EL CONTRATO DE GRUPO. RAZONES PARA
REGULAR LOS GRUPOS DE EMPRESAS BAJO UN
CONTRATO

Oswaldo Hundskopf Exebio

Presidente de la comision encargada de elaborar un anteproyecto de Ley de Grupos de
Empresas.

ctualmente el fenémeno de la concentracién econémica

ha cobrado gran importancia, ya que las actividades em-

presariales contemporineas responden a leyes econ6mi-
cas y exigencias del mercado que buscan mejorar los niveles de
eficiencia, de progreso técnico y de consumo, y orientan cada
dia en mayor proporcién el desempefio de sus actividades en
forma grupal.

De tal manera, la actividad del empresario desplegada a través
de una sola empresa resulta cada dia menos utilizada. Las exi-
gencias de un consumo cada vez mds amplio, de una técnica
cada dia més perfeccionada y costosa, y de otro lado, la necesi-
dad de una planificacién rigurosa, han originado que los empre-
sarios actiien en nuestra sociedad en grupos, en desmedro de los
viejos esquemas de actuacién individual, aislada e independien-
te, que caracterizaron de algtin modo la economia de otros tiem-
pos. Hoy en dia, los esfuerzos para atender los requerimientos
de un mercado cada vez mis sofisticado se concentran por leyes
econémicas, y como consecuencia de ello, aparecen inevitable-
mente “los grupos de empresas” que rompen el esquema juridi-
co de la empresa tradicional o clisica.

En el presente articulo haremos un breve recorrido por los
conceptos fundamentales de la concentracién de empresas, ex-
plicando sus diferentes clases, para luego abocarnos a la expe-
riencia de la comision nombrada por resolucion ministerial 001-
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2000-JUS de fecha 13 de enero del 2000,
encargada de elaborar un anteproyecto de
Ley de Grupos de Empresas, y finalmente
incluir el proyecto de regulacién de los
grupos de empresas propuesto por la co-
misién.

1. CONCEPTO

La unién de empresas como fenémeno
econémico y juridico ha sido objeto de es-
tudios de diferente naturaleza, y en ese
sentido, bajo el aspecto econémico, han
tratado de demostrar lo necesario que es
para algunas empresas la unién conjunta
de capitales y esfuerzos para lograr un pro-
ducto competitivo que satisfaga las expec-
tativas de un mercado cada vez mas exi-
gente; y bajo el aspecto juridico, la necesi-
dad de contar con un marco juridico ade-
cuado que regule convenientemente las di-
versas figuras originadas por estas uniones,
algunas de las cuales han sido reguladas
independientemente de las consecuencias
que pudiesen sobrevenir en el marco de las
concentraciones o uniones de empresas.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta al-
go muy importante, y es que la manifesta-
cion expresa del derecho positivo no con-
siste Unicamente en permitir la actuacién
de los grupos de empresas y regularlos co-
mo hecho real ineludible del comporta-
miento empresarial, sino que se les debe
proteger y alentar en caso optaran por su
concrecion. Lo que ocurre es que se debe-
rd velar por el sano comportamiento de los
grupos, para impedir la distorsién de las li-
bres reglas de juego del mercado, pero, sin
incurrir en el error de no apreciar la nece-
sidad que satisfacen, el beneficio social
que produce la unién empresarial licita y
el interés particular de los participantes.

106

Nosotros, tomando en cuénta estas con-
sideraciones, hemos intentado esbozar una
definicién de concentracidon de empresas,
considerindolo como el fenémeno por el
cual dos o mis titulares de empresas con-
vienen en unir o juntar esfuerzos o ele-
mentos cuya titularidad o propiedad de-
tentan, para obtener a través de una activi-
dad en comiin, un objetivo satisfactorio a
sus intereses individuales. El interés que
persigue cada empresario puede ser de di-
versa indole, pero al final examinado inter-
namente, reflejard casi siempre un interés
econdmico.

La actuacidn es colectiva porque se ne-
cesitan por lo menos dos titulares de em-
presas que unan sus capitales o sus esfuer-
zos o ambas cosas. Esta unién puede signi-
ficar la subordinacién a uno de ellos o la
colaboracién conjunta en igualdad de con-
diciones, puede significar también la modi-
ficacién de la estructura juridica de una, de
varias o de todas las empresas participantes.

2. CLASIFICACION DE LA
CONCENTRACION EMPRESARIAL

Existen diferentes tipos de uniones que
surgen de la concentracién de empresas y
que pueden ser clasificadas observando
distintos criterios. Entre las diversas clasifi-
caciones tenemos las siguientes:

2.1 Atendiendo al concepto de la
Dbersonalidad juridica

Las uniones pueden ser clasificadas en:
Uniones de empresas sin pérdida de per-
sonalidad juridica- Son aquéllas cuya
unién, como puede deducirse de su
nombre, no acarrea la pérdida de per-
sonalidad de éstas, asi se cree o no un
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ente nuevo en el que se personifique
dicha unién. En Brasil y en Alemania,
por ejemplo, el grupo de empresas
puede constituir un nuevo sujeto de de-
recho, el cual tiene personeria propia,
pero en el que las sociedades confor-
mantes conservan la suya. Otro caso
que se encuadra dentro de esta catego-
ria es la constitucién del denominado
holding financiero, el cual posee las ac-
ciones de diversas sociedades sin que
éstas hayan perdido su personalidad ju-
ridica; también encuadran dentro de es-
ta categoria los convenios de colabora-
cién empresarial entre los que destaca
el joint venture.

Uniones de empresas con pérdida de
personalidad juridica.- Estas uniones
significan para las empresas que parti-
cipan en €sta, la pérdida de la persona-
lidad juridica de algunas, si no es de to-
das las empresas participantes. Este se-
ria el caso de la fusién de empresas
que en su modalidad de consolidacién
significa la pérdida de la personalidad
juridica de todas las empresas intervi-
nientes, y que en su modalidad de fu-
sién por absorcion significa la pérdida
de personalidad juridica de las empre-
sas absorbidas.

