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Introducción

Con la aprobación del Decreto legislativo 6/2003 por primera vez el legislador italiano disciplina en manera orgánica el fenómeno de los grupos de sociedades, aun que si la palabra “grupos” no aparece en léxico utilizado en dicho texto normativo.

Hasta entonces la materia había sido objeto de reglamentaciones de carácter fundamentalmente episódico y sectorial.

Así era en el momento en que se introdujo la obligación de redacción del balance consolidado en aplicación de la IV y VII Directiva de la Comunidad Europea con el Decreto legislativo 127/91: en ese contexto, en efecto, se precisa también una particular noción de “control” válido a fin de establecer la existencia del presupuesto de la obligación de redacción del balance consolidado, que no coincide con otras nociones de control presentes en otros sectores del ordenamiento. 

Otro ámbito en el cual se ha afrontado el tema del grupo, aunque de manera limitada a la materia de concursos, es aquel relacionado a la aplicación de la así llamado “Procedimiento de administración extraordinaria de las grandes empresas en estado de insolvencia” (Decreto legislativo 270/99).

También en relación a esta disciplina el art. 80 del Decreto legislativo 270 ofrece una definición de las empresas de grupo funcional al hecho de que la administración extraordinaria sea aplicada a todas las empresas que hacen parte del grupo que se encuentra en estado de insolvencia.

 Una noción de grupo, siempre con un alcance muy sectorial, se encuentra así mismo en el Decreto legislativo 58/98 que constituye el Texto Único de las disposiciones en materia de intermediación financiera (T.U.I.F.) (por ej. cf. arts. 11, 12, 93, 114, 149, 165).

Otra idea de grupo (sólo parcialmente coincidente con las anteriores) está presente en el Texto Único de las leyes en materia bancaria (Decreto legislativo 385/93) (cf. arts. 20, 22 e  60 y ss.): se advierta que la disciplina relativa prevé a favor de la empresa controlante del grupo el poder excepcional de impartir disposiciones vinculantes para las sociedades controladas en ejecución de instrucciones emanadas por la Banca d’Italia en interés de la estabilidad del grupo.

Originariamente el código civil contenía una definición de la noción de control societario (art. 2359 cod. civ. it. Y sucesivas integraciones: arts. 2359, bis, ter, quater, quinquies) cuya finalidad preponderante, sin embargo, no era ofrecer una reglamentación del grupo, sino la de consentir la aplicación de reglas especiales para limitar o excluir la realización de determinadas operaciones finacieras entre sociedad controlada y controlante: adquisición de acciones de parte de la controlante, suscripción de acciones de la controlante, prohibición de suscripción recíproca de acciones, etc.

Es evidente la diversidad conceptual de la noción de control con respecto a aquella de grupo: esta última presupone necesariamente la existencia de una situación de control que, en sus diversas manifestaciones, es el instrumento a través del cual se realiza la realidad de un grupo. Este, por su parte, se manifiesta en cambio en el ejercicio de una efectiva actividad de dirección y coordinación.

El control es el instrumento a través del cual se realiza el grupo, pero no se identifica con él.
Y es justamente a las nociones de dirección y coordinación que están dedicados los arts. 2497 a 2497 septies cod. civ. It. Introducidos en dicho código con el Decreto legislativo 6/2003.

La noción de dirección y coordinación

La formulación textual del art. 2497 cod. civ. It. (“las sociedades o los entes”) parecería afirmar que el rol de dirección y coordinación puede ser ejercitado solamente por los entes colectivos y no por las personas físicas.

Si el significado de aquella locución fuese realmente ese, no puede no reconocerse en este tiene un alcance fuertemente reductivo respeto de la precedente tendencia tanto de la doctrina como de la jurisprudencia que, sobre todo con respeto a la aplicación del procedimiento de administración extraordinaria, no había dudado en reconocer en el ordenamiento italiano plena ciudadanía a la figura del holding persona física: y en tal sentido no faltaron clamorosos casos jurisprudenciales (entre otros se recuerda el famoso caso Caltagirone).

