frecuencia con la que en una misma persona confluyen la condiciéon de
trabajador y la de accionista; las de administrador y gerente (o apoderado
general) y otras posibles combinaciones (trabajador ordinario-accionista
minoritario; trabajador ordinario-accionista mayoritario; trabajador especial-
accionista minoritario; administrador-accionista minoritario; administrador con

facultades mancomunadas o solidarias-accionista minoritario o mayaoritario,

M2,

EN TORNO A LA CONCURRENCIA DE RELACIONES LABORALES Y

SOCIETARIAS
(Orientaciones de la jurisprudencia laboral)

M2 de la Sierra Flores Dofa
Titular de Derecho Mercantil
Universidad Complutense de Madrid

INTRODUCCION

BALANCE DE LOS CASOS ENJUICIADOS POR LA SALA SOCIAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO, CON ESPECIAL REFERENCIA A LA

SENTENCIA, DE 20 DE OCTUBRE DE 1998

1. Trabajadores ordinarios y de alta direccion, Consejero con

facultades mancomunadas y Socios minoritarios

2. Caracterizacion de las relaciones laborales-societarias

3. Problematica de la compatibilidad. Relevancia del control o
dominio de la sociedad

SIGNIFICACION Y ALCANCE DEL CONTROL SOCIETARIO EN LA
JURISPRUDENCIA LABORAL Y EN EL DERECHO DE SOCIEDADES

ANONIMAS

1. Posiciones en la jurisprudencia laboral. Delimitacion casuistica por

parametros del Derecho de Sociedades Anénimas

2. Ausencia de un concepto sustantivo unitario de control societario y la

posible funcién del Art. 87 del TRLSA, como concepto general

3. Aproximacion y relaciones entre la "influencia decisiva" delimitada en
la jurisprudencia laboral y la configurada en el Derecho de

Sociedades Andnimas
4. Alcance de las presunciones legales de influencia dominante

INTRODUCCION

La experiencia empresarial de las sociedades anonimas manifiesta la

Sierra  Flores Dofa.- "Concurrencia de relaciones laborales

societarias".(SAPERSONAL). RdS 14. 17/02/a



entre otras). Y ello tanto en el seno de las pequefias sociedades andnimas
como en el de las grandes. Estos supuestos de relaciones societarias-laborales
plantean problemas en los distintos sectores del ordenamiento juridico
implicados, ya que la ordenacion juridica de dichas posiciones juridicas en el
seno de las sociedades anénimas estan pensadas para su aplicacion aislada,
tanto en el Derecho Mercantil (Administrador, Accionista, Apoderados general y
singulares) como en el Derecho laboral (trabajador ordinario y especial, de alta
direccion). Sectores que operan con sus propias reglas y finalidad, que pueden
verse distorsionadas en los supuestos de confluencia. De aqui, que la
aplicacion coordinada y pacifica de los distintos bloques normativos (tanto en el
seno de cada una de las disciplinas, como en el plano interdisciplinar) no
siempre resulte facil, como lo manifiestan los estudios cientificos de caréacter
interdisciplinar y la relativa litigiosidad de los mismos, no s6lo en el plano
laboral que ahora se analiza, sino también en el del propio Derecho de
sociedades andénimas y en otros sectores del Derecho Mercantil (como el
relacionado con el Derecho de la competencia). Frente al rechazo y recelos
iniciales respecto de la compatibilidad entre dichas relaciones juridicas, hoy es
predominante la opinion favorable a la compatibilidad de la mayoria de las
relaciones societarias-laborales concurrentes, tanto en el plano mercantil como
laboral. Asimismo la interdependencia de ambos sectores normativos es
acusada en su tratamiento laboral y mercantil, pese a que su ambito de
competencia diferenciado explican y justifican la diversidad de cuestiones
suscitadas en uno (en el Derecho laboral: reclamaciones por desempleo; alta
en el Régimen de la Seguridad Social...) y en otro campo (en el plano
societario: compatibilidad de la retribucion de administrador con la de
trabajador; la discusion registral en torno a la posibilidad de otorgar poderes a
favor de Consejeros o administradores); y mas recientemente en el ambito del
Derecho de la Competencia (la trascendencia de la constitucion de sociedades
con el mismo objeto por parte de antiguos trabajadores de la sociedad en la
gue prestaban sus servicios o la posible consideracion de acto de competencia
desleal, al incumplimiento del deber laboral, de no concurrencia -.entre las mas
recientes, la STS, de 29 de octubre de 1999, RJ 1999/8.614-).
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En este plano de relaciones interdisciplinares, tanto en la Sentencia que
seguidamente se examinard como en la jurisprudencia laboral, que se ira
reseflando al hilo de las cuestiones planteadas, se recurre a criterios y
parametros del Derecho de sociedades andnimas para delimitar el ambito de
vigencia del Derecho Laboral en las situaciones de trabajadores con relaciones
sociales convergentes. En concreto, a la "influencia decisiva" en la voluntad
social como elemento decisor del control societario y, por ahi, la aplicacion o
exclusién de la normativa laboral. Figura esta ultima, delimitada por parametos
societarios (de participacion en el capital y en el drgano administrativo) por la
Sala Social del Supremo para solucionar las constroversias laborales y que,
desde hace tiempo se comprenden en el Art. 87 del TRLSA para perfilar la
relacion de dominio entre dos o mas sociedades, a los efectos de la aplicacién
de la disciplina reguladora de las participaciones propias y reciprocas, asi como

de los negocios destinados a su financiacion

Il. BALANCE DE LOS CASOS ENJUICIADOS POR LA SALA SOCIAL
DEL TRIBUNAL SUPREMO, CON ESPECIAL REFERENCIA A LA
SENTENCIA , DE 20 DE OCTUBRE DE 1998

La sentencia objeto de examen enriguece y complementa la lista
resoluciones que, sobre trabajadores con relaciones sociales concurrentes, han
sido pronunciadas por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en los ultimos
veinte anos. Entre ellas, la de 29 de enero de 1997, RJ 1997/640, sobre
accionista con participacion inferior al 50% y administrador; la de 6 de febrero

de 1997, RJ 1997/1.001, relacionada con trabajador de alta direccion y

administradores; la de 4 de junio de 1996, RJ 1996/4.878, relativa a un

administrador solidario con una participacién préxima al cincuenta por ciento; la
de 23 de noviembre de 1993, RJ 1993/9.035, que se ocupaba del administrador

anico con participacion mayoritaria en el capital; la de 27 de enero de 1992,

sobre simultaneidad de relacion de administracion y de trabajador de alta

direccién, RJ 1992/76; las de 18 de junio de 1991, RJ 1991/5.512, 3 de junio de

1991, RJ 1991/5.123 en la que concurrian la condicién de miembro del érgano

administrativo y desempefio de alto cargo.
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1. Trabajadores ordinarios y de alta direccion, Consejeros con
facultades mancomunadas y Socios minoritarios

La STS, de 20 de octubre de 1998, Sala de lo Social (RJ 1998/9296)
resolvid un recurso de casacion para la unificacion de doctrina (num.
4.062/1997) presentado por un grupo de trabajadores (Encargado, maestros de
taller, Jefe administrativo y Gerente) que, a su vez, eran administradores con
facultades mancomunadas y socios minoritarios. Los recurrentes reclamaban
del Fondo de Garantia Salarial el cumplimiento de la obligacion legal de pagar
los salarios debidos y que asume en los casos de insolvencia de la empresa (F.
Derecho segundo). Eran socios de "Hornos, Gases y Calderas Laboral, SA";
sociedad constituida el 7 de enero de 1985, por 13 socios, participes en la
misma proporcion (minoritarios) e integrantes del Consejo de Administracion.
Los hoy demandantes adquirieron con el tiempo "amplios poderes para actuar
en nombre y representacion de la sociedad con caracter mancomunado”. La
sociedad insto voluntariamente la quiebra (Admitida por Auto de 14 de marzo
de 1994, dictado por el Juzgado de 1° Instancia de Bilbao). Y "eran los Unicos
gue figuraban en la empresa demandada en marzo de 1994, y tras haber
planteado por separado varias demandas de despido en las que alegaban
despidos verbales con fecha 28 de febrero de 1993 debido a la situacion
econdémica de la empresa, tramitaron un expediente de regulacion de empleo
(nimero 737/1994), que termind por Resolucién de 27 de mayo 1994 de la
Delegacion Territorial de Trabajo, en la que se facultaba a la empresa a la
rescision de las relaciones laborales con los antes mencionados y con efectos
de 26 de mayo de 1994 y en los que demandantes figuran los siguientes
puestos: cuatro maestros de Taller, 1 Encargado, 1 Jefe Administrativo y 1
Gerente".

