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“La mayor parte de las historias han
sido crefdas sin examinarlas, y tal creencia
es un prejuicio” - . o
~ VOLTAIRE (1)

A : . i l: B R

Como es sabido, las teorfas écénémicas dominantes suelen descomponer ¢l
concepto de empresa y grupo'de empresas en una red organizada de contratos
entre poderes de recursos. La participacién de una e¢mpresa en el gobierno
corporativo de los grupos depende esencialmente de los costes de transaccidn.
Los modelos econ6micos de empresa y grupos empresariales descomponen el
concepto de organizacién empresarial en un conjlinto:'de relaciones contrac-
tuales intercambiables entre los portadores de recursos, que evalian la transac-
cién puntual sobre el mercado hasta Ia constitucién de un grupo, nacional o
multinacional (2). Esta teorfa del «coste de transaccidn» (3) contempla el desa-
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(1) YOLTAIRE: Dicciongrio Filosdfico, trad. J. B. Bergua, Madrid, 1966, pig. 413.

(2} ALCHIAN ARMEN, A.: «Uncertainty, Evolution. and Economic Theory»,
Journal of Political Economy, nim. 58 (1950), pigs. 2111y sigs.; ALCHIAN
ARMEN, A. y DEMSETZ, H.: «Production, Information Costs and"Economic
Organization», en American Economic Review, nim. 62 (1972), pigs: 777 ¥ sigs.;
JENSEN, M. y MECKLING, W. H.: «Theory of the Firm: Managerial Behavior,
Agency Costs and Ownership Structures, en Journal -af Financial Economics,
mim. 3 (1976), pigs. 306 y sigs.: FAMA, E.- «Agency Problems and the Theory of
the Firm», en Journal of Political Econemy, ntim. 88 (1980), pdgs. 288 v sigs.;
FAMA, E. y JENSEN, M.: «Agency, Problems and Residual Claims», en «Journal
of Law and Economics», niim. 26 (1983), pdgs. 327 y sigs.; WILLIAMSON, O.:
«The Modemn Corporation: Origins, Evolution, Attributes», en Journal of
Economic Literature, nim. 19 (1981), pdgs. 1537.y sigs.; Id.: The Economic
Institutions of Capitalism Firms, Markets, Relational Camrd'cring, New York,
1985; o e

{3) Una exposicién sumaria del tema, en AGUILERA REAL, J. A.: «Los costes de
transaccion», en Estudios jurtdicos en Homenaje al profesor Aurelio Menéndez,
vol. I, Madrid, 1996. Véase, en una perspectiva general, COASE, R. H.: Ia
empresd, el mercado y la fey, Madrid, 1994, .
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rrollo de la organizaci6n industrial en sus diversas manifestaciones como una
complejizacién de las relaciones contractuales. Estas relaciones se distinguen
entre si por la intensidad y la calidad variable del gobierno de las estructuras
construidas. En muchos casos se puede comprobar que la estructura de grupo
RO aparece como una simple causa de dominio, sino que encontraria su razén
de ser una minimizacién de costes y en una mejora de la eficiencia econémica
Y tecnolégica de las organizaciones productivas integradas en complejos
empresariales.

Esta visién no deja de ser relevante para el Derecho de fos grupos de
empresas, porque permite despejar las reservas planteadas por el Derecho de
sociedades y el Derecho de la concurrencia frente a ciertas formas organiza-
cionales de grupo. El problema del traslado (automdtico) de la teorfa econé-
mica a la teorfa jurfdica reside en que la descomposicién de la organizacién
econémica en un conjunto contractual complejo integrado por las relaciones
intercambiables entre diversos portadores de recursos, tiene, entrg otros
aspectos negativos, el de diluir, e incluso hacer desaparecer, completamente
los factores «corporativos» y colectivos de la organizacion (4), porque esta
perspectiva contractualista parece desconocer que la accién social (el actuar
social) se despliega no sélo a través del cambio y la concurrencia sino
también de la cooperacidn (que en esta perspectiva pasa a un planc cuando
menos estrictamente secundario). No es de extrafiar que desde este punto de
vista econdmico se desatiendan importantes aspectos de la organizacién
formal de los grupos de empresas, tales como los mecanismos decisorios ¥
las estructuras de poder, que constituyen e! medio comunicacional de la
organizacién econémica.

En definitiva, la visién econémica ha aportado importantes precisiones
para la eleccién de una forma racional de organizacién. Asf se hace coincidir
las construcciones jurfdicas con las econdmicas en el cuadro del llamado
«Derecho de la economia», identificando al fenémeno «grupo» ¢n razdn a la
unidad de empresa y pluralidad de empresarios que dirigen unitariamente el
complejo empresarial. Pero con frecuencia ha permitido simplificar el fend-
meno al establecer una doble condicién asumida por las singulares entidades
que componen la estructura de grupo: auténomas bajo el perfil juridico, depen-
dientes bajo el dngulo econémico. Lo gque constituye una simplificacién
respecto de las estructuras proteiformes que asumer los grupos, con la paradé6-
jica «dilucién» del elemento central configurador que debe ser el elemento de
«direccién unitaria» que traduce la unidad de la empresa articulada de modo
flexible. Por Io demds, la visién economicista (y naturalista) sueie tender en su
proyeccidn en la teorfa juridica a percibir la relacidn economia-Derecho (forma
econdmica y forma juridica) como una fractura o divorcio existente entre
realidad econémica y realidad juridica, en razén de la autonomia subjetiva de
las singulares empresas del grupo y de la correlativa «imposibilidad» de &ste

(4) TEUBNER, G.: Le droit, un systdme autopoiétique, Paris, 1993, pdg. 201,
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Gltimo de ser centro de imputacién juridica. Desde esta perspectiva ;—'hau
notar Calabr6 (5) —, los vinculos de grupo constituirian un mero presupues
de hecho del supuesto, resolviéndose en un acuerdo organizativo entre L
singulares empresas, inidéneo para incidir sobre Ia reglamentacién de las rel
ciones por aquéllos instaurada. Tal valoracién, como indica dicha autora, f
puede ser compartida. Por Io pronto, las coligaciones entre empresas tiene
relevancia juridica, en cuanto que son capaces de influir en las relaciones
actos de los sujetos agrupados. Hay que tener en cuenta 1a naturaleza negoci
de todos los vinculos de agrupamiento (accionarios y contractuales) y Ja exi
tencia de un interés comtin ulterior —auténoma respecto al resultado econt
mico que las singulares empresas se proponen—, id6neo para justificar w
consideracién diversa de la misma actividad reatizada por las singulan
empresas fuera del agrupamiento. o .

A la perspectiva del reduccionismo economicista se le puede objetar que s
argumentacion no es'suficientemente idénea para dar cuenta de las nuev:
formas de concentracién econémica que el gran capital ha adoptado para acr.
centar su posicion de dominio. Existen, por lo demds, varias érdenes de mot
vaciones que inducen a superar la tesis «economicista» prevalente {(6).

a) En primer lugar se aprecia un error en el ‘planteamiento del probler
cuando se trata de adscribir a campos diversos la relevancia de la unidad d.
grupo y la pluralidad de sociedades que lo componen (7). Seguin una difundic
opinién la unidad del grupo sc revelaria bajo el perfil econémico, mientras baj
en el perfil juridico asumiria relevancia la descomposidn del grupo en la plur:
lidad de sociedades que Io componen (8). !

(5) CALABRO, E.: Lavaro, impresa di gruppa ed effettivita della tutela, Milan
1991, pdg. 22, Considerando también insuficiente la consideracion del grupo corr
mero hecho, MELIADO, G.: «Il rapporto di lavero nell’impresa di grappo», ¢
Riv, giur,, lav., 1980, 1, pags. 611 y sigs., en particular pég. 613. Un andlisis des
este punto de vista, en MOLINA NAVARRETE, C.: Persona Jurldica y disciplir.
de los grupos de sociedades, cit, o )

(6) CALABRO, E.: Lavors, impresa di gruppo ed effettivita defla tutela, cit., pég. 23.

(7) Ental sentide, GALGANOQ, F_: «Unitd e pluralitk di imprese ne gruppi di society
en Collegamento di societa e rapporti di lavore, Milano, 1988, pigs. 3 y sigs. U
planteamiento critico de ese punto de vista analftico, en MOLINA NAVARRET]
C.: Persona juridica y disciplina de los grupos de sociedades, Bolonia, 1995.

(8) Debe tenerse en cuenta que ni siquiera la «personificacién» del grupo tendrfa p
qué eliminar la autonomfa juridico-subjetiva ¥ laboral de los miembros (persor
fisicas o entidades colectivas) que lo componen. Por otra parte, no deberfa
exagerarse las objeciones a la «personificacién» o «subjetivacién» del grup
porque no s ya s6lo que su reconocimiento no eliminaria por sf mismo las posible
imputaciones de responsabilidad 3 la pluralidnd de empresarios agrupados, sin
que jurldicamente también serfa oportuno recorder que en algunas formas de grup
de coordinacién esa subjetividad o cuasi-subjetividad es un dato expresamen
atribuido o las estructuras de grupo en el ordenamiento positivo, v. gr., I
Agrupaciones de Interfs Econ6mico. Vid. infra, apdo. V.



6 Josg Luts MONEREG PEREZ

En esta perspectiva, obviamente, la autonomia juridica de las singulares
sociedades constituye una preclusi6n formal eliminable exclusivamente a
través del recurso & la demostraci6n del intento fraudulento en la constitucién
de las mismas. La jurisprudencia ha demostrado, en més de una ocasién, no
ignorar que la unién entre sociedades puede facilitar la elusién de preceptos
normativos o derechos de terceros, mediante constitucion simulada de socie-
dades o mediante interposici6n ficticia (9).

Pero es lo cierto que la unidad econdmica del grupo y la pluralidad de los
empresarios o sociedades que lo componen son relevantes para la economia ¥
para el Derecho (10). La unidad econémica del grupo es relevante para el
Derecho: primero, porque desde hace tiempo el Derecho (en Ia regulacién de
los grupos de empresas inciden maltiples ramas del Derecho, privadas y
publicas) ha tenido la necesidad de racionalizar el agrupamiento de empresas
en distintos sectores del ordenamiento juridico. En segundo lugar, en el derecho
de la empresa suele considerarse inconcebible una fractura entre realidad
econdmica y realidad juridica, siendo la categoria juridica construida «segun
el método de la economia» (sic.). Tal método deberia pues representar una
directiva también para el intérprete (11). El método de la economia quiere que
la realidad encuentre verificaci6n en la regulacién juridica y conduce, pues, a
una separacion de las categorias juridicas abstractas, buscando conceptos empi-
ricos, diversamente estructurados, fundados sobre datos de la experiencia y en
el sistema econdémico en el cual Ia empresa estd ltamada a operar (12).

(9) Una critica de este modo de pensar en TEUBNER, G.: Le droit, un Systéme
autopoiétique, cit. Con independencia de la patologia propia del fenémeno
traudulento, la pluralidad de las singulares sociedades es relevanie para la
economia por la separacion de riesgos que la empresa realiza, articuldndose en un
grupo de sociedades, y por la transformacién que se determina en la organizacién
empresarial. Aparte del dato evidente de que la creacidn de estructuras de grupo
constituye una expresién de la libertad de organizacién econémica de los
empresarios,

{10) CALAEBRO, E.: Lavore, impresa di gruppo ed eﬁ’emwm della :utela. cit., pdg. 24;
VARDARO, G.: «Prima ¢ dopo la persona giuridica: sindacati, :mprese di gruppo
e relazioni industriali», en GDTRI, nim. 38 (1988), pig. 203 y sigs.

(11) CALABRO, E.: Lavora, impresa di gruppo ed effettivity della tusela, cit., pag. 25.
Para un planteamiento ponderadamente critico del método de la economia, véase
infra en este mismo apdo.

(12) Para el reclamo del método de la economia, véase SANTORO PASSARELLI,
«L’impresa nel sistema del diritto civile», en Riv. dir. com., 1942, I, pag. 376,
incluido también en Saggi di diritte civile, I, pdg. 957. Scbre el problema
metodolégico en el Derecho mercantil, véase desde una perspectiva general:
ASCARELLY, T.. Introduccién al Derecho comercial y parte general de las
obligaciones comerciales, rad. §. Sentis Melendo, Buenos Aires, 1947, péps. 35 y
sigs. Véase también MOSSA, L.: Principios del Derecho Econdmico, trad. A.
Polo, Madrid, 1935, pdgs. 5 y sigs.; Id.: I Diritto alla Impresa (Ristampa), Pisa,

- Industrie Grafiche V. Lischi y Figli, 1933 -A. X1. 3; Id.: Tratrato del nuovo diritto
commerciale, 1, Milano, 1942. Respecto al método de observacién y «recepcicns
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b) La reduccién economicista del problema comporta también la negaci¢
de la relevancia juridica del grupo debido a su falta de-subjetivacién o person
ficacién juridica. Sin embargo la falta de reconocimiento de una subjetivid:
juridica dei grupo y la simultinea permanencia de la subjetividad juridica de 1
singulares empresas no puede constituir un obsticulo a la eventual incidenc
del agrupamiento sobre las relaciones de trabajo, no siendo la subjetividad jn
dica de la singular empresa referente necesario para la aplicacién de los princ
pios jurfdico-generales y, en particular, los principios iuslaborales (13). 1
realidad, el problema no es el de atribuir una subjetividad unitaria al grupo, sir
de establecer si se producen peculiares efectos juridicos, cuando a través de
técnica de grupo, en la pluralidad de formas que en concreto puede asumir,
£rupo aparece como un complejo unitario frente a las relaciones de traba
Aunque carezca de personificacién, el grupo puede producir efectos sobre |
relaciones de trabajo si se verifican indicios reveladores del comportamier
laboral del grupe como una iinica empresa articulada entre varios sujetos (1

En el plano de las relaciones de trabajo, ello se traduce en la primacia
«principio de realidad» de la relaci6n sobre la formalizacién predispuesta
las partes (es decir, en menoscabe de la titularidad formal misma). En e
sentido, la falta de reconocimiento de Ja personalidad juridica y la conservaci
de la plena autonomia de las singulares empresas no puede servir de obstéct
para la aplicacion de estos principios. EI problema es sobre todo el de indi
dualizar el efectiva destinatario de la prestacion. Asi, en virtud de vincuios
unidén (personales, materiales, organizativos), serd posible demostrar que
destinatario de la prestacién es distinto del individualizado en el momento de
instauracién de la relacién, pudiendo en tal caso reconducir 1a relacién a
auténtico &mbito juridico e institucional (15), . : :

de la realidad econémica en ¢l Derecho Mercantil, puede consultarse OLIVENC
RUIZ, M. «Derecho mercantil y Derecho de la . empresas, en JIMEN
SANCHEZ, I. G.: Derecho Mercantil, vol. 1, Barcelona, 1995, péigs. 22 y sigs. :
embargo, es posible dudar de la bondades de la utilizacién del método de
economia, pues éste presenta importantes aporfas en la construccidn de una tec
Juridica de ]a empresa, a pesar de su mérito innegable en dcstacar la ﬁmma relac
entre el Derecho y la Economia. Véase infra.

(13) CALABRO, E.: Lavoro, impresa di gruppo ed effettiviti: della tutela, cit., pég.
MONEREQ PEREZ, J. L.: «<Aspectos laborales' de los grupos de empresass, «
pégs. 95 y sigs.; MOLINA NAVARRETE, C.: «Persona juridica y disciplina de
grupos de sociedades», cit., pigs. 145 y sigs.; MELIADO, G.: fl rapporto di lav.
nei gruppt di societd. Subordinazione e m:prese a struttura complessa, Mila
1991, pégs. 32 y sigs.

(14) CALABROQ, E.: Lavore, impresa di gruppo ed effettivite de!la tutela, cit., pigs.
28, Emerge la exigencia de hacer prevalecer la realidad juridice-objetiva sobr
apariencia, a través de una valoracién de los intereses en conflicto que presch
de la composicién negocial adoptada entre Ias partes y que tenga como princi
término de referencia la realidad efectiva de las relaciones de produccidn. -

{15) De este modo, los principios iuslaborales son el referente necesario para considc
irrelevante el vinculo de unién a los fines de una imputaciSn unitaria de fa relac
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La legislacién (y la doctrina judicial), pero de manera fragmentaria y con
intervenciones limitadas a sectores especificos, ha construido una serie de
elementos (direccién unitaria, unién de cardcter financiero y organizativo,
centro decisional) de los cuales es posible obtener el convencimiento de que el
8rupo representa un modelo de empresa, que puede constituirse en centro de
imputacion de normas laborales (16). '

Por otra parte, los aspectos positivos que innegablemente ha aportado la
teorfa econ6mica han sido alcanzados a menudo al precio de una reduccion
considerable de las perspectivas «corporativas» y colectivas en el interior de
la empresa o grupo de empresa. Esta insuficiencia reduce su interés para la
teorfa juridica de la constituci6n de la empresa ¥ grupo de empresas. Porque, al
menos desde Frangois Gény (17), hay que convenir que el Derecho no estd
formado sélo por referencia a lo «dado» (aquello que es presupuesto y no ha
sido creado por el legislador, sino que es elaborado por la propia existencia
humana, por la experiencia social), sino también por referencia a lo «cons-
truidox» (que es producto de una obra legislativa de construccién normativa de
la realidad, que conforma —y puede llegar a «subordinar»— los hechos a un
orden de fines). Hasta ahi puede alcanzar el poder de autorregulacién del
sistema juridico, inserto con autonomfa relativa en el sistema social global.