2.2 Atendiendo la naturaleza del vinculo

Las uniones pueden clasificarse en:
Reales- La unién resulta de la titulari-
dad por parte de una sociedad, de las
acciones o participaciones de otra, de
manera que se tiene el control sobre
ella o simplemente que le permite te-
ner influencia relevante en esa socie-
dad, influencia que puede ser recipro-
ca. Aqui también encuadra el caso de
la sociedad holding, o el de las socie-
dades con participaciones cruzadas.

» Obligacionales- Estas nacen a partir de
un acuerdo o contrato, lo cual no signi-
fica que a su vez estos contratos tengan
un cardcter real. Los acuerdos pueden
ser multiples, como también pueden
significar una simple colaboracién en
igualdad de condiciones, como la su-
bordinacién de una sociedad a otra.
Autores, como es el caso de Rodrigo
Uria, atendiendo a este mismo criterio,
las clasifican en:

— Contractuales- En este supuesto los
empresarios actdan en virtud de un
acuerdo o convenio que sirve de
aglutinante entre las distintas socie-
dades, sea en sentido horizontal (ac-
tividades de la misma naturaleza),
como en sentido vertical (participan-
do en las distintas fases del proceso
productivo).

— Financieras.- El enlace entre las so-
ciedades se produce a través de la
intervencién de unas en el capital de
las otras, constituyendo el mecanis-
mo por excelencia porque ofrece la
ventaja de la flexibilidad que signifi-
ca una operacion de adquisicion o
venta de acciones.

— Personal.- En virtud de la eleccién o
nombramiento de administradores
comunes. Este sistema constituye un
instrumento de direccién y dominio
de sociedades en apariencia auténo-
mas, asegurando colaboraciones, co-
ordinando planes de produccién. Por
lo general, este tipo de unién se de-
riva del anterior pero es capaz, por si
mismo, de dar vida a “una verdadera
unién de sociedades”.

2.3 Por la forma de manifestacion de los
grupos.

Esta modalidad ha sido ampliamente
desarrollada por la doctrina comparada,
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sobre todo por la alemana, la cual efectia
una clara distincién entre los grupos de
derecho (Konzern) y los grupos facticos de
empresas (Faktische Honzern).

Grupos de derecho.- Esta modalidad se
presenta cuando un grupo de hecho se
legitima al adoptar alguno de los si-
guientes procedimientos: el acuerdo de
un contrato de empresa o la integra-
cion de varias empresas. La adopcién
de alguno de estos procedimientos ori-
gina la exclusién de cualquier restric-
cién acerca del ejercicio de la influen-
cia dominante, legitima la posicién de
la empresa dependiente al servicio del
interés del grupo y convierte al ele-
mento subordinacién en un deber juri-
dico de los directores o administrado-
res de la empresa dependiente!.
Dentro de los contratos de empresas, la
doctrina alemana distingue entre comn-
tratos de organizacion y contratos de
cambio u obligacionales.

Por su parte, dentro de los contratos de
organizacion encontramos el contrato
de dominacion y el de transmision to-
tal de beneficios. Los contratos de orga-
nizacion tienen la caracteristica de inci-
dir generalmente sobre los estatutos de
las otras empresas ya existentes, no
afectando exclusivamente a los empre-
sarios que lo celebran, sino que afecta
en forma directa e inmediata las com-
petencias y funciones de los érganos
sociales que se convierten en depen-
dientes.

Ahora bien, dentro de los contratos de
organizacién existen dos categorias, la
primera de ellas es el contrato de domi-
nacién, que tiene por objeto la crea-
cién de una relacién de dominacion-
dependencia entre dos empresas. Si

1

LE PERA, Sergio. Cuestiones de derecho comercial
moderno. Buenos Aires: Astrea, p, 243,
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previamente esta relacién ya existiera,
el contrato funciona como consolida-
dor de ésta a través de su publicacién.
En estos casos, la dependencia creada o
fijada juridicamente por el contrato es
uno de los caracteres bisicos sobre los
cuales se funda la presuncion juris et de
Jure de que existe una direccién uni-
ficada de las empresas contratantes?.
Por su parte, el contrato de transferen-
cia total de beneficios es aquél por el
cual una empresa se obliga respecto de
otra a transferirle el total de sus utilida-
des, o a conducir o administrar sus ne-
gocios por cuenta de ella3,

Cabe recalcar que los contratos que
por mandato legal establezcan que em-
presas independientes se obligan con-
tractualmente a una direccién unitaria,
sin que importe en modo alguno su-
bordinacién de una empresa a otra,
quedan excluidos de esta calificacion.
Otra modalidad de los contratos de em-
presa es el de tipo obligacional. En este
rubro podemos encontrar el arrenda-
miento de empresas, figura mediante la
cual una empresa arrienda sus activida-
des a otra, y el contrato de comunién o
acuerdo de beneficiarios, mas conoci-
do como pool de utilidades, cuya fina-
lidad consiste en transferir la totalidad
o parte de las utilidades de uno o mas
establecimientos de la empresa obliga-
da a formar el pool o fondo comdn,
que luego sera distribuido con las re-

glas que se hubieren convenido para
ese fin.

e e

¢ DUQUE DOMINGUEZ, Justino, “Concepto y signifi-
cado institucional de los grupos de empresas”. Libro
Homenafe de Roca Sastre. Vol. 111, Madrid: Editorial
Madrid, 1987, p. 564.

3 VICENT CHULIA, Francisco. Concentracion ¥ unicn
de empresas ante el derecho espaiiol, Madrid: Tecnos
5.A., 1989, p. 138,
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La diferencia primordial entre los con-
tratos de organizacién y los contratos
obligacionales, es que los primeros tie-
nen por objeto la creacién y modifica-
cién inmediata de la estructura de las
empresas dependientes, concediendo
poderes e imponiendo deberes para el
cumplimiento de las competencias que
harin posible el funcionamiento poste-
rior de la nueva entidad que resulte del
proceso de agrupacién de todas las
empresas hasta ese momento indepen-
dientes, mientras que para los segun-
dos lo primordial es la creacién de
prestaciones a cargo de los contratan-
tes y la equivalencia entre prestacién y
contraprestacion.

