana
establece que, en este caso la responsabilidad es de orden contractual, debido a que a los
directores de la matriz que ejercen la direccion unificada tienen un deber de diligencia que
excede el de la sociedad por ellos dirigida, extendiéndose sobre las otras sociedades integrantes
del grupo (Grzona, 1992).

Al contrario de dicha posicidn, otros autores fundamentan esa responsabilidad en un hecho
ilegal, surgiendo asi una responsabilidad solidaria entre los administradores de la controlante con
los de la filial, por haberlos inducido al incumplimiento de sus obligaciones; en tal sentido
Fargosi, cita a Libonatti senalando que al “no haber relacion entre de la sociedad controlante con
la controlada seria caso tipico de responsabilidad extracontractual” (Fargosi, 2007, p. 847).

A tenor de lo expuesto , siguiendo las ideas de Otaegui la responsabilidad de que se trata es
tipicamente aquiliana, debido a que la sociedad matriz que interfiere en los negocios de la
controlada “no incumple una obligacion contractual violando el principio de la pacta sunt
servanda sino que realiza un hecho ilicito en contra del altere non laedere” (Grzona, 1992). En
efecto, se podria concluir que el ejercicio abusivo, en conjunto, del control genera
responsabilidad solidaria tal como ocurre con la responsabilidad extracontractual cosa que no

pasa en la responsabilidad contractual (Otaegui, 1984, p.452).
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La Legislacion italiana®, también menciona la posibilidad de establecer una responsabilidad
de los directores de la matriz estableciendo que solo responden frente a la sociedad y terceros
cuando se pruebe que el ejercicio dominante se realiza inicamente en interés de la controlante o
de otra filial y que se actlia en violacion al principio de correcta gestion societaria y empresarial
de las sociedades de grupo (Sabogal, 2014).

Se puede apreciar que hay una coincidencia de diversos autores respecto que a pesar que no
exista un vinculo entre los integrantes del directorio de la sociedad matriz con la empresa filial;
¢éstos no estan exentos de responsabilidad, pudiendo la empresa perjudicada accionar un proceso
de responsabilidad civil aquiliana, coincidiendo con Cabanellas el cual sefiala que: “los
administradores de la controlante, al tener de hecho atribuciones sobre el desenvolvimiento de la
controlada, son también responsables frente a ésta” (Cabanellas, 2008, pp.670-672).

Siendo asi; en el caso propuesto como ejemplo, en caso que los directores de Chompas S.A.
establezcan una politica grupal desnaturalizada porque el interés ulterior es beneficiar
unicamente a la empresa que representan, perjudicando algunas filiales para conseguirlo, en tal
sentido Alpaca S.A. podria accionar contra los integrantes del Directorio de la matriz para que
reparen los dafios y perjuicios.

6.3. Responsabilidad de los Directores de la Sociedad Filial

En la dinamica de los grupos societarios, es usual que los integrantes de los 6rganos de
direccion de las sociedades filiales, se encuentren en la disyuntiva de elegir entre el interés
grupal y el social de la empresa que administran, surgiendo una especie de dualidad de lealtades
produciéndose un conflicto que parece infranqueable, sin embargo es importante resolverlo
(Martorell, 1990, p.473).

Al respecto, diversos autores se refieren a la responsabilidad de los directores por los
incumplimientos de los deberes su cargo, cuando tomen decisiones contrarias al interés de la

empresa, en beneficio al grupo que integran porque vulneran el deber comprometido (Baigun,

83 Articulo 2497° Cédigo Civil Italiano
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1988, p. 65). En efecto, la jurisprudencia espafiola® analizo el perjuicio de una sociedad,
“justificado” en la implementacion del interés del grupal; en que la empresa filial acciond contra
sus administradores; sentenciando que los administradores causaron un dafio patrimonial a la
sociedad filial, poniendo en peligro su viabilidad y solvencia; como consecuencia entiende que
se ha causado un dafio a los socios y a los acreedores, el cual debe ser reparado.

Esta sentencia fundamenta su decision, en el hecho que debe existir una convergencia de
intereses para definir el interés grupal, debiendo tomar mas importancia el “cémo” y no el “qué”
de las decisiones de la matriz, siendo también indispensable valorar las medidas adoptadas para
contrarrestar el posible perjuicio a la filial, exigiendo un andlisis global para una distribucion
equitativa de beneficios y perjuicios entre los integrantes del grupo; concluyendo que el
administrador no queda exonerado de responsabilidad por el hecho que la meta ha sido
determinada por la matriz, pues estos directores tienen autonomia de decision y no deben
“obediencia” a las instrucciones de la empresa controlante que perjudique injustificadamente los
intereses de la sociedad que administra, a quien debe lealtad (Manel, 2020).

Resumiendo, el dorgano jurisdiccional establece limites al poder de direccion de la matriz
sobre la filial; que este poder debe acatar las normas imperativas del ordenamiento y no
contravenir los estatutos de la empresa controlada; vetando impartir 6érdenes de iniciar una
actividad distinta al objeto social (Hijas, 2020).

En Italia® se tipifica que NO puede haber lugar a responsabilidad cuando el perjuicio resulto
inexistente después de haberse realizado el conjunto de las actividades que implican la
consecucion del objetivo grupal; es decir que el perjuicio causado a la sociedad o a los socios de
la filial fue compensado por las sinergias generadas de su condicion de empresa integrante de
grupo (Enriques & Herting, 2009, p.177).