Ante la insolvencia del empleador (sociedad) los actores (en su condicién
de afectados por el ERE) reclamaron "el cumplimiento de la obligacion legal
asumida por el Fondo de garantia salarial, pretension que fue estimada por la
sentencia revocatoria de la dictada en instancia, pronunciada por la Sala de lo
Social del Tribunal del Pais Vasco, el 16 de septiembre de 1997. Esta ultima
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fue recurrida en casacion por el Abogado del Estado en representacion del
Organismo autonomo FGS, aportando como sentencia "contraria” a la
pronunciada por igual Sala del Tribunal del Pais Vasco en 12 de diciembre de
1995 (F. Derecho Segundo) Y fue desestimada por el Tribunal Supremo,
condenando al FGS a abonar a los trabajadores sus salarios pendientes.
(Fundamento de Derecho Primero, cuyos hechos se consideran probados en la

sentencia de instancia).

2. Caracterizacion de la relaciones laborales-societarias

La naturaleza mixta de las relaciones societarias-laborales se desprende de
los Fundamentos de Derecho en los que apoya el TS su Sentencia. En linea
con lo sefialado por la Sentencia recurrida se considera, que en el caso
controvertido "coexisten trabajos profesionales ordinarios con actividad de
gestidn societaria de caracter mancomunado, y, justamente, ello es importante
para determinar el caracter mercantil o laboral de los demandantes. Esta doble
situacion aparece desde la fecha de constitucion de la Sociedad Anonima
(1985), por lo que debe descartarse cualquier duda de encubrimiento o
apariencia de simulacion. De un lado, la relacion societaria de administracion,
ya que el Tribunal Supremo "ha dejado claro, de una vez por todas, que "esas
personas o individuos que forman o integran los 6rganos sociales, estan unidos
a la compafia por medio de un vinculo de naturaleza societaria mercantil y no
de carcter laboral" (STS, 22 -XI1-1994, RJ 1994/10.221) (Fundamento Tercero,
1). De otro, relacion laboral, en cuanto que existe dependencia y ajenidad.
"Dependencia”, por cuanto que el trabajador esta sometido a la direccion
organica de la empresa y la "ajeneidad" respecto del régimen de retribucion y
dada su "participacibn minima e igual en el capital, lo que les impide controlar
individualmente la sociedad...y con la cautela, ademas, de que las facultades
de gestion les son otorgadas mancomunadamente” (Fundamento Tercero 1,

segundo parrafo).

La compatibilidad en la aplicacion de la normativa societaria y laboral se

desprende en el Fundamento Tercero, nimero 2, cuando dice "Como afirma el
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Ministerio Fiscal "la doble condicion de administradores-trabajadores de los
actores... no afecta al caracter laboral del vinculo, en la medida en que son
perfectamente predicables los presupuestos configuradores de la relacién
laboral del articulo 1 ET" y "el hecho de que ninguno de los socios ostente
posicibn mayoritaria y los poderes sean mancomunados, coadyuvan a la
concurrencia de dependencia y ajeneidad”. Existe pues en el caso examinado -
y al margen de la relacion societaria- un verdadero contrato de trabajo, en el
que se ha establecido un intercambio de prestaciones entre la sociedad -
acreedora de trabajo y deudor de remuneracion- y el trabajador-socio, deudor
del trabajo y acreedor de remuneracidon- en régimen de ajeneidad. De acuerdo
con la regla general sentada por esta sala que prevalece el caracter de
ajeneidad cuando el administrador societario no es titular del 50% (STS, 29 y
30 de enero de 1997 (RJ 1997/640 y RJ1997/18361) (Fundamento Tercero 2).

3. Problematica de la compatibilidad. Relevancia del control o

dominio de la sociedad

Con ello, el Tribunal Supremo viene a completar la lista de supuestos de
relaciones societarias-laborales, analizadas en los ultimos afios por las
resoluciones judiciales y trabajos cientificos, mercantiles y laborales.
Sumandose a la orientacion predominante, la Sentencia de 20 de octubre de
1998 es partidaria de la compatibilidad entre la relacion laboral comun y la
relacion de administracion pacifica desde la STS, de 18 de marzo de 1991(RJ
1991/1869), salvo los casos de simulacidon o supuestos especiales en los que
se pierde la nota de "ajeneidad” (en palabras de la STS, de 27 de junio de 1989
-1989/4.849-) y que la Sentencia de 20 de octubre acoge, al declarar que "Esta
doble situacién aparece desde la fecha de constituciéon de la Sociedad Anénima
(1985), por lo que debe descartarse cualquier duda de encubrimiento o
apariencia de simulacion” (Fundamento Tercero, 1). Solucién que recibe

igualmente para el recurrente en el que concurrian la relacion de administracion
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y la de trabajador de alto cargo (ésta Gltima en su condicién de gerente)' y,
previsiblemente en razén a que la actuacion "mancomunada” de todos los
administradores, impedia el ejercicio del poder de direccion por parte del
Gerente (segun se desprende de la propia Sentencia). Con todo, la sentencia
gue comentamos se aparta en este Ultimo caso, de la incompatibilidad entre
las posiciones juridicas de trabajador especial de alta direccién, administrador y
accionista defendida por las STS, de 18 de junio de 1991 (RJ 1991/5.152) y de
9 de mayo de 1991, en base a que "si quien ostenta cargo societario tiene
poderes para efectuar contrataciones laborales puede incurrir en un supuesto
de autocontratacibn no autorizado, en tanto que incidiria sobre intereses
contrapuestos” (RJ 1991/3.794)%.

La posicion predominante en la jurisprudencia laboral es la que impera
en la doctrina mercantil, partidaria de la coexistencia de dichas relaciones en

los supuestos de trabajador ordinario y de su incompatibilidad en los casos de

! La STS, de 20 de octubre sigue asi la orientacion minoritaria defendida en su
resolucion de 22 de diciembre de 1994; RJ 1994/10.221. En este caso se entendio,
gue la compatibilidad entre la relacion laboral de alta direccién y administrador debia
resolverse sobre la base de la "forma con que se actia y no al contenido de las
funciones asumidas en una y otra posicion". Conforme al Art. 141 del TRLSA, el
Consejo puede delegar sus funciones: en una Comision ejecutiva, de su propio seno,
en unos o mas Consejeros delegados, sin perjuicio de los apoderamientos que pueda
conferir a cualquier personal. En los dos primeros casos, los Consejeros delegados y
ejecutivos siguen realizando funciones que le son propias; en cambio, en el caso de
apoderados se recurre a una persona ajena al Consejo con quien, efectivamente, se
estableceria una relacion laboral de caracter especial (Art. 2.3.a del ET y art.1.2 del
RD 1.382/1985). De aqui, que para la concurrencia de la relacién laboral de caracter
especial no basta que la actividad realizada sea la propia del alto cargo, y tal y como la
define el precepto reglamentario (art. 1.2 del RD 1.382/1985), sino que la efectie un
trabajador, como el mismo precepto menciona y no un consejero en ejercicio de su
cargo" (Fundamento sexto).