La visién econdmica (mds alld del ya individualizado «método de la
economia», en los términos que después se analizard) adquiere hoy su dimen-
si6n més relevante, y «desviantes (por sus excesos), en algunas direcciones de
pensamiento de las Escuelas del Andlisis Econémico del Derecho (AED), Su
método analitico ha podido llevar a que se fuerce una ecuacién entre el
concepto econdmico y juridico de empresa, reduciendo y simplificando los
clementos normativos de configuracién. El AED construye una teoria econd-
mica moderna de la empresa entendida como «una organizacién que transforma
factores de produccién en produccién» (18). Mds precisamente, para el AED
una empresa «consisie en un sistema de relaciones que aparece cuando la direc-
cién de recursos depende de un empresario» (19). Es ésta una Gptica esencial-
mente individualista (propia del individualismo metodoldgico juridico liberal),
en cuyo cuadro la empresa ¢s la puesta en prictica combinada de la propiedad
de los medios de produccién y de la libertad contractual: 1a red de contratos en

laboral, Véase MELIADO, G.: «l rapporto di lavoro nell’impresa di gruppo», en
Riv. Giur. lav., 1980, 1, pdgs. 611 y sigs.; VALLEBONA, A.; «Problemi del
rapporto di lavoro nei gruppi di societin, en GDLR], 1982, pig. 675.; CALABRO,
E.: Lavorg, impresa di gruppo ed effettivita della tutela, cit., pig. 31.; MELIADO,
G.: Il rapporto di lavoro nei gruppi di societa..., op. cit,, pdgs. 60 y sigs.,y 75 y
sigs,

(16) En parecido sentido, CALABRO, E.: Lavors, impresa di gruppo ed effettivita deila
tutela, cit., pdg. 31.

(17} GENY, F.: Método de interpretacion y fuentes en Derecho positivo, Hijos de Reus,
Editores, Madrid, 1902, pdgs. 15 y sigs.

(18) COASE, R. H.: La empresa, el mercado y la Ley, Madrid, 1994, pdg. 12,

(19) COASE, R. H.: La empresa, el mercado y la Ley, cit., pég. 39.
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la cual se resuelve juridicamente Ia empresa tiene por objeto la fijacién «
relaciones de sus propietarios con los otros operadores econdmicos incl
los trabajadores. Desde una valoraci6n positiva del «controi corporatives
control de otras empqesas puede constituir un activo valioso por sf misme
independencia de su interés por las economfas de escala que pueden prese
0 de los beneficios de cardcter monopolista que puedan establecersex» (20
considera que deben existir un sistema de nrormas y regulaciones (emanad
los «organizadores del mercado» y del «sistema legal del Estado») (21

faciliten su desenvolvimiento. De ahf a dar el paso hacia la «sustracién» ¢
principios y valores constitucionales insertos en las categorias juridicas |
racionalidad econdmica, en virtud de la «penetracién» del criterio de efici
en la solucién de los problemas econémicos, no existe nada més, que un ca
facilmente transitable, el cual ya ha sido transitado en el plano de la teori
las Escuelas del Andlisis Econémico del Derecho ¥y por los partidarios i
premisas a veces inconscientemente han sido aceptadas por otras corriemn
pensamiento) de la aplicacién del «método de 1a economia» al Derecho
empresa, y en particular al Derecho de los grupos. Pero también en el pla
la experiencia juridica y del Derecho legislado a través de las recientes ley
reforma del «mercado de trabajo» y del sisterna de relaciones laborales

empresa (que ya significativamente rehusé acometer una regulacién sisten
de los grupos de empresas favoreciendo formas de flexibilidad por la via
autorregulacién colectiva y del reclamo de auténomos poderes empresa
de organizacién del complejo empresarial). Reformismo laboral que, b
impronta de la penetraci6n en lo jurfdico de la racionalidad econdmica, vi
situarse en la Idgica propia del AED de testricci6n del papel del sistema
regulador garantista, abriendo amplios espacios para el ejercicio de las

tades empresariales y de autorregulacién colectiva del gobiemno de las fc
de actividad econ6mica. .

El AED, como corriente de pensamiento juridico-econémico (esp
mente en su versidn tipica de las teorfas norteamericanas de la Escue
Chicago; Chicago School of Economics), pestula un modelo de regul
liberal, propio de los dogmas del liberalismo econémico, basado en una n
desregulacidn legislativa (una reduccién de la accién normativa del legis
en materia econémica: empresa y mercado) (22). Parten de Ia idea de qu
mayor libertad para los operadores econémicos constituye un medio
idéneo para regular y hacer efectivo ¢l funcionamiento de la empresa

(20) MANNE, H.: «La toma de control. Su mercado», en PUTTERMAN, L. (ed.
naturaleza econdmica de la empresa, Madrid, 1994, pég. 241; FAM/
«Problemas de la agencia y teorfa de la empresa», en PUTTERMAN, L. (ed.
naturaleza econdmica de la empresa, Madrid, 1994, pags. 245 y sigs.

(21) COASE, R. H.: La empresa, el mercado y lu Ley, cit., pig. 16; FAM/
«Problemas de la agencia y teorfa de la empresa», en PUTTERMAN, L., (ed.
naturaleza econdmica de la empresa, Madrid, 1994, péags. 245 y sigs.

(22) COASE, R H.: La empresa, el mercado ¥ la Ley, Madrid, 1994,
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condiciones de competencia que el Derecho emanado de la autoridad piiblica
(Derecho legislativo de la empresa y legislacion «antitrust»), El principio autorre-
gulador de este método analitico es el de la eficiencia econdmica (23), que acaba
primando sobre el principio de equidad en caso de colisién o conflicto (24). Esta
desregulacion legislativa (25) del mercado y de las empresas (de estructura simple
y compleja} comporta un mayor protagonismo en la regulacién jurfdico-econd-
mica de las empresas y de la ordenacion del mercado por los propios sujetos

(23) vid. POLINSKY, A. M.: Introduccidn al andlisis econdmice del Derecho,
Barcelona, 1985, pig. 11: REICH, N.: «Introduccién» al libro «Mercado y
Dercchow, en Revista de Derecho Mercantil, ndm. 178 (1985), pégs. 745 y sigs., en
particular pég. 746. Véase también, DENOZZA, F.: «Chicago, 1’efficienza e il diritto
antitrust», en Giurisprudenza commerciale, 1988, pigs. 5 y sigs.; MACKAY, E.:
«La régle juridique observée par le prisme de I'economiste. Une histoire stylisée
du mouvement de I'analyse économique du droit», en Revue Internacionale de
Droit Economique, t. 1, O (1986), pigs. 43 y sigs. Un planteamiento m4s adherente
a estas teorfas puede hallarse en PAZ ARES, C.: «La economia politica come
Jurisprudencia racional. Aproximacién a la teoria econdmica del Derecho», en
Anaarie de Derecho Civil, 1981; «Método y crisis en la ciencia econémica», en
HUERTAS DE SOTO, J.: Estudios de economia politica, Madrid, 1994, pégs. 59
¥ sigs. (obra integrada por varios ensayos adherentes a las tesis liberales y alos
postulados de la Escuela Austriaca). Recientemente, ALFARO AGUILERA, J.:
«Los costes de transaccién», en Estudios jurfdicos en Homenafe al profesor
Aurelio Menéndez, t. 1, Madrid, 1996.

{24) Desde una perspectiva crftica, PASTOR, S.: Sistema Juridico y Economfa. Una
Introduccion al Andlisis Econdmico del Derecho, Madrid, 1989, pées. 34 y sigs.;
MERCADQ, P.: E! andlisis econdmico del Derecho. Una reconstruccion tedrica,
Madrid, 1994. ’

(25) Adviértase que el término «desregulacién» no es una nocidn de Derecho,
dotada de una significacién precisa y generaimente aceptada. Se trata de un
neologismo de origen anglosajén, que significa una reduccién de la acci6n
nermativa —primara o derivada— del legislador sobre tode er materia
econdmicax» (y social, se debe afiadir). Cfr. VAN DER ESCH, B.: «Déregulation,
autorégulation et le régime de concurrence non faussée dans la CEE», en Cahiers
de Droit Européen, niim. 506 (1990), pégs. 499 y sigs., en particular pdg, 499,
Sobre los procesos de desregulaci6n en materia laboral, véase MONEREO
PEREZ, J. L.: Introduccidn al nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexidn critica
sobre el Derecho flexible del Trabajo, Valencia, 1996, y Ia bibliografia alli citada.
Sin embargo «el conflicto entre eficiencia econdmica y distribucién social no
puede resolverse en favor de uno de los términos, con exclusidn del otro. Ambos
estdn constitucionalmente sujetos a conciliarse en una «sociedad democritica
avanzada» (como reza el Predmbulo de la Constitucién espafiola de 1978). De ah{
el reparo de inconstitucionalidad de todo intento meoliberal de idolatrizar o
«fundamentalizar» ]a eficiencia econémica en detrimento o exclusidn de la
solidaridad social», Cfr. FONT GALAN, J. L: «Legislacién constitucional del
Derecho mercantil y desafio ético del ordenamiento del comercio competitivor, en
Estudios de Derecho mercantil en homenaje al profesor Manual Broseta Pont, 1.
I, Valencia, 1995, pdg. 1333.
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econdémicos privados. En la prictica las politicas de desregulacion han operado de
Jorma selectiva en atencién al tipo de materias objeto de regulacion. Ello ha dado
lugar & una cierta diversificacion de las politicas de regulacidn de los procesos de
concentracion y agrupaciones de empresas. Es significativa la posicidn interven-
cionista del Derecho de la Unién Europea respecto al control piblico de los
procesos de concentracion econdmica (26), sobre todo mediante el Reglamento
4064/89, de control de las operaciones de concentracion de empresas. Se trata de
un Derecho protector de la competencia que no se dirige precisamente hacia lo
desregulacién, sino hacia la regulacién legislativa y ordenacién normativa del
mercado y de las actividades empresariales por la accién de los organismos comu-
nitarios (27). Este principio regulativo contrasta (reflejando la opcidn diversifica-
dora imprimida a la politica del Derecho de la empresa.y, en particular, de las

{26) En este sentido, VAN DER ESCH, B.: «Déregulation, autorégulation et le réginu
de concurrence non faussée dans la CEE», cit., pégs. 519 y sigs.; y también desdc
una perspectiva critica en sentido «liberalizantes, DOMINIGUE, M.: «Le contrblt
européen des concentrations», en Revue Pratique des Sociétés, 89¢éme année, nim
3 (1990), pags. 145 y sigs.; HAWK, B. E.. «La révolution antitrust americaine; un
legon pour la Communauté économique européenne™, en Revue Trimestralie d.
Droit Européen, 1989, pigs. 5 y sigs. : . ‘

(27) El objeto fundamental de la legislacion comunitaria de control de las operacione:
de concentracién es «lograr un cierto control de las estructuras competitiva:
existentes en el mercado que impida la aparicién de situaciones de competenci:
imperfecta, esto es, de aquellas situaciones en las que un producto o servicio e:
controlado por un pequefio niimero de empresas de gran capacidad econdmica, d
manera gue determinan los comportamientos de mercado. Se destaca asi la funcic:
preventiva de esta normativa, que lejos de prohibir las concentraciones d
empresas trata de evitar, en cambio, que produzcan efectos lesivos para L
competencia y por tanto para los intereses econdmicos generaless. Cfi
ROSIGNOLI JUST, J. A: «Hacia una nueva aproximacion al Derecho.de |
competencia en Espaiia», en Informacion Comercial Espan“a!q, ndm. 650 (1987)
pags. 9 y sigs., en particular pdg. 19. Vid. FONT GALAN, I. L: La libr.
competencia en la Comunidad Europea, Bolonia, 1986; [d.: Constitucic
Econdmica y Derecho de la Competencia, Madnd, 1987. Para el tratamiento de lo
grupos de empresas en la Comunidad Europea, véase KEUTGEN, G.: Le droit de
groupes de socidtes dans la CEE, Bruxelles, 1973 (para la posicién originaria)
MACH, O.: L'entreprise et les groupes de sociétes en droit européen de
concurrence, Gengve, 1974, LYON CAEN, A.: «Le contrSle des concentration:
étude de la loi fragaise et de la proposition europénne», en Revue Trimestrielle o
Droit Européen, 1979, pigs. 3 y sigs., 440 y sigs,; PAPPALARDOQ, A.: «L
reglement CEE sur le contrdle des concentrations», en Revue internationale d
Droit Economique, mim. 1 (1990), pdgs. 3 y sigs.; Id.: «Concentrations entr
entreprises et droit communautaires, en Revue du Marché Unigue Européen, niir
2 (1991), pdgs. 11 y sigs.; VAN DAMME, J. y SIMONS, .E.: «Le contrble de
concentrations dans la Communauté européennes, en Courrier Hebdomadaric
nim. 1293 (1990}, pigs. 3 v sigs. VAN DE WALLE DE GHELCKE, B.: «L
réglament CEE sur e contrble des concentrations», en Journal des Tribunasx, 10
année, nim. 5544 (1990), pags. 245 y sigs.; WINCKLER, A. y GERONDEAU, 5
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unjones y grupos empresariales) con la actiud mds desreguladora en otros
sectores, como sefialadamente respecto a la incidencia de las concentraciones
empresariales y sobre todo por lo que se refiere a la regulacién legislativa de las
estructuras de grupo en el Derecho social comunitario (28).

Este método analitico del Derecho en su proyeccién a la teoria juridica de
los grupos de empresas postula una subordinacién del Derecho legislativo a las
pricticas de autorregulacién de los grupos y la funcionalizacién de la politica
jurfdica al servicio de las categorfas econémicas; es decir, el dominio de la
racionalidad econémico-juridica reflexiva sobre Ia racionalidad legislativa. De
tal modo que las decisiones juridicas tienden a convertirse en decisiones econd-
micas al mismo tiempo que se libran nuevos espacios para el autogobierno y Ia
autonormacitn de las fuerzas econémicas y sociales.

Es de hacer notar que la visién economicista en su traslado al Derecho de
los grupos tiene ¢l efecto de ignorar que el fendmeno de los £rupos no aparece
solamente como una caracteristica de las exigencias de flexibilidad y adapta-
cién de las organizaciones empresariales a los cambios del ambiente, sino
tarabién como resultado de la lucha por la dominaci6n de los trabajadores por
el capital y, mds ampliamente, de las tensiones de poder emergentes en el
mercado y en el sistema de relaciones laborales. Las relaciones intraempresa-
riales y la internalizacién de actividades en las unidades «relacionales», con sus
estructuras de gobierno, no estd motivada por el deseo de minimizar los «costes
de transaccidn» y las exigencias de competitividad; existe Jjunto a ello un
elemento instrinsecamente politico relativo a la conformacién de las relaciones
de poder que incluye la naturaleza interna de la empresa y la relacién de
empleo. Por lo demds, 1a visién econémica {en esto préxima también a la teorfa
sistémica) tiende a fragmentar artificiosamente el entramado social: resulta, por
el contrario, que Ia realidad no es el mundo solo, sino algo en que, de uno u otro
modoe, el Derecho come tal interviene Y estd; el Derecho estd en el mundo, Y s
inseparable de €é; esta coexistencia necesaria es falseada si sc intenta realizar
una separacion radical (incomunicar) de lo que esté intimamente unido. No es
comecto afirmar que «el Derecho no existe mds que como comunicacién (o
como esperanza de comunicacidn, dirfan los psicélogos) » (29). El «economi-

«Etude critique du Reglament CEE sur le contréle des concentrations
d’entreprises», en Revue du Marché Commun, nim. 339 (19903, pags. 541 y sigs.;
MIRANDA SERRANO, L. M.: Las concentraciones econdmicas. Derecho
europeo y espafiol, Madrid, 1994,

(28) Hecha agui excepcidn de dos importantes Directivas sociales comunitarias:
Directiva 77/187/CEE, de 14 de febrero, sobre transmisién de empresas y la
Directiva 94/45/CE, de 22 de septiembre sobre Comités de Empresa Europeos,
Esta Directiva ha sido objeto de transposicién por Ley 10/1997, de 24 de abril,
sobre derechos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y
grupos de empresas de dimensién comunitaria,

(29) LUHMANN, N.: «The Uity of Legal Systems, en TEUBNER, G. (ed. ):
Autopoietic Law: A Law Approach to Law and Society, Berlin, 1987, pdgs. 12 y
sigs., en particular, pég. i7.
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cismo» juridico incurre ficilmente en el «determinismo» (en una direccién tan
extrema como el «fetichismo juridico» que pretende. «aislar» el fenémeno juri-
dico del sistema social global del que forma parte): la accién del Derecho (y en
particular el Derecho de los grupos), por decirlo con Esser y Trubeck (30,
estarfa gobernada por leyes (vale decir, leyes econdmicas), en buena medida
parecidas a las leyes que gobiernan la rotacién de los planetas. Estas leyes
(econdmicas) existirfan independientemente de nuestras voluntades y propor-
cionan a la accidén del Derecho una l6gica profunda y mitica. El Derecho (como
ciencia social), en esta visién, tendrfa como cometido «revelar las condiciones
objetivas que determinan nuestro destino» segiin la leyes naturales de la
economia. Su planteamiento se cimenta, pues, en una «metafisica» de la
sociedad y del Derecho regida por leyes determinantes ingobernables por los
hombres. A este planteamiento se le puede cbjetar que el Derecho no es sélo
«dado» sino también «construido» y, por ello contingente y variable en funcién
de elecciones humanas de polftica juridica (31).

Las teorias econdmicas de la empresa han tenido fa virtualidad de enfatizar
la relevancia de su dimensidn institucional y, en particular, del elemento orga-
nizativo: la empresa remite a una organizacién de recursos humanos y mate-
riales preordenados a la consecucién de unos fines u objetivos econémicos. La
empresa define sus propios objetivos en un medio ambiente complejo, en el
cual prevalece la incertidumbre. Precisamente la economifa empresarial se
refiere a la eficiencia en la empresa (eficiencia econdmica, eficiencia tecnolé-
gica...) (32). En la economfz politica, la empresa es una organizaci6n auténoma
que coordina un conjunto de factores (agentes naturales, capital, trabajo), en
vista de producir para el mercado ciertos bienes o servicios. Desde esta pers-
pectiva la empresa constituye una unidad econdmica (33). Ella ha permitido
comprender ciertos aspectos fundamentales de la Iégica de la empresa indus-

(30) ESSER, J. y TRUBEK, D. M.: «Critical Empiricism» in American Legal Studics,

Paradox, Program, or Pandora’s Box?, Law and Social Inquiry, vol. 14, pigs. 3 y
sigs.