El tenor textual del art. 2497 parece, sin embargo, excluir tal posibilidad, salvo que se recurra a operaciones interpretativas extremadamente audaces y, a fin de cuentas, de fundamento incierto.
La reforma que ha introducido la nueva disciplina en materia de grupos ha colapsado esta noción con aquella de control prevista en el art. 2359 cod. civ. it.

El art. 2497 sexies, en efecto, prevé que la actividad de dirección y coordinación sea ejercitada por sociedades o entes sujetos a la consolidación de su balance, o que, en cualquier caso, ejerzan un control sobre la base del art. 2359.

Recuérdese que la ley italiana considera controladas a las sociedades donde la mayoría de los votos ejercitados en asamblea pertenece a otra, o bien aquella donde otra sociedad dispone de los votos suficientes para ejercitar una influencia dominante en la asamblea, o por último las sociedades que están bajo la influencia dominante de otra en virtud de particulares vínculos contractuales (este último caso, sin embargo, no está sujeto a la obligación de consolidación).

La noción de control, como está claro, es vista como un instrumento para algo distinto y más incisivo, que es justamente la dirección del grupo.
Es preciso asimismo, a propósito de esto, decir que el art. 2497 septies en realidad prevé algo distinto de la noción usual de control, disponiendo que la disciplina de los grupos se aplique también en relación a quien ejercita actividades de dirección y coordinación sobre la base de un “contrato con las mismas sociedades” o sobre la base de “cláusulas de sus estatutos”.
La introducción de este principio - en realidad ya previsto, si bien con el ámbito de operatividad extremadamente circunscrito del art. 26 inc. 2a del Decreto legislativo 127/91 sobre el tema de la consolidación de las cuentas – ha generado mucha discusión el la doctrina italiana, y ciertamente la generará aun en el futuro, en medida en se propone la pregunta si con dicho principio se ha querido introducir en el ordenamiento italiano algo similar a los “contratos de dominación” (Beherrschungsvertrag) previstos en el ordenamiento alemán.

Si bien, en su formulación literal, el art. 2497 septies parecería no excluir que se configure en abstracto un contrato de dominación, desde otro punto de vista esto parece improbable en cuanto la introducción de tal excepcional figura no estaría acompañada, como en cambio sí sucede en el derecho alemán, de normas que disciplinen el conjunto de este caso complejo (translación de responsabilidad, dependencia jerárquica, etc.).
Ahora bien, nos parece audaz sostener que las reglas dictadas en materia de responsabilidad (art. 2497) y de publicidad (art. 2497 bis) sean suficientes para ofrecer tal disciplina. Téngase en cuenta, para finalizar, que el régimen de responsabilidad de los administradores hoy vigente no excluye en absoluto la responsabilidad de los administradores de la sociedad controlada, que hayan respetado las directivas de la controlante, regla difícilmente conciliable con la existencia de un poder jerárquico derivado del contrato de dominación.
Por lo tanto es preferible leer el art. 2497 septies en manera restringida como legitimando una obligación de la sociedad controlada de seguir las estrategias empresariales de la controlante, pero no hasta el punto de excluir toda evaluación autónoma de los organismos administrativos de las sociedades sometidas a dirección y coordinación.
Para completar la información, es oportuno recordar que, en materia de sociedades cooperativas, el art. 2545 septies cod. civ. it. prevé la existencia de un así llamado “grupo cooperativo paritario” que se basa justamente en un contrato con el cual varias cooperativas regulan la dirección y coordinación de las respectivas empresas.

Tal reglamentación, sin embargo, tal vez encuentra su justificación en el hecho que en las sociedades cooperativas no es posible un control accionario y por lo tanto el único sistema para organizar un grupo cooperativo es el acuerdo entre cooperativas que da lugar justamente al grupo cooperativo paritario (a este propósito se habla de grupo horizontal).

El régimen de la responsabilidad conectada a la actividad de dirección y coordinación

El art. 2497 cod. civ. it., innovando con respecto a la disciplina tradicional de la responsabilidad en materia societaria, ha previsto dos tipos de responsabilidades del sujeto que ejerce el control: aquella en relación a los socios de la sociedad sujeta a dirección y coordinación y aquella en relación a los acreedores de la misma.
Otro aspecto de notable importancia que es oportuno poner en evidencia es que en ambos casos los sujetos pasivos de la responsabilidad no son (salvo por lo que se precisará más adelante) las personas físicas (administradores), a quienes son adscribibles las decisiones dañosas, sino en cambio los entes colectivos que ejercitan la dirección y el control.