Con el parrafo anterior hemos conclui-
do lo que a “contratos de empresa” se
refiere. El otro procedimiento que exis-
te es el de integracién, que supone que
una empresa sea titular de un porcen-
taje del capital de otra, para que ambas
puedan optar por integrarse. Esta deci-
si6n debe ser adoptada por la junta ge-
neral de accionistas de cada una de
ellas, con las mismas mayorias que pa-
ra los contratos de empresas (porcenta-
je que varia de acuerdo con la legisla-
ci6n respectiva) e inscrita en el Registro
de Personas Juridicas. Una vez produ-
cida la integracién, la empresa princi-
pal adquiere el derecho de impartir di-
rectivas a la integrada, exactamente co-
mo si existiera un contrato de domina-
cién. Adicionalmente, ambas empresas
pueden celebrar entre si un contrato de
transferencia total o parcial de utilida-
des, o algin otro contrato de empresa
regulado por ley.

Grupos de becho- Nos encontramos
frente a esta modalidad cuando varias
empresas se encuentran sujetas a una
direccién unificada que no se funda en
un contrato tipico, sino en un medio

extracontractual diferente como, por
ejemplo, la participacién, las relaciones
personales o, incluso, un mecanismo
de caricter contractual distinto al de los
contratos tipicos de agrupacién.

Para Le Pera’, la intencién de este siste-
ma fue proporcionar estimulos para que
los grupos abandonen su status de clan-
destinidad y se adecuen a un procedi-
miento que implica la sujecion a un ré-
gimen de facultades excepcionales con
responsabilidades también excepciona-
les. Sin embargo, la elaboracion doctri-
naria (alemana fundamentalmente) to-
ma como base la Aktg, que no distingue
entre grupos de becho y grupos de dere-
cho, y propone que todos los grupos se
sometan a un régimen unitario.

El mecanismo que frecuentemente se
utiliza en esta modalidad es el de par-
ticipacién de unas empresas en otras.
Puede también manifestarse en la exis-
tencia de contratos que no estin dirigi-
dos fundamentalmente a crear o legiti-
mar un poder de dominacion, pero
que, por las circunstancias que lo ro-
dean, atribuyen este poder a una de las
partes contratantes, por ejemplo: un
contrato de suministro exclusivo que
subordina a una de las empresas con-
tratantes a las directivas de la otra. Pue-
de, por ultimo, manifestarse en la coin-
cidencia de personas que ocupan los
cargos administrativos o directivos de
varias empresas.

NECESIDAD DE UNA REGULACION

JURIDICA DE LOS GRUPOS

Los problemas que se derivan de la for-

macién de los grupos de empresas gene-

Op. cit., p. 245,
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ralmente se deben a la falta de una regu-
lacién legal que permita recoger los distin-
tos aspectos que involucra este fenémeno
tan importante en la vida econémica de to-
do pais y que constituye la modalidad mis
agil del fenémeno concentracionista actual.

Al respecto, Otaegui’® sefiala tres moti-
vaciones fundamentales que conducen a la
formacion de los grupos, las cuales inclu-
50 pueden coexistir entre si:

* La necesidad de inversién de una com-
pafiia en otra que se diversifica en so-
ciedades heterogéneas (conocida en el
derecho norteamericano como conglo-
merado). Las razones pueden ser la di-
versificacion propiamente dicha o la
necesidad de evitar apremios fiscales
mediante un recurso legal.

* La necesidad de descentralizar una
gran sociedad que se ha hecho inma-
nejable, sin resignar la administracion
comun.

* La intencién de obtener un mayor po-
derio empresarial en el mercado.
Dicho de otra manera, los grupos de

empresas se conforman con el fin de enca-
rar estrategias de crecimiento; buscan la
apertura del mercado, la mejor posicién en
€l o el avance econdémico y social de un
drea ya ensanchada.

La figura del grupo, de este modo, per-
mite a las empresas equilibrar la utilizacién
de sus recursos, multiplicar la produccion,
afirmar una sélida posicién en el mercado
de consumidores y poner en marcha una
economia programada de gran importancia.

Por estas razones, la doctrina mayoritaria
reconoce la imperante necesidad de legislar
sobre esta materia, debido a que esta caren-
cia, a su vez, propicia el surgimiento de
usos del comercio que autorregulen la pro-
teccion de los diversos intereses en juego.

5 OTAEGUI, Julio César. Concentracion societaria. Bue-
nos Aires: Editorial Abaco, 1984, p. 162.
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En tal sentido, los intereses que requie-
ren una pronta regulacién pertenecen a
dos categorias de alguna manera contra-
puestas. De una parte, encontramos los in-
tereses de la empresa o sociedad depen-
diente, controlada o subordinada a la em-
presa dominante y especificamente nos re-
ferimos a los intereses tanto de los accio-
nistas externos al grupo de control, como
a los trabajadores y acreedores de las em-
presas dependientes, que han sido histéri-
camente el motor inicial de la lucha por
una legislacion de los grupos.

Por otra parte, tenemos el interés del
grupo de empresas en su conjunto, el cual
supone la subordinacién del interés social
de cada una de las empresas miembro, al
interés social del grupo, que debe ser pro-
tegido en el marco de una accién empre-
sarial y financiera conjunta.

Tal y como se puede apreciar, la tutela
de ambos intereses en forma conjunta pa-
rece un tanto ildégica, por tanto, se requie-
re de un mecanismo adecuado que sin
descuidar los intereses afectados por la
constitucion y funcionamiento de los gru-
pos (accionistas, trabajadores y acreedores
externos), ampare los intereses del grupo
de empresas como una unidad juridica
mas no societaria.

Ahora bien, la necesidad de una regula-
cion juridica de los grupos, reside en el de-
seo de legitimar esta nueva forma empre-
sarial y los alcances de su funcionamiento
mds relevantes en la actualidad.