En sintesis, en caso de un conflicto entre el interés grupal con el social, el administrador de la

filial debe ser diligente; antes de tomar la decision, debiendo verificar que existe una

% Sentencia del Tribunal Supremo del 11 de diciembre (N° 695, Rec. 2141/2013)
%5 Articulo 2497 del Codigo Civile
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compensacion adecuada en caso de instrucciones perjudiciales y que su cumplimiento no pone
en riesgo la solvencia ni la subsistencia de la sociedad y que en caso de ausencia de instrucciones
debera velar por el interés social y no la grupal porque la filial debe ajustarse a su propio interés
sin consideracion por ningun otro (Hijas, 2020).

En el Pert, la Ley General de Sociedades®® establece la responsabilidad de los directores por
los dafios y perjuicios a la sociedad por los acuerdos y actos contrarios a la ley; en tal sentido
Elias menciona que la concepcion contractualista ha evolucionado, siendo reemplazada por la
responsabilidad legal u orgénica y se ha dejado de lado la responsabilidad contractual y
extracontractual para limitarse a las responsabilidades senaladas por la ley; la cual precisa la
necesaria existencia del dano para demandar la responsabilidad de los directores para resarcirlo
(Elias, 2015, pp. 626-627)

La misma norma tipifica que en caso de conflicto de intereses; el director que haya
contravenido lo ordenado por el Articulo 180°%7 | configura una causal para demandar la
responsabilidad siempre y cuando cause un dafio a la empresa; estando legitimado como sujeto
activo de ser el caso la propia sociedad, los accionistas y los acreedores de la misma.

Incluso, se prevé la posibilidad de interponer una accion de responsabilidad contra los
directores, cuando uno de los socios o terceros, sientan que debido a la conducta de éstos
lesionen sus intereses de modo directo®®. Es decir que se ha lesionado no el patrimonio social;
sino el individual (Garreta, 1991, pp.126-127).

Garrigues al respecto sefiala que la responsabilidad frente a los accionistas es clara cuando el
administrador violenta sus derechos de accionista, como el acceso a la junta, el voto, o la forma
de amortizacion de sus acciones, etc. (1987, pp.194-196). A lo que Brunetti, precisa que se debe
tratar de dafios directos al tercero y no confundir con un perjuicio indirecto por el perjuicio

patrimonial de la sociedad (Brunetti, 1960, p.497). Por lo expuesto se puede concluir que no se

®Ley General de Sociedades - Art. 177°.- Responsabilidad.-
7 Ley General de Sociedades, Art. 180°.- Conflicto de Intereses.-

% Ley General de Sociedades, Art. 182° .- Pretension individual de responsabilidad.-
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consideran lesiones directas a aquellas causadas a la sociedad; aunque conlleve a un dafo al
accionistas; caso contrario seria inviable la labor de los directores (Elias, 2015, p. 648).
Finalmente, queda claro que el Directorio debe su lealtad a la sociedad que lo designo, sin
embargo cuando esta empresa integra un grupo societario, es casi por seguro que los integrantes
de este 6rgano colegiado se encontraran en la disyuntiva entre el interés social y grupal, debiendo
mantener el deber de lealtad a la filial; y solamente admitiria un “sacrificio” en beneficio del

interés grupal después de un estudio riguroso del costo beneficio.

7. Contradicciones encontradas

De lo analizado previamente, habiéndose definido de manera clara que la direccion unificada
y el interés grupal determinados por la sociedad matriz son requisitos indispensables para la
existencia de estos grupos societarios, se puede mencionar que la Ley General de Sociedades
cautela el interés social de las empresas, tipificando los mecanismos de autotutela y heterotutela;
e incluso prevé la posibilidad de demandar por los dafios causados a los integrantes del
Directorio si se considera que éstos han actuado incursos en un conflicto de intereses; todo esto
buscando defender los intereses de la sociedad dominada y especificamente los socios
minoritarios y terceros vinculados.

Sin embargo; a pesar que no proscribe la existencia de los grupos societarios, la Ley vigente®
no ha tomado en cuenta que, en la dindmica de los grupos societarios, lo usual es que el interés
social de cada empresa esté en constante pugna al menos coyunturalmente con el interés grupal
fijado por la matriz, no dilucidando como proceder al respecto, por tal motivo se considera a la

norma inconsistente por los siguientes motivos.

% A diferencia del Anteproyecto de la Ley General de Sociedades que claramente tipifica cuando un socio podria
incurrir en conflicto de intereses o el Anteproyecto de la Ley de Grupo de Empresas el cual precisa, que en caso
haya conflicto de intereses prima el interés grupal y que no se puede impugnar decisiones tomadas en base al interés

grupal.
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7.1. La Impugnacion de los Acuerdos Societarios

La suspension al derecho de voto de los accionistas que supuestamente tengan un interés en
conflicto de la sociedad y que en caso de incumplimiento cabe la posibilidad de impugnar las
decisiones tomadas; este impedimento constituye una limitante para las sociedades matrices, que
tienen control de interno en las sociedades filiales de ejercer su derecho politico que le otorga el
ser propietario de las acciones; puesto que aunque la doctrina menciona que ser parte de otra
empresa conformante de un grupo no lo inhabilita, la norma otorga la posibilidad de impugnar
pudiendo claramente desnaturalizar el balance de poder de los socios, otorgandole a los socios
minoritarios un poder que no le corresponde.