Es éste un detalle digno de mención en cuanto, hasta hoy, sobre todo en materia de responsabilidad dentro de un procedimiento de administración extraordinaria (el único caso que configure una responsabilidad de grupo antes del Decreto legislativo 6/03), eran considerados responsables los administradores de la sociedad controlante, eventualmente en forma solidaria con los administradores de la sociedad controlada, dejando indemne a la sociedad a la cabeza del grupo.
Sólo recientemente la jurisprudencia, después de un difícil recorrido, había llegado a configurar también la responsabilidad de la sociedad controlante, junto a sus administradores, viendo en ella el sujeto en definitiva beneficiario de la actividad de gestión productora de los daños a las sociedades controladas, y en todo caso responsable a título de culpa in vigilando.

Es evidente, por lo tanto, la relevante innovación que en este sentido ha introducido el Decreto legislativo 6/03.

El principio-guía previsto por la ley como discrimen para establecer la existencia de una responsabilidad se expresa en el criterio de la “correcta gestión societaria e empresarial”.

Resulta evidente el carácter genérico de esta expresión.

A este propósito es inevitable la referencia al así llamada business judgement rule, que ya en el pasado ha servido como apoyo válido para juzgar sobre la existencia de responsabilidad de los administradores.
Como ya se ha visto, la ley identifica dos tipos de responsabilidad, una en relación a los socios, y otra en relación a los acreedores de la sociedad controlada.
El presupuesto de la primera es que la gestión no correcta haya comportado un perjuicio a la rentabilidad y al valor de la participación social. Indudablemente hay que estar de acuerdo con la elección de codificar este tipo de responsabilidad en cuanto ella representa el punto final de una discusión que, en los años precedentes, había sido llevada a cabo sobre todo por parte de la doctrina de derecho comercial. Esta doctrina había individualizado una responsabilidad del sujeto que ejerce el control frente a los así llamados “socios externos”, es decir los que no formaban parte de la mayoría de control, en la así llamada “lesión de crédito”, consistente justamente en la depreciación de la participación accionaria, que no es otra cosa que un crédito frente a la sociedad.

La tutela del shareholder value se efectúa en este caso, como es claro, no en relación a los administradores de la sociedad que pueden provocar un daño a la sociedad por ellos mismos administrada, sino en relación al perjuicio que el socio externo sufre como consecuencia de una política de grupo que lo damnifica sin remedio.

Es también este un perfil absolutamente novedoso, ya que el régimen de la responsabilidad de los administradores, presente en el ordenamiento italiano, configura sólo una responsabilidad en relación a la sociedad y los acreedores, y sólo excepcionalmente en relación a determinados socios que hayan sufrido un específico perjuicio a raíz del comportamiento de los administradores, encontrando ellos tutela indirecta en la acción social de responsabilidad.
Como se ha visto, sin embargo, en un contexto de grupo la ley también prevé una acción específica a favor de los acreedores sociales en el caso de que, como consecuencia del comportamiento de la sociedad controlante, se haya verificado una lesión a la integridad del patrimonio de la sociedad.

Esta regla tiene una carga innovadora inferior en relación a aquella de la regla a favor de los socios.

Ante todo, los acreedores son titulares de una acción específica en contra de los administradores de la sociedad deudora (art. 2394 cod. civ. it.), pero, desde hoy, también la tienen en contra de la sociedad controlante
La novedad que esta previsión indudablemente comporta es que en un contexto de grupo los acreedores sociales podrán tener una doble acción, pudiendo actuar tanto en contra de los administradores de la sociedad deudora, como en contra de la sociedad que ejerce el control, siempre que, adviértase, ella haya violado los principios de la correcta gestión societaria y empresarial.