Esta legitimidad del grupo es aceptada
mayoritariamente desde hace algin tiem-
Po, ¥ la reaccion del derecho ante esta
nueva forma de organizacién empresarial
se concentra en el sefialamiento de limites
tanto internos como externos, que eviten
los efectos negativos que sobre el mercado
y los agentes intervinientes pueda producir
la actividad de los grupos.
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Es pertinente sefialar que, de los orde-
namientos juridicos que hemos examinado
con anterioridad, podemos notar que el le-
gislador al regular el tema de los grupos, le
confiere una particular importancia al inte-
rés del grupo sobre los intereses sociales
particulares de las empresas dominadas.
Esta primacia del interés del grupo permi-
te a la empresa dominante u 6rgano espe-
cializado que haga sus veces, impartir ins-
trucciones a las dominadas, cuya actuacion
puede provocar graves perjuicios patrimo-
niales a estas Gltimas.

Claro estd que lo expresado lineas arriba
no nos debe llevar a concluir que exista
siempre una contradiccion entre el interés
del grupo y el de las empresas dominadas,
ya que en muchas ocasiones la formacidn
de un grupo puede constituir el medio mas
idéneo para satisfacer el interés de aquéllas.

Finalmente, como consecuencia de la
legitimaci6n de la nueva forma empresarial
que el grupo constituye, y del reconoci-
miento y primacia del interés del grupo so-
bre los intereses particulares de las empre-
sas dependientes, la satisfaccion de estos
altimos deja de ser el objetivo directo de la
actividad de cada una de dichas empresas.

De esta manera, los distintos grupos de
intereses que toman como referencia direc-
ta el interés social de la respectiva empresa
dependiente, experimentan la necesidad de
una tutela especial que sustituya los medios
wradicionales de proteccién del derecho
comin de sociedades, los cuales se revelan
como inadecuados para tutelar eficazmente
a los socios, acreedores y trabajadores de
las empresas miembro de un grupo.

4. MODELOS DE REGULACION DE
LOS GRUPOS

Como hemos adelantado, el fenémeno
de los grupos es una realidad latente en

diversos paises del mundo si no en todos.
Sin embargo, han sido constituidos en for-
ma diversa en cada caso en particular.

Por tanto, y a sabiendas de la existencia
de diversas formas de constitucion de los
grupos, hemos optado por recoger las tres
modalidades mis representativas, que son
el modelo personal, el modelo participa-
cional y el modelo contractual.

4.1 Modelo personal

El grupo personal se forma cuando un
grupo de accionistas controladores de dis-
tintas sociedades imprime una politica eco-
nomica comun a las empresas controladas.

Una de las formas de lograrlo es el en-
trecruzamiento o la repeticion de los mis-
mos directores de las sociedades controla-
das; esta técnica no es la Gnica, ya que ge-
neralmente se le utiliza combinada con los
sindicatos de accionistas.

Es importante recalcar que no basta que
haya identidad de accionistas y directores
para que se conforme un grupo personal,
debe existir también una politica empre-
sarial comin para todas las empresas del
grupo.

Un ejemplo habitual del grupo personal
es el conjunto econdmico, criterio fiscal y
no juridico que se observa con mucha fre-
cuencia en paises como el nuestro.

4.2 Modelo participacional

Este modelo se basa en el control que
se ejerce por y mediante las participacio-
nes societarias (por ejemplo: acciones) que
una sociedad posee en otra.

El control en esta modalidad es un con-
trol interno dado por la posibilidad de dis-
poner de la mayorfa en la junta general de
accionistas de la controlada, que resolvera
sobre la designacién de los 6rganos de ad-
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ministracion y el destino de las utilidades.
Esto implica controlar la voluntad social de
la sociedad controlada.

El control grupal, ejercido desde dentro
de la sociedad mediante el voto, puede a
su vez subdividirse en cuatro clases: con-
trol interno de derecho, control interno de
hecho, control interno directo y control in-
terno indirecto.

El control interno de derecho consiste
en la posesion de votos que representen la
mayoria absoluta de la totalidad de las
acciones emitidas.

Detentar el control interno de hecho
significa poseer la mayoria absoluta de los
votos de las acciones que usualmente con-
curren a las juntas generales de accionistas,
atendiendo al ausentismo comtn en los
grandes grupos.

Por su parte, el control interno es direc-
to cuando la controlante posee o dispone
de cuando menos la mayoria de las accio-
nes de la sociedad controlada.

Finalmente, el control interno es indi-
recto cuando la controlante ejerce el con-
trol de la controlada a través de una socie-
dad intermediaria a la que controla en for-
ma directa, y que a su vez controla a la
controlada.

El problema de este modelo consiste en
que, debido a que los grupos se forman de
hecho, las empresas miembro deben so-
meterse a lo dispuesto por las reglas del
derecho comiin de sociedades, que dificil-
mente contemplan las situaciones que se
originan en el funcionamiento de los gru-
pos.

Claro estd que si nos encontramos ubi-
cados en un pais como, por ejemplo, el
nuestro, en donde no existe mayor regula-
cién sobre los grupos en particular, la dis-
tincion entre constitucién personal, con-
tractual o participacional se vuelve ingtil
en la prictica.
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4.3 Modelo contractual

Esta modalidad de grupo se origina en
relaciones contractuales mediante las cua-
les una empresa tiene el poder de mando
sobre otra u otras y le impone sus directri-
ces.

Como su nombre lo indica, el grupo se
constituye mediante una vinculacién nego-
cial entre controlante y controlada.

Esta vinculacién es de caricter conven-
cional y permite que la empresa controlan-
te pueda manejar la voluntad social de la
controlada.

A este punto, se configura un control
llamado externo, ya que no acude a los
mecanismos de poder internos de la con-
trolada. Este contrato desplaza la compe-
tencia de los 6rganos de administracién y

gobierno de la empresa controlada, que
solo existen formalmente.