3D Vigds. TRUBEK, D.: «Where The Action Is: Critical Legal Studies and Empirism>»,
Stanford Law ReW, vol. 36 (1984), pigs. 1984, pigs. 575 y sigs., en particular pag.
616. En general, éste es un punto de partida asumido por la corriente de
pensamiento juridico conocida como «movimiente Critical Legal Studies», sobre
este importanie movimiento, véase PEREZ LLEDO, 1. A.: El Movimiento Critical
Legal Studies, Madrid, 1996, y la amplia bibliografia alli citada. No deja de
resultar paraddjico que las «leyes del universo» no son tan seguras, existiendo una
dialéctica contradictoria enire «orden» y «desorden» («caos»). En este sentido,
FPRIGOGINE, Y.: Las leyes del caos, Barcelona, 1997, pdgs. 13 y sigs.

(32) Para las distintas teorfas econdmicas de la empresa; véase SAVAGE, C. L -
SAMALL, 1. R.: Introduccion a la economfa empresarial, Barcelona, 1986, pigs.
16 y sigs.; BALLESTERQ, E.: Principios de economia de la empresa, Madrid,
1978, pégs. 36 y sigs. ‘

(33) RIPERT, G. -ROBLOT, R.: Traité de Droit commercial, 1. 1, 13" ed., Parfs, 1989,
pégs. 238 y sigs.
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trial, reatzando que 1a empresa es un organismo complejo, y que se presenta sea
como organizacion técnico-productiva sea como institucién econémico-social,
Es un aparato material, pero es también un sistema verdadero y propic. Movi-
liza los recursos, el capital, el trabajo, los medios, los materiales, las informa-
ciones y los emplea del modo mds conveniente para realizar sus fines. La
empresa industrial es un lugar o espacio electivo de cooperacion y de conflicto
(34). Como institucién Ia empresa industrial es también un sistema de rela-
ciones sociales. La empresa es simultdneamente una organizacidn pero es
también una institucién, y dispone, por tanto, de una propia constitucién social,
casi un sistema institucional, que regula las relaciones internas, pero no se
puede hablar de comunidad. En el caso de que Ia dimensién de la empresa sea
grande (esté articulada o no como estructura de Zrupo), puede ser vista como
una «culturax» (la einpresa como cultura) (33).

Uno de los aspectos mds controvertidos del AED es que cominmente (la
mayoria de los miembros de esta corriente de pensamiento Jjuridico) parte del
postulado dc que el sistema juridico deberfa tener como fin la eficiencia cconé-
mica antes que la garantfa de cualquier otro valor. Desde esta perspectiva, cl
principio axial es la racionalizacion funcional, ¥ el modelo regulativo es econo-
mizar (36). De este modo se funcionaliza el sistema juridico (ademds de la
teorfa juridica y la ensefianza del Derecho} a las exigencias del sistema-
ambiente econdémico. La realidad juridica es traducida a simples términos
econdmicos (determinismo economicista del Derecho), vaciando de significado
las categorias construidas por los juristas y procediendo a reformularlas (o
incluso sustituirlas) por las categorias del discurso econdrmico (37). Este
método analitico no se limita a afirmar la unidad profunda que subyace entre
los postulados de la economia y los propios del Derecho, sino que encuentra su
rasgo constitutivo en una afirmacién més incisiva y audaz: se concibe ¢l AED
como una teorfa del Derecho adecuado al mercado (markirationales Rechi)
(38). La proyecci6n de este modo de pensar en el Derecho de los grupos de
empresas, no puede sino suponer que el Derecho queda reducido a un instru-
mento técnico al servicio de 1a organizacién de los grupos tal como se presentan
en la realidad econémica (sin espacio autorreflexivo para la direccion politico-
legislativa de la economia; un gobierno de Ia economia en sentido fuerte); un

(34) ACCORNERO, A.:-Hl mondo deila pmduz:’one,. Bologna, 1994, pags. 94 y sigs.,

espec.

(35) ACCORNERO, A.: Il monde della produzione, cit., pégs. 99 y sigs,

(36 Lo que viene a coincidir con el criterio, de més general proyeccién, mantenido por
BELL, D.: The cultural contradictions of Capitalism, Nueva York, 1976 (existe
trad. cast. Madrid, 1979), pag. 11.

(37) MONEREOQ PEREZ, 1. L.: Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo, cit., pég.
391. ]

(38) Una indicacion que ha sido puesta de relieve desde posiciones nada sospechosas
de ser excesivamente criticas, Véase, sefialadamente, PAZ-ARES, C.: «lLa
economfa politica como™ jurisprudencia racional (Aproximacién a la teorfa
econdémica del Derecho)», en ADC, t, XXXIV (1979, pdg. 603,
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sisterna de Derecho que potencie la libertad de autoorganizacién cm‘presarial y
la autorregulacién interna de las estructuras de. grupo,:y ,suﬁcxet‘nen'mntc
flexible como para adaptar o transformar permanentemente . las m§umc1ones
juridicas a las exigencias de la eficiencia econdmica de los complejos empre-
sariales. Con todo, 1¥ adopeién del método del AED para la construccion del
Derecho de los grupos implicaria negar de raiz la posibilidad de un andiisis
especificamente juridico (39). Co ‘ b

El traslado de la teorfa econdmica a la ciencia juridica presenta el grave
inconveniente de que se incurra en la fécil tentacién de la visién naturalista de
la economia (40) y la reproduccién mecanicista por €l Derecho de las fc?rmas
econdmicas y de las categorias extraidas de la ciencia econémica, pa.rs:mlem?o
ignorar que el mercado y la empresa contempordnea no p?eden S}lb?ls.:tu‘ sin
previos presupuestos institucionales proporcionados por el sistema ]qndm. Es
realmente antigua la idea de que las leyes econdmicas de Ia sucesidn dg los
fendmenos econdmicos marcarfan la evolucién de las instituciones juridicas.
Segiin cste método de andlisis 1a «l6gica del sistema industrial» (vale decir en
nuestro Ambito discursivo, 1a l6gica de las formas de organizacién de fa acti-
vidad cconémica empresarial) implicarfa (y provocarfa directamente) necesa-
riamente el establecimiento de determinadas formas jurfdicas de organizacién
de dicho sistema. Sin embargo, un anilisis mas atento del desarrollo del sistema
juridico, pone de manifiesto que es producto de factores histéricos de distinta
fndole gue no son ni necesarios ni naturales. Los problemas creados.pc-nr el
funcionamiento de las estructuras de grupo pueden afrontarse desde distintas
opciones, como demuestra la experiencia juridica y los sistemas 'positivos. Los
modelos de regulacién juridica de los grupos empresariales ex_lstentes en las
legislaciones de los paises desarrollados obedecen mds a opciones politicas
(condicionadas y afectadas —pero no «prefijadass— por los factores econd-

(39) Esta es la conclusién que, en general, se puede deducir del anslisis econémico del
Derecho. En este sentido, PAZ-AREZ, C.: «La economia politica como
jurisprudencia racional», en ADC, niim. XXXIV (1979), pag. 609. o

(40) Para una critica a la visidén naturalista (vale decir, «economicista» y

«determinista») de la economia y de las instituciones econdmicas, consiltese, la
extraordinaria obra de POLANYI, K.: El sustento del hombre, Madrid, 1994,
esp. pags. 73 y sigs.; Id.: La Gran Transformacicn. Critica del liberalismo
econdmico, Madrid, 1989; GODELIER, M. {dir. ): Antrapologia y economia,
Barcelona, 1976, Id.: Lo ideal y lo material, Madrid, Taurus, 1989; DUMGNT,
L.: Homo Aegualis, Madrid, 1982; Id.:. Ensayos sebre el individualismo,
Madrid, 1987, BRUHHOFF, 8.: Estado y capital, Madrid, 1978. Estos autores
realzan la incrustacién de la economia en la sociedad juridicamente organizada
del capitalismo. :
La visién, «naturalista» de la economia es inherente o consustancial ya en el
pensamiento econdmico liberal, que parte del orden esponidnec de la vida
-econdmica en la sociedad y de la formacidn «objetivista» de la empresa. El
exponente clisico es, como se sabe, SMITH, A.: La rigueza de las naciones, 3
Toinos, irad. histdrica realizada por J. Alonso Ortiz en 1794, Barcelona, 1996,
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micos, sociales y culturales) que a razones puramente econdmicas o de carécter
técnico-juridico. La rigidez, la flexibilidad, el mismo modelo de flexibilidad
{vfa desregulacién; via potenciacién de la autorregulacion social; etcétera)
derivan de una eleccién fundamentalmente de politica del Derecho (en €l parti-
cular sentido de Giovanni Tarello, que la vincula con la cultura juridica impe-
rante (41) ); moviéndose, pues, en un margen, mas o rmenos relativo, para la
decision politica. Por tanto, esta visién mas compleja de las transformaciones
del sistema jurfdico no implica desconocer 1a influencia del desarrollo econd-
mico y de los modos de organizacién de la actividad econémica en el ritmo de
los cambios de las instituciones juridicas (42), sino, al contrario, insertarlos en
una dindmica més amplia de factores de causacién de muy variada naturaleza
(43). Pero lo que deberd quedar claro es que no se puede establecer una proyec-
ci6n directa y mecdnica de las estructuras econémicas en la ordenacién juridica
{incluida la laboral) de las actividades econémicas empresariales, Ni la «natu-
ralizacién» de la economia ni la pretendidaimente simétrica «naturalizacién»
del Derecho pueden resistir un andlisis riguroso de la dindmica de los procesos
sociales. La innegable influencia del funcionamiento de la economia en el
sistema juridice se produce en el cuadro mds aniplio de todos los elementos
constitutivos del tejido social en su conjunto. Debe superarse la apariencia de
que ¢l Derecho regulador de los grupos de empresas no seria mds que una
reproduccién de las formas econdmicas (que es el resultado de una visién natu-
ralista y determinista del Derecho por el «mundo externo» de la economia).
Conviene recordar al respecto que la sociedad moderna es esencialmente una
sociedad juridica: en la civilizacién moderna lo juridico surge con ia cualidad
de ser un elemento fuertemente caracterizador, y en ciertos aspectos identifi-
cador, de la organizaci6n social contempordnea (44). La actividad de empresa

(41) TARELLO, G.: Cultura juridica y politica del Derecho, México, 1995,

(42) LANDES, D. 8.: The unbound Prometheus: technological change and industrial
development in Western Eurape from 1750 10 the present, Cambridge, 1969, pég. 2.

(43) SUGARMAN, D. (comp. ).: Legality, ideology and the state, Londres y Nueva
York, 1983, pag. 323. De este modo, debe avanzarse en el didlogo (colaboracién
¢ integracion de saberes) entre la ciencia juridica y la ciencia econdmica, como
ciencias sociales. En esta perspectiva, CHAMPAUD, CL.: «L'apport du droit
communautaire au droit economique», en Cahiers de Droit Européen, 1970,
pdgs. 557 y sigs., en particular pig. 564-565.; FONTAINE, M.: «Reglametation
des ententes et modeéles de concurrence en secteur privé», en Les ententes dans
le marché commimn, en Collogue de la Faculté de Droir et des Sciences
Economiques de Rennes, Paris, 1967, pigs. 39 y sigs., en particular pag. 39;
HOUIN, R.: «Synthése final du Colloque», en «Les ententes dans le marché
commun», Collogue de la Faculté de Droit et des Sciences économiques de
Rennes, Paris, 1967, pdgs. 139 y sigs., en particular pag. 142-143;
JACQUEMIN, A.: «Pour une nouvelie approche du Droit Economique», en
Revue du Marché Commun, 1967, pigs. 439 y sigs; Id.: «Le droit économique
serviteur de 1'economie?», en Revie Trimestrielle de Droit Commercial, 1972,
pigs. 284 y sigs. Vid. supra.

(44) BARCELLONA, P.: El individualismo propietario, Madrid, 1996, pig. 23.
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es conformada juridicamente. Por lo demds, las actuales politicas de Derecho
neoliberales no desconocen esta presencia juridica en las estructuras ‘econd-
micas; lejos de ello reclaman un nuevo modelo:de regulacitn jurfdica-de las
actividades econémicas, el cual se especifica en reducir el papel del Derecho de
la empresa a reconocer y garantizar (y reconocer y garantizar también sus
efectos jurfdicos resultantes) esa esfera de autonomia'y autonormacita de las
estructuras empresariales (simples y complejas). Las politicas conservadoras
tratan de reorientar un nuevo Derecho de organizacién de la empresa
Asimismo, los procesos de concentracién empresarial no han sido posibles sir
coberturas jurfdicas, a la par que su misma existencia requiere de medidas dc
intervencién orientadas precisamente a garantizar e} buen funcionamiento de
sistema de mercado (como el apoyo piblico institucional del mercado y I
tutela de aguellos objetivos polftico-econémicos generales en desarrollo de la:
previsiones constitucionales) mediante una ordenacién de la actividad econd
mica de la empresa desde la vertiente de la competencia).

Los anilisis actuales més elaborados que parten de la reconstruccién juri
dica de la empresa utilizando el método de la economia han tenido un pape
relevante en nuestra doctrina. Se indica, en este cuadro metodolégico, que b
referencia del Derecho positivo a la empresa est4 haciendo alusién a un secto
de la realidad econémico-social, siendo un vocable cuyo contenido e
extraido de la ciencia econ6mica. Por el contrario, cabe decir, que el «legis
lador se representa esa realidad desde su especifica finalidad ordenadora
(45). El sistema juridico toma de la realidad socio-econémica los aspecto
que estima juridicamente mds relevantes desde su particular punto de vista d
ordenacién, es decir, atendiendo a los fines que persiga la ordenacién norma
tiva. Ello remite a Ja consideracién del fin de la norma ordenadora (46), detet
minando su variabilidad la inexistencia de un concepto juridico unico d
empresa con pretensién de validez para todo el campo juridico, e inclus
dentro de cada uno de los sectores del ordenamiento juridico. En esta linea d
pensamiento se ha afirmado que el concepto juridico de empresa presenta un
estructura tipol6gica (47). El paradigma de empresa en el Derecho mercant
femite a «una actividad, que fluye de una organizacién» econdmico-produc

(45} GONDRA, . M.: Derecho mercantil, t. I, vol. 1, Introduccitn, Madrid, 1992, p&.
127. Como indica este autor el legislador «puede proyectar su ordenacic
exactamente sobre la realidad descrita, a través de esos conceptos elaborados pr
dichas ciencias sociales {ciencia econdmica o la sociclogia). Pero también cat
que opere con uha representacién propia, més o menos alejada de esos concepts
econdmicos y sociolégicos. Dicho en otros términos, €l legislador no puet
prescindir plenamente del lenguaje conceptual de Ia Economia y de la Sociologi
pero tampoco tiene que sujetarse al pie de la letra al mismon (Ib., pdg. 127).

(46) Poniendo siempre de relieve la importancia de la consideracion del fin en
Derecho realzada por IHERING, R.: E! fin el Derecho, trad. D. Abad de Santilli
2 vols., Puebla, México, 1961. o

(47) En este sentido, RAISCH.: «Gesichtliche Voraussetzungen...», op. cif., pigs. 179
sigs., cit., por GONDRA, J. M.: Derecho mercantil, cit., pag. 129.



18 JosE Luts MONERED PEREZ

tiva (48). Mientras que el «paradigma» de empresa laboral (la empresa en el
Derecho del Trabajo) remite a up 4mbito de organizacién y direccién de pres-
taciones de trabajo dependiente (49); residenciando su centro preferente (no
exclusivo) de atenci6n en el dmbito interno de la organizacién de la empresa.

En efecto, para nuestro Tribunal Supremo el elemento definitorio mis
cualitativamente relevante de la empresa en el Derecho del Trabajo es la orga-
nizacion y direccién del sistema de prestaciones de trabajo: «lo que es caracte-
ristico de la empresa, lo que la identifica y sustancia, es el elemento de direc-
cién, de la que actda como objeto» (cfr.STS.30 junio 1993) (50). Desde esta
perspectiva, importa hacer notar que la empresa no es configurada tanto como
una universitas iuris {complejo de bienes organizados, convertido en «un bien»
patrimonial susceptible de trifico juridico), como ante todo una organizacién
laboral especifica dotada de un mayor o menor grado de descentralizacion
técnico-laboral (de ahf Ia diferenciacién legal entre «empresa» y «centro de
trabajo»; art.1, apdos 17y 5° y art.44,1 LET) (51). -

Desde punto de vista del Derecho del Trabajo la empresa «es la organiza-
ci6én coordinada e independiente de trabajadores para la consecucidn de un fin
téenico laboral propuesto por el empresario, bajo cuya direccidn» se realiza cl
trabajo (32). Es iitil, al respecto, indicar la cualidad de la empresa como orga-

(48) GONDRA, J. M.: Derecho mercariil, t. 1, vol. . Introduccidn, cit., pag. 134.

(49) Vid,, en este sentido, SUPIOT, A.: Critigue du droit du travail, Paris, 1994, pigs,
[70 y sigs.

(30) En AL, ntm. 43/1993.

(51} Por lo demds, incluso en un ordenamiento como el italiano {(que, no se olvide, dispone
de una definicién legal relativamente patrimonialista de la «azienda» mercantil) se
viene afirmando la irrelevancia prdctica del concepto de patrimonio dotado de
autontomia en sede de circulacion de la <hacienda» mercantil y asimismo la
inexistencia de una repla unitaria de circulacién para la transmisidn de la «<haciendas.
En este sentido, expresamente, COLOMBOQ, G. E.: «L.’azienda ed il suo trasferimento,
en «L’azienda e il mercator, en Trastato di Diritto commerciale e di Diritto pubblico
dell’economia, vol. 3, dir., F. Gelgano, Padova, pigs. 4-5 y 34 y sigs.