Por lo que en el caso propuesto como ejemplo; la posibilidad que se le suspenda el derecho de
votar a Chompas S.A., como accionista mayoritario de Alpaca S.A., por supuestamente tener
conflicto de intereses, desnaturalizaria la facultad de control de la matriz, elemento esencial en la
conformacion de los grupos societarios.

En el mismo sentido, en caso que se impugne la decision acordada por la Junta
General(incluso del Directorio) por haber supuestamente contrariado el interés social de la
empresa ante el Poder Judicial; conlleva la posibilidad que se solicite y se ordene una medida
cautelar que paralice la decision asumida en la Junta General, lo que detendria la aplicacion de la
decision hasta que se sentencie, siendo por todos conocido la gran carga procesal existente y la
dilatacion de los procesos que excede por mucho a los plazos establecidos en el Codigo Procesal
Civil.

Por lo mencionado, esta posibilidad, de paralizacion producto de una orden judicial es
evidentemente un despropdsito en un entorno de constante cambio y altamente competitivo,
situacion que conlleva precisamente a la conformacion de los grupos societarios, es altamente
probable que dicha medida genere perjuicios irreparables no solo a la empresa filial en particular
sino a todas las empresas integrantes de los grupos societarios.

Para poder ejemplificar lo sefialado, en el grupo societario otorgado como ejemplo al inicio
del presente capitulo; supongamos que Chompas S.A., en su calidad de socio mayoritario de
Alpaca S.A., emite su voto ejerciendo su derecho politico, considerando que la decision adoptada

estd de conformidad al lineamiento establecido por la matriz y que beneficiara a la sociedad filial
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en un periodo de tiempo planeado. Sin embargo, alguno de los socios minoritarios al considerar
que la decision tomada por la Junta General de Accionistas en base al voto de la matriz, se atento
contra el interés social de la empresa se incurre en un conflicto de intereses, interpone una
demanda ademas de una medida cautelar, solicitando que se detenga la implementacion de dicha
decision, por lo que si el juzgado ampara su solicitud paralizaria la decision adoptada por la
Junta General de Accionistas, hasta que se resuelva sobre el fondo.

Siguiendo con el ejemplo, asumiendo que la decisiéon impugnada, trataba sobre celebrar un
contrato comercial que favorecia a otra filial otorgandole un beneficio diferencial con terceras, el
hecho de paralizar dicha decision conllevaria un perjuicio a la implementacion del objetivo
grupal, pudiendo menoscabar el interés de todas las empresas del grupo, indistintamente si la
instancia judicial o arbitral de ser el caso, declare fundada o no la impugnacion, por el costo de
oportunidad.

7.2. La Responsabilidad de los Directores

Asimismo, la Ley General de Sociedades, tipifica las obligaciones de los integrantes del
Directorio puesto que en lo factico son quienes dirigen la empresa; y en caso se encuentren
incursos en un conflicto de intereses deberan informar y abstenerse de ejercer su funcidn; caso
contrario serian responsables por los dafios y perjuicios que puedan producir; pero conociendo
que lo usual en los grupos societarios, la matriz ejerce el poder mediante la designacion como
directores de las filiales a integrantes de la empresa controlante o a los representantes del socio
mayoritario; exigir que éstos se abstengan a opinar siendo una mayoria del 6rgano colegiado o de
ser el caso el gerente implicaria un descabezamiento de la sociedad, afiadiendo que el posible
conflicto de intereses es muy complejo de analizar, puesto que si en un inicio pudiese implicar
un perjuicio econdmico para la empresa filial como es el caso de Alpaca S.A., es factible que
existan compensaciones que la beneficien en el futuro determinado, todo esto dentro de lo
previsto en la implementacion del interés grupal.

Ademas; la posibilidad que los miembros del Directorio puedan ser responsables ante posibles
perjuicios en caso que sus decisiones implique un supuesto perjuicio a la sociedad filial y

beneficie en tal sentido a ellos mismos o de terceros relacionados; situacion natural en la
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dinamica de los grupos societarios; conlleva un riesgo innecesario asumir el cargo de director
tanto en la empresa dominada y la dominante.

En el caso propuesto los directores de Alpaca S.A., al tomar la decision de rechazar la
celebracion de un contrato beneficioso para la empresa, que si bien se cefiia al interés grupal
planteado por la matriz y perjudicaba coyunturalmente de modo econémico al interés social de la
empresa y a pesar que esta decision fuera beneficioso en un periodo de tiempo, hasta que se
materialicen esos beneficios podrian ser demandados ocasionando un temor de aceptar el cargo o
de tomar decisiones; entorpeciendo el desenvolvimiento del grupo.

Por lo expuesto, se puede concluir que todas las inconsistencias mencionadas surgen del no
reconocimiento del interés grupal y por tanto el vacio existente al modo de proceder cuando éste,
aunque sea aparentemente lidie con el interés social de cada filial; en efecto si bien la norma
cautela debidamente el interés social, se deberia precisar lo que ocurre cuando la sociedad es
parte integrante de un grupo societario, como deben proceder de los 6rganos de gobierno en
dichas circunstancias o de ser el caso precisar cuales son los topicos en los cuales los socios o
directores se encuentren en un real conflicto de intereses, situacion que tiene a bien precisar el
Anteproyecto de la Ley General de Sociedades.