El control externo puede ser de dos cla-
ses: de derecho y de hecho, tema que ha
sido objeto de anilisis en paginas ante-
riores.

Ahora bien, entre las ventajas de esta
modalidad encontramos que al plasmarse
el contrato de grupo en un documento es-
crito, se pueden conocer de antemano las
reglas del juego, entre ellas, el estableci-
miento de las personas intervinientes (na-
turales o juridicas), el objeto, la forma de
organizacion, la dinimica negocial, el gra-
do de autonomia de cada empresa, las ga-
rantias necesarias, un sistema de informa-
€ién, el modo de asistencia mutua, la con-
certacién y coordinacién de los trabajos,
los caminos para la solucién de los conflic-
tos, etc.

Del mismo modo, para efectos de la ad-
ministracién tributaria, por ejemplo, resul-
tard mas facil diferenciar el patrimonio del
grupo de el patrimonio de cada una de las
empresas miembro, por encontrarse todo
esto estipulado en el contrato de grupo.
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Algunos paises como Italia o Argentina,
lo denominan contrato de dominacion.

Este contrato de dominacién es visto
como el instrumento para la creacién de
un nuevo subsistema de poderes que, des-
de la empresa individual y pasando por la
empresa anénima, alcanza “un grupo su-
perior de integracion” (el grupo de empre-
sas), que no puede quedar al margen del
derecho.

Por su parte, la legislacién brasilefia (si-
guiendo los pasos de la alemana), acogién-
dose a este modelo sefala que el grupo
existe a partir de la celebracién de un ne-
gocio juridico llamado “convencién”. En
tal sentido, se considera efectivamente
constituido desde que se inscribe en el Re-
gistro con la aprobacién de las empresas
agrupadas. Dicha convencién debe con-
tener la estructura administrativa del
grupo.

En resumen, la regulacién de esta mo-
dalidad permite que los grupos de empre-
sa no sean vistos como sociedades de he-
cho ocultas, no exteriorizadas, sino como
entes juridicos reconocidos.

5. LA EXPERIENCIA NACIONAL

Por resolucién ministerial 001-2000-JUS
del 13 de enero del 2000, se conformé una
comisién encargada de evaluar y revisar la
normatividad vigente con el fin de elabo-
rar un anteproyecto de Ley de Grupos de
Empresas, presidida por el suscrito e inte-
grada por los siguientes profesionales: Ri-
cardo Beaumont Callirgos, Alfredo Bullard
Gonzales, Baldo Kresalja Rossell6, Hernan-
do Montoya Alberti, Alonso Morales Acos-
ta, Fernando Elias Mantero, Juan Manuel
Echevarria Arellano y Rail Aza Derteano.
Posteriormente, mediante resolucién mi-
nisterial 022-2000-JUS del 26 de enero del

2000, se nombrd como integrante de la ci-
tada comisién a Emil Ruppert Yafez en
reemplazo de Baldo Kresalja Rossello.

El 28 de enero del 2000 se llevé a cabo
la sesién de instalacion de dicha comisién.
En la primera sesién de trabajo, realizada
el primero de marzo de dicho afio, la co-
misién consideré importante realizar un
andlisis previo sobre:

» El fenémeno de la concentracién eco-
némica y de los aspectos legales mis
importantes de los grupos de empre-
sas, tales como sus elementos constitu-
tivos, criterios de clasificacion, intere-
ses afectados, mecanismos de protec-
cion.

s la revisién de legislacién extranjera pa-
ra evaluar la tendencia en la legislacion
comparada en este tema (léase su regu-
lacién tnica o sectorial) y, en el caso
de la legislacién nacional dispersa y vi-
gente, para determinar los denomina-
dores o patrones comunes.

* Los efectos o consecuencias de una ley
que regulara en forma integra y Unica
los grupos de empresas en temas como
trabajadores, utilidades, dividen dos,
derecho de separacién, la responsabili-
dad de los directores, la responsabili-
dad tributaria, entre otros.

Por tal razén, debido a este enfoque
multidisciplinario y sus efectos, la comi-
sion aprob6 la realizacién de una serie de
exposiciones introductorias para recoger la
experiencia en el tratamiento de este tema
por distintas instituciones nacionales, cada
una de ellas desde su propia perspectiva.
Es asi que se revisaron, con la presencia de
los respectivos especialistas y responsa-
bles, el Reglamento de Propiedad Indirecta
y Grupos Econdémicos de la Conasev, las
normas sobre grupos econémicos en la le-
gislacion del Indecopi, las normas sobre
grupos econémicos en la legislacién ban-
caria a cargo de la SBS, las normas tributa-
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rias sobre grupos econémicos y los crite-
rios y principios rectores de la Comisién
de Libre Competencia-Indecopi y de Osi-
nerg.

Posteriormente, concluidas las exposi-
ciones y con vista a la informacién doctri-
naria, las legislaciones nacional y extran-
jera, se conformaron comisiones de traba-
jo a las que se encomendd la elaboracion
de proyectos. Sin embargo, al esbozarse
un proyecto de ley que regulaba en forma
Unica e integral los grupos de hecho y de
derecho y, como consecuencia del debate
respectivo, entre los miembros de la comi-
sion, se fue perfilando la idea de si, antes
de proponer una ley ad hoc, no era mis
conveniente excluir la regulacién de los
grupos de hecho habida cuenta de los cri-
terios diferentes e incluso irreconciliables
para tratar (asi, por ejemplo, el tema de
“vinculacién” en los dmbitos tributario,
reestructuracién, bolsa y banca) y que
ellos contintien regulados sectorialmente,
intentando mds bien regular el grupo de
€mpresas cComo un contrato, en cuyo caso,
por propia voluntad de estas Gltimas, ad-
quiere la condicién de grupo de derecho.
Esta inquietud sobre la complejidad de
unificar criterios para regular los grupos ya
se manifestaba a raiz de las exposiciones
realizadas a la comisién en donde se con-
cluyé que cada sector se regulaba por me-
canismos independientes y para satisfacer
necesidades e intereses distintos, por lo
que cada regulacién y autoridad sectoriales
pretenden hacer mis viable, desde su Spti-
ca, su control sobre el fenémeno de con-
centracién econémica. Si ademis del enfo-
que multidisciplinario se afade el tema de
los intereses afectados por la conforma-
cion del grupo (acreedores, socios exter-
nos y trabajadores), entonces las bondades

de una ley con nombre propio resultan li-
mitadas.
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Por ello, en los debates de la comision,
se fue consolidando la idea de que si bien
no resultaba conveniente dar una Ley de
Grupos de Empresas, tal vez si se podia
concluir con una reforma de la Ley Gene-
ral de Sociedades a través del reconoci-
miento legal como un contrato asociativo
adicional a los ya existentes.