2 En el Fundamento segundo, tercer parrafo de la STS, de 9 de mayo de 1991, ya
citada, se sefiala que como criterio general no es inexacto, pues la indicada figura,
carente de regulacion especifica y entendida como la surgida por quien, actuando con
referencia a patrimonios distintos, crea por su exclusiva voluntad relacion juridica que
incide sobre aquéllos, no es facilmente conciliable con preceptos legales que, aun
contemplando supuestos distintos, manifiestan situaciones de conflictos de intereses
(arts. 163, 299 y 1.459 del CC y 267 del Cco), persiguiendo, en definitiva, la atencion
de estos, a través de excluir actuaciones que, por defender los propios perjudiquen los
ajenos.
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trabajadores de alta direccién®, contrariamente a la divisién de opiniones que al
respecto coexisten en la doctrina laboral®. Pese a las distintas formulaciones y
argumentaciones esgrimidas, en el fondo de la aceptacién o rechazo a la
compatibilidad entre las relaciones sociales y laborales late la idea del ejercicio
de una "influencia decisiva en la voluntad social" por parte de la persona (o0
personas) en la que concurren las distintas posiciones juridicas en la sociedad
anonima: de miembro del 6rgano administrativo y/o de socio y que, en
definitiva, les autoriza a controlar la sociedad en cuestion, determinando la
direccion de su funcionamiento interno y exteno. Asi se desprende en la
Sentencia de 20 de octubre de 1998, cuando dice que la "participacion minima
e igual en el capital" de los recurrentes les impedia "controlar individualmente la
sociedad ... y con la cautela, ademas, de que las facultades de gestion les son
otorgadas mancomunadamente”. También resulta de las argumentaciones
cientificas, en el sentido de que "la compatibilidad o incompatibilidad debe
resolverse en funciéon de que el administrador por si sélo, no tenga el poder de

nb

control o de mando de la sociedad™ y de la que sostiene que la compatibilidad

® Para el profesor ALCOVER, G. resulta incompatibilidad entre la relacion de
administracion y laboral de alta direccion, porque la solucién contraria seria ilégica, por
inconsistente y porque al final nos encontrariamos ante la peligrosa figura de la
autocontratacion. En cambio, debe considerarse compatible la relacién laboral
ordinaria y la relacion de administracion (“"La retribucion de los administradores de las
sociedades de capital (coordinacién de su régimen juridico mercantil, laboral, tributario
y contable)", Rds 1995, 5, pags. 131 y ss.). Y en una postura similar se manifiesta el
profesor SANCHEZ CALERO, F. por entender, que "Al no existir una norma de
prohibicibn de nuestro ordenamiento, ha de admitirse, en principio, que el
administrador designado para ocupar ese cargo en la sociedad solicite de ésa su
cntratacion al mismo tiempo como trabajador, bien para cometidos especificos... 0 bien
-y en este caso plantea mas problemas- para funciones generales de direccion de la
sociedad ... como Director general, gerente, etc..." (Administradores” en "Comentarios
a la Ley de Sociedades Anénimas", dirigidos por dicho autor, T.IV, Madrid 1994, pag.
71).

* En la doctrina laboral se discute respecto de la compatibilidad o no de las relaciones
de administracion y de alta direccion. A favor de su compatibilidad MONTOYA, a.,
GALIANA, J., SEMPERE, A. y RIOS, B.: "Comentarios al Estatuto de los trabajadores”,
péag. 28. En contra MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ- SANUDO, F., GARCIA-
MURCIA, J.: "Derecho del Trabajo", Madrid 1998, pag. 188.

> Esta es la postura del profesor SANCHEZ CALERO, F., para quien la
incompatibilidad o compatibilidad debe resolverse en funciéon de que "el administrador ,
por si sélo, no tenga el poder de control o de mando de la sociedad, como sucede
simplemente cuando forma parte del Consejo de Administraciébn como consejero no
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"entre la relacion de administracion y laboral de alta direccion... seria ilégica,
por inconsistente y porque al final nos encontrariamos ante la peligrosa figura

de la autocontratacion"®.

II. SIGNIFICACION Y ALCANCE DEL CONTROL SOCIETARIO EN LA
JURISPRUDENCIA LABORAL Y EN EL DERECHO DE SOCIEDADES
ANONIMAS

1. Posiciones en la jurisprudencia laboral. Delimitacién casuistica

por parametros del Derecho de Sociedades Andnimas

El acierto en el fundamento de la compatibilidad entre las relaciones
societarias y laborales en la "influencia decisiva en la voluntad social” nos lleva
a la cuestion inmediata de las claves o criterios para su determinacién. Un
repaso a las Sentencias emitidas en los ultimos quince afios revelan una
interpretaciéon pormenorizada de todos y cada uno de los aspectos relevantes
de las "posiciones juridicas" que concurrian en los trabajadores interesados. En
este sentido y, de manera similar a como se expone en la Sentencia de 20 de
octubre, la decision respecto de la presencia de una influencia decisiva en la
voluntad social se realiza por referencias al alcance de la "participacion en el
capital social" (distinguiéndose asi entre participacion importante, participacion
proxima al 50%, participacidbn minoritaria, participacion del 40%, participacion
del 25%) y al "poder de decision de los miembros del 6rgano administrativo”
(separandose los cargos administrador ejecutivo, administrador con facultades
mancomunadas; director comercial con amplios poderes de gestidn
empresarial; consejero delegado con amplias facultades de decision;

administrador solidario).

ejecutivo" ("Administradores" en "Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas",
pag. 72).

® Asi ALCOVER, G.: "La retribucién de los administradores de las sociedades de
capital", pags. 131y ss.
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Con este planteamiento, el Tribunal Supremo aplica 0 no la norma
laboral, conforme a conceptos y parametros que en el plano teérico han de
buscarse en el Derecho de Sociedades Andnimas (entre otros, en los Arts. 47 y
Ss., en materia de acciones; arts. 93 y ss. relativos a la Junta General; los
relacionados con la estructura y contenido del érgano administrativo: art. 124
del RRM, en relacién con el 123 del TRLSA, asi como el 141 para el Consejo
de Administracion) y en la practica por referencia a la sociedad anénima en
cuestion; tal y como lo viene haciendo el Tribunal Supremo en todos y cada
uno de los casos enjuiciados, con el fin de valorar la situacion de los
interesados en el seno de la sociedad anénima en la que desempefiaban su
trabajo y ostentaban la condicion de accionista (entre otras expresiones con las
de "consejero Delegado, propietario del 50%... con firma y plena representacién
de la Sociedad, estando investido de todos los poderes, atribuciones y
facultades.... para regir y administrar la misma" -STS, de 14 de mayo de 1996,
ya sefalada, Fundamentos Primero y Tercero-; "administrador solidario de la
sociedad a la que prestd servicios..., en la que no tiene una participacion
mayoritaria pero si préxima al 50% ....con amplios poderes del actor para
contratar, incluso para emplear y despedir al persona laboral y tomar
decisiones por y en nombre de la empresa y a cuyo frente sigue" -STS, de 4 de
junio de 1996, ya citada, Fundamento Primero-). De esta manera, el Tribunal
Supremo ha rechazado la prestacion por desempleo instada por un trabajador
gue participaba en un "44% en el capital social", ya que la "voluntad social, se
confundia con la suya" (STS, de 4 de junio de 1996 -RJ 1996/4.878). En
cambio, la inexistencia de dicha influencia determiné el reconocimiento el
derecho a la prestacion por desempleo del trabajador que participaba
aproximadamente en un 10% en una sociedad anénima de caracter familiar
(STS, de 14 de junio de 1994 -RJ 1994/5.435). E idéntica idea se refuerza con
la Sentencia de 20 de octubre de 1998 al considerar, que no existian indicios
de que los "socios-trabajadores-administradores” incidieran en la voluntad
social; ni por su participacion en el capital social (que era minoritaria), ni por la
via de su actividad como administradores, ya que estos actuaban

mancomunadamente” (Fundamento de Derecho, Primero).
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2. Ausencia de un concepto sustantivo unitario de"control o
dominio societario” y la posible funcion del Art. 87 del TRLSA
como concepto general.