En tal sentido, una vez que sea reconocido el interés grupal, se podria solucionar la falta de
transparencia existente para las empresas filiales y los accionistas minoritarios de éstas; por lo
que se propone que se implemente un mecanismo que repare dicha situacion, para que los grupos

societarios logren plasmar su direccion en busqueda de ese interés grupal legitimamente.
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CAPITULO IV: DISCUSION

Como se ha podido revisar a lo largo del presente trabajo, la Ley General de Sociedades si
bien no reconoce la existencia de los grupos societarios, no los proscribe; incluso intenta definir
una de las caracteristicas esenciales de éstos como es el control. Esta falta de tipificacion
respecto a los grupos societarios no implica necesariamente un problema respecto a la existencia
de éstos; puesto como es de conocimiento general, en todo d&mbito juridico la realidad antecede al
derecho, ademas del principio que nadie puede impedir realizar algo que la ley no prohibe.

Siendo asi, existen varios grupos societarios en nuestro pais; y de conformidad a lo
desarrollado en el capitulo anterior, la dindmica natural de estos grupos societarios conlleva
necesariamente una implementacion y primacia del denominado interés grupal sobre el interés
social de cada una de las sociedades controladas, situacion de la cual surgen reales y potenciales
problemas.

A colacion de lo expuesto, nuestra normativa al desconocer esta caracteristica esencial de los
grupos societarios, que es la implementacion del interés grupal por parte de la matriz; solo se
encarga de reconocer y proteger el interés social de las sociedades mediante mecanismos de

defensa internos y externos’’

; incluso preve la posibilidad de exigir la reparacion de dafios y
perjuicios a los directores si se atenta contra €ste; situacion que en cierto modo desincentiva o
entrampa el desenvolvimiento de los grupos en la consecucion de sus finalidades.

Por lo que es interesante mencionar a Conac, quien indica que las legislaciones societarias
parten de la premisa que la sociedad es autdbnoma aunque estén controladas por otra empresa
denominada matriz, desde un punto de vista legal mas no econdmica, ya que estas filiales aunque
sean independientes facticamente se podrian considerar como parte de una sola empresa y como
el interés del grupo es distinto al interés social de cada filial se genera una logica tension o
conflicto (2014, pp.194-226).

Se considera, que el motivo del legislador de proteger el interés social de la empresa es el de

velar por el interés del accionista, en especifico del minoritario y de los terceros vinculados con

70 Impugnacion de acuerdo de Junta General de Accionistas, Directorio, Nulidad de los Acuerdos de Directorio.
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las sociedades integrantes del grupo societario. Por consiguiente, la norma societaria al tratar de
proteger a los legitimamente vinculados de las sociedades filiales, puesto que se relacionaron con
ella en base a un interés social determinado, que es el beneficio econémico, es evidente que
cuando esta empresa se trata de una integrante del grupo; no se puede desconocer que el interés
social puede ser postergado, al menos temporalmente, por el interés grupal.

Siendo asi, la falta de reconocimiento legal de la existencia del interés grupal y la primacia
supuestamente sobre el interés social como se analizd previamente; implica una gran desventaja
para el mercado nacional, el cual estd en continua competencia a nivel global para atraer
inversiones responsables, por lo que un primer paso para solucionar dicho inconveniente es
reconocer este interés grupal, solucionando este vacio legal, que genera inseguridad juridica a los
integrantes de los grupos, sus organos de gobierno, accionistas y terceros legitimamente

vinculados.

1. Reconocimiento del Interés Grupal

Al no haber sido reconocido el interés grupal, se configura una asimetria informativa en
contra de los vinculados con las empresas filiales como son los accionistas minoritarios y
terceros; al respecto Bullard sefiala que esta asimetria informativa se constituye si una parte sabe
algo que otra no conoce y que podra usar dicha informacién en su provecho, provocando tal vez
perjuicios a los demds, siendo asi es necesario establecer reglas que permitan encontrar
soluciones fomentando adecuadamente la obtencion de informacidén, puesto que el
desconocimiento de la informacién puede generar actos que no se hubieran hecho en términos
diferentes (Bullard, 2010, pp. 439-496).

Por ende, el primer paso para resolver dicha asimetria de informacion es que el interés grupal
sea conocido por las sociedades filiales, 6rganos de gobierno, accionistas minoritarios y terceros
vinculados; para que los mecanismos de defensa del interés social de cada empresa integrante,
sean correctamente utilizados; aplicando en cierto modo, el Principio de Transparencia tipificado
en el Codigo del Buen Gobierno Corporativo en el Principio 28°, Politica de Informacion:

“(...)que abarca toda la informacion que pudiera influir en las decisiones econdmicas de sus
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usuarios, tales como los objetivos de la sociedad (...), estructura accionaria, la descripcion del
grupo econdmico al cual pertenece”

En efecto; sin animo de profundizar en el tema, porque no es de aplicacion obligatoria, la gran
mayoria de los Codigos de Gobierno Corporativo, “buscan e inciden en la generacion y difusion
de la informacion, la reduccion de su costo, los mecanismos de desincentivo a la conducta
oportunista’! del agente y el incentivo a la participacion mas activa de los socios o accionistas”
(Martinez, 2005,pp.95-14).

Siendo asi, a continuacion se formulard una posible solucién que permita eliminar esta
asimetria de informacién, existente a favor de la sociedad matriz y que también impida una
conducta oportunista, sin que esta propuesta desaliente la conformaciéon de los grupos

societarios.