Finalmente, una vez encontrado y dis-
cutido el punto de incluir disposiciones a
la Nueva Ley General de Sociedades, se
comenz6 a elaborar el trabajo sobre los te-
mas que serian materia de inclusion, para
lo cual se utilizaron como base los proyec-
tos anteriormente presentados, y de esa
manera se dio origen al anteproyecto de
ley, el cual incluia la propuesta de nuevos
articulos al libro V de la Ley General de So-
ciedades sobre contratos asociativos, pro-
puesta que fue aprobada por unanimidad.

5.1 ¢Por qué regular el tema de grupo
como contrato asociativo en la Ley
General de Sociedades?

En funcién de los antecedentes mencio-
nados en el punto anterior, asi como por
las razones que se explican a continua-
cion, la comision estimé conveniente limi-
tar la regulacién del tema de “grupo de
empresas” a través de la inclusion de algu-
nos articulos en la Ley General de Socie-
dades, que regulen el contrato de grupo.

Las razones que motivaron esta pro-
puesta son de dos tipos. Las primeras ex-
plican por qué nos restringimos a este (ini-
Co aspecto y no contemplamos una nor-
matividad mas amplia, dejando fuera de
regulacion temas como el grupo de hecho,
la responsabilidad solidaria del grupo, el
tema laboral y las definiciones de propie-
dad indirecta y control, entre otros.

Las segundas se refieren a por qué, a
pesar de considerar que no es conveniente
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mayor regulacién, si contemplamos regular
la figura del contrato de grupo.

5.1.1 Por qué tener una regulacion

limitativa en el tema de los grupos
de empresas?

Las principales razones para que se ha-

va considerado que no es conveniente te-
ner una regulacién completa y amplia so-
bre los grupos de empresas son las si-
guientes:

La complejidad del fencmeno.- Los gru-
pos empresariales son una realidad
compleja y dificil de contemplar en su
integridad, porque los problemas que
presentan dependen de los impactos
que tienen en distintas actividades o re-
gulaciones. Asi, cada drea establece sus
criterios propios de cémo tratar la vin-
culacién y a los grupos seguin sus espe-
cificas necesidades. La regulacién ban-
caria lo hace para evitar la generacién
de créditos vinculados y velar por la es-
tructura del sistema financiero; la auto-
ridad tributaria lo hace para evitar la
elusi6én; el Indecopi, en el tema de li-
bre competencia, lo hace para identifi-
car posibles casos de abuso de posi-
¢i6én de dominio por considerar que un
conjunto de empresas es en realidad
una sola unidad de decisién; en el drea
de reestructuracién patrimonial, lo ha-
ce para cuidar que no se den casos de
simulacion de créditos y evitar el con-
flicto de intereses en las decisiones de
junta de acreedores; la Conasev, para
efectos de regulacion bursdtil y la
transparencia del mercado, etc, Y cada
una de estas areas ha establecido me-
canismos y formas de regulacién que
obedecen a sus fines especificos y que
no son necesariamente coincidentes.

Son razones diferentes que dificilmente

podrin ser unificadas y contempladas
en una ley tnica. El resultado seria po-
siblemente que en poco tiempo la ley
termine con un contenido vacio por la
sustraccién que harian de su aplicacion
las normas sectoriales que obedecen a
racionalidades diferentes.
Los riesgos de la responsabilidad ilimi-
tada dentro del grupo.- Uno de los as-
pectos centrales de la regulacién de
grupos a nivel del derecho comparado
se vincula con “relativizar” el principio
de responsabilidad limitada en el gru-
po, permitiendo que entre las empre-
sas integrantes de un grupo dicha limi-
tacién se relaje, permitiendo principal-
mente a acreedores de empresas de un
grupo, comportarse, respecto de los in-
tegrantes de dicho grupo, como si fue-
ran una sola empresa.
Lamentablemente tal relajacién puede
tener impactos bastante perjudiciales
para la inversién y la operacion del
mercado de valores, asi como en la
operacion de grupos. De hecho la exis-
tencia de responsabilidad limitada se
orienta a separar o relativizar el riesgo
de inversion (propiedad) del riesgo de
gestion, poniendo capital de titularidad
de gente sin experiencia empresarial
en manos de personas con experiencia
empresarial pero sin \capita]. La respon-
sabilidad limitada permite precisamen-
te que el riesgo de inversién se limite a
dicha inversién y que los gestores de la
empresa tengan que gestionarla ade-
cuadamente para convencer a los in-
versionistas de que la capitalicen o le
den patrimonio suficiente.
En tal sentido, algunos de los efectos de
admitir una relativizacién de la respon-
sabilidad limitada, los cuales fueron sus-
tentados por Alfredo Bullard, son:
— La responsabilidad limitada reduce
los costos de monitorear la conducta
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de los administradores de las empre-
sas por parte de los accionistas. Esto
se expandiria al grupo pues cada
empresa tendria que monitorear con-
tinuamente la gestion de las otras,
elevando lo que los economistas co-
nocen como el costo de agencia.
Gran parte del riesgo de una inver-
sion se deriva de la gestién de los
administradores de la empresa. Una
forma de reducir tal riesgo es moni-
torear muy de cerca la conducta de
dichos administradores. A mayor
riesgo mids se invertird en monitoreo.
La responsabilidad limitada, al redu-
cir el riesgo de la inversién, reduce
los costos de monitoreo. Este costo
suele reflejarse en valores de des-
cuento de las acciones en el merca-
do. Al reducirse el riesgo aumenta el
valor de las acciones y la disposicion
de los inversionistas a adquirirlas.