La pluralidad de referencias y criterios tenidos en cuenta para valorar las
distintas posiciones juridicas derivadas de la concurrencia de relaciones
laborales y societarias se verian aliviadas, de existir un concepto sustantivo de
control societario al que acudir para contrastar la realidad y, de esta manera,
resolver con cierta seguridad la problematica de la aplicacion o exclusion de
normas que pueden afectar a las personas en la que convergen relaciones
societarias y laborales (los ya reiterados en estas paginas, como los de
reclamaciones por desempleo; alta en el Régimen de la Seguridad Social,
compatibilidad de la retribucion de administrador con la de trabajador-
planteadas por trabajadores con relaciones sociales concurrentes, tanto en la
jurisdiccion laboral como en la civil-; la discusién registral en torno a la
posibilidad de otorgar poderes a favor de Consejeros o administradores; la
trascendencia de la constitucion de sociedades con el mismo objeto por parte
de antiguos trabajadores de la sociedad en la que prestaban sus servicios o la
posible consideracién de acto de competencia desleal, al incumplimiento de su
deber laboral, de no concurrencia -en el ambito del Derecho de la
Competencia, en donde se apunta una relativa elevacion de las controversias
judiciales, entre las ultimas suscitadas puede verse, la STS, de 29 de octubre
de 1999, RJ 1999/8.614-)’.

" La problematica sectorial de los distintos supuestos de relaciones societarias
laborales puede consultarse en los trabajos realizados por ALCOVER, G.: "La
retribuciéon de los administradores de las sociedades de capital (coordinacién de su
régimen juridico mercantil, laboral, tributario y contable)", pags. 131 y ss.; CASERO,
R.: "Las relaciones sociedad-socio y las operaciones vinculadas. Analisis del Articulo
42 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas" y GARRIDO
PALACIOS, J. y VILLALBA, B.: "La empresa familiar: aspectos laborales y de
Seguridad Social". Los dos publicados en el Boletin del llustre Colegio de Abogados
de Madrid, 1999, nim. 12, pags. 193 y ss.; GIRGADO, P.: "La nocién de "control" en la
Directiva 94/95/CEE sobre el Comité de Empresa europeo”, RDM 1997, abril-junio,
pags. 857 y ss.; SANCHEZ-CALERO, F.: "Los Administradores" pags. 71 y ss.;
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: "Competencia desleal por solicitud de marca
coincidente con la denominacién social utilizada por la empresa en la que se venian
prestando servicios laborales (Comentario a la STS de 22 de enero de 1999)", pags. 1
y ss. del texto original, que amablemente me ha cedido el autor y que préximamente
se publicara en la RGD; SANCHEZ- RUIZ, M.: "Apoderamiento general a favor de un
Consejero. STS, de 19 de febrero de 1997", RdS 1997; 9; pags. 347 y ss.
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Por el momento esto no es posible, pues el legislador mercantil ha
renunciado implicitamente a establecer un concepto sustantivo unitario de
"control societario”, como lo manifiesta la pluralidad de conceptos relacionados
con el "control" societario, con un alcance restringido al sector o al bloque
normativo en el que se incardinan, cuya finalidad justifica la mayor o menor
amplitud de la configuracion legal del control o dominio societario. Este es el
caso del Art. 42 del CCo, relativo a la consolidacion de las cuentas anuales; del
Art. 8 de la LDC, relacionado con el sector de Defensa de la Competencia; del
Art. 87 del TRLSA, vinculado al régimen de las participaciones significativas,
propias, reciprocas y de las atribuciones patrimoniales relacionadas con ellas;
del Art. 4 de la LMV, con ambito restringido al ambito de los Mercados de
Valores®. Sin duda, la singularidad de la configuracién del control societario a
un determinado sector o bloque normativo supone la mayor funcionalidad del
concepto elegido a los objetivos y pretensiones de la normativa en cuestion
(Consolidaciéon de las Cuentas, Participaciones propias y reciprocas, etc.). Pero
la diversidad y pluralidad de configuraciones genera continuas incertidumbres e

inseguridades juridicas, como lo demuestran la mera lectura de los preceptos

Y su examen, bajo la construccibn de una disciplina del control entre
sociedades en FLORES DONA, M2.S.: "Sociedad dominante y sociedad dominada
(Art. 87 del TRLSA)", colaboracion para el libro en homenaje al Excmo. Sr. Don
Antonio Hernandez Gil; de proxima publicacién; MARTINEZ MACHUCA, p.: "El
fendmeno del control o de la dependencia entre las sociedades”, RdS 1999, nim. 12,
pags. 210 y ss.; RUIZ PERIS, J.: "Significado del control empresarial en el Derecho
espafiol”, en "Estudios de Derecho Mercantil, en homenaje al profesor Manuel
Broseta, T. lll, Valencia 1995, pags. 3.315y ss.

® La normativa mercantil nos ofrece una pluralidad de conceptos de "control", con un
alcance restringido al sector o bloque normativo en que se incardina y con una
significacion heterogénea. Este es el caso del Art. 42 del CCo, en el que se obliga a
consolidar las cuentas a las sociedades que se encuentren vinculadas por otra en
virtud de una relacion de dominio (por poseer la mayoria de los derechos de voto;
tener la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano de
administracion; poder disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de
la mayoria de los derechos; haber nombrado exclusivamente con sus votos la mayoria
de los miembros del érgano de administracion, ...) (Supuestos configuradores de la
figura del Grupo, segun el Art. 4.segundo parrafo de la LMV). Del Art. 8 de la Ley de
Defensa de la Competencia, que presupone el control, en los casos en que una
"empresa determina el comportamiento econémico de otra", considerando a ambas
"corresponsables” del Acto contra la competencia. O del Art.87 del TRLSA, que se
examina en el texto.
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espafioles (entre ellas, la contradiccibn en la que se ha incurrido por la
identificaciéon paralela de los supuestos del Art. 42.1 del CCo, como
presunciones de "relacion de dominio” -a los efectos del 87 del TRLSA-y como
presuncion de "Direccion econdémica unitaria” -a los efectos del Art. 4 de la
LMV-). Problemas que en el ordenamiento italiano ha originado el debate
cientifico acerca de la construccién unitaria o desagregada del concepto de
control societario® y que comienza a preocupar a la Doctrina espafiola, en la
que se separa la opinién partidaria de un "concepto unitario de control"* de la

partidaria de "tipos de control"*

y, junto a ellas la conveniencia de que en el
Derecho sustantivo de sociedades exista un "concepto general" y amplio, al
gue no se opondria la existencia de otros mas restringidos. Y hasta entonces,
la posible funcién del Art. 87 del TRLSA como concepto general y amplio de

control societario.