(52) Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Empresa y contrato de trabajo», Separata de
Anales de la Universidad Hispalense, 1960, pag. 3. El punto de vista iuslaboral es
destacado por la doctrina cldsica: PEREZ BOTIA, E.: «Notas sobre el concepio
de empresa. Su especial consideracién en el Derecho del Trabajo», en RDM, 1948;
BAYON CHACON, G.: «El concepio juridico-taboral de empresa», en RFDUC,
1959-1960 y ALONSO OLEA, M.: «La empresa desde el punto de vista social»,
en AA. VV.: La empresa desde el punto de vista juridico, Madrid, 1961, En esta
linea de pensamiento la empresa se ha podido definir como «un conjunto
organizado de trabajadores, dirigidos por un empresario, por cuya cuenia prestan
coordinadamente sus servicioss. MONTOYA MELGAR, A.: «La empresa y el
derecho del trabajo», en AA. VV.: Tercer Congreso Iberoamericano de Derecho
del Trabajo, Vol. 11, Madrid, 1970, pgs. 389 y sigs., en particular, pig. 413, La
televancia definitoria del elemento organizativo de la empresa en el ordenamiento
laboral es destacada por MELIADO, G.: I rapporte di lavero nei gruppi di
societd..., op. cit., pigs, 49 y sigs.
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nizacién de personas bajo un sistemna de racionalizacién; un sistema de raci
nalizaci6én y de organizacién de los recursos humanos (expresion metaféri
que se traduce por «organizacidn de los hombres») (53). Pero teniendo «
cuenta que la empresa como sistema social racionalmente organizado es en
una forma especifica de «dominaci6én» (54). El poder se ve reforzado precis
mente por la organizacidn social de la empresa y del centro de trabajo, porg
toda organizacién social empresarial se resuelve en un sistema de control, q
es el medio o instrurnento mediante el cual el empresario gobierna el centro
trabajo.

Se realza la idea de la empresa como orgamzacxén de personas, en cuar
colectividad organizada de trabajo sometida a una unidad de direccién o poc
directivo empresarial (no personificada). Es de destacar el rasgo de la «su
cién» o somectimiento, porque en el cuadro de la empresa capitalista |
personas estdn sometidas a relaciones de autoridad, es decir, se dedican a d
recibir érdenes [cfrarticulos 1.1, 5.¢) y 20 LET]. La contemplacién de
empresas desde el paradigma juridico-laboral no supone un artificioso inte
de fragmentar la realidad de la empresa (que en el fondo no es una; ni siqui
la perspectiva econémica es capaz de acotar y agotar la facticidad dc
etnpresa...), $ino que intenta abordar ia regulacién de la empresa centrando
atencidén en la dimensién que més interesa a los objetivos de politica
Derecho del Trabajo. Bajo el peculiar prisma del Derecho del Trabajo
empresa €s esencialmente un sistema organizado de relaciones jurfdicas
trabajo que involucra cntre sf a un conjunto o colectividad de trabajadores
«personal» de la organizacién productiva) y a la direccién del complejo cmp
sarial. Para el ordenamiento laborat la empresa (como ¢l centro de trab
mismo) es el soporte de una organizacién laboral especifica; como siste
social productivo, que es, presupone un poder organizador. Significativame
se ha sefialado que el objeto del poder de direccién general (art.1.1 y 20 Li
es la arganizacién laboral de la empresa (siendo cometido del empresario it
del poder directivo el organizar el trabajo en la empresa) (55).

(53) Yid. DAHRENDORF, R.: Sociologia de la Industria y la Empresa, México, 196

(54) En este este sentido, ALONSO OLEA, M.: «La empresa desde el punto de v
social», cit., pdg. 97. Siendo una de las finalidades especificas del ordenamic
laboral la de ordenar el trabajo en la empresa. En este sentido, bdsicame
DURAND-JIASSAUD: Traité de Droit du travail, t. 1, Paris, 1957, pdg. ©
RODRIGUEZ-PINERO, M.: «Empresa y conirato de trabajos, cit., pig.
Recientemente SUPIOT, A.: Critique du droit du travail, Paris, 1994, pégs. 1%
sigs.. MONEREQ PEREZ, J. L.: Introduccidn al nueve Derecho del Trab
Valencia, 1996, pags. 16 ¥ sigs.

{55) En este sentido, MONTOYA MELGAR A2 El poder de direccion
empresario, Madrid, 1965, pags. 110-111; Id.: «Direccién de la activi
laboral», en Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de
Trabajadores, 1. V, dir., E. Borrajo Dacruz, Madrid. 1985, pdg. 132; RIVE
LAMAS, 1.: Limitacién de los poderes empresariales v democracia industi

[l

Zaragoza, 1986, pdgs. 81 y sigs ‘.
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En suma, la empresa en el ordenamiento laboral aparece como una unidad
de gestién auténoma de recursos humanos, por lo que hace referencia funda-
mentalmente a 1a estructura interna ¥ su evolucidn (es decir, como estructura de
poder o decision), sin ignorar la persistente y creciente penetracién de la
«economicidad» de la gestién empresarial también en la perspectiva furidico-
laboral, en cuante actividad organizada y orientada al mercado en régimen de
competencia y en condiciones de incertidumbre. Por consiguiente, la empresa
en ¢l Derecho del Trabajo no queda reducida a un conjunto de relaciones
contractuales laborales, sino que se atiende especialmente al aspecio o dimen-
sién organizativa laboral en la que quedan adscritos un conjunto o colectividad
de trabajadores (en términos de «4mbito de organizacion y direccién» ex
arts.1.1 y 20 LET; y unidad dotada de «organizacién especifica» en el sentido
del art.1.5 LET} (56): 1a empresa laboral es organizacién del trabajo depen-
diente. Criterio que ha permitido reafirmar la funcionalizacién juridico-laboral
del concepto de empresa (es decir, la particular forma en que el Derecho del
Trabajo aprehende la forma empresa), hasta incluso considerar a los grupos de
empresas (empresas con estructura de grupo) a efectos de determinadas institu-
ciones laborales —y bajo la concurrencia de ciertos elementos circunstanciales
o indicios— como una empresa unitaria a efectos del Derecho del Trabajo (57)
¥, respecto, sefialadamente, a la consideracién del Erupo como un dmbito
empresarial especifico a efectos de la negociacion colectiva estatutaria de grupe
de empresa, con base al fundamento legal ex art.87.1 LET (58).

En una de estas perspectivas «sectoriales» se ha definido legalmente &]
grupo de empresas sobre 1a base de los criterios de «unidad de decisién» yde
«control». Efectivamente, segtin la disposicidn adicional cuarta de la Ley
22/1992, de 30 de julio, de medidas urgentes sobre fomento de empleo y
proteccién por desempleo, «se considerardn pertenecientes a un mismo grupo
las empresas que constituyan una unidad de decisién, porque cualquiera de
ellas controla directa o indirectamente a las demds. Se entenderd que existe
control de una empresa dominada por otra dominante cuando se encuentre en
alguno de los casos del apartado 1 del art.42 del Cédigo de Comercios. En este
sentido, aunque en relaci6n a otro punto de vista «sectorial» (regulacién de los
Planes y Fondos de Pensiones), el art.16.5 de Ia Ley 8/1987, de 8 de junio, de
regulaci6n de los planes y fondos de pensiones, establece que «A efectos de
esta Ley se considerardn pertenecientes al mismo Grupo las Sociedades que
constituyan una unidad de decisién porque cualquiera de ellas controla directa
0 indirectamente a las demds. Existe control de una Sociedad, dominada por

(56) En verdad, la regulacién de fondo (unidad productiva dotada de organizacion

especifica laboral) del centro de trabajo puede servir de base de conceptualizacién
de la empresa laboral, si se realiza una interpretacion sistemdtica y finalista del art,
1 en su conjunto, como un todo integrado delimitador de las nociones juridicas de
empresa (y empresario) en sus distintas formas de expresién y organizacitn.

(57) Vid. STS. 18 octubre 1989, AL, nim, 1/1990.

(58) Vid. STS. 30 de octubre 1995, P.: Martinez Emperador, AL, nim, 5/1996, ref.
216.
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otra dominante, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias...». E
asi que el grupo constituye una combinacion entre las notas bdsicas: d
«unidad» de empresa y «diversidad» o pluralidad de empresarios (59). - -
Ciertamente la sociedad moderna se ha construido sobre la formal separa

cion entre el Derecho y la economia: «construyendo» artificialmente la «auto
nomia de lo econdmico» (afirmar esto no significa incurrir en un constructi
vismo artificioso, sino valorizar los componentes pelitico-jurfdicos en |
conformacién de las formas de actividad econ6mica). La constitucién econd
mica de la civilizacién moderna presupone: 1) que la llamada esfera econémic
se mantenga auténoma de la esfera politico-social, y se afirme ta primacfa de |
econdmico sobre lo politico-social; 2) que lo «econémico» sea representad:
simultdneamente como «contingente» respecto al orden Juridico convenciona
(las reglas de juego son neutrales respecto al resultado de la competencia)
como «natural», es decir, dependiente de la relacién necesaria del hombre co:
la naturaleza; 3) que la socialidad de la actividad de produccion y de reproduc
cién (transformacién y apropiacién de la naturaleza) se exprese solo de qu-
indirecto por el mercado (60). Pero en puridad este orden no es s6lo dado sin
tarbién construida desde el sistema politico-jurfdico: Desde este artificio ]
naturalidad de la economia —de las «formas econémicas» (61)— permite gu
entren en juego pretendidas leyes naturales inviolables por la intervencitn poli
tica y por el sistema de Derecho constituido. Sélo asi se puede comprender qur
lo econémico valga como «norma» (62). Desde este modo de pensar, ¢
Derecho «legal» de los grupos de empresas est4 obligado a garantizar el «orde;
natural» de la economia, vale decir, la reproduccién de la forma grupo tal
como ésta es construida por las fuerzas econdmico-sociales con arreglo a lo
esquemas de autorregulacién permitidos precisamente por el sistema juridic:
(libertad de empresa, propiedad privada, tipos contractuales, etcétera). S
redescubre as{ la formalizacién del Derecho, su conversién (y «degradacién»
en pura forma, en puro procedimiento, en pura «regla de juego» ir-ldifcrem‘e ;
los contenidos materiales de justicia (63). En este sentido, Ia «terapia» consist
en denunciar el naturalismo que se oculta tras esa «autonomizacidn» de I
econdmico (64), enteramente aislable o aislado del componente institucional »

(59) Vid. STJ. Madrid, 23 enero 1996, en AL, ndim. 20/1996, ref. 830. .

(60) BARCELLONA, P.: £l individualismo propietario, Madrid, 1996, pdg. 59. La critic:
también a la autonomia sistémica del Derecho de Niklas Luhmann en HABERMAS
1.2 «Derecho y moral (dos lecciones)», en SOBREVILLA, D, {Comp.).: El Derecho
la poltica y la ética, México, 1991, espec. pigs. 47 y sigs.

(61) POLANYTL, K.: La gran transformacion, Madiid, 1989,

(62) Véase DUMONT, L.: Homo aequalis, vol. I: «(i€nesis y apogeo de la ideologi:
economica», Madrid, 1982, i .

(63) En general, BARCELLONA, P.; &l individualismo propietario, Madrid, 199.6
pdg. 61; Id.: «Il problema del rapporto fra soggetto e ordinamentos: Prassi «
Teoria 2/157 (1974). ‘ ]

(64) El cual, téngase siempre presente, fue un rasgo ya originariamente «construido:
desde Ia instancia politico-juridica del nuevo orden instaurado después del triunfc
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Jurfdico. De ello derivaria la neutralidad del mercado (su cosificacién), siendo
el Derecho impotente frente a su dindmica: al que sélo cabe «reconocer» y
«proteger» desde el «exterior». A este planteamiento hay que oponer que el
mercado no es un locus naturalis, sino un lecus artificialis, es decir, un sistema
de relaciones gobemnado por el Derecho (65). En la sociedad contemporinea se

puede afirmar la «construccién artificial del mercado»: el mercado es un

e.spacio artificial, construido por una eleccién consciente, por una decisién poli-
tica del Estado o poder pdblico. Esta es la «mano invisible» de 1a Ley (66). No
se trata de un instituto originario y espontdneo, sino de un instituto también
Juridico: en parte «construido» y en parte «dado». El mercado en la sociedad
contempordnea estd constituido por el Derecho. Asi, en esta Giltima perspectiva
el mercado pierde su supuesta «naturalidad» y queda exactamente situado coma
un s‘istema construido y artificial. Ei Derecho estatal de los grupos (convertido
en sistema de Derecho meramente definidor de abstractas «reglas de juego») se
limitaria a «codificar» las reglas del mercado formuladas (prefijadas) por los
procesos de autonormacion en el seno de las multiformes estructuras de grupo,
a los cuales se les ha delegado (expresa o tacitamente) Ia tarea de realizar el
orden y el establecimiento de los equilibrios sistémicos (en cuanto funcionales
a la eficacia de la estructura grupal), como especifico proceso de instituciona-
;izacién de los intereses implicados. Mds precisamente, la propuesta politico-
Juridica es orientar la intervenci6n legislativa hacia la mdxima eficacia econé-
mica, respetando la 16gica del mercado (minimamente reguladora a través de
reglas generales del Derecho comdn y de procesos de autorregulacion de los
agentes econdiicos y los actores soclales), a pesar de los costes para la colec-
tividad que de ¢llo pueden derivarse. Este modo de pensar acaba estableciendo
una peligrosa «funcionalizacién» de la empresa privada {de estructura simple o
compleja}, porque si ¢l empresario desarrolla una funcién de relevancia
piiblica, los trabajadores deberdn de subordinarse sacrificando sus intereses
individuales al mitificade interés transpersonal de la empresa (67). Sin

de las revoluciones liberales burguesas. Véase, POLANYL, K.: La Gran
Transformacion, trad. I. Varela y F. Alvarez-Urfa, Madrid, 1989, pigs. 215 y sigs.;
SOMBART, W.: L'avvenire del capitalismo, Roma, 1933, En una perspectiva
general, GROETHUYSEN, B.: Filosofia de la Revolucién Francesa, México.
1989, pdgs. 212 y sigs., y 233 y sigs.; L’HOMME, I.: La gran burguesia en el
poder (1830-1880). Ensayo sobre la Historia Social de Francia, Barcelona, 1963,
pags. 157 y sigs.

(65) En sentido andlogo, [RTI, N.: Persona y mercato, on Riv. di Diritto Civile, mim. 3
(1995), pdgs. 290 y sigs.

(66) En este sentido, MENGON], L.: «Forma giuridica ¢ materia econdmica», en
Diritto e valori, Bologna, 1983, pdg. 156; IRTI, N.: «Persona y mercator, en Riv.
di Diritto Civile, mim. 3 (1995), pdg. 290; FRANCESCHELLI, R.: «ll mercato in
senso giuridico», en Studi Lenti, 11, Milano, 1979, pags. 207 y sigs.

(67) Para una critica de esta concepcién, véase MINERVINI, G.: «Contro la
anzionalizzazione deli’impresa», en Riv. di Diritto Civile, 1938, 1, pigs. 626 y
sigs.; IRTI, N.: «Persona y mercatos, en Riv, di Diritte Civile, mim. 3 (1995), pig.
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embargo, es posible pensar, bajo un planteamiento analitico enteramente dife;~
rente, que el orden de la economia debe ser el resultado de una decisidén cons-
ciente de la comunidad politico-econémica, y en ‘este sentido se traduce en el
concepto de de «constitucién econémica» (68). Esta revalorizacién del papel
del sistema juridico en la «construccién» de la empresa perniite dotar de autén-
tica relevancia al Derecho de la empresa (y en particular uno de sus compo-
nentes mas relevantes: el Derecho de-los grupos de empresas). Permite, en
suma, restituir la plena juridicidad al tema de la empresa, liberando ambiguos
e improductivos intentos de unién —y mezcla— entre el andlisis econémico,
socioldgico y juridico del fendémeno, ciertamente propiciado por el insistente
reclamo (de vigencia todavia significativa, cuando no claramente dominante en
nuestro pais) por parte de la doctrina juridica del denominado «método de la
economia» (69). i grupo de empresas, en su calidad de empresa compleja, ¢s
una sintesis de «organizacién-actividad» desplegada por una pluralidad de
empresarios agrupados por lazos més o menos penetrantes o intensos. En este-
sentido, la visidn econémico-funcional de las instituciones juridico-empresa-
riales es til siempre que no suponga confundir Ia diferente perspectiva de fines
del Derecho y de la economia: el Derecho tiene una l6gica propia y no tiene por

291; OPPQ, G.: «L' ipiziativa econdmica», en AA. YV. La Costituzione
econdmica, Milano, 1990, pigs. 65 y sigs.; Id.: «Diritto dell’impresa e morale
socialew, cn Riv. dir. civi., 1992, 1, pdgs. 15 y sigs.; SPADA, P.: «Gli escritti
giuridici» di Giorgio Oppo: Diritto dell'impresa», en Riv. di Diritte civile, nim. 6
(1992), pdgs. 5551 v sigs. '

{68) Cfr. MENGONI, L.; «Forma giuridica ¢ materia econémica», en Diritto ¢ valori,
Bologna, 1985, pdg. 156.

(69) Véase las aportaciones de OPPO, G.: «L' iniziativa econémicas, en AA. VV. la
Costituzione econdmica, Milano, 1990, pags. 65 y sigs.; Id.: «Diritto dell’impresa
¢ morale sociales, en Riv. dir, civi., 1992, 1, pigs. 15 y sigs.; SPADA, P.: Gli
«scritti giuridici» di Giorgio Oppo: Diritto dell’impresa», en Riv. di Diritte civile,
nim. 6 (1992), pags. 5551 y sigs. De OPPO debe consultarse los diversos ensayos
recogidos en OPPO, G.: Scritti giuridici, 1, Padova, 1992, en la que se contienen
trabajos tan importantes como «lmpresa ¢ imprenditore» (pdgs. 263 y sigs.) ¥
«Realth piuridica globale dell'impresa nell’ordinamento italtano» (pdgs. 56 y
sigs.), 1d.: «Diritto dell’impresa e morale sociale», en Riv. dir. civi., 1992, 1, pdgs.
15 y sigs. La empresa es configurada por OPPO como un «comportamiento»
cualificado, respecto al cual la organizacién de- medios reales y personales
constituye un instrumento («L'impresa como fattispecie», en Scrirti giuridici, 1,
Padova, 1992, psg. 245). Este notor initenta pensar (reconstruir juridicamente, vale
decir) Ia empresa superando la {ragmentacién de la realidad socioecondmica de las
producciones profesionales, en cuanto materia a regular, en los momentos del
sujeto {el empresario), de Ia actividad (la «empresa»-actividad), del objeto (la
«empresa»-organizacién productiva). De ahi el recurso al concepto de «realidud
juridica global de la empresa», como sinlesis, en términos funcionales. La
organizacién estd en funcidn de la actividad. Como sintesis «grganizacion-
actividad» la empresa es una figura cognoscitivamente &til en el contexto de
cualquier sistema econdmico evolucionado.
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qué asumir acriticamente la racionalidad econdmica ¥ su reduccidn al principio
de eficiencia econémica (70), Es por ello que el Derecho de los grupos debe
superar la disociacién entre un pretendido «concepto juridico» (forma) y un
«concepto econdémico» (sustancia) del grupo (71).