Sin embargo, a este punto cabe precisar que la ley ha introducido cláusulas de exoneración de responsabilidad siempre que el sujeto controlante haya efectuado operaciones como consecuencia de las cuales “el daño resulte inexistente a la luz del resultado global de la actividad de dirección y coordinación, o bien integralmente eliminado también a consecuencias de operaciones dirigidas a ello”.
De este modo el legislador ha receptado la teoría de las así llamadas “ventajas compensatorias” que, elaborada sobre todo en sede doctrinaria, después de una inicial resistencia, había sido receptada también a nivel jurisprudencial para excluir la responsabilidad de los administradores que hubieran realizado comportamientos inmediatamente dañosos para la sociedad administrada por ellos, pero que consentían a la sociedad el goce de beneficios indirectamente derivados del hecho de pertenecer a un determinado grupo.  

No por casualidad existe una reglamentación muy similar en la disciplina de las sociedades a propósito de la responsabilidad penal de los administradores que hayan realizado actos en conflicto de intereses con los de la sociedad administrada (art. 2634 cod. civ. it.).

En efecto, el mayor rigor jurisprudencial en tema de responsabilidad de los administradores en conflicto de intereses en un contexto de grupo se había visto justamente en materia penal, y, así, es perfectamente comprensible que disciplinando los grupos y la responsabilidad por conflictos de intereses haya sido introducida una disciplina paralela, aun si aquella penal es ligeramente más favorable, en cuanto excluye la responsabilidad también en presencia de una fundada “previsión” de la producción de una ventaja compensatoria.
La ley además prevé que el socio o el acreedor puedan actuar en contra de la sociedad controlante sólo si la sociedad sujeta a dirección y coordinación no los ha resarcido previamente. El previo requerimiento de resarcimiento, dirigido a esta sociedad, constituye una condición procesal para el ejercicio de la acción de responsabilidad contra la sociedad controlante.
Finalmente es interesante notar que, en el caso en que la sociedad sujeta a dirección y coordinación esté sometida a un procedimiento concursal, la acción correspondiente a los acreedores de ésta debe ser ejercitada por el órgano que dirige el procedimiento, el que sin embargo no ejercita aquella correspondiente a los socios, en la medida en que éstos se consideran acreedores sólo a título personal.
La individualización de los sujetos responsables

Como se vio anteriormente, la formulación de la ley, a diferencia de los proyectos que circulaban precedentemente, parece excluir que las personas físicas puedan desarrollar funciones de holding controlante, rol reservado a las “sociedades o entes”.
Los mismo sujetos, como ya se ha visto, son responsables por la no correcta gestión frente a los socios y acreedores de la sociedad controlada.

Todo esto, sin embargo, no significa que, a la par de la responsabilidad de las sociedades o entes, no pueda individualizarse una responsabilidad solidaria de personas físicas.

En efecto, el segundo inciso del art. 2497 cod. civ. it. de hecho dispone que “responde solidariamente todo aquél que haya participado en el hecho lesivo y, en los límites de la ventaja obtenida, quién haya conscientemente obtenido un beneficio”.

La formulación extremadamente vaga de la norma da lugar una amplia posibilidad para individualizar sujetos que pueden haber participado en el hecho lesivo, o que pueden haber obtenido beneficio y que, por tal razón, puedan ser considerados responsable.
Entre éstos se encuentran ciertamente los administradores (y los órganos de control) de la controlante, los administradores (y los órganos de control) de otras sociedades del grupo que pueden haber llevado a cabo las directivas ilícitas impartidas por la controlante, etc. En este ámbito pueden también encontrarse otras sociedades del grupo que conscientemente hayan obtenido beneficio a partir del hecho lesivo.
Claro está que de este modo se corre el riesgo, que parece haber sido calculado, de que se cree un concurso y un cúmulo de responsabilidades, como sucede por ejemplo cuando la responsabilidad concurrente es la de los administradores de la sociedad controlada, que podrán ser demandados en virtud de una acción ejercitada sobre la base del art. 2393 cod. civ. it. (acción social de responsabilidad) y, contemporáneamente, por una acción ex art. 2497.