La responsabilidad limitada reduce el
costo de monitorear a otros accionis-
tas y a otros miembros de un grupo
empresarial. Si la responsabilidad es
ilimitada, entonces es importante sa-
ber quiénes son los otros accionistas
para saber cuil es el riesgo. El resul-
tado es una gran inversién en identi-
ficarlos y en tener mecanismos para
que los accionistas “ricos” permanez-
can en su calidad de tales.

La reduccién de costo de monitoreo
favorece el intercambio de acciones
y dinamiza el mercado de valores.
La responsabilidad limitada hace que
los precios en el mercado nos brin-
den informacién adicional y mis cla-
ra sobre las propias empresas. Con
responsabilidad ilimitada las accio-
nes dejarian de ser bienes homogé-
neos, con lo cual dejarian de tener
un solo precio en el mercado. Las
acciones de una misma empresa ya

no serian bienes fungibles. Las accio-
nes de titularidad de un accionista
“rico” valdrian menos que las accio-
nes de un accionista pobre. Con la
responsabilidad limitada el valor de
la accion es consecuencia de las uti-
lidades futuras. Sin dicha limitacién
el valor de la accién depende ade-
mas de las utilidades futuras, de la ri-
queza y patrimonio de los otros ac-
cionistas. Las bolsas de valores se
convertirian en entidades “kafkianas”
en las que habria que invertir gran
cantidad de recursos para conocer el
valor real de cada accién segin su ti-
tular y de quienes sean los titulares
de las otras acciones. Esto incremen-
ta los costos de transaccién en el
mercado de valores.

La responsabilidad limitada permite
diversificar riesgos de la inversién en
actividades diferentes, incluso dentro
de un mismo grupo empresarial. Es-
te es ademis uno de los incentivos
que explica la existencia de grupos
empresariales. Los inversionistas mi-
nimizan riesgos mediante diversifica-
cién de la cartera de inversiones. Si
no hubiera responsabilidad limitada,
la diversificacién elevaria el riesgo
de la inversion, porque al invertir en
un sector podria afectar la inversion
en el otro,

La responsabilidad limitada coloca
los riesgos en cabeza de quien esta
€n mejor capacidad para asumirlos:
el administrador de la empresa.

La responsabilidad limitada reduce
también los costos de transaccién en
el mercado de créditos, al facilitar el
cileulo por parte de los bancos de
las posibilidades de pago de la em-
Presa, pues ya no seria necesario
evaluar a todos los accionistas.
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5.1.2 ;Por qué regular el contrato de
grupo de empresa en la Ley
General de Sociedades?

En principio, las empresas, en el ejerci-
cio de su autonomia privada, pueden esta-
blecer entre ellas los acuerdos que estimen
pertinentes. Bajo tal perspectiva, regular
este contrato podria ser que resulte ocioso.

Sin embargo, los contratos de grupo, al
crear un régimen especial de cambio de
los intereses en funcién de los cuales se
pueden tomar las decisiones empresariales
(que pasan del interés de la empresa al in-
terés del grupo) pueden generar efectos a
terceros.

Esto a su vez tiene un impacto en la res-
ponsabilidad de los integrantes de los 6r-
ganos sociales, los cuales deben justificar
la conveniencia y pertinencia de sus deci-
siones no s6lo en el interés de la empresa,
sino en el interés del grupo, aspecto que
no esta actualmente contemplado en la Ley
General de Sociedades.

La oponibilidad de estas decisiones ba-
sadas en el interés del grupo, de la mano
con la necesidad de cambiar los estandares
de responsabilidad de los integrantes de
tales 6rganos respecto de los accionistas o
de terceros, a fin de que puedan justificar
su accionar en funcién del grupo y no
necesariamente de la empresa individual-
mente considerada, justifican que la Ley
General de Sociedades regule este tema.
Los acuerdos pueden obligar a quienes los
adoptan, pero solo la ley puede obligar a
terceros que no participan o no tienen in-
jerencia en los acuerdos.

El reconocimiento legal de la figura es
necesaria, entonces, basicamente por tres
razones. En primer lugar la determinacién
de la oponibilidad de los términos del con-
trato de grupo a terceros, incluyendo en FAI
categoria s0Cios minoritarios en las socie-
dades integrantes del grupo.

En segundo lugar, el establecer estin-
dares diferentes de responsabilidad del in-
tegrante de un érgano social en funcién de
la “licencia” que el contrato de grupo le da
para actuar en interés del grupo, incluso
afectando en ocasiones el interés de la em-
presa cuyo Organo conforma, evidente-
mente, dentro de los limites que establez-
ca el mismo contrato de grupo.

En tercer lugar, establecer los derechos
que asisten a los socios disconformes para
tutelar su interés en caso que consideren
que éste se ve afectado por la celebracion
del contrato de grupo.

5.1.3 Conclusion

Si bien la comisién consideré que una
regulacion de los grupos de hecho es una
tarea que no puede ser abordada por una
ley tnica, por las razones expuestas prece-
dentemente, si considerd necesario otorgar
un reconocimiento legal del contrato de
grupo como un medio, mecanismo o ve-
hiculo que permita superar algunos esco-
llos u objeciones que puedan presentarse
de algunos socios en el ambito de las so-
ciedades que voluntariamente decidan
agruparse (Iéase los conflictos de intereses,
la impugnacion de acuerdos so pretexto de
la preferencia de los intereses del grupo
respecto de la empresa controlada, etc.).

Por tal razén es que la comisién aprob6
por unanimidad el proyecto abajo trans-
crito como un contrato asociativo en la Ley
General de Sociedades, el cual fue elevado
a la consideracién del ministro de Justicia.