Estas objeciones no se pueden proyectar a la metodologia autodenominada
«economfa del Derecho» —que debe diferenciarse de la corriente metodologia
del «andlisis econémico del Derecho» y del tradicional «método de la
economfas—, la cual pretende ser una respuesta de andlisis de los fenémenos
que arranque del comportamiento de los agentes econdmicos y del «sector
privado» o mercado, y que permita una investigacién sobre el Derecho usado
por los propios agentes u operadores Jjuridicos, diverso del Derecho codificado
y del elaborado por jueces y te6ricos del Derecho {72). Es decir, la «economia
del Derecho» (en una perspectiva diferente al AED) trata de reconstruir el iter
formativo de las relaciones e instituciones juridicas surgidas en el mismo
comercio econdmico-juridico. Es ésta una orientacién metodolégica que niega
la reduccién del Derecho a la economia ¥ pone un especial énfasis en reivin-
dicar la necesidad de estudiar el fendmeno del Derecho no sélo teniendo en
cuenta las normas jurfdicas y su sistema cerrado (73). Es por ello que se pore
especial cuidado en marcar las diferencias entre la economia del Derecho y el
andlisis econémico del Derecho (como instrumento de politica del Derecho
(74) ). Esta metodologia tiene, en cambio, la virtualidad de realzar que Jjunto al
«Derecho legal» existe un «Derecho extralegal» que regula la actividad econd-
mica de los empresarios. Bl Derecho no se agota en el sistema de Derecho legis-
lado, sino que también emana de fuentes extraestatales que conforman una
regulacién auténoma de los grupos empresariales (forma de creacién privada de
Derechay). Este tipo de andlisis puede arrojar Iuz sabre 1a necesidad de politicas
del Derecho de los grupos que promuevan la combinacidn {coordinacién) entre
la racionalidad legal y la racionalidad reflexiva rectora de la Idgica reguladora
impritnida por los propios agentes implicados. Sus aportaciones sobre la cons-
trucci6n de una teoria juridica de la empresa son notables, al enfatizar en la
empresa la dimensién objetiva de actividad econémica organizada frente al
modelo institucional de empresa (75). Como resume Galgano el método de la
«economia del Derecho» «quiere ser, preferentemente, un anlisis aplicado a

am ?s(gNDRA,J - M.: Derecho mercantil, «, I, vol. 1. Introduccién, Madrid, 1992, pégs.
-154.
(71) En este punto, se coincide con la opini6n expresada por MOLINA NAVARRETE,
. C «Persona juridica y disciplina de los grupos de suciedades», cit., pags. 185 y

sigs.; Id.: «El Derecho nuevo de los Erupos», cit.

(72) S;\N’II;NI, G.: El comercio. Ensayo de economia del Derecho, Barcelona, 1988,
pag. 1/,

(73} SANTINIL, G.: E! comercio, cit., pig. 16.

(74) SANTINI, G.: El comercio, cit., pégs. 15 a 20, espec.

(75} SANTINI, G.: «Le teorie sull"impresa. Civilisti e laboristi g confronto», en Riv.
dir. civ., 1970, 1, pp. 405 y ss., ¥ en Estudios juridicos en homenaje al profesor
Joaquin Garrigues, . III, Madrid, 1971, pégs. 217 y sigs.
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las formas de autoorganizacién distributiva, creadas espontdneamente por.los
agenies, en vez de hacerlo respecto de las formas de heteroorganizacién esta-

blecidas por la ley. No se dirige a la reconstruccion del sistema legislativo sino

que se ocupa, mds bien, de la reconstruccién del sistema factico (sic), basado

sobre los modelos contractuales extraidos de la préctica de los negocios» (76).

El método de la «economia del Derecho» pretende adoptar un signo que

ponga de manifiesto la necesidad de estudiar el fenémeno del Derecho; no sélo

teniendo en cuenta las normas juridicas v su sistema cerrado; no sélo teniendo

en cuenta las lineas politicas histéricamente consideradas como fundamentos

de aquellas normas y de las perspectivas de accién politica, con la finalidad. de
variarlas en razén de un cambio social y econdmico, sino también teniendo en
cuenta todo el sistema de normas —el llamado derecho vivo, que prescinde de
férmulas juridicas muertas aunque siempre recogidas por las leyes— que
gravita en torno a fenémenos econdmicos; o sea, a opciones précticas precisas
que constituyen tarmbién un sistema, incluso mis real que el que pucde despren-
derse del cédigo (o de categorias abstractas deducidas tradicionalmente del
mismo) {77). Este método se sitda frente al enfoque del Derecho de la economéa
en el que prevalece una «Gptica estatista». La economia del Derecho quiere ser,
en consecuencia, una propuesta de andlisis de los fenémenos que parta del
comportamiento de los operadores econGmicos, para permitir un estudio del
Derecho usado por los actores mismos, a veces distinto del codificado o elabho-
rado por jueces y letrados. Se podrd ofrecer, de esta manera, por un lado una
morfologia de los fenémenos econdmicos de la cual se apartan los propios
economistas, y por otro una sistematizacién de la materia juridica més real que
Io que habitualmente se logra observando s6lo las normas y su tradicional apli-
cacién (78). Para evitar —hace notar Santini (79) — la divergencia entre
realidad econémica (y soporte juridico correspondiente) y realidad juridica
serfa preciso abandonar el punto de partida 16gico-abstracto suministrado por
nuestro sistema juridico y los mitos que lo acompafian (como el caricter
perfecto y el cardcter completo del sistema mismo), y a partir directamente del
dato econémico, examinando en ocasiones la norma (internacional, comuni-
taria, estatal, regional, contractual en sus variadas formas o consuetudinaria)
que regula el fenémeno y las consecuencias que.de él derivan para las deci-
siones —bien libres (y consecuentes) bien impuestas— del operador econé-
mico. Se seguird de nuevo el mismo camino que éste recorre cuando sigue vias
Juridicas precisas en raz6n de la correspondencia de éstas con los propios fines
econdmicos, abandonando las otras; y se describird, junto con sus opciones juri-

(76) GALGANO, F.: Historia del Derecko Mercartil, cit., 217. La relevancia del
Derecho emergente de los agentes ya habia sido puesta de relieve por
ASCARELLI, T.: Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, Milano, 1960,
pég. 88 (trad. cast. Barcelona, 1970).

(77) SANTINI, G.: El comercio., cit., pég. 16.

(78) SANTINL, G.: El comercio, cit., pig. 17.

(79) SANTIN]I, G.: El comercia, cit., pig. 16.
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dicas, también la regulacién que acompaiia a las actividades econémicas
examinadas. Con este planteamiento, la «economia del Derecho».se aparta de
la corriente del andlisis econémico del Derecho {BD).

Para el método de la «economfa del Derecho» el mercado es el lugar donde
convergen los operadores del comercio; es el lugar destinado al comercio, pero
esto (y la totalidad de los lugares donde concretamente se desarrolla) da vida a
una organizacién de los mercaderes que termina por institucionalizarlos
mediante una serie de estructuras econémicas, sociales y jurfdicas, en el 4mbito
del cual operan los sujetos interesados. El estudio de los lugares de mercado y
de la relativa organizacién preceders pues al de los roles tipicos asumidos por
los sujetos que allf operan, a fin de comprender cémo estd regulada la actividad
que éstos desarrollan en aquélios, actividad que se reasume bajo ¢l nombre de
comercio. De este modo se aparta de una concepcién «naturalista» del mercado

y de los agentes econSmicos empresariales que operan en dicho espacio, en

tanto que el mercado estd penetrado por un entramado institucional ¥y juridico
(81). Esta metodologfa tiende a situar la problemdtica de los grupos de
empresas en el cuadro de un fenémeno més amplio del «comercio integrado» y
vinculando a los grupos con el fenémeno asociativo de los «productores», y a
la postre al grupo como una forma de organizacitn colectiva de los empresa-
rios (82).

La «economfa del Derecho» se inserta en una 16gica explicativa diferente
al «método de 1a economian tradicional. Su marco de referencia general es que
hoy las categorfas del saber juridico se articutan segiin un criterio metodol6gico
de organizar las diversas formas segin las cuales ¢! Derecho puede ser consi-
derado: a las formas clésicas de la filosoffa del Derecho y de la historia del
Derecho se han afiadido la sociologfa del Derecho, la politica del Derecho, Ia
cibernética juridica, la etnologfa jurfdica y, Gltimamente, Ja «economfa del
Derecho» (83). Este método de andlisis juridico parte mds que de la crisis de
medjaci6n jurfdica en general, de la crisis del modelo estazal de regulacion juri-
dica de las empresas y del mercado.

No obstante, se padria objetar que la invitacién a estudiar el Derecho desde
la «6ptica de los agentes» (situdndose en un «liberalismo epistemnol 6gicon)
encubre quizds una posicién anticstatalista como principio, que no deberfa
entenderse como sustitutivo de la politica del Derecho, sino mis bien como
complementario respecto de la accién de esta dltima. Desde esta tltima postura
«integradora» se puede decir que a la politica del derecho ¥ a la economia del
derecho le corresponde «superar la manifiesta contradiceidn segtin {a cual el
¢entro motor del sistema econdmico actual es el productor industrial, cuando el

{80) Lo quc SANTINI hace explicito (E! comercio, cit., pdg. 20, nota 1),

(81) Véase SANTINI, G.: Il commercio. Saggio di economia del diritto, Bologna, 1979,
pags. 23 y sigs.

(82) SANTINI, G.: I commercio., cit., pégs. 117 y sigs., donde se realiza un detenido
estudio juridico-econdmico de las distintas formas de integracién.

(83) GALGANO, F.: Historia del Derecho Mercantil, cit., pdg. 216.
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productor industrial es todavia para el derecho sélo un comerciante, s6lo e
punto de imputacion de una serie, lo mltiple y variada que se quiera, de.rela
ciones de cambio» (84). Por su parte, construir el Derecho de la produccién e:
tarea primordial del «derecho mercantil» y del «derecho de la economia. Per
también es preciso hacer «economfa del derecho», tomando en consideracié
adicionalmente las normas contractuales emanadas de los operadores econé.
micos y de los agentes sociales (85) (en cuyo marco debe incluirse las pric.
ticas de contratacién empresarial, los mecanismos de contratacién individual y
colectiva y los procesos autorreguladores producidos en el cuadro de las estruc.
turas de grupo como formas organizativas de los empresarios y formas empte-
saridles complejas; todo lo cual convierte en pura apariencia mitica la exis
tencia de un verdadero «espacio vacio de Derecho»). Asf pues, debe adoptarsc
una decidida petspectiva pluralista de fuentes reguladoras o de ordenacién jurf
dica de la actividad econémica y, en general, de todos los problemas derivado:
© concemientes a la empresa (simple o compleja en sus distintas manifesta-
ciones juridico-econdmicas). De lo que se trata es de «mezclans 1a «dptica esta:
talista» y la «Gptica (autorreguladora) de los agentes» econémicos y sociales
propia del «Derecho vivor surgido de fuentes privadas,

En una perspectiva més general, cabe indicar que la adopcidn del llamadc
«método de la economfa» (86) en la mayor parte de las «culturas juridicas» dc
los paises desarrollados, a pesar de sus sugestivas aportaciones sisternatiza-
doras y conceptuales, no ha ayudado precisamente a una mejor aprehension

(84) GALGANO, F.: Historia del Derecho Mercantil, cit., pég. 222.

(85) Paraesta perspectiva, que gréficamente puede ser considerada como «integradora»
de las diversas formas de conocimiento segiin las cuales el Derecho de 1z empresa
puede ser considerado, véase GALGANO, F.: Historia del Derecho Mercantil, cit..
pég. 222-223,

(86) MOSSA, L.: «Scienza e metodi del diritto commerciale», Riv. dir, comm., 1941, 1.
pdgs. 97 y sigs. Sobre el método de la econontia, sus fundamentos y or{genes,
véase la obra clésica de MOSSA, L.: Histeria del Derecho Mercantil en los sigloy
XIX y XX, Madrid, 1948, pigs. 96 y sigs. De especial interés es su ensayo sobre «|
Diritto alla Impresan, Pisa, Nistri-Lischi-Ed., 1933, A. X1 (en la que sigue muy de
cerca las construcciones de WIELAND); SANT QRO-PASSARELLI, E.
«L’impresa nel sistema del diritto civile», Riv. dir. comm., 1942, pp. 377 y sigs..
ASQUINL A.: «Profili dell'impresa», en Riv. dir. comm., 1943, 1, pdg. 2; OPPO,
G.: «Realtd giuridica globale dell’impresa nell’ordinamento italiano», en Riv, dir.
civ., 1976, 1, pig. 591; GARRIGUES, I.: «Nuevos hechos, nuevoe Derecho de
Sociedades Andnimas», en Hacia un nuevo derecho mercaniif, Madrid, 1971,
pdgs. 17y sigs. La visi6n de MOSSA es ciertamente més compleja y original; trata
de reconstruir un concepto de empresa como organizacién sistemética de actividad
¥ de medios muy apegada al fenémenos econéuiico ¥ un «Derecho de la empresa»
bajo el prisma de uma regulacién global de las relaciones econdnicas' entre
empresas, de las relaciones laborales v de las establecidas entre empresas y
consumidares. No se olvide que MOSSA fue uno de los promotores originarios del
llamado «derecho econémica». Incliso para MOSSA el elevarse del ordenamiento
juridico del trabajo sobre la norma dispersa y fragmentaria del presente, estaba



P

28 Josg Luts MONEREO PEREZ

juridica del fenémeno desde bases eminentemente juridicas y menos ain desde
la combinacién de los puntos de vista «interno» y «exiermno» al sistema juridico.
Su punto de partida es la correspondencia entre las formas juridicas y la
sustancia econémica, determinando que las categorias econdmicas serian el
presupuesto necesario de la ulterior elaboraci6n de las categorfas juridicas (87).
La técnica legislativa del método de la economia, consistia (y consiste, porque
afin ejerce su influencia, muy especialmente en nuestra doctrina cientifica) en
sostener que las «formas» juridicas debian corresponder a la «sustancia» econd-
mica de los fendmenos regulados por el Derecho y que los conceptos y caiego-
rias juridicas debfan tener como punto de partida los conceptos econdmicos
claborados por la ciencia econdmica (88). El método parte de una adherencia
de la concepcién general de la empresa a una visién moderna de la vida econd-
mica (89), que remite a Ia utilizacién de la concepcién econémica para definir
la empresa en sentido juridico: lo que se traduciria en la transposicion de la
considerada definicién econémica entendida como un organismo econémico (u
organizacién econémica) que agrupa y combina sistematicamente actividad y
medios, es decir, los factores necesarios para obtener un producto destinado al
cambio y a riesgo del empresario (90). El método de la economia centra su

unido al desarrollo decisivo del Derecho de la empresa. Véase su obra, MOSSA, L.
«Il Diritto del lavore, il Diritto commerciale e il Codice sociale», en Riv. dir. com.,
1945, 1, pags. 39 y sigs.; Id.: «ll Diritto del Lavorow, Discurso Inaugurale nella R,
Universitd di Sassari del novembre 1922 (Ristampa), Pisa, 1930, pig. 21. Por otra
parte, la centralidad que para MOSSA (que influirfa decisivamenie en el pensamiento
de autores como Cassanova, Asquini, Garrigues, Polo, Urfa, Girén Tena y otros
autores relevantes de la doctrina mercantilista) tenfa la empresa le llevo a defender la
opinién de que el Derecho mercantil deberia de ser un exclusivo Derccho de empresa.
Véase sobre el tema el ensayo de LANGLE, E.: «Las directrices fundamentales del
Derecho mercantils, en RDM, nim. 9 (1947), pégs. 348 y sigs.

Para una sistematizacién de las distintas teorfas sobre la empresa, véase la obra de
DESPAX, M.: L'entreprise et le Droit, Paris, 1957. Para el andlisis de las
construcciones sobre la empresa y el debate en nuestro pais puede ser de interés €l
ensayo de LANGLE, E.: Las directrices fundamentales del Derecho mercantil,
cit., pags. 372 y sigs.

(87) ASQUINI, A.: «Profili dell'impresa», Riv. dir. comm., 1943, I, pig. 6.

(88) GALGANO, F.: Historia del Derecho Mercantil, cit., 204. Para la verificacién
de los fundamentos conceptuales de este método, véase SANTORO-
PASSARELLI, F.: «L'impresa nel sisterna del diritto civile», en Riv. del diritto
commerciale, 1942, 1, pigs. 377 y sigs.; ASQUINI, A.: «Profili dell’impresa», en
Riv. del diritto commerciale, 193, 1, pdgs. 3 y sigs., Id.: Lezioni di diritto
commerciale. Titoli di credito e in particulare cambiale e titoli bancari di
pagamento, Padua, 1966, pdg. 20

(89) Para la utilizacién del método de la economia véase la excelente exposicidn de
FANELLL, G.: Introduzione alla teoria giuridica dell’impresa, Milano, 1950,
pégs. 13 y sigs. )

(90) Vid. FANELLI, G.: Introduzione alla teoria giuridica dell'impresa, cit., pags. 31,
con referencia las elaboraciones doctrinales de Vivante, Mossa, Roceo, Navarrini,
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interés en ¢l andlisis del trifico econémico organizado bajo forma de empresa.
Y ello se hace desde el intento —ciertaments loable— de la necesidad de
buscar un concepto de empresa que no resulte «aprioristicos (Wieland (91%
Mossa (92); Raisch (93); Girén (94) ). Para ello se considera indispensable el
auxilio de Ia ciencia econdmica, porque !a materia sobre la que se proyecta el
Derecho de la empresa y en la que laten las exigencias a las que responden las
instituciones juridicas es —se dice— de «naturaleza econ6émica» (935). Desde
esta perspectiva (con una impronta excesivamente economicista), la evolucién
histérica del Derecho de la empresa vendria dada por las exigencias de cambio
normativo imprimidas por la empresa, como forma caracteristica de actividad
organizada, Serian, pues, las exigencias normativas de las empresas las que
determinarfan, explicarfan y darfan sentido a los modelos juridicos de empresa
(96). Es evidente que no se puede ignorar la trascendencia de las transforma-
ciones de las estructuras econfmicas sobre las categorfas juridicas (es decir, la
vinculacién entre el Derecho de la empresa y el capitalismo, sobre todo

Bolaffio, Picchio y Ferrara, entre otros muchos autores italianos relevantes. La
concepcidn de estos autores ha estado de algin modo siempre inspirada por la
visién unitaria e integral del fendmeno econdémico.