° En la doctrina italiana se enfrentan los partidarios de construir un modelo "ontoldgico
de control", seguido por dos tipos (el societario, del Art. 2.359 del CC y el "antitrus” del
art. 7 de la legislacion "antitrust"), defendido por LAMANDINI, M. ( "Qualche spunto
esegetico sulla nozione di "controllo” ai fini del consolidamento integrale” en "I Gruppi
di Societa". Atti del "Convegno internazionale di Studi", cit., vol. Il, pags. 1.455y ss.) y
los que postulan una construccién desagregada de la figura del control societario por
entender, que la construccién unitaria conduciria a un nivel de abstraccion sin
relevancia practica, pues la existencia de elementos caracterizadores en la normativa
sectorial impediria la aplicacion analégica del concepto elaborado (Vid. MARCHETTI,
P.: "Note sulla nozione di controllo nella legislazione especiale”, Riv. Soc. 1992, pags.
4 y ss.; SPOLIDORO, M.: "Il concetto di controllo nel codice civile e nella legge
antitrust”, Riv. Soc. 1995, fasc. 2-3, marzo-junio, pag. 481).

19 Esta es la opinion de RUIZ PERIS, J. para quien, la funcién y utilidad de un concepto
unitario de control es, "de la maxima utilidad al permitir la interpretacion unitaria de las
normas que hacen referencia a dicho "nomen iuris" ..., acrecentando con ello la
seguridad juridica de los operadores econémicos que actian en el mercado", toda vez,
gue "desde el momento en que una disposicién legal incluye la palabra control, el
ordenamiento juridifica la nocion" ("Significado del control empresarial en el Derecho
espafiol”, pags. 3.324-3.325).

' para MARTINEZ MACHUCA, P. "No parece apresurado sefialar que no se puede
dar una nocion unitaria del control o dominio que una sociedad ejerce sobre otra u
otras, sino que cuando se hace referencia al control o dominio entre las sociedades,
en realidad, se esté aludiendo a alguna de las distintas manifestaciones del control ...
Por consiguiente, se habla de tipos de control mas que de un concepto unitario" ("El
fendmeno del control o de la dependencia entre las sociedades", pag. 210).

---------- 13
M2, Sierra Flores Dofa.- "Concurrencia de relaciones laborales vy
societarias".(SAPERSONAL). RdS 14. 17/02/a



El rechazo implicito del legislador espafiol en torno a la concepcion
unitaria del control societario encuentra su explicacion en la disciplina
comunitaria; en cuyo seno, la pluralidad conceptual del control societario se
apoya en la paralizacion de los trabajos relacionados con la 1X Directiva sobre
"Grupos de empresas" (Doc. 111/1.639/84) y que ha obligado a las distintas
Directivas encargadas de regular algunos aspectos de los Grupos y de las
vinculaciones empresariales (cuentas, participaciones propias, significativas...)
a determinar los presupuestos minimos de la "relacién de dominio"*?. Y estos
altimos coinciden en la normativa sustantiva de la figura en los Arts. 42 del Cco.
y 87 del TRLSA. No obstante, la comprensién de los supuestos contemplados

en el primero®® en el Art. 87 del TRLSA -con el que se diferencia en el "poder

2 Frente a las escasas legislaciones europeas que cuentan con un régimen sustantivo
de los Grupos de sociedades (como la AktG alemana, de 1965 y el Cédigo de
Sociedades comerciales portugués, cuyo régimen puede verse en los trabajos de
LUTTER, M. y ZOLLNER, W.: "Das Recht der verbundenen Unternmehmen in
Deutchland" y de ENGRACIA, J.: "The law of affiliated companies in Portugal”. Ambos
publicados en "I Gruppi di societd", vol. !, Milano 1996, pags. 217-244, 355-388,
respectivamente), la mayoria de ellos presentan una regulacion sectorial
(preferentemente fiscal-laboral) y, dentro del Derecho de sociedades, de ambito
restringido a determinados aspectos; entre los que se encuentran los ya armonizados
en el marco de la Unién Europea, como son los de la consolidacion de las cuentas o la
relacionada con las participaciones intersocietarias. Con todo, el temario es objeto de
atencion en la doctrina y algunos de sus problemas se resuelven judicialmente. Vid.,
entre otros CERRAI, A.: "l gruppi di impresa nellésperienza giuridica europea", Riv.
Soc. 1995, fasc. 2-3, mayo-junio, pags. 389 y ss.; DUQUE, J.: "El Derecho de las
empresas vinculadas en la legislacién espafola (especialmente en la Ley de reforma
parcial y de adaptacion a las directivas comunitarias en materia de sociedades y en la
Ley del Mercado de Valores)", RDBB 1989, num. 35, pags. 465 y SS; EMBID, J.M.:
"La problematica de los Grupos en la reforma de Sociedades de Responsabilidad
Limitada", en "Derecho de Sociedades de Responsabilidad Limitada, coordinado por
AAVV, T.I, Madrid 1996, pags. 1.223 y ss.; GUYON, Y.: "Le droit des groupes de
sociétés" en "l Gruppi di societa”, vol. I, cit., pags. 195 y ss.; MASSAGUER, J.: "La
estructura interna de los Grupos de sociedades", RDM 1989, 192, pags. 281 y ss.;
ROJO, A.: "Los grupos de sociedades en el Derecho espafiol’, RDM 1996, num. 220,
abril-junio, pags. 457 y ss.; ROSSI, G.: "Gruppi e Diritto societario” en "I Gruppi di
societa", vol. |, cit., pags. 17 y ss.; SACRISTAN, m.: "El Grupo de estructura paritaria:
caracterizacion y problemas”, RDM 1982, nums. 165-166; pags. 375y ss.

B El Art. 87 del TRLSA dice:

"1. A los efectos de esta seccion se considerara sociedad dominante a la sociedad
gue, directa o indirectamente, disponga de la mayoria de los derechos de voto de otra
sociedad o que por cualesquiera otros medios pueda ejercer una influencia dominante
sobre su actuacion.

2. En particular, se presumird que una sociedad puede ejercer una influencia

dominante sobre otra cuando se encuentre en relacion a ésta en algunos de los
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de direccidén general y estable”, vinculada a la direccién econdmica unificada”,
propia de los Grupos**- y la amplitud de su contenido podrian permitir recurrir a
este Ultimo para resolver el problema de la laguna legal, en cuanto a la
definicion del control societario, relegando el mas "estricto” del Art. 42 del CCo
-integrado por el "control" mas la "direccion econdémica uniformada” a la figura

del Grupo (tal y como lo hace el Art. 4 de la LMV).

supuestos previstos en el nimero 1 del articulo 42 del Cédigo de Comerio *o, cuando
menos, la mitad mas uno de los consejeros de la dominada sean consejeros o altos
directivos de la dominante o de otra dominada por ésta.

A efectos de lo previsto en el presente articulo, a los derechos de la dominante
se afiadiran los que posea a través de otras personas que actlen por cuenta de la
sociedad dominante o de otras dominadas o aquellos de los que disponga
concertadamente con cualquier otra persona.

3. Las disposiciones de esta seccidn referidas a operaciones que tienen por objeto
acciones de la sociedad dominante seran de aplicacion aun cuando la sociedad que
las realice no sea de nacionalidad espafiola".

*El Art. 42.1 del CCo. se refiere a la "sociedad mercantil que... siendo socio de otra
sociedad, se encuentre con relacion a ésta en algunos de los casos siguientes: a)
posea la mayoria de los derechos de voto; b) tenga la facultad de nombrar o destituir a
la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion; c) pueda disponer, en virtud
de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayoria de los derechos; d) haya
nombrado exclusivamente con sus votos la mayoria de los miembros del érgano de
administracion, que desempefien su cargo en el momento en que se deban formular
las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. Este
supuesto no dard lugar a la consolidacion si la sociedad cuyos administradores han
sido nombrados esta vinculada a otra en algunos de los casos previstos en los dos
primeros numeros de este articulo”.