Proyecto de Ley
El Presidente de la Repiiblica

Por cuanto:
El Congreso de la Republica ha dado la

Ley siguiente:
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El Congreso de la Repiiblica;
Ha dado la Ley siguiente:

Articulo tnico.- Agréguese los articulos
449, 450, 451, 452, 453 y 454 a la ley
General de Sociedades — Ley 26887.

Articulo 449: Del contrato de grupo

Por el contrato de grupo dos o mis so-
ciedades acuerdan conformar un grupo,
sometiéndose a la direccién unificada de
una sociedad u 6érgano controlante.

Exposicion de motivos: Con este articulo
se opta por el sistema de reconocer la exis-
tencia de grupo de empresas, sélo en el
caso que voluntariamente se decida cele-
brar un “contrato de grupo”.

El objeto de este contrato de grupo es
la creacién de una relacién de dominacién
y dependencia; o en el caso que ya exista
de hecho, legitimarla y publicarla mediante
el acuerdo contractual. Pero, ademids, no
se trata tan sélo de crear o de legitimar una
relacion de dominacidn-dependencia, sino
que se impone la obligacién al sujeto u
organo controlante, que ese control actie
en razén de una direccién unificada.

Articulo 450: Preferencia de los intereses
del grupo

El interés de la sociedad que es parte de
un contrato de grupo, queda subordinado
al interés del grupo y los 6rganos de dicha
sociedad, asi como sus integrantes sujetan
su actuacion al interés de éste.

En las sociedades parte de un contrato
de grupo:

a. Las referencias contenidas en los arti-
culos 133 y 180 al interés social se en-
tienden hechas al interés del grupo.

b. No procede la impugnacién de acuer-
dos que prefieran el interés del grupo
al interés de la sociedad.

Exposicion de motivos: El propésito de
este articulo es legitimar el interés del gru-
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po; reconocer un interés superior y distin-
to al de cada una de las empresas agrupa-
das en raz6n del cual puede actuarse libre-
mente sin limitaciones.

El segundo parrafo precisa y aclara las
consecuencias que rigen la declaracién del
primero en cuanto a las normas sobre con-
flicto de intereses e impide la impugnacion
de acuerdos cuando éstos prefieran el in-
terés del grupo.

Articulo 451: Reguisitos del contrato de
grupo

El contrato de grupo debe constar por
escritura publica bajo sancién de nulidad y
expresa, cuando menos, lo siguiente:

1. la denominacién del grupo;

2. la designacién del sujeto u érgano
controlante y de las empresas contro-
ladas;

3. El objeto, el propésito y la duracion del
grupo;

4. las condiciones para la admisién y re-
tiro de las empresas controladas;

5. Los 6rganos y cargos de la administra-
cién del grupo, sus atribuciones y las
relaciones entre la estructura adminis-
trativa del grupo y de las empresas que
lo componen;

6. Los requisitos para la modificacién del
contrato y las normas relativas a la di-
solucién del grupo; v,

7. Los demis pactos y condiciones que se
establezcan.

El contrato de grupo y todo acto que lo
modifique, regule o extinga, surte efectos
frente a terceros a partir de su inscripeidn
en la partida de cada una de las sociedades
pertenecientes al grupo.

Exposicion de motivos: Es la trascenden-
cia de un contrato de grupo lo que nos ha
motivado introducir la exigencia de que
conste por escritura publica, La falta de
cumplimiento de este requisito se sanciona
con la nulidad del contrato mismo.
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Igualmente, se indican los requisitos mi-
nimos que debera contener todo contrato
de grupo y el momento en que comenzar
a surtir efectos frente a terceros; que serd
desde el momento en que se inscriba en
los Registros Publicos.

La razén por la que en el Gltimo parrafo
se ordena la anotacién del contrato de gru-
po y todo acto que lo modifique, regule o
extinga en las partidas de cada una de las
empresas agrupadas, es para asegurar que
el mismo sea de dominio piblico.

Articulo 452: Aprobacién de contrato de
grupo

La celebracién de un contrato de grupo
debe ser aprobada previamente por el 6r-
gano de mixima jerarquia de la sociedad,
observando para tal efecto los quérum exi-
gidos en el estatuto para la modificacion
del mismo.

No rige para la aprobacién del contrato
de grupo la disposicién contenida en el
primer parrafo del articulo 133.

Exposicion de motivos. La justificacion
de este articulo se basa en la misma razén
que la del anterior. Las importantes conse-
cuencias que trae la celebracién de un
contrato de grupo nos ha hecho conside-
rar conveniente que sea aprobado por el
érgano de méxima jerarquia de cada una
de las empresas participantes, asi como el
quérum para la aprobacién del mismo sea
igual al que se requiere para la modifica-
cién de sus estatutos.

Articulo 453: Derecho de separacion

La aprobacién de la celebracién de un
contrato de grupo otorga a los socios el
derecho de separacién regulado por el ar-
ticulo 200, no siendo de aplicacién el limi-
te al valor que pueden fijar las partes para
el reembolso de las acciones a que se re-
fiere el sexto parrafo de dicho articulo.

Exposicicn de motivos: Este articulo pre-
tende brindar un medio de proteccién a
los socios, los que pueden entonces optar
entre mantener su calidad de tal en la em-
presa controlada o separarse de la misma
con derecho a la redencién de sus accio-
nes. Se le da en buena cuenta la oportu-
nidad de retirarse de la empresa con la co-
rrespondiente redencion de sus acciones.

Articulo 454: De la responsabilidad del
grupo y sus integrantes

Salvo disposicién en contrario en el
contrato de grupo o algin otro acuerdo, la
responsabilidad de las sociedades inte-
grantes del grupo por sus operaciones, ac-
tos y contratos es auténoma e indepen-
diente de las demis integrantes del grupo,
y se regula por las normas aplicables a ca-
da forma societaria o asociativa.

Exposicion de motivos: Para evitar inter-
pretaciones equivocadas, se precisa el ré-
gimen de responsabilidad de las integran-
tes del grupo.
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