Sobre los antecedentes y desarrollo de la teorfa de la empresa, véase ALONSO
UREBA, A.: Elementos de Derecho mercantil, |. Introduccién (concepto, método
y sistema), Albacete, 1989, p4gs. 40 y sigs., quien parte de la «unidad conceptual
del Derecho mercantil como Derecho de la empresa» (pdg. 74). Desde la teoria
juridica de la empresa se trata de aprehender la realidad econdmica en una
perspectiva histérica. Busca la conexién entre Derecho (mercantl) y materia
regulada. La empresa remite a una organizacién de los medios de produccion bajo
la racionalidad impuesta por el mercado, creando asi unidades organizativas (las
empresas). En una visién mds completa y compleja se ha subrayado la cualidad de
la empresa como organizacién racional en sn vertiente interna (organizacion del
trabajo productiva) y externa (adecuacién a las exigencias y variables del
mercado). En este sentido, WEBER, M.: Historia econdmica general, México-
Buenos Aires, 1983, pdgs. 236 y sigs. :

(91) WIELAND: «Handelsrecht», vol. I, Munich-Leipzig, 1931, pdgs. 3 y sigs. y 126}
sigs.

(92) MOSSA, G.: «Il problemi fundamentali del Diritto Commerciale», en RDC, 1926,
I, pags. 233 y sigs.; Id.: Trartato del nuovo Diritte Commerciale, 1, 1942.

{93) RAISCH, P.: Geschichtiche Voraussetzungen, dogmatischen Grundlagen unc
Sinnwandiung des Handelsrechts, Karlsruhe, 19635, .

(%4) GIRON TENA: Tendencias generales en el Derecho Mercantil actual (Ensay«
interdisciplinario), Madrid, 1985, pédgs. 17 y sigs.

(95) Sobre la aportacién decisiva de Wieland, véase la clara exposicidn realizar po
GONDRA, J. M.: Derecho mercantil, 1. 1, vol. 1. Introduccidn, Madrid, 1992, pags
4] y sigs. ’

(96) Para WIELAND la empresa es una actividad econémica desarrollada mediante ¢
«empleo de fuerzas econdmicas con el propésito de obtener una gananci
patrimonial indeterminada». GONDRA, J. M.: Derecho mercantil, 1. 1, vol. 1
Introduccién, Madrid, 1992, pég. 46.
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teniendo en cuenta que la empresa es la forma de organizacién econdmica
tipica de dicho sistema econémico (97), por lo que se pone el acento en que ¢l
Derecho de la empresa —Ia forma Juridica empresa— se enmarca en la légica
de un concreto sistema histético de organizacién econdmico-social, esto es, ¢l
capitalismo de mercado). Pero también es indudable que la conformacién de
éstas ltimas no obedecen sélo o exclusivamente a exigencias «puramente»
economicas (supuestamente...), sino también a razones politico-juridicas de
fondo.

De cualguier modo se ha de reconocer —debe dejarse sentado— que la
adopcitn por parte de la doctrina de una tal nocién de empresa no se debié sélo
a un problema de método (no exenta de impregnaciones o connotaciones ideo-
légicas y politicas, saliendo al paso de que esta actitud reflejaria un natural
proceso evolutivo de la formacién econdmica ¥ simétricamente del ordena-
miento juridico), sino que también la influencia de la concepcién econdémica es
comprensible en cierta medida por la misma imprecisa regulaci6n de Ia materia
por parte de nuestro legislador y la consi guiente dificultad de construir subre su
base un sistema rigurosamente fundado sobre conceptos estrictamente juri-
dicos. Sin embargo, hoy existen nuevos elementos normativos para la «cons-
truccién» de un concepto juridico de empresa en sus distintas manifestaciones
(simples y complejas). Ciertamente la relativa comprensién de las razones de
las construcciones doctrinales no impide 1a necesaria critica del método que
reclama [a concepcidn econémica: una linea de pensamiento que intenta repro-
ducir o traducir sin més jurfdicamente el unitatio fenémeno econémico-social
(98). Al contrario, se tratarfa de reconceptualizar el fenémeno de la empresa en
términos juridicos y con instrumentos del Derecho al servicio de sus propios
fines. La teoria de Ia empresa (y con base a ella, ei Derecho econdmico) ha
aportado aspectos positivos a la ciencia juridica y especialmente respecto de
una mejor aprehensién de lo jurfdico-econdmico, En dltima instancia el plante-
amiento metodolégico implicito al método de la economia aplicado a Ia
empresa es partir de que no existe un concepto juridice unitario que se corres-
ponda con el fendmeno empresa. Asf se indica que «el fenémeno econémico
empresa es aprehendido por el Derecho parcialmente, considerando diversos
aspectos del mismo, lo que plantea un tema de relaciones, no sélo entre sectores
Juridicos dentro del Derecho Mercantil, sino a Ia vez de éste con ofras disci-
plinas (laboral, fiscal..)» {99). El método de la economia culmina en un

(97} Vid. ASCARELLI, T.: Iniciacidn al estudio del Derecho Mercantil, Barcelona,
1964, pdgs. 29 y sigs., y RUBIO: introduccidn al Derecho mercantil, Madrid,
1969, pags. 7 y sigs.

(98) Para la eritica del reclamo de Ja concepcidn econdmica como nocidn sustitutiva de
la categorfa juridica de la empresa, véase la obra cldsica de FANELLI, G.:
Introduzione alla teoria givridica dell *impresa, Milano, 1950, pdgs. 65 y sigs., y
sobre todo pags. 73 v sigs.

99 ALONSO UREBA, A.: Elementos de Derecho Mercantil, cit., pig. 69, «Ello se
traduce ~—afiade el autor-— en la teoria de la empresa y en el dmbito del Derecho
Mercantil, en el desatrollo progresivo, en la doctrina y en el Derecho positivo, de
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«Derecho de la Empresa» (100) («Unternehmensrecht») dependien_t;:‘:d_a I:
forma juridica, a través de Ia evolucidn diacrénica del Derecho regulador de la
sociedades Andnimas hacia un complejo Derecho de organizacidn de In grai
empresa (cogestién, grupos, etc.). Bl método de la economfa pretende apre
hender el fendmeno econdmico-social empresa teniendo en cuenta que en L
misma confluyen entrelazados intereses diversos, internos y externos. Esta es 1:
premisa para interpretar la superacién de la separacién sociedad-empres:
mediante ¢l desarrollo del «aspecto institucional», que parte de Ia Cmpres;
como institucién social, propiciando una concepcin institucional de L
empresa, esto es, implicando en la estructura organizativa de la.empresa un:
multiplicidad de intereses privados y publicos (101). Una concepcién institu-
cional que paradéjicamente da la mano en algunos extremos a ciertas teorfa:
democratizadoras de la estructura empresarial.

El método derivé hacia el dogmatismo y ha impedido una reflexi6n mas
profunda de la empresa desde la teoria juridica. La idea de que el Derecho s¢
limitarfa a recoger las tendencias evolutivas detectadas en ¢l sistema econémice
autorreferente (y en particular los ciclos del desarrollo de Ia empresa entendida
como unidad de organizacién econdmica ¥ social) ha impedido en no poco el

los denominados aspectos objetivo o patrimonial («Unternchmen als
Rechtsgegenstand», la «Azienda), subjetivo (referente a la titularidad y a Ia
actividad empresarial; «Unternehmenstriiger», «Unternehmensformen», régimen
de status, competencia... ) y, mds tecientemente, el institucional (proceso de
personificacién de la «Unternehmensverbands en la gran Sociedad Anénima),
aspectos a través de los cuales se contempla la estructura interna de la empresa
(formas organizativas y su funcionamiento) y su actuacién en el trifico. Lo que
cambia en la actualidad es la dptica individual-privatista con que el Derecho
Mercantil configurado en el XIX contemplaba esos distintos aspectos, siendo a
destacar, ademds, el especial desarrolio del aspecto institucional» (Ib., pig. 69).

(100)Vid. OPPO, G.: «L' iniziativa ccondmicas, en AA. VV.: La Costituzione
econdmica, Milano, 1990, pags. 65 Y sigs.; Id: «Diritto dell’impresa e morale
socialen, en Riv. dir. civi,, 1992, I, pigs. 15 y sigs.; SPADA, P «Gli «scritti
giuridici» di Giorgio Oppo: Diritto dell impresas, en Riv. di Diritto civile, nim. &
(1992), pags. 5551 y sigs.

(101)ALONSO UREBA, A.: Elementos de Derecho Mercantil, cit., pég. 72. Como hace
notar Alonso Ureba la teorfa institucional pretende superar «ia relacién sujeto-
objeto (sociedad-cmpresa), lo que a su vez implica una nueva distribucién de
poderes dentro de la Socicdad Andnima que de forma jurfdica organizativa del
capital pasarfa a ser forma juridica de la «Unternehmens {empresa) como
«Sozialgebildes (institucién social). El desarrollo de este aspecto institucional
plantea, ademds, serias dificultades sistemdticas respecto de la relacién del
«Unternehmensrecht» con otras disciplinas y en particular con el Derechio laboral,
lo que también sucede, aun cuando en forma distinta, en aguellos pafses en que no
hay un desarrollo de! aspecto institucional conectado <on la estructura interna de
la empresa bajo forma de Sociedad Andnima, sine que la participacion de los
trabajadores en las grandes decisiones de la politica empresarial se canaliza a
través de la negociacién colectiva (caso italiana)» {Ib., pdgs. 72-73).
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despliegue de las construcciones juridicas desde una racionalidad Jurfdica y
politica propia, no «usurpada» al servicio de Ios principios y valores consa-
grados en los textos constitucionales contermpordneos. Desde esta perspectiva,
las categorfas jurfdico-formales se deberfan limitar a recoger («reflejar») las
categorfas formuladas por la ciencia econémica. E! intento ha encontrado en
nuestro pafs su expresion mds nitida en un sector amplio de la doctrina

mercantil, para quienes el concepto juridico unitaric de empresa, vilido para

todas las disciplinas juridicas, se identifica con el concepto econdémico de
empresa (102). Se trata, pues, de la importacién de un modelo construido por
la ciencia econémica.

De hecho el método de la economia, que con el tiempo invadié otros
campos del Derecho, no se puede decir que haya obtenido resultados muy lumi-
nosos (103). Su punto de partida originario —que afectd sensiblemente a su
contribucién— foe la afirmacién de la necesidad de reglas de Derecho, no
dictadas imperiosamente por la ley escrita, sino, por el contrario, por la
economia. Pone un especial énfasis en la necesidad del conocimiento de los
factores econémicos para la investigacién ¥ la creacién del Derecho. Pero este
moedo de pensar manifiesta ya de por sf los aspectos més valiosos y al propio
tiempo los més problemdticos del método de la economia {0 «método econd-
mico juridico» como lo denomina Lorenzo Mossa {104) 3. Si ¢l método intro-
duce una renovacién metodoldgica que intenta superar la jurisprudencia
conceptual mostrando la vinculacién (y la unidn} entre la economia y el
Derecho, ha podido derivar en una reduccidn de éste a las consideradas exigen-
cias «inmanentes» de la economia (y de su particular tipe de racionalidad).
Lucha contra el método aislacionista de Ja dogmdtica tradicional, pero a

{102)BROSETA, M.: «La empresa como objeto del tréfico juridico. Problemas
previos», en Problemdtica juridica actual de la empresa, Valencia, 1965, pags. 13
y sigs.; FERNANDEZ-NOVOA, C.: «Reflexiones preliminares sobre la empresa
¥ sus problemas juridicos», en RDM, nim. 95, 1965, pégs. 7.y sigs.; GIRON, I.:
«Sobre las caracterfsticas generales desde el punto de vista politico-juridico y
conceptual de los problemas actuales en torno a la empresa», en Estudios de
Derecho mercantil en homenaje al Profesor A. Polo, Madrid, 1981, pigs. 281 y
sigs.

(103} Un juicio que ya emitié MOSSA, L.: Historia del Derecho Mercantil en los siglos
XIX y XX, Madrid, 1948, p4g. 96, Para una utilizacién mds general de la técnica
legislativa llamada «método de Ia economia», véase, dentro de la cuitura alemana,
HEDEMANN: Grundziige des Wirtschaftsrechts, Berlin, 1922, y HUBER:
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Tiibingen, 1953-1954, que plantean 1z necesidad de
reorganizar sobre bases nuevas los conocimientos tedricos sobrs el Derecho
regulador de los procesos econémicos. Para su prayeccidn en Ja teorfa general del
negocio juridica, véase desde una perspectiva Juridico-critica GALGANG, F.: El
negocio juridico, trad. F. de P, Blasco Gascd y L. Prats Albentosa, Valencia, 1992,
pdgs. 46 y sigs.

(104)MOSSA, L.: Historia del Derecho Mercantil en los siglos XIX y XX, cit., pag. 97.
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menudo a riesgo de incurrir en un determinismo economicista del Derecho y .
las categorfas juridicas. La afirmada unidad de «forma y materia» —una de |
aportaciones mds significativas del método que cobré nueva luz con 1z obra
Stammler (105) — en el método de la economia no tendria que traducir:
como bien es verdad que ha sucedido en muchas ocasiones, en la virtual neg
cion de un dmbito de autonomia propio del sistema juridico inserto en
sisterna ambiente (sistema social global). No obstante, se insiste en que
método ha tenido desarrollos utilisimos no s6lo para la investigacién y la cre
cién del Derecho, sino también en el plano de la formacitn de los juristas
través de que éstos consideren la economia y los economistas consideren a
vez el Derecho. Ello hace aparecer en escena un nuevo tipo de jurista,
«jurista de la economia» y una valorizacién de la exigencia de la ciencia «
Derecho como ciencia social (106). :

Bajo el prisma del «método de la economia» la polftica de construcct
Juridica tiende a adecuar las categorfas juridico-formales (repudiando |
conceptos juridicos abstractos en cuanto separados de Ia concreta tipolog
histérico-social; es decir, en la medida en que no sean reflejo de la realid
econbmica), siendo asf que las formas juridicas y la disciplina juridica de |
mismas deberfan corresponder y ser reflejo de la sustancia econdmica de |
fenémenos regulados por el ordenamiento jur{dico: las categorfas jurfdic
tendria como punto de partida los conceptos utilizados en la econamia y, |
tanto, el margen de autonomia y autorreflexividad del sistema juridico queda:
reducido a sus méds estrictos Wmites. ‘

Este economicismo juridico tiende a separar el Derecho de la politica cot
mero «accesorio» econémico de la sociedad, simple técnica reguladora de |
relaciones de produccién (107). Su visién naturalista del Derecho queda bi
reflejada en la aspiracién de Goldschmidt de «un Derecho derivado de la intit

(105)STAMMLER, R.: Economia y Derecho segiin la concepcicn materialista de
historia, trad. W. Roces, E. Reus, Madrid, 1929,

(106YMOSSA, L.: Historia del Derecho Mercantil en los siglos XIX y XX, cit., pig. 1
En este sentido, SANTORO-PASSARELL], F.: «L'impresa nel sisterna del diri
civiles, en Riv. dir. comm., 1942, 1, pig. 377 (no sin consideracién critica,
cuanto que dudaba de Ja bondad de una metodologia jurfdica basada en
transposicion directa de las categorias econémicas a la disciplina juridica y
Ienguaje del Derecho, desatendiendo las determinaciones de politica jurfdica ¢
subyacen y fundamentan a toda regulaci6n juridica); ASQUINI: «Pro:
dell'impresa», en Riv. dir. comm., 1943, 1, péig. 2; Id.: Lezioni di diri
commerciale, Padova, 1951, pigs. 20-21.

(Y0TYGALGANGO, F.: Historia del Derecho Mercantil, cit., pag. 17. Véase iambién
consideraciones de ASCARELLL, T.: Iniciacidn al estudio del Derecho Mercan
trad. E. Verdera Tuells, Barcelona, 1964, pdgs. 29 a 137. Un planteamiento criti
sobre la técnica legislativa llamada «método de {a economias, a propésito de
repercusién en la teoria del negocio juridico, puede hallarse en GALGANO, F.:
negocio juridico, trad. F, de P. B\lasoo Gascé y L. Prats Albentosa, Valencia, 19¢
pigs. 46 a 55.
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naturaleza de las cosas y de las relaciones, igual en todos los tiempos y para
todos los lugares» {108). Este tipo de metodologias contribuyd decisivamente a
que el economicismo se convirtiera en la filosoffa dominante de la doctrina
mercantil (109). En efecto, «progresivamente arraiga el convencimiento de que
¢! derecho mercantil no es otra cosa que la sobreestructura legal de la economia
de cambio y que de ella y sélo de ella adquiere su razon de ser (una razén de
ser «objetiva», como sostiene Paolo Greco al combatir la propuesta de unifica-
cién del derecho privado) » (110). Esta metodologia sitia en un segundo plano
los aspectos juridico-politicos en la reconstruccidn histérica del Derecho
mercantil y, en particular, del Derecho de la empresa. Tales aspectos juridico-
politicos deben ser revalorizados frente a una vision economicista que no ha
sido capaz de resolver el problema de los origenes y sentido de las instituciones
juridicas que disciplinan la actividad econémica (111). No existe una coinci-
dencia «natural» de la empresa econdémica tal como surge de la iniciativa
privada y su configuracién en el sistema positivo, sino una relacién mis
compleja de mediacién de las categorfas jurfdico-politicas en &l ordenamiento
de la actividad econdmica.