2. Herramientas que fomentan la transparencia

Como se pudo apreciar en el primer capitulo se pueden constituir grupos societarios de control
externo de derecho; cuya subordinacion surge en base a un contrato el cual estipula que las
filiales se someten voluntariamente a la matriz y que la subordinacion no se debe a la titularidad
de las acciones.

En tal sentido, de conformidad a la normativa alemana; Ley de Sociedades por Acciones, se
menciona que el interés de las sociedades integrantes se debe someter al objetivo grupal
determinado por la sociedad controlante. Roimser sefiala que esta figura permite a la sociedad
controlante administrar a las sociedades dominadas para que €stas puedan cumplir con las tareas
que han sido asignadas dentro del grupo (1979, p.140).

Echaiz, se refiere al respecto que es “el acuerdo de voluntades que permite el

desenvolvimiento del grupo de empresas, mediante el cual el sujeto dominante asume la facultad

" Lo que vendria a ser la desnaturalizacion de la facultad de direccion unificada puesto que implicaria solo

beneficiar a la matriz.
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de impartir la direccion unificada del grupo, mientras que las empresas dominadas se obligan a
acatar sus decisiones, aun cuando sean contrarias a su interés social” (2002, pp.111-123).

En Brasil, la normativa de sociedades anonimas’? precisa que la relacion entre las sociedades
que conforman los grupos societarios, se rigen mediante una Convencion de Grupo, en el cual
sin menoscabar la autonomia juridica de las empresas integrantes, se estipulan las condiciones de
participacion, el plazo, las causales de extincion siendo necesario que sea inscrito en el Registro
de Comercio donde tienen domicilio las sociedades integrantes.

Por lo expuesto, si se adoptaran estas modalidades de contrato o de convencion,
evidentemente permitiria que se reconozca el interés grupal y por tanto se lograria la
transparencia para los integrantes del grupo societario, solucionando la asimetria de informacion
mencionada previamente; empero otorgaria carta libre a la matriz de poder perjudicar a los
intereses sociales de las filiales por favorecer supuestamente el interés grupal, situacion que
desnaturaliza el interés grupal y la finalidad de la conformacion de los grupos societarios;
posibilitando que los directores de las filiales puedan ser demandados, mas aun cuando se trata
de un grupo basado en la titularidad de acciones, lo que fomentaria actitudes oportunistas de la
matriz, circunstancia que debe ser evitada segun el gobierno corporativo.

Al respecto; la norma societaria de Colombia; si bien reconoce la existencia de los grupos
societarios y la direccion unificada que puede ejercer la matriz; no obstante al igual que en el
Perti no se ocupa de dilucidar los posibles conflictos entre el interés social y grupal, generando
dificultad en la implementacion de este Gltimo. Ademas; de ser el caso que un administrador
autorice o desarrolle un acto u operacion en conflicto de interés por instrucciones de la matriz
deberd, sin excepcion, someterlo a la autorizacion de la asamblea de accionistas o junta de
socios, quienes lo podran autorizar solamente cuando el acto u operacion no perjudique los
intereses de la sociedad subordinada, siendo incluso responsables ilimitados y solidarios por los

perjuicios causados salvo que sea en base a informacion fraudulenta’.

72 Articulo 265° de la Ley de Sociedades de Acciones.
3 Articulo 23° de la Ley 222/95 y Articulo 4° del Decreto1925 del 2009.
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Se puede advertir que dicha articulacion legal, si bien soluciona el problema de la
implementacion del interés grupal aunque menoscabe el social, mantiene el obstaculo de la toma
de decisiones, puesto que el procedimiento de convocar a una junta de accionistas implica un
tiempo del cual no se dispone por las urgencias propias del mercado.

En contraste, siempre en Colombia, la norma sobre el Gobierno Corporativo, el Cdodigo Pais,
en la Medida N° 6 recomienda en primera instancia definir la estructura organizacional del
grupo, de modo que se indiquen las relaciones y mecanismos de comunicaciéon entre los
principales 6rganos de gobierno de las sociedades integrantes, determinando la responsabilidad.
Asimismo, se sugiere suscribir un acuerdo, de caracter publico y aprobado por cada una de las
juntas directivas, entre las diferentes sociedades de grupo (incluyendo la matriz), en el cual se
regulen los siguientes aspectos:

La definicion del interés del grupo al que pertenecen, entendido como el interés primario que
todas las empresas deben perseguir y defender, las sinergias entre las empresas integrantes, bajo
la premisa de respeto por los accionistas minoritarios. Las respectivas areas de actividad y
eventuales negocios entre ellas y los servicios comunes prestados por la matriz, una subordinada
y/o por terceros, teniendo en cuenta los criterios 0 manera de determinar el precio y condiciones
de los negocios entre empresas del grupo y de los servicios comunes prestados por alguna de
ellas o terceros. La realizacion de una auditoria interna, auditoria externa y gestion de riesgos. La
actuacion y coordinacion de los Comités de la Junta Directiva de la matriz y de los Comités que
sea conveniente u obligatorio constituir en las Juntas Directivas de las subordinadas. Los
mecanismos previstos para resolver posibles conflictos de interés entre las empresas