¥ La construccion normativa-cientifica de los Grupos encuentra su base en la
concurrencia de control mas direccion econdmica unificada. Direccidn que se
caracteriza por el poder de decision sobre los aspectos sustanciales de la politica
economica-financiera y de personal de las sociedades integrantes del Grupo (esto es,
inversiones y su financiacion; eleccién y remocién de los altos directivos). Con distintas
formulaciones y matices, estas ideas son compartidas por CERRAI, A.: "I Gruppi di
impresa nellésperienza giuridica europea”, citl, pag. 415; EMBID, J.: "Grupos de
sociedades y accionistas minoritarios", Madrid 1987, pags. 32 y ss. y, MAas
recientemente en "Cuestiones generales sobre la tutela de los socios externos" en
"Gruppi di societa", cit., Vol. 2, pag. 1.299; GUYON, Y.: "Les groupes de sociétés", en
"Les groupes des sociétés en droit européen. Analyses légales et économiques sur les
entreprises multinationales”, dirigidos por HOPT, K., vol. II, Berlin 1982, pags. 204 y
ss.; JAEGER, P.: "Societa del Gruppo tra unificazione-autonomia" en "I Gruppi di
Societa", cit., vol. Il, pag. 1.441; MASAGUER, j.: "La estructura interna de los Grupos
de sociedades", cit., pags. 292 y ss.; ROSSI, G.: "Gruppi y Diritto societario" en "I
Gruppi di Societa...", vol. 1, pags. 24-25.
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En efecto, con algunas precisiones técnicas (que suprimieran
reiteraciones y superaran la falta de claridad de algunos extremos del tenor
literal), la construccién del control societario en el Art. 87 del TRLSA es
técnicamente avanzada y se corresponde con el final de la evolucion del control
societario, resultante de las orientaciones germano-britanicas e italianas,
confluyentes en la Directiva 92/101/CEE". Esta influencia explica, que en este
precepto se recojan los casos mas frecuentes de control utilizados en la
realidad empresarial de los distintos paises para dominar una sociedad
(participaciones, identidad personal de los miembros o altos directivos de las
empresas, acuerdos parasocietarios e incluso supuestos desvinculados de la

condicién de socio®). De aqui, que el art. 87 del TRLSA podria fundamentar

> La relacion de control o de dominio en el seno de las sociedades anénimas y sus
Grupos es un concepto largamente elaborado y discutido por la dogmética europea
desde principios del siglo XX, en paralelo con la extensién de las Grandes empresas.
En este proceso resaltardn las aportaciones alemanas y britdnicas. En ambos
ordenamientos se determina la "relacién de dominio", bien bajo la perspectiva de la
regulacién de las participaciones reciprocas en el seno de los grupos de empresas
(AktV 1931), bien bajo la disciplina de las participaciones significativas en las "public
companies" (C.A. 1948). Paulatinamente se asiste a un triple proceso de "perfeccion,
generalizacion y confluencia de corrientes" en torno a la figura del control. Estos
resultados se recogeran dispersa y descoordinadamente en las diferentes reformas
nacionales y en los trabajos comunitarios en materia de "Grupos de empresas" (Doc.
COM XI/328/74-1), art. 22 y Doc. 111/1.639/84, Art. 2, de influencia alemana);
"consolidacion de las cuentas" (Directiva 83/349/CEE, Art. 1, de influencia britanica-
alemana) e informacion sobre participaciones en sociedades cotizadas (Directiva
88/627/CEE, Arts. 1 y 7, con antecedentes preferentemente britanicos). Pero
posteriormente todos confluirdn en el Art. 2 de la Propuesta inicial para la modificacion
de la Directiva 77/91/CEE (tal y como se expresaba en el nimero 17, ultimo parrafo de
los comentarios) y pasaran definitivamente a la Directiva 92/101/CEE, de 23 de
noviembre. De acuerdo con ella, la relacién de dominio gira en torno a la "disposicion
de la mayoria de los derechos de voto" o al ejercicio de una "influencia dominante
sobre la actuacion de otra sociedad". La concrecion de los supuestos en que puede
presumirse ésta Ultima se deja a la relativa discrecionalidad de los ordenamientos
nacionales y explica las diferencias existentes entre la amplitud de los Derechos
italiano (conforme a la redaccion del Art. 2.359, de 12 de fegrero de 1992 y 2.359 bis,
de 2 de mayo de 1994) y espafiol (Art. 87, segln el texto formulado por la disposicion
adicional 10 de la LSL, de 1995) con el @&mbito mas restringido de los Arts. 354 y 355-1
de la legislacién francesa, tras las reformas de 1989 y 1991.

' El dominio de una sociedad desvinculada de la condicién de socio también se utiliza
en la practica empresarial y se constata en el sector de las grandes empresas
financieras, aseguradoras o de telecomunicaciones. En este sentido, la adquisicion de
participaciones (unilaterales y reciprocas) por medio de sociedades controladas se
constata en la realidad empresarial de los Ultimos cincuenta afios, intensificandose en

los sectores econdmicos mas dinamicos y sensibles a las "expectativas" de beneficios
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una determinada orientacion en torno al control societario y, en un futuro, para
la construccion de un concepto general de "control' en el Derecho de
sociedades espariol, de caracter amplio y que no impediria su coexistencia con
otros mas restringidos, que como tales, podrian considerarse como especies 0
subtipos del general. Y esta idea es la que permite afirmar, que la aplicacién
analdgica del Art. 87 del TRLSA a los distintos sectores normativos debera
ponderarse en atencion a la finalidad y pretensiones de los mismos; en
consonancia con la ordenacion juridica de la aplicacion de las normas en el
Titulo Preliminar del CC (Capitulo II) y como el propio Tribunal Supremo lo
hace en las Sentencias que se examinan, a la hora de decidir o no sobre la

aplicacion de la normativa laboral.

El legislador general de las sociedades andénimas configura la relacion
de dominio entre dos o mas sociedades sobre la base del dato juridico de la
"disposicién de la mayoria de los derechos de voto" o el econdmico "ejercicio
de una influencia dominante (Art. 87 del TRLSA). Frente a la seguridad juridica
que ofrece el criterio juridico de la mayoria de los derechos de votos, en la
medida que al tratarse de un criterio rigido ofrece mayor certeza de cuando se