La visién economicista del Derecho incurre en un reduccionismo en la
construceién, comprensién y explicacidn de las categorias juridicas, porque
«las categorfas econGmicas, por sf solas, son insuficientes para un conocimiento
histérico completo del Dereche mercantil» (112). Por s{ mismas son incapaces
de explicar el desenvolvimiento histérico de las instituciones jurfdicas. De este
modo las categorias necesarias para el conocimiento del Derecho no pueden ser
s6lo econdmicas sino también las propias de otras ciencias sociales (incluidas
las juridico-politicas) que den cuenta de factores de causalidad eminentemente
de cardcter politico-social. Desde este punto de vista metodoldgico se puede
convenir que el Derecho mercantil (vale decir también los otros sectores del
ordenamiento juridico que regulan y organizan la actividad econdmica del capi-
talismo) no es una «categorfa ontoldgica», sino «histérica» en cuanto Derecho
del capitalismo en su distintas fases o momentos de desarrolo (113).

(108) La cita corresponde 2 GALGANO, F.: Historia del Derecho Mercantil, cit., pag. 27.

(109)GALGANO, F.: Historia del Derecho Mercantil, cit., pag. 27.

(110)GALGANGQ, F.: Historia del Derecho Mercantil, cit., pdgs. 27-28. Para P. Greco,
el Derecho mercantil «deriva siempre de la naturaleza de los hechos mercantiles y
de su objetiva diversidad de los hechos civiles» {«Aspetti e tendenze odierne del
diritto commerciale», en Rivista del diritto comerciale, 1934, 1, pig. 337, cit. por
GALGANO, F.: Historia..., op. cit., pag. 28.

(111)Vid. GALGANO, E.; Historia del Derecho Mercantil, cit., pags. 23 y sigs., y 31 y
sigs.

(112YGALGANO, F.: Historia del Derecho Mercantil, cit., 32.

(113) Vid. ASCARELLI, T.: «La funzione def diritto speciale e le trasformazioni del diritio
commerciale», en Rivista del diritto commerciale, 1934, pig. 1; Id.: Appunti di diritio
commerciale, I, Roma, 3* ed., 1936, pigs. 3 y sigs.: fniciacion al estudio del Derecho
mercantil, cit., pags. 29 v sigs. En el mismo sentido, RIPERT, G.: Aspectos juridicos
del capitalismo moderno, Buenos Aires, 1950,
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Incluso desde una posicién en absoluto eacuadrable en el naturalismo
propio del economicismo juridico (via método de la economia, via Escuela del
Andlisis Econémico del Derecho) se ha sefialadg.en fecha no excesivamente
lejana que «L.a empresa continda cosiderndose como instituci6n del Derecho
mercaniil y no logra convertirse en institucion de un nuevo «derecho de la
produccién«. Agueilo que la actividad empresarial ticne de especifico, y que la
ciencia econdmica define como «combinacién» de los factores productivos
para crear nueva riqueza, s¢ desarrolla al margen del ordenamiento juridico, en
un «espacio vacio de derecho», estableciendo, de un modo absoluto, la nocién
burguesa de libertad, y en especial el principio de libertad de industria, como
rechisleerer Raum. Este espacio vacio de derecho es una comsecuencia
«natural» del modo de produccién, de la marginacién de los trabajadores del
control de los medios de produccién y de la enajenacién de la fuerza de trabajo»
(114). Este plantearnientc peca de una infravaloracion del papel de las reglas
juridicas en la conformacion de la estructura de la empresa y le es objetable
paradéjicamente un juicio de reproche por incurrir en un naturalismo. El
sistema juridico, las categorias juridico-politicas, influyen mds de 1o que en
apariencia pueda manifiestarse en la conformacion de las instituciones econd-
micas empresariales. Por otra parte, segtin la Constitucion, el proceso produc-
tivo no puede desarrollarse en el «espacio vacio de regulacién especifica»
conforme a la aplicacién de los esquemas de Derecho comiin tradicional que
tiende a centralizar la forma empresa en la figura del empresario titular. El texto
constitucional se asienta en una concepeién pluralista de la empresa como
4mbito en el que confluyen una multiplicidad de intereses diversos que han de
ser conciliados, \

Se ignora que el Derecho puede construir un concepto de empresa al
servicio de sus propios fines, sin que por ello pretenda sustituir al prevalente et
la ciencia econémica y sin que se cuestione, por supuesio, la necesidad de un:
estrecha colaboracién critica entre juristas y economistas en la formaci6n de w
Derecho de la empresa (115). Con sabia prudencia se puso limites precisos a la:

(114)GALGANO, F.: Historia del Derecho Mercantil, cit,, 202. Un autor que, st
embargo, reivindica en esta obra la superacidn por via de la politica del Derech
de la nocién cldsica de la empresa, por su cardcter reductivo que niega el cardete
social de la produccitn y que desde la constitucién exigiria ir mds allé del sok
reconocimiento de la libertad de iniciativa econdmica, como libertad de lo
empresarios, para coordinarse con el gjercicio de otras libertade
constitucionalmente reconocidas (Ib., pigs. 210 y sigs. ). Abriendo, pues, u
amplio espacio para la actividad «constructiva» (0 reconstructiva) de la paolitic
juridica,

(115)CASETTA, E.. «Diritto, economia, diritte dell'economia», en Il diritt
dell'economia, Milano, 1988, pdgs. 27 y sigs; GIRON, 1.: Tendencias generales ¢
ol derecho mercantil (Ensayo interdisciplinar), Madrid, 1985, pdgs. 172 y sigs
CAFFE, E.: «Diritto ed economia: un difficileé mcontros, en Giur, coma., 198.
pp- 5 y ss.; Galgano, F (Dir. ).: Trartaie di diritto commerciale e diritta pubblit
dell'econamia, t. |, Padova, 1977,
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bondades del «método de la economia» como técnica legislativa, cuando
T.Ascarelli advirti6 sobre el peligro de que se confundan sin més las categorias
construidas por Ia teorfa ecconémica y la reflexién realizada en el cuadro de la
ciencia jurfdica, ya que asumir «por la economfa la reconstruccidn tipoldgica de
la realidad con [a que debe enfrentarse el jurista, ademds de negar la autonomia
del Derecho, implica que la realidad puede ordenarsc sub specie aeternis.
Quienes quieren recurrir a categorias de la ciencia econdmica pretenden impli-
citamente recurrir a un modelo constantemente vélido al que se corresponden
categorfas jurfdicas a su vez pretendidamente eternas» (116). Este agudisimo
andlisis se confirma ante los problemas de la «petrificacién» que se detectan hoy
en las carencias de reflexi6n juridica sobre la especificidad de las empresas en
el sector terciario (que tiende a prevalecer en la actualidad) y en los procesos de
«despatrimonializacién» o «desmaterializacién» de la empresa contempordinea
(117). Esta sityacién exigirfa una reflexidn seria respecto a la correccidn de los
conceptos recibidos, a veces, acriticamente de Ja ciencia econdmica ¥ que han
construido las nociones de empresa y establecimiento sobre indices extrajuri-
dicos. Pero también debe advertirse sobre el exceso de una construccion juridica
que pretenda aislarse herméticamente tespecto de las elaboraciones de la ciencia
econdmica (118). No es el momento ahora de traer a colaci6n los problemas de
identificacién de las nociones de centro de trabajo y unidad productiva auté-
noma de la empresa y las distorsiones que ha supuesto la recepcibn acritica de
las elaboraciones construidas por la teorfa econdmica al servicio de precisas
opciones de politica del Derecho «flexibles (119).

Es mds, el andlisis de los grupos de normas que tienen como centro de refe-
rencia a la empresa pone de relieve que la realidad socio-econémica de la
empresa es abordada por el Derecho «en sus distintos aspectos, haciéndolos
objeto de disciplinas diversas» (el Derecho mercantii, el Derecho del Trabajo,
el Derecho fiscal, etc.) ( 120). Pero, con todo, ¢l dato a subrayar es el error de

(116)ASCARELLI, T.: «Norma giuridica e realty sociale», en Studs in onore di F.
Messineo, vol. IV, Mil4n, 1959, pdg. 70.

(117)YGALGANO, F.: «Le istituzioni della societd post-industriale», en AA. VV.:
A_fazioni senza ricchezza. Ricchezze senza nazione, Bologna, 1993, pdgs. 13 y
sigs.

(L13)COLOMBO, G. E.: I trasferimento dell’azienda ed il passaggio dei crediti e dei
debiti, Padua, 1972, pégs. 22 y sigs.; TABELLINL, T.: Il concetto di azienda,
Ndpoles, 1967.

{119)Sobre el tema, mﬁAMBRES. C.: El centro de trabajo, Madrid, 1978; ID.
«Empresa», en EJB, 11, 1995; MONEREO PEREZ, J. L.: Las relaciones de trabajo en
la transmision de la empresa, Madrid, 1987, pégs. 202 y sigs.; Id.: La responsabilidad
empresarial en los procesos de subcontratacicn: puntos criticos, Madrid, 1994, esp.,
pégs. 165 y sigs. RAMIREZ MARTINEZ, I. M. y SALA FRANCO, T.: «El contro de
trabajo: configuracién legals, en Comentarios a las leyes laborales. El Estatuto de los
Trabajadores, dir,, E. Borrajo, vol. 1., Madrid, 1990.

(120yVICENT CHULIA, F.: Concentracién ¥ unidn de empresas ante el Derecho
espafiol, Madrid, 1971, pdg. 71.
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base de este tipo de metodologias que condenan al sistema juridico a ser un
«espejo» de las consideradas realidades econdémicas objetivas («espejo de la
naturaleza econGinica»), sujetas a una apriorfstica dindmica propia de funcio-
namiento independiente y obedeciendo siempre a una racionalidad econémica
quimicamente pura. Modo de pensar que, a veces, se traduce en la concepeion
del Derecho como un sistema «fatalista», que marcaria de antemano su curso a
seguir. Sin embargo, en lineas generales, se debe subrayar un aspecto presente
en todos los paises europeos, a saber: que el Estado regulé las actividades
econémicas creando instituciones que encuadraron, coordinaron ¥y propulsaron
las actividades de las empresas privadas en distintas modalidades. En parti-
cular, por lo que aqui interesa mds, el Estado, el Derecho estatal, respondia con
una politica activa al fenémeno de la concentracién econdmica y a los
problemas que ésta planteaba al sistema en su conjunto. El poder piblico no ha
sido el mero «sostén» del sistema econémico sino también un factor importante
en su conformacidn especifica. De ahf que los cambios producidos en el
sistema econémico contemporineo (y sefialadamente en el sistema de
empresas) pueden y deben ser analizados teniendo en cuenta los cambios obser-
vados en el comportamiento del Estado y en el sisterna juridico. El Estado no
es reflejo observable de la economia sino parte integrante de la formacidn
econdmica del sistema capitalista {121). El Estado protege y manticne el
funcionamiento del sistema econ6mico mediante su intervencién normativa ¥
mediante su intervencién econémica garantizando precisamente las condi-
ciones de existencia de dicho sistema. No es dificil observar desde el primer
momento que el Estado realiz6 una intervenci6n normativa positiva para posi-
bilitar e incrementar la concentracién econémica. Un primer tipo de interven-
ci6n ha sido de tipo promocional, a través de la concesién de situaciones maono-
polisticas: patentes, monopolios legales, concesiones administrativas, etc. En
fecha mads reciente, otro aspecto de la intervencién normativa en favor de la
concentracién se observa en aquellas leyes de represi6n de las précticas restric-
tivas de la competencia, que, sin embargo, permiten, Y a veces estimulan, la
racionalizacién y concentracién de empresas («buenos trusts» frente a los
«malos trusts»). No obstante, la irmupci6n mds incisiva del poder piiblico en el
funcionamiento en la economfa se produce bajo la forma de intervencién
econémica en favor de la reestructuracién de empresas (122).

El esquema tedrico (método) del economicismo juridico parte en el fondo
de postulados esencialmente positivistas, que ignoran que el jurista (obser-
vador), se sitiia en el procese de observacién (conocimiento), directamente en

(121)Vid. COMMONS, 1. R.: ] fondamenti giuridici del capitalismo, Bologna, 1981;
POLANYI, K.: La gran transformacién, Madrid, 1989; BOWLES, §. y
EDWARDS, R.: Intreduccidn a la economfa: competencia, autoritarismo y
cambio en las economias capitalisias, trad. L. Toharia, Maddd, 1990, pigs. 239 y
sigs.

(122) VICENT CHULIA, F.: Concentracidn ¥ unidn de empresas ante el Derecho
espariol, Madrid, 1971, pags. 27-28.
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el seno de la «cosa» observada, Io que colapsa la distincién entre sujeto
{Derecho) y objeto (formas econdmicas) (123). Por otra parte, el economicismo
juridico incurre en «reduccionismon, por su pretensidn de construir «represen-
taciones» de los hechos que fuerzan su «naturalidad«; no sélo dificulta la
conciencia critica de los mismos, sino que también tiende a reducir el Derecho
de los grupos a la labor de la reproduccion ideal de un «hecho externo» econd-
mico-social sobredeterminado causalmente por una realidad objetiva inma-
nente, Modo de pensar que presupone a su vez 16gicamente que el Derecho es
también una estructura completamente «externa» que incide de algin modo
sobre dicha realidad objetiva de las practicas de grupo (como si se tratara de
hechos «naturales»). Pero en el fondo, sin negar sus respectivos dmbitos de
autonomia, ambos mundos no estdn enteramente separados sino que se inter-
fieren mutuamente en ¢l sistema social global. Desde este punto de vista, el
Dereche de los grupos no opera desde una perspectiva puramente externa a la
conformacién econémico de las estructuras de grupo. Por lo demds el tipo de
discurso economicista y determinista puede ser reapropiado ficilmente desde
perspectivas conservadoras, «porque sugiere que los verdaderos resortes del
cambio social se encuentran fuera del individuo o del grupo. Si la sociedad sélo
cambia debido a alguna 16gica externa, objetiva, profunda, como las necesi-
dades de la economin (vale decir, de las exigencias inmanentes a las estructuras
de grupo) o la Idgica del capitalismo monopolista, entonces parece que no
queda espacio para la acci6n politica (y juridica al fin)». El determinismo de
«derechas» reifica el statu quo, mientras que el determinismo de «izquierdas»
estimula una aquiescente espera al inevitable giro de la rueda de Ia historia. De
manera similar, ¢l reduccionismo es conservador porque niega la posibilidad de
lo que los criticos ven como un instrumento central para la transformacién
social: el cambio de la conciencia a través de la critica a los sistemas de creen-
cias (124). De este modo, se reifica el sistema juridico existente y las creencias
existentes, aceptando el mundo (vale decir, las pricticas de grupo tal y como
son realizadas por los agentes econdmicos vy con técnicas juridicas indiferen-
ciadas extraidas del Derecho comiin) tal como parece que es, tanto ante el
jurista {observador) como ante los observados (los grupos empresariales). El
Derecho no es un elemento «subordinado» de la realidad social ni, en parti-
cular, de Iz economia. Por otra parte, el Derecho de los grupos esta insepara-
blemente unido a la realidad econdmica de los mismos, porque la experiencia
Juridica pone de manificsio la «juridificacidn» de los procesos sociales en una

(123)Vid. SILBEY, S. y SARAT, A.: «Reconstituting the Sociology of Laws, en
GUBRIUM, J. y SILVERMAN, D. (eds. i The Politics of Field Research.
Sociology Beyond Enlightment, London, 1989, pigs. 159-160; MONEREQ
PEREZ, J. L.: Las reconversiones industriales en el Derecho del Trabajo, Granada
(Universidad), 1988; Id.: Los despidos colectives en el ordenamiento interno ¥
comunitario, Madrid, 1992,

(124)TRUBEK, D.: «Where The Action Is: Critical Legal Studies and Empiricisma,
Stanford Law Review, vol. 36 (1984), pégs. 575 y sigs., en particular, psg. 617.
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sociedad avanzada (no obstante la multiplicidad de modelos de regulacién' més
«rigidos» 0 mis «flexibles»). Las formas econdmicas y las relaciones econ6-
micas en la sociedad del capitalismo tardfo estin fuertemente juridificadas. En
muchos casos —expresa o implicitamente— el Derecho asume una funcién
constitutiva y definitoria de la mayoria de las relaciones sociales, especialmente
las de tipo econdmico (125). Los factores intemos a 1a propia «cultura jur{dica»
penetran (y se interpenetran) con las otras dimensiones del entramado social: no
puede considerarse de manera simplista el Derecho como una variable pura-
mente dependiente de la economia, comprensible y explicable segiin factores
externos gue en las sociedades complejas suelen estar precisamente dotados de
mérgenes importantes de juridicidad (y de normalizacién juridica), segin
modelos filtrados por el sistema politico-juridico. En este sentido, se podria
afirmar la interpenetracidn ¢ el cardcter mutuamente «constitutivor del
Derecho y la sociedad (vale decir, las formas econdmicas de grupo). De este
modo las «formas» juridicas y el sustrato «material» de las relaciones sociales
reguladas por aquéllas son interdependientes, con lo que debe situarse en plano
distinto la distincién necesaria entre «forma» y «mnateria» en el fendmeno juri-
dico (126). Pero esta verificacién no significa en absoluto que Derecho y
sociedad (economia...) simplemente se confundan: el Derecho «constituyes y
«es constituido», siendo as{ lo normal apreciar el componente juridico de toda
relacién econémica. Todas las economfas avanzadas se hallan relativamente
juridificadas, estdn casi siempre juridicamente constituidas de algin modo y en
alguna medida (siquiera sea parcialmente). En suma, €l sistema econdmico es
«dado» sélo relativamente, porque existe como objeto especifico, pero no aparte
de toda actividad juridica: El sistema econdmico es en parte «dado» y «cons-
truido» (dato fundamental para eludir el realismo metafisico, disfrazado bajo el
soporte del «cientifismo») (127). Por su parte, el sistema juridico es «cons-
truido» en cuanto que «fabricado» o producido por los hombres (el Derecho ha
sido instituido, constituido y, por tanio, construido), pero no completamente
apaite de las exigencias econdmicas sociales subyacentes o del ambiente (128).
Dato reflexivo este tltimo a tener en cuenta para no caer en la ficil ilusién de la
suficiencia del orden juridico, que la experiencia juridica pone en su lugar.