Ciertamente, se puede observar que si bien no es obligatorio, el Codigo sobre Gobierno
Corporativo de Colombia reconoce la implementacion y reconocimiento del interés grupal por
parte de todos los integrantes del grupo, incluyendo a los socios minoritarios; y las relaciones
entre las sociedades. Sin embargo, no contempla el problema suscitado cuando se perjudique el
interés social da cada integrante en la busqueda del interés grupal, situacion que implica un

riesgo constante por la facilidad que éste puede ser desnaturalizado.
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3. Proteccion del Interés Social

Continuando con lo mencionado, una Declaracion Conjunta del Grupo, podria solucionar la
asimetria de informacion respecto al interés grupal; sin embargo no soluciona el problema
respecto al perjuicio del interés social de la filial cuando es menoscabado en la implementacion
de la politica grupal, por tal motivo es conveniente tomar en cuenta, que la legislacion
comparada contempla la figura denominada compensacién de perjuicios para las empresas
filiales que sacrifiquen de manera coyuntural su interés social; porque al existir estas dos
posiciones en conflicto, ninguna de ellas puede ser ignorada.

Al respecto, en Espaia, si bien la normativa tipifica la primacia del interés grupal y para que
la implementacion de este interés no sea necesariamente perjudicial al interés de la filial y a los
vinculados con ésta, la doctrina y jurisprudencia establecié mecanismos de compensacion, como
la obligacion de asumir las pérdidas por parte de la filial en cada ejercicio, la constitucion de una
reserva especial en la filial para compensar pérdidas o la promesa de aportacion de liquidez u
otras, etc.

En Alemania,’* se ha previsto que en los grupos por contrato de dominacién, la matriz debe
prever compensaciones a los accionistas externos y las subsidiarias por los dafios causados, caso
contrario los accionistas minoritarios pueden accionar contra los administradores de la empresa
dominante; incluso en los grupos por subordinacion basada en la titularidad de acciones, la
matriz responde solidariamente con sus administradores y tendran que indemnizar por los dafios
y perjuicios; incluyendo la obligacion de informar sobre las operaciones vinculadas llevadas
entre las integrantes, las razones, contraprestaciones y las compensaciones.

En Italia”, se precisa que la condicién para que pueda imponerse el interés grupal sobre el

social, sera siempre y cuando el grupo esté debidamente estructurado, cuya politica sea conocida

74 Articulos 308° a 312° y del 317° al 318° de Ley de Sociedades por Acciones (Aktg).
75 Articulo 2497° del Cédigo Civil.
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por las sociedades integrantes y las compensaciones deben haber sido establecidas por los
administradores de las filiales.

Siendo asi, una vez habiéndose aprobado la declaracion conjunta que incluya la estructura del
grupo, la politica trazada para cada una de las integrantes, comprendiendo los beneficios y los
mecanismos de compensacion en caso de perjuicios coyunturales, todo esto debiendo ser
aprobado por los organos de gobierno de las empresas filiales; el tema pendiente a resolver es la
responsabilidad de los 6rganos de gobierno, si a pesar de todo lo propuesto se haya perjudicado

el interés social de manera perenne.

4. Responsabilidad de los Directores

Una vez, habiéndose determinado la necesidad de asegurar mecanismos de compensacion que
puedan solucionar el problema del posible menoscabo del interés social por causa de la
implementacion del interés grupal; los cuales deben ser aprobados por los érganos de gobierno
de las filiales; cabe la posibilidad que a pesar de todo, éstos puedan incurrir en conductas de mala
fe, perjudicando al interés social, en beneficio propio; o siendo peor, que los accionistas
consideren que actuaron de dicho modo.

Por tal motivo; para evitar que se desnaturalice la posibilidad de accionar contra los directores
y exigir por los dafios y perjuicios causados; se puede tomar en cuenta lo mencionado por la
UNCITRAL (Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional), que
advierte un limite para accionar contra éstos, aduciendo que algunas legislaciones exigen para
que el administrador de una sociedad del grupo no incurra en responsabilidad, a que la sociedad
no sea insolvente al momento de decidir determinadas operaciones(consistentes en fianzas o
garantias a favor de otras sociedades del grupo) y que ademés no caiga en insolvencia a causa de
dichas decisiones, estableciendo ese limite (Sanchez, 2018).

Siendo asi, solamente si las decisiones tomadas por los directores menoscaben el interés social
a favor del grupal y a pesar de todas las compensaciones planteadas no se logran cubrir estos
dafios y si se considera que actuaron con mala fe, solamente pueden ser responsables solidarios e

ilimitados en caso se haya provocado la insolvencia de la filial.
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5. Propuesta de Declaracion Conjunta

Tomando en cuenta lo desarrollado en el presente capitulo, de como la normativa
internacional trata de solucionar el conflicto suscitado entre el interés grupal y el interés social de
las empresas filiales, se concluye que estas medidas aisladas no solucionan de manera cabal este
conflicto de intereses; porque si bien el reconocimiento del interés grupal por parte de todas las
empresas integrantes solucionaria la asimetria de informacion de las empresas integrantes del
grupo y sus vinculados; pero queda pendiente la legitimidad y que éste en su implementacién no
sea confundido con una conducta oportunista por parte de la matriz.

Siendo asi se debe tener presente la cautela del interés social de las empresas filiales, por lo
que es necesario acoger mecanismos de compensacion del interés social en la implementacion
del interés grupal; todo esto sin olvidar la responsabilidad de los directores de las empresas
integrantes, escudandolos o eximiéndolos racionalmente para que puedan tomar las decisiones
que impliquen la imposicion del interés grupal.