cumple el presupuesto legislativo, el econémico de la influencia dominante o

que los mismos presentan para el mercado (como es el caso del sector de las
telecomunicaciones o de la aeronautica) o con mayor solvencia economica Yy
capacidad de inversion (financiera y asegurador). Algunas de estas operaciones
suelen integrarse en un proceso de reestructuracion empresarial con fines diversos
(fundamentalmente, incrementar su cuota en el mercado para consolidar
progresivamente su dominio y dispersar el riesgo empresarial) y articulado mediante
una pluralidad de férmulas juridicas, formalmente desconectadas entre si (adquisicion
de participaciones significativas, de caracter unilateral y reciproca, acompafiadas
frecuentemente de operaciones de fusion, escision, segregaciones parciales ...). La
constatacion de estas ideas es facil en la prensa econdmica de los ultimos tiempos y
en algunos estudios cientificos; entre ellos los de ADAMS, M.: "Die usurpation von
Aktionararsbefugnissen mitels Ringverflectung in der Deutschland AG", AG 4/1994,
pags. 149 y ss.; BINDER, C.: "Beteiligungsstrategien in der Konzernpraxis. Eine
empirische Untersuchung der Beteiligunshéhen in deutschen Konzernen", AG 1994,
pags. 392 y ss; BUENO CAMPOS, E., bajo su direccién: "La empresa espafiola:
estructura y resultados”, Madrid 1990, especialmente las pags. 115-291 y en el trabajo
que ha dirigido sobre "La aventura de emprender”, Madrid 1996, pag. 88; MARTIN, M.,
CARBO, S. Y SAEZ, F.: "Las participaciones accionarias de las entidades de depésitos
espafiolas 1962-1992, documento de trabajo publicado por la Fundacion FIES (Fondo
para la investigaciébn econémica y social); MERLE, P.: "Droit Commeércial. Sociétés
Commérciales"; Paris 1988, pags. 663 y ss.
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decisiva es un criterio técnicamente mas flexible, ya que permite modularlo a la
realidad empresarial. No obstante es una opcién técnica mas insegura, puesto
que su indeterminacién ha de resolverse casuisticamente, en atencion a todas
y cada una de las circunstancias concurrentes en la relacidon en cuestion; en
nuestro caso, la de las posiciones juridicas ocupadas por la persona o
personas en quienes concurren las diversas relaciones juridicas. Y asi se
desprende de las distintas soluciones a las que llega el Tribunal Supremo, tras
la valoracion de las concretas posiciones juridicas convergentes (como, por
ejemplo, la del accionista con una participacion importante, que desempefiaba
el cargo de administrador solidario; o la del trabajador, accionista minoritario y
administrador con facultades mancomunadas). Y esta idea es la que esta
detras de la lista de presunciones de influencia dominante, establecida en el
Art. 42 del CCo. -al que se remite el Art. 87 del TRLSA- (entre ellas, socios que
dispongan de la mayoria de derechos o tengan la posibilidad de nombrar a la
mayoria de los miembros del 6rgano administrativo y si hay identidad personal
de la mayoria de los consejeros o altos directivos...)!” y que se analizan

seguidamente.

3. Aproximacion vy relaciones entre la "influencia decisiva"
delimitada en la jurisprudencia laboral y la configurada en el
TRLSA.

La pluralidad de modelos empresariales cobijados bajo la estructura de
las sociedades andnimas y favorecidos por el propio legislador, con la relativa

flexibilidad con que puede organizarse la estructura patrimonial-administrativa

7 Los supuestos en que se presume que una sociedad ejerce una influencia
dominante en otra, a los que se refiere el Art. 87 del TRLSA y que estan contenidos en
el Art. 42 del CCo. son los siguientes:

"a) Posea la mayoria de los derechos de voto

b) Tenga la facultad de nombrar o de destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano
de administracion

¢) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayoria
de los derechos de voto

d) Haya nombrado exclusivamente con sus votos la mayoria de los miembros del
organo de administracion...":
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de este tipo social, junto a la necesidad de aprehender juridicamente la amplia
y compleja realidad empresarial del control societario que esta presente en el
Art. 87 del TRLSA y que se integra por las participaciones en el capital y las
distintas figuras, de naturaleza heterogénea, por las que se autoriza el ejercicio
de un numero de derechos de votos suficientes para imponerse en las

decisiones de la Junta General'®

, son mas que suficientes para justificar la
amplitud de los supuestos legales. Amplitud que contrasta con los casos
planteados y resueltos por el Tribunal Supremo, que se corresponden con los
denominados supuestos de control societario interno (esto es, ejercido desde
dentro de la sociedad, por estar conectados a la participacién en el capital y a
la posicion organica), de caracter directo e individual (ya que en todos los
casos los trabajadores... participaban ellos mismos en el capital) y permanente
(como se aprecia del examen realizado en las sentencias a toda la vida de la
sociedad). Por ello, el caracter "estricto” de la nocién jurisprudencial de
influencia decisiva respecto al mas "amplio" configurado en el Art. 87 del
TRLSA, pues en este ultimo se comprenden, no so6lo los tradicionales casos de

control societario interno (los derivados de una participacion en el capital o de

8 Los aspectos relacionados con la nociéon de influencia dominante, las vias para

alcanzarla, sus pros e inconvenientes y las lineas de su ordenacion juridica
(aplicacion-exclusion de una determinada normativa; la responsabilidad de la persona
que domina por los actos realizados por la sociedad, entre las mas significativas) son
cuestiones que carecen de unidad juridica y conllevan cierta polémica. En unos casos,
porque la multiplicidad de factores y variables que confluyen en la realidad son dificiles
de sintetizar normativamente (los llamados mecanismos de acceso a la influencia
dominante y que hoy separan al control interno y externo; de caracter contractual, del
Derecho de Sociedades o resultantes de la combinaciéon de ambos). En otros, porque
los problemas que plantean son relativos y sélo pueden llegarse a soluciones
aproximadas (como ocurre con la mayoria de los aspectos relativos a las ventajas e
inconvenientes empresariales de la influencia dominante: aumento de cuota de poder
en el Mercado, potenciales expectativas de ganancias...). Todo ello da lugar a un
sistema de poderes y contrapoderes (de caracter legal, cntractual), de enorme
casuismo en la practica empresarial, pero que reciprocamente se limitan y neutralizan,
alterando sensiblemente el equilibrio de poderes presente e implicito en el modelo
legal de las sociedades anénimas. Por ello, no es de extrafar la falta de acuerdo en la
elaboracion de una Directiva sobre los Grupos y vinculaciones empresariales; la
profusion de conceptos normativos de control societario, formalmente descoordinados.
Para mayor detalle sobre esta problematica puede consultarse FLORES DONA, M&.S.:
"Participaciones reciprocas entre sociedades de capital”, RdS, monografia nim. 11,
editada por Aranzadi; Pamplona 1998; especialmente las paginas 161-176.
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la identidad sustancial de los miembros de su érgano administrativo), sino
también los de control externo, conectados a relaciones contractuales
(fundamentalmente negocios sobre politica concurrencial y financiera'®), pero
decisivas para incidir en la gestion y direccion de una determinada sociedad.
En este sentido, la norma alcanza a los llamados supuestos de control de
derecho y de hecho (conforme a lo preceptuado en el 87.1 del TRLSA), siendo
irrelevante la forma de su realizacion (control directo e indirecto, segun se
expresa en el 87.2, segundo parrafo, primera frase) o el modo de su ejercicio
(control individual o conjunto, segun que la titularidad sea unitaria o compartida

con otra persona o personas, en virtud de un "concierto", Art. 87.2).
4. Alcance de las presunciones legales de influencia dominante