El tipo de responsabilidad

Así como ya se ha propuesto con respecto a la responsabilidad de los administradores de la sociedad controlante en el texto del procedimiento de administración extraordinaria, en la hipótesis de “dirección unitaria”, también en relación a la sociedad controlante (y de los sujetos con responsabilidad concurrente), se ha planteado la pregunta sobre la naturaleza de la responsabilidad, es decir  si ella es de naturaleza contractual o extracontractual.

La diferencia no es pequeña si se piensa que en la hipótesis de responsabilidad contractual el actor está exonerado de probar que el incumplimiento es imputable al deudor (art. 1218 cod. civ. it.).

Al respecto, el informe ministerial que acompaña el Decreto legislativo 6/2003 habla de “ilícito aquiliano”.
Si tal configuración no genera particular perplejidad con relación a la responsabilidad frente a los acreedores, en la doctrina ha habido quién ha planteado dudas de que también pueda considerarse aquiliana la responsabilidad frente a los socios de la sociedad controlada.
Algunos autores, en efecto, han sostenido que el deber de corrección sobre el que se basa el art. 2497 contribuye a configurar un vínculo de naturaleza contractual entre la sociedad controlante y los socios de la sociedad controlada.
No creo, sin embargo, que se pueda compartir esta posición, si se tiene en cuenta justamente la ausencia de un vínculo de naturaleza obligatoria entre los socios de la controlada y la controlante.
En efecto, no olvidemos que la doctrina precedente había construido la tutela de estos sujetos sobre la base de la teoría de la “lesión del crédito” y que el concepto de corrección no se refiere exclusivamente a las relaciones de naturaleza contractual, sino que está presente como regla general de comportamiento: basta pensar, al respecto, en el deber de corrección profesional sobre le que se apoya la disciplina de la competencia desleal que, si violada, genera una responsabilidad típicamente aquiliana.

La publicidad

El art. 2497 bis  cod. civ. it. impone un particular régimen de publicidad para los grupos.

Esta norma prevé que se instituya, en el Registro de las Empresas, una sección especial en la que deberán ser indicados los sujetos (sociedades o entes) que ejercitan la actividad de dirección y coordinación, y aquellas sociedades que están sometidas a dicha dirección.
Además, la sociedad sujeta a la dirección y coordinación de otra debe indicar tal situación en sus actas y en la correspondencia, así como también en la ya reducida sección del Registro de las Empresas.  

Toda vez que la sujeción desaparezca los administradores deben dar noticia de tal hecho con las mismas modalidades.

Una previsión digna de atención particular es aquella según la cual, en una sección específica de la nota integrativa de la sociedad sujeta a la dirección y coordinación de otra, se redacte un prospecto resumido de los datos esenciales de la sociedad o del ente que ejercita la actividad de dirección y coordinación.
Quizás sea aun más significativa la previsión de la obligación de los administradores de indicar, en el informe de su gestión, las relaciones establecidas con quien ejercita la actividad de dirección y coordinación y con las restantes sociedades que sujetas a dicha actividad, así como también el efecto que tal actividad ha tenido sobre el ejercicio de la empresa social y de sus resultados.
En particular, esta previsión, que al fin y al cabo constituye uno de los aspectos más destacables de la disciplina de los grupos, de la individualización del “interés de grupo” y de su relevancia, se combina con el sucesivo art. 2497 ter cod. civ. it. que prevé que aquellas decisiones de las sociedades sujetas a actividad de dirección y coordinación, que resultan por estas actividades influenciadas, deben ser analíticamente motivadas y contener una puntual indicación de las razones y de los intereses cuya evaluación ha incidido sobre las decisiones, previsión que reproduce significativamente la norma que disciplina el conflicto de intereses de los administradores con la sociedad (art. 2391 cod. civ. it.).

Del conjunto de las disposiciones tomadas en consideración hasta este punto, emerge claramente que, en el interior de un grupo, el conflicto de intereses entre controlante y controlada sobre operaciones individuales y específicas no puede ser considerado decisivo por sí mismo, sino que más bien es el conjunto de las relaciones económicas lo que debe ser evaluado en una óptica que, en su momento, ha sido definida como necesariamente “molecular” y no “atomista”.