Por lo expuesto y con la finalidad de superar esta lucha de intereses de manera integra; con
transparencia, sin que se distorsione el interés grupal legitimado en el control de la matriz sobre
las subsidiarias, se considera conveniente, por no decir indispensable, que las empresas
integrantes del grupo, incluida obviamente la sociedad matriz, suscriban una de Declaracion
Conjunta con caracter vinculante entre estas, cuyo contenido minimo debe ser el siguiente:

e La arquitectura del grupo, el tipo de relacion que tienen las empresas integrantes y
el modo de control que la sociedad matriz ejerce sobre las filiales.

Siendo asi, para el caso otorgado como ejemplo hipotético, se debe precisar que Chompas
S.A. es la sociedad matriz del Grupo; y que tiene control directo sobre Alpaca S.A. y Tienda
S.A. Ademas ejerce control de manera indirecta sobre Lanitas S.A. por medio de Alpaca S.A.

Asimismo, se debe informar si es que los directores cumplen dicha funcidon en mas de una

empresa del grupo y/o si €stos son subordinados de la empresa matriz.
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e FEl objetivo grupal para un plazo determinado; y como incide en cada una de las
empresas integrantes.

Siendo asi, se debe plasmar el posicionamiento de cada una de las empresas en el mercado
objetivo al cual brinda su servicios, pudiendo establecer como objetivo grupal el crecimiento del
porcentaje de su participacion en el mercado y/o el aumento porcentual de las utilidades para
cada una de las integrantes, siempre dentro de un plazo previsto.

Por tal motivo, podria estipularse que el interés grupal del grupo liderado por Chompas S.A.,
es posicionarse como el lider en la comercializacion de prendas de vestir de lujo en un plazo no
mayor de 05 afios y que, en ese mismo plazo Alpaca S.A. y Lanitas S.A. incrementaran su valor
como empresa en un 20 %, desde el momento de la suscripcion de la Declaracion, porcentaje que
es mayor a lo esperado, en caso no se haya adoptado el interés grupal; tomando en cuenta una
proyeccion de flujo de caja. Ademas que el patrimonio de Tienda S.A. se incrementard en un
25%.

e Fl tipo de relacion comercial entre las empresas integrantes del grupo; precisar los
privilegios comerciales que se implementarian y establecer los limites.

En tal sentido, se puede establecer que Lanitas S.A., adquirird por lo menos el 70% del
producto que oferta Alpaca S.A., a un precio menor de lo que pueda vender el 30% restante de la
produccion; siempre y cuando ese precio, le asegure mantener un margen de ganancia igual o
mayor al actual, tomando en cuenta los costos y gastos. Del mismo modo, Chompas S.A. y
Lanitas S.A. se comprometen a las mismas condiciones.

Asimismo Tienda S.A., al momento de emprender un proyecto de construccion, podra
solicitar ser avalado por la sociedad matriz, hasta por un monto determinado, siempre y cuando
la matriz, Chompas S.A., elija la entidad financiera que apalancara el proyecto. Y Tienda S.A.,
obligatoriamente comunicard a los demas integrantes del grupo del proyecto debiendo ofertar un
precio de alquiler menor a todos los integrantes del grupo; siempre y cuando le asegure una

rentabilidad satisfactoria, al plazo fijado en la estrategia grupal.
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Ademas, tomando como referencia el Anteproyecto de la Ley General de Sociedades’® se
debe establecer los topicos en los cuales se consideraria que los socios o integrantes del
Directorio incurririan en conflicto de intereses, para que se abstengan de votar o tomar
decisiones.

e En caso que la implementacion de la politica grupal, conlleve irremediablemente el
menoscabo economico de alguna de la filial, se debe establecer el mecanismo de
compensacion que atentie o repare el perjuicio durante el tiempo planificado. El
menoscabo causado, planificado, y el mecanismo de compensacion no seran publicos para
el resto de las empresas.

En el ejemplo brindado en el capitulo anterior se pudo apreciar que Alpaca S.A., por los
lineamientos de la matriz rechazo la celebracion de un contrato de un Joint Venture con una
empresa integrante de un grupo rival de otra de las filiales, lo que implicaba evidentemente una
pérdida econdmica traducida en menores utilidades.

En tal sentido, para legitimar dicho perjuicio es necesario que Chompas S.A., establezca un
mecanismo de compensacion para las filiales; el cual debera ser aprobado por el Directorio de la
subsidiaria, como un depoésito bancario que compense la pérdida anual proyectada. Dicho monto
sera devuelto a la matriz al final del plazo del objetivo grupal; siempre y cuando se hayan
cumplido las expectativas planteadas en la Declaracion Conjunta.

Es necesario mencionar que dichos mecanismos de compensacion, seran de cardcter
confidencial entre la matriz y la sociedad filial respectiva, por ser informacion estratégica para el
correcto andar del negocio.

e Posibles responsabilidades de los directores

Se precisar; que si a pesar de todas las medidas mencionadas, en la implementacién de la
politica grupal establecida por Chompas S.A., provocd la insolvencia de Alpaca S.A. y solo si
hay indicios de una actuacion de mala fe por parte de los administradores; se puede accionar por

dafos y perjuicios contra éstos.