La amplitud tedrica de la norma permite recurrir a la misma para
solucionar los problemas de laguna legal, en torno a la ausencia de un
concepto general del control en el Derecho sustantivo privado de Sociedades.
Igualmente, dicha amplitud justifica la necesidad de darle un alcance diferente
a las presunciones legales de dominio, a la hora de valorar los diversos
supuestos que se presenten en la practica empresarial. Asi, el caracter
incuestionable de los llamados control de derecho, porque la concurrencia del
supuesto de hecho normativo permite por si mismo asegurar el poder de
decision general y permanente en la gestion y direccién social -y por supuesto

de la Junta General- (los representados por la disposicion de la mayoria del

¥ Entre los contratos de politica concurrencial y comercial utilizados mas
frecuentemente para fundamentar los supuestos de control externo suelen sefalarse
los de: agencia, suministro de mercaderias, bienes 0 prestaciones de servicios en
exclusiva; licencia de patentes y Know How; franquicia. También se indican los
contratos de financiacién y garantia y, en general, contratos cuyas prestaciones sean
esenciales para la actividad de las sociedades implicadas. En todo caso, la calificacion
de "control contractual" de caracter externo, queda reservado a los supuestos de
concurrencia del contrato mas el nexo de causalidad entre los particulares vinculos
contractuales y la influencia dominante (Vid. NOTARI, M.: "ll Gruppo “contrattuale”nella
disciplina antitrust" in "Gruppi di societa..." vol 3°, pags. 1.903 y ss.. En la misma obra
RIMINI, E.: "Il controllo contrattuale: spunti per una riflessione”, pags. 1.903 y ss.;
SCHMIDT, K.: "Wechseseitige Beteiligungen zum Gesellschafts- und Kartellrecht",
Frankfurt 1995, pags. 120 y ss.; SPOLIDORO, M.: "ll concetto di controllo nel codice
civile e nella legge antitrust”, pags. 481y ss.).
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capital y de los votos correspondientes a las participaciones en una sociedad o
aquellos derivados de un negocio o contrato al respecto®). En ambos
supuestos, la persona (o personas) podria imponer su decision en los 6rganos
de la sociedad y, por ahi, la confusion de la voluntad social con la suya propia,
con los consiguientes riesgos de derivaciones de la primacia de sus propios
intereses individuales respecto del interés general de socios y terceros. Por el
contrario, la relacién de dominio deberia so6lo "presumirse” si la mera presencia
del supuesto de control normativo no fuera suficiente, de por si, para asumir
decisiones organicas, sino que ésta Ultima dependiera igualmente de otras
variables. En este bloque habria que incluir, entre otros, los supuestos de
control interno de hecho, esto es, los conectados a una participacién minoritaria
en el capital de la sociedad presuntivamente dominada. Y ello porque el poder
de decision de la persona presumiblemente dominante dependeria igualmente
del resto de las variables que concurrieran con la participacién minoritaria y que
condicionarian su posicion juridica definitiva en la sociedad (entre estas, los
diversos contratos celebrados con la sociedad, participaciones indirectas). En
tales casos, la presuncion legal de control deberia entenderse "iuris tantum®”,
esto es, salvo prueba en contrario. Asi lo justifica una interpretacion del
precepto a la luz de la casuistica y dificultades que pueden darse en la practica
empresarial. Se fundamenta en la aplicacion subsidiaria de la regla general
establecida en materia de presunciones por el Art. 1.251 del CC., segun el cual,
la presencia del supuesto normativo debera significar la existencia de un indicio
o potencialidad de control societario, que tendria que verificarse, con los
consiguientes problemas de prueba por parte de terceros extrafios a la

situacion de la persona o personas presumiblemente dominantes, como se

2 En el ambito de la relacién de dominio entre dos sociedades, la posibilidad de
fundamentar el poder de decision en un contrato celebrado entre ellas se ha planteado
en torno a los Grupos (Para un planteamiento general puede consultarse SACRISTAN,
M.: "El Grupo de estructura paritaria: caracterizacion y problemas"; RDM 1982, nims.
165-166, julio-diciembre, pags. 375 y ss.). Respecto de los limites de su licitud pueden
verse los trabajos de los profesores DUQUE, J.: "El Derecho de las empresas
vinculadas en la legislacion espafiola”, RDBB 1989, nium. 35, p4g. 483 y ROJO, A.
"Los grupos de sociedades en el Derecho espafiol”, RDM 1996, num. 220, abril-junio,
pags. 457 y ss.
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advierte en algunas controversias de la practica societaria®. Y, por Gltimo, la
opinion defendida encontraria igualmente su apoyo en la corriente comparada,
predominante en el marco del "control interno de hecho", en los que aparece

disociada la propiedad de las acciones y el dominio de la sociedad?®.

L En el marco de las sociedades dominante y dominada, la prueba "convincente" de
las relaciones entre ambas sociedades se ha exigido por el Tribunal Supremo para
determinar la existencia de un Grupo de sociedades. Asi sucedio en la STS, de 24 de
abril de 1997, en la que se rechazé la aplicacion de la Doctrina del "levantamiento del
velo de la personalidad juridica" por entender, que "ninguna prueba convincente se
aporto a las relaciones entre ambas sociedades, conjuncién de intereses, confusiéon de
actividades ni de integracién en un mismo grupo social" (con independencia de que se
dé coincidencia en la entidad de los accionistas) . El comentario a esta sentencia
puede verse en ANGEL YAGUEZ, R.: "La Doctrina del "levantamiento del velo" de la
persona juridica en la jurisprudencia”, Madrid 1994, pags. 178 y ss.

La "suficiente justificacion por parte de la sociedad dominante de tal posicion”,
como presupuesto de aplicacion de la "suspensién de los derechos politicos,
inherentes a determinadas acciones, en las hipétesis del Art. 79.1° de la Ley de
sociedades anénimas" fue sefialada por la RDGRN para no rechazar la inscripcién de
los Acuerdos de una Junta General, los cuales presumiblemente se habian adoptados
con el concurso de dichos votos. A este respecto se sefiald "Que la sola afirmacion del
presidente de la Junta de que una de las Sociedades asistentes a ella en concepto de
accionista esta participada al 98 por 100 de su capital por la Sociedad cuya Junta se
reine, no ha de bastar para desconocer el voto emitido por aquella Entidad que ha
acreditado debidamente su condicién de accionista, maxime cuando en la misma acta
se hace referencia a dos ventas distintas (una de ellas realizada por el propio
Presidente de la Junta) que habrian eliminado ya esa situacion de dominacion; la
necesidad de evitar en la medida de lo posible, todas aquellas circunstancias que
puedan provocar la invalidez de la Junta y de los Acuerdos en ella adoptados...,
imponen el que la suspensiéon de los derechos politicos, inherentes a determinadas
acciones, en las hipotesis del Art. 79.1° de la Ley de Sociedades Andnimas, quede
supeditado, en los casos de contradiccion, ... a la suficiente justificacion por parte de la
Sociedad dominante de tal posicion, resefiando en el Acta las pruebas invocadas al
efecto..." (RDGRN, de 9 de enero de 1991. RJ 1991/582, Fundamento Segundo, letra
C).

% En el plano de las relaciones de dominio intersocietarias, la doctrina ha sefialado
gue la "disposicién de votos suficientes para ejercer una influencia dominante en la
Asamblea ordinaria" precisa de una indagacion dirigida a la verificacién del efectivo
ejercicio del poder de influencia dominante. Vid., entre otros LAMANDINI, m.:
"Controllo e consolidamento integrale”, péag. 1.461); o, en otras palabras, de una
reconstruccion completa de las relaciones existentes entre las empresas en cuestion
(Vid., GESSLER-HEFFERMEHL-ECKARDT-KORFT: "Kommentar zum Aktiengesetz",
Minchen 1973, pag. 263; MESTRE, J., bajo su direccion: "Régime légal des filiales et
participations"”, Lamy Société 1998, pag. 765).

Y en una postura similar se ha mostrado el Tribunal Supremo aleman, en una
sentencia relativa a la nulidad del balance anual de dos empresas participadas
reciprocamente -ASKO AG y MASSA AG-. Al respecto se sefiald, que para determinar
la realidad de la direccién unitaria y para las relaciones matriz-filial (referidas en el
290.1 HGB) debe tenerse en cuenta el conjunto de relaciones efectivas, lo mismo que

en el caso de ejercicio originario de la direccion para el conjunto del Grupo y teniendo
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en cuenta principalmente las actividades empresariales. Sin embargo para la relacion
de control (contemplada en el 290.2 del HGB) sélo es preciso tener en cuenta la
mayoria de los derechos de voto del socio" (RGB, 16 de octubre de 1990, AG 1/1991,
pags. 30y ss.).
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