(125) Véase KELMAN, M.: A Guide to Critical Legal Studies, Harvard University Press,

Cambridge, Mass, 1987, pig. 243.

(126)Vid. GORDON, R.: «Critical Legal Studiess, cit., pigs. 102 y sigs.

(127)Scbre estas cuestiones, aparte de las obras citadas de K. POLANYI y L.
DUMONT, constiltese DOBB, M.: Teoria del valor v de la distribucion desde
Adam Smith. ldeologia v teoria econdmica, Madrid-Buenos Aires, 1973, que
constituye, por lo demds, una aportacién imporiante a la historia det pensamiento
econdmico. :

{128)Para el enfoque clésico de la cuestion metodoldgica en t€rminos de si el Derecho
es «dado» o «construido»; objeto de «ciencias o de «técnicar, véase GENY, F.:
Science et rechnique en droit privé positif, 4 tomos, Parfs, 1914-1925: 1d.: Méthode
d'interprétation et sources en droit privé pasiiif, 2* ed., 2 vols., Paris, 1919 (trad.
cast.Métado de interpretacidn v fuentes en Derecha privado positive, Madrid,
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En particular, hoy se puede afirmar la penetracién del Derecho en la
empresa, no siendo, pues, la empresa un espacio privativo donde el empleador
gjerce un poder sin limites, sino una entidad Jjuridicamente organizada (129), sea
por el Derecho que se aplica a la empresa desde el Derecho legal, sea por el
Derecho que emana de los actores operantes en el seno de la empresa. Por efecto,
pues, del pluralismo Jjuridico, la empresa (de estructura simple o de estructura
grupal) es un sistema institucional de reglas y relaciones juridicas (130},

En el caso de los grupos de empresa o empresas de grupo el sistema insti-
tucional es gobernado a través de un modelo juridico flexible, reflejndose aqui
el fenbmeno —de alcance mds general— de desplazamiento del Derecho del
Trabajo, de la heteronomia hacia [a autonomia (autorregulacién). La debilidad
de k.’ regulacién de Jos grupos en el Derecho estatal parece obedecer a una
precisa eleceibn de politica del Derecho dirigida a propiciar mecanismos de
mdxima flexibilidad por la via de autorreglamentacioén de las précticas de grupo
¥ el «reconocimientos de sus productos juridicos por el sistemna legal. Sin
embargo, es oportuno sefialar que desde el Derecho legislado no existe una
verdadera politica de promocion de Ia autonomia colectiva en los grupos de
empresas: su introduccién no se ha realizado en nuestro ordenamiento por via
d-el Derecho legislado, sino que s ha gestado paulatinamente a través de crite-
nos sentados por la jurisprudencia ¥ por las pricticas ecandmico-jurfdicas (en
cuanto encauzadas juridicamente a través de técnicas indiferenciadas) de los
grupos. Es asf que la inexistencia de ung politica promocional no ha impedido
que con frccuencia la empresa de grupo haya sido el centro de gravedad de Ia
negociacion colectiva, pero también ha posibilitado formas de autorreglamen-
taci6n patronal (el recurso al unilatera] poder de organizacién del empresario).

Con todo, se podria decir, parafraseando al neokantiano R.Stammler (131),
que Ffl Derecho, en cuanto forma de 1a vida social, y la economia como forma
de vida sélo podrin concebirse bajo una relativa autonomfa, como objeto
concreto de estudio, arrancando por abstraccién del conjunto de Ia vida social.

Hijos de Reus, Ediciones, 1902, Un andlisis general sobre esta controversia enla
teoria juridica moderna en DABIN, J.: Teoria general del Derecho, trad. F. J.
Osset, Madrid, 1955, pdgs. 149 y sigs.

{ 129)E.‘s es;a7 :)i‘nea de pensamiento SUPIOT, A.: Critique du droit du travail, Paris, 1994,
pig. s

{13 Los procesos de juridificacién pueden producirse por diversas vias de Derecho:
Derecho legal 0 Derecho auténomo, por lo que el sistema juridico puede combinar
ambos caminos de regulacidn Jjutidica o puede optar decididamente por primar
alguno de ios posibles modelos de regulaci6n jurfdica (heterénoma o autdénoma),
Véase, en general, SANTINI, G.: £l comercio. Ensayo de economia del Derecho,
Ba_rce]ona, 1988; y, especialmente, GALGANOQ, F.: «Unitd e pluralitd di imprese
nel gruppi di societd», en AA. VV.: Collegamento di societd e rapporti di lavora
Milano, 1988, p4gs. 3 ¥ sigs. ’

( 13])STAMR4LER, R.: Economia y Derecho segin la concepcidn materialista de Ia
hzsrar.'.ra, trad. W, Roces, Ed. Reus, Madrid, 1929. Sin que por ello se tenga que
asumur su particular punto de vista sobre lag relaciones entre Economia ¥ Derecho.
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La regulacién juridica es la forma de Ia vida social. Dicho en otras palabras: la
sociedad humana no se desenvuelve en una vida econdémica de por sf y ent una
existencia juridica como algo totalmente aparte. El orden Jjuridico y el orden
econdmico, no se identifican, pero son mutua y necesariamente interdepen-
dientes. Toda la vida econdmico-social en la sociedades contempordneas
(sociedad eminentemente juridica) estd regulada en cierta medida dentro del
universo del sistema social global. De ahf que se pueda decir que con la trans-
formaci6n de las reglas juridicas por las que se rige cambiard también el modo
de scr de la vida social. Pero es una concepcidn falsa ver en esta transformaci6n
el resultado de un influjo ejercitado por el Derecho desde afuera sobre una
Economia polftica con existencia natural, que si el Derecho no se preocupase
de ella tomarfa cualquier otro giro (132). Los fundamentos determinantes a que
responden las transformaciones del orden juridico, en cuante forma de toda
vida social, hay que buscarlos, en iltimo términos, deatro de la interaccién
dindmica existente entre Derecho y realidad social regulada {objeto de regula-
cién). Dicho en otras palabras: el Derecho es una parte de la vida humana y
deberia ser examinado en aquel contexto, con todas sus complejidades de forma
y funcién. Se debe abandonar la idea de que la estructura de la realidad deter-
mine mecinicamente (y de modo automéatico) la estructura del Derecho, subra-
yando, por el contrario, el cardeter formador y conformador de la realidad pot
el sistema jur{dico (al servicio de determinadas opciones de politica del
Derecho), de tal manera que el Derecho deterrmina nuestra visién de la realidad,
porque vemos las cosas a través de él, Cuando una institucién es regulada por
el Derecho, éste no se limita a realizar una mera ordenacién de lo que habla
antes, sino que acaba imprimiendo una nueva «forma de vida». Esta manera de
pensar deberia de convertirse en una nueva forma de enfocar los problemas
Juridico-institucionales y, en particular, los métodos y criterios de regulacién
Jjurfdica de las estructuras de grupo empresariales.

Pero hoy la reaccién neoliberal, partiendo de una visi6én idealista del
Estado y del Derecho, tiende a recortar la accién del Estado. Las nuevas formas
de liberalismo (los pensadores neoliberales) —de modo andlogo, pero no idén-
tico, a los tradicionales modos de pensar de las doctrinas liberales— entienden
que el Estado y el sistema jurfdico son estructuras separadas de la sociedad. Es
por ello, que el Estado debe «retirarse» del campo de la economfa, reduciendo
su funcién a garantizar el cumplimiento del Derecho establecido (esto es,
«normativamente») y al apoyo de los procesos de autonormacién social. Se
postula un modelo de «Derecho de Ia economfa» —de este modo «desnaturali-
zado»— sin intervencion piiblica directa en el sisterna econémico (relegando el
papel de la regulacidn estatal a una funcién de cobertura de premecién de los
procesos de autorregulacién social y de garantia minimalista). Desde este modo
de pensar, se operaria una suerte de desplazamiento de la teorfa de la estructy-
racién de los grupos de empresas a un marco individualista aestructurado

(132) STAMMLER, R.: Economia ¥ Derecho segiin la concepcidn materiglista de la
historia, cit., pig. 205.
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(aungue no vacio de Derecho, es decir, no ausente de toda.regu}acién juridica).
Tras esta breve consideracién se comprenderd la presencia de modelos _culm-
rales heterogéneos en la posicién metodol6gica que justifica la elabor'amén de
una teoria de la empresa partiendo de una definicién gener:-il econ(?rnx’cg, tras-
ladando («importando») de forma directa o mecanica a1.51stcma Jund‘lco las
categorias disefiadas o construidas por la ciencia econdmica. En esta linea de
pensamiento se¢ ha indicado que la empresa no es sélo un iienél'{leno de la
economia sino un fenémeno del Derecho regulade por la !eglslacxén estatal,
porque en los pafses de capitalismo avanzado el Estado mt_e’nta someter la
economfa a sus propias reglas (133). Admitida Ia interpenetracin, el problcfma
reside en verificar un cambio de modelo de regulacién: del gobiemo politico-
juridico de la economfa se tiende cada vez mds a acentuar el principio de auto-
gobicrno de los agentes econdmicos y sociales. .

Es un lugar cormin afirmar que los grupos de empresas constituyen una
forma de cooperacidn entre las empresas, como consecuencia de exigencias de
flexibilidad de gestién y de cardicter econémico y tecnoldgico que dan preemi-
nencia a la programacion y a la autofinanciacién de una multiplicidad de
unidades productivas. Frente a este tipo de exigencias «fisiolSgicas» de los
grupos no puede pasar desapercibido tampoco el fendmeno de que la gran
empresa pretende la mdxima autonomia de los grupos. Las estructuras de grupo
a distinto nive] (internacional y nacional) rompen algunos de los tradicionales
postulados del capitalismo liberal. El modelo natural del mercado de libre
competencia queda en buena parte desmentido por la estructura monopolista y
oligopolista y las restricciones voluntarias de la competencia, Las grandes deci-
siones econdmicas sobre el qué producir, cémeo producirlo y para quién produ-
cirlo se adoptan en la actualidad, en términos generales, en la cumbte del poder
financiero y de los grandes grupos econdmicos. La transparencia del mercado
desaparece debido al control monopolista de la informacidn por parte de las
grandes empresas (normalmente organizadas en estructura de grupo). La atomi-
cidad y automatismo idealizadas en el pensamiento liberal ceden terreno ante
un capitalisme y un mercado de grupos (134) dotados de relevantes y efectivos
dmbitos de autonomia consentidos por el sistema jurfdico general (135).

Sin embargo, atendiendo al disefio constitucional del modelo ecenémico,
el mercado no es contemplado como un «modelo natural», sino como un
«iitodelo juridicos, en el sentido de «juridificado» para tratar de defender y
equilibrar los distintos intereses concurrentes en la actividad econdmica. De

(133)VERDERA Y TUELLS, E.: «La dialéctica empresa-sociedad en el marco de la
democracia industrial: experiencia espafiola y perspectivas de futurox, en Estudios
de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Broseta Pont, t. 111,
Valencia, 1995, pdgs. 3953 y sigs., en particular pig. 3953

(134)En este sentido, VICENT CHULIA, F.: Concentracicn Y unidn de empresas ante
el Derecho espariol, Madrid, 1971, pag. 25; REICH, R. B.: E! trabajo de las
naciones. Hacia el capitalismo del siglo XXI, Madrid, 1993, pdgs. 46 y sigs.

(135)Vid. CHAMPAUD, CL.: Le pouvoir de concentration de la société par actions,
Paris, 1962, pigs. 66 y sigs.
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este modo, la realidad existencial de los grupos. de-empresas: —reflejo de un:
fenémeno de concentraci6n y cooperacidn de los actores econémicos motivado.

por una muitiplicidad de factores de causacién—, siendo una manifestacién dei,

principio de libertad de organizacién empresarial (art.38 CE), debe ser organi--
zada juridicamente de manera que su legftimo desenvolvimiento sea compa-.

tible con la tutela de otros bienes e intereses de relevancia constitucional (prin-

cipio de proteccién al trabajo; proteccién de los consumidores, etc.). Esta poli-.
tica de intervencién en €l marco del Estado social, no impedirfa «per se» la,

instrumentaci6n de reformas de la estructura empresarial, en lo que se refiere a
ese particular aspecto de las relaciones «externas» de las empresas que consti-
tuyen las reestructuraciones, concentraciones y uniones de empresas realizadas
mediante procedimientos juridico-privados, y a partir de la iniciativa privada,
estimulada mediante la posible concesidn de ventajas piblicas de diversa natu-
raleza, sin desconocer la tutela de los intereses de los ciudadanos. Por otra
parte, en las reestructuraciones, concentraciones y uniones de empresas, en el
aspecto de sus relaciones internas, se ha de partir de que en la empresa coexiste
una pluralidad de intereses especificos y claramente diferenciados, por lo que
toda medida de apoyo a las reestructuraciones y uniones de empresas ha de
atender a la garantia del principio de ciudadanfa en la empresa (art.9.2 CE); a
saber: la consagraciGn de los principios de proteccién y de participaci6n de los
trabajadores en la direccién de los complejos empresariales en sus diversas
formas de articulacién (arts.9.2, 35 y 129.2 CE, sefialadamente).

Lo importante es realzar que el actual esfuerzo de reestructuracién perma-
nente de las empresas en Espafia (y en la mayorfa de los pafses europeos a
impulso de la Unién Europea) se produce con la perspectiva y dentro del marco
institucional preeminente de inspiracién liberal. Esto es, se encomiendan las
reestructuraciones y uniones de empresas a la iniciativa privada mediante
mecanismos jurfdico-privados y con politicas de estimulo o alentamiento
piiblico institucional, pero sin que hasta el momento se haya atendido satisfac-
toriamente las exigencias de un sistema de controles piiblicos y sociales de la
actividad econémica de los grandes complejos empresariales, tanto desde el
punto de vista de las relaciones externas como desde la perspectiva de las rela-
ciones internas (muy especialmente por o que concierne al sistema de rela-
ciones laborales en las empresas de grupo). Desde un punto de vista juridico-
critico, se ha de sefialar que los mecanismos de tutela de tos trabajadores y otros
intereses «difusos» en el cuadro de las reestructuraciones y uniones de
empresas no puede por mis tiempo desempeitar un papel secundario.

Tras este telon de fondo se haya el Derecho de los grupos de empresas
—de conformaci6n muy heterogénea y deliberadamente inorganizade, como
corresponde a la actual «edad» del Derecho disperso— y el Derecho legal cons-
truido para contribuir a la reestructuracién de empresas, en cuanto objetivacicn
en normas de una determinada politica del Derecho. Aqui el Derecho de los
grupos —lejos de ser un mero reflejo de la economia y también de una defini-
cién positivista como un simple conjunto de normas— formaliza y conforma
——con un imargen de relativa autonomia jurfdicopolitica efectivamente exis-
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ANTECEDENTES, ORIGEN Y EVOLUCION .- -
HISTORICA DE LA EXCEDENCIA LABORAL (1)

Por ANA RosA ARGUELLES BLANCO*

SUMARIO: I Los origenes de Ia excedencia en la normativa
funcionarial.- I Antecedentes en el ordenamiente laboral: inte-
rrupciones no extintivas y suspension del contrato de trabajo.-
IIL. La regulacién sectorial de Ia excedencia voluntaria.- IV.
Supuestos especiales de excedencia en l2 normativa de aplicacién
general. V., La regulacién general de Ia excedencia voluntarig.~
VL La Constitucién de 27 de diciembre de 1978: repercusiones '
en la excedencia por matrimonio.- VII. La excedencia en la Ley'
8/1980, del Estatuto de los Trabajadores,

1

La funcién protectora del Derecho del Trabajo se ha manifestado, entre
otras facetas, en su propésito de procurar la estabilidad de! trabajador que se ve
afectado por determinadas circunstancias que le aconsejan dejar temporaimen-
te el trabajo. Dicha estabilidad se consigue a través de diversas técnicas, entre
las que se encuentra la excedencia, todas ellas con el objetivo comiin de man-
tener la relacidn laboral durante esa interrupcidn de los servicios, privando tem-
poralmente al empresario de la facultad de resolver el contrato de trabajo, por
s que durante ese periodo cesen las prestaciones bisicas de trabajo y salario,

La excedencia nacié en el ordenamiento Juridico espafiol como una situacién
en la que podian encongrarse los funcionarios pablicos. En un primer momento su
disciplina se establecié de manera dispersa, en algunos reglamentos de cuerpos
especiales, sin aparecer suficientemente delimitada respecto de otras figuras. Serd
en 1918 cuando alcance una regulacidn general, més perfilada ¥ sistemdtica, en
la que se recoge ya la tradicional distincion entre excedencia forzosa ¥ volunta-
tia. Esta regulacitn servicd de modelo a las bases de trabajo de los Jurados mix-
10s y, més tarde, a las reglamentaciones de trabajo y ordenanzas laborales, que la
introducirén en el ordenamiento laboral ¥ propiciarén su aplicacién en sectores
significativos de las relaciones de trabajo asalariado. :

Quien pretenda comprender la regulacién vigente de la excedencia laboral
voluntaria no puede, pues, prescindir del estudio, siquiera breve, de su origen
primero, de ese antecedente Que represent6 la excedencia de los funcionarios.

{*)  Profesora de Derecho del Trabajo. (Universidad de Oviedo).

(1} Este trabajo forma parte de la memoria de Tesis Doctoral defendida por la autora
et [a Universidad de Oviedo, el 8 de marzo de 1998, bajo el ttulo «La exceden-
cia laboral voluntaria”, tuya parte central se encuentra pendiente de publicacion.