76 Topico desarrollado en el Segundo Capitulo del presente trabajo
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e FEsta Declaracion Conjunta, con la excepcion de la informacion que implique cifras
referentes a los estados financieros y aspectos estratégicos propios del objeto social de cada una
de las empresas integrantes; sera publica y por tanto sera inscrita en la Partida Electronica de
cada una de las sociedades integrantes.

Por lo expuesto, esta propuesta de Declaracion Conjunta esta fundamentada en la integracion
de la normativa internacional respecto a los grupos societarios; normas que reconocen Ssus
elementos esenciales como es la direccion unificada y el interés grupal, que en cuya
implementacion, en caso colisione con el interés social de las empresas filiales, no se puede
incurrir en una conducta oportunista por parte de la matriz.

En tal sentido, si bien no hay cifras que puedan demostrar de manera fehaciente la eficiencia
de estas normas, la jurisprudencia y la vigencia de éstas; ademés de su integracion en esta
Declaracién Conjunta seria util para resolver los problemas surgidos del conflicto entre el interés

grupal con el interés social de las filiales en la implementacion de la direccion unificada.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Que, en un contexto econdmico globalizado, en el cual los paises son considerados
mercados, y estos se encuentran en la busqueda continua de ser mas atractivos para inversiones
responsables; en tal sentido desde el ambito juridico es necesario brindar estabilidad para que
estas puedan desenvolverse de un modo idéneo.

SEGUNDA.- Que, para poder desplegar sus actividades, en estos mercados altamente
competitivos, las empresas utilizan la figura juridica denominada concentracion empresarial, con
la finalidad de afianzar sinergias y obtener mejores resultados economicos.

TERCERA.- Que, una de las modalidades de la concentracion empresarial, es la conformacion
de los grupos societarios, cuyos elementos esenciales son: la autonomia juridica, la
implementacion de una direccién unificada destinada a un interés grupal determinado por la
sociedad matriz, sustentado en el control que ejerce de manera directa o indirecta por la
titularidad de las acciones en las empresas filiales, materializandose en la designacion de la
mayoria de los integrantes de los 6rganos de administracion.

CUARTA.- Que, a pesar de la evidente existencia de estos grupos societarios en el pais; nuestra
normativa societaria, Ley General de Sociedades, no los tipifica, sino que de modo confuso,
define una de las caracteristicas esenciales que es el control de acciones, lo que conlleva un
problema respecto a la implementacion del interés grupal, ya que nuestra legislacion cautela y
vela unicamente por el interés social de las empresas, interés que en la dindmica de los grupos
societarios usualmente es pospuesto o “sacrificado” para un beneficio grupal.

QUINTA.- Que, con la finalidad de proteger este interés social de cada una de las empresas
integrantes de un grupo societario, se han establecido diversos mecanismos de tutela, tal como la
suspension al derecho de voto de los accionistas o la posibilidad de impugnar los acuerdos de la
Junta General de Accionistas y del Directorio; cabiendo incluso la posibilidad de accionar por
dafios y perjuicios contra los directores.

SEXTA.- Que, este afan de proteger el interés social de las filiales tiene la finalidad ulterior de

evitar conductas oportunistas y abusivas por parte de las empresas matrices, en perjuicio de los
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accionistas minoritarios y terceros legitimamente vinculados; en tal sentido se aprecia una pugna
entre dos intereses, el grupal y el social que debe ser resuelta de manera transparente y
proporcional para los integrantes del grupo.

SETIMA.- Que, este conflicto de intereses, surge en primera instancia por la falta de
reconocimiento del interés grupal; puesto que al ser atribucion de la sociedad matriz su
implementacion, no siempre se comunica a las demds sociedades integrantes del grupo,
configurandose una asimetria de informacion, en contra de quienes podrian justamente sefialar
que se trata de una politica abusiva que atenta contra el interés social de la sociedad filial de la
cual forman parte.

OCTAVA.- Que, se debe entender que interés grupal es aquel que beneficia obligatoriamente a
todas las sociedades integrantes del grupo y que por ningin motivo implica un beneficio solo
para la matriz o determinadas filiales; y que si bien puede significar un menoscabo en los
intereses economicos de alguna filial, este menoscabo o “sacrificio” es momentaneo y parte de
una estrategia beneficiosa para todos. Caso contrario no se estaria tratando de un interés grupal;
sino simplemente de una conducta oportunista por parte de la matriz.

NOVENA.- Que, una vez sea conocido por los integrantes del grupo este interés grupal,
habiéndose solucionado la asimetria de informacion; atin queda pendiente el problema del
menoscabo del interés social, que aunque sea coyuntural, en un entorno de riesgo propio de la
naturaleza del mercado, debe ser minimizado porque no puede haber una certeza del éxito de la
estrategia grupal; por lo que se deberia prever dentro del grupo mecanismos de compensacion
para las empresas filiales, tales como fianzas o reservas dinerarias que de ser el caso atentien el
dafo irrogado por la implementacion de la politica grupal.

DECIMA.- Que, en lo referente a la responsabilidad de los directores de las sociedades
integrantes de un grupo societario, en caso que decidan elegir entre el interés grupal y el social, y
opten por el primero serdn exonerados de cualquier accion por dafos y perjuicios siempre y
cuando se hayan previsto y aprobado los mecanismos de compensacion para el posible perjuicio
social y no implique la insolvencia de la sociedad, caso contrario seran responsables no
solamente los directores las filiales sino también los integrantes de la sociedad matriz; pudiendo

accionar contra ellos los legitimamente perjudicados.
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