El derecho de receso

El Decreto legislativo 6/2003 ha innovado profundamente la disciplina del ejercicio del derecho de receso del socio de una sociedad de capital.

Así mismo, en un contexto de grupo, ha sido disciplinado el derecho de receso del socio de la sociedad sujeta a actividad de dirección y coordinación, consintiendo en determinadas hipótesis la facultad de salir de la misma.
Esto es posible, por ejemplo, cuando la sociedad o ente que ejercita la dirección o la coordinación decidan una transformación que implique un cambio del fin social o de su objeto, admitiendo el ejercicio de actividades que puedan afectar las condiciones económicas patrimoniales de la sociedad controlada; o bien el inicio o la cesación de la actividad de dirección y coordinación cuando se trate de sociedades que cotizan en mercados reglamentados y de ello pueda derivar una alteración de las condiciones de riesgo de la inversión, y no sea propuesta una oferta pública de compra.
El socio podrá también retirarse cuando haya sido pronunciada a su favor una condena por responsabilidad de quien ejercita la actividad de dirección y coordinación.
La disciplina del receso está regulada por las normas correspondientes dictadas en relación a las sociedades por acciones y a las sociedades de responsabilidad limitada.
Al respecto se puede señalar que la peculiaridad de este tipo de receso reside en el hecho de que la causa legitimante de su ejercicio no es adscribible, como normalmente sucede, a decisiones de la sociedad de la cual el socio es parte, sino a decisiones de la sociedad controlante, que sin embargo tienen una segura influencia y repercusión sobre el interés del socio de permanecer en la sociedad, cuyos equilibrios son modificados por la decisión de la controlante.
Sin embargo, las consecuencias económicas del receso (reembolso de la participación) estarán a cargo de las sociedad controlada.

Para finalizar no cabría siquiera mencionar que el ejercicio del derecho de receso está sometido a plazos de caducidad bastante breves, que son de quince o treinta días según sean las causas legitimantes, y que encuentran aplicación también en relación al receso ejercitado en un contexto de grupo. Se debe notar, no obstante, que el término breve de quince días, que corre a partir de la inscripción en el Registro de las Empresas, puede tener sentido cuando se refiere a la sociedad de la cual el socio desea apartarse; tal plazo resulta mucho más gravoso cuando la decisión que legitima el receso es de la controlante, de la cual el socio interesado podría no ser informado a tiempo.

El régimen de las financiaciones intra-grupo

El art. 2497 quinquies cod. civ. it. extiende a las financiaciones intra-grupo, es decir aquellas efectuadas a favor de las sociedades controladas por parte de quien ejerce la dirección y la coordinación, la disciplina contenida en el art. 2467 a propósito de las sociedades de responsabilidad limitada.

Este régimen, sustancialmente desfavorable para el reembolso de la financiación efectuada por la sociedad controlante o por otro sujeto del grupo, desplaza el reembolso hasta la satisfacción de los demás acreedores y de hecho lo equipara al reembolso de la financiación de los socios. Si bien esto es perfectamente lógico cuando la controlante es socio, la regla asume diversas fases cuando el control no deriva de una participación accionaria (como de hecho es posible) o cuando la financiación no ha sido efectuada directamente por la controlante, sino por otro sujeto dependiente de ella. 

La disciplina normativa, en realidad, va más allá, y prevé que, en caso de quiebra de la sociedad controlada, el reembolso efectuado en el año anterior a la declaración de quiebra debe ser “restituido”.

Desde el punto de vista del derecho concursal, esta disciplina parece configurar una hipótesis de ineficacia ex lege de dicho reembolso, asimilándolo al tratamiento de los actos a título gratuito.
En efecto, si se tratase de un pago revocable según las normales reglas del derecho concursal, tal pago debería en cualquier caso presuponer la demostración de la existencia o del conocimiento de un estado de insolvencia por parte de la sociedad controlada, elementos que, en cambio, parecen estar del todo ausentes.

Nada de esto está previsto en la disciplina de la que nos estamos ocupando. En cambio, sólo se prevé una obligación automática, sin necesidad de ningún tipo de comprobación para la restitución de las financiaciones efectuada en el año anterior a la declaración de quiebra.
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