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necesidad de la reforma: 1. El aumento creciente del fendmenc de comciti-
tracion. 2. La institucionalizacion de la posesion de scciones y su evaluacion.—
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(*) Hace unos afios comencé a trabajar en el Seminario de Derecho mer-
cantil de la Universidad de Valladolid, dirigido por el Prof. GIRON TENa, sobre
“Las uniones de sociedades”. Una Pensién de Estudios concedida por fa Comi-
saria de Proteccién Escolar me permitié trabajar, durante el verzmo de 1962, en
ol Iastitut far Handels- und Wirtschaftsrecht de la Universidad de Bonn que
dirige el Prof. K. BaLLERsTEDT. A todas las personas que facilitaron mi trabajo,
mi sincero agradecimiento. En especial, a los Profs. BALLERSTEDT —quien, con
sus atenciones y sus mdicaciones valiosas, alland, durante mi permanencia en su
[nstituto, no pocas dificultades y GirON TeNa.

Debido al cardcter preliminar y de documentecién que el presente trabajo
tiene, ofrece predominantemente aspectos analiticos y no sintéticos. Su publicacion
muesira los esfuerzos que realiza un legislador sensible a las.cxigencias de justi-
cia derivadas de los cambios de estructura ccondmica, a fin de que los fines
generales ——racionalizacién y aumento de la produccién mediante la concentra-
cién de empresas, favorecida fiscalmente— se logren con el sacrificio minimo de
intereses privedos —Ilos de los accionistas de sociedades agrupadas.



334 Justino F. Duque

empresas: 1. El concepto de uniones de empresas, 2. Loz grupos de empresas
vy el derecho de las sociedades por acciones—B. La finalidad de politica
juridica: 1. La actitud del Proyccto ante el fendmeno de las restricciones a
la competencia en el mercado. 2. El conflicto de intereses entre el grupo, la
empresa dominante y la sociedad dependiente: @) El problema en las socic-
dades con acciones colocadas en el piiblico inversor; b) La solucién de prin-
cipio adoptada por el Proyecto.—C. El caracter del concepio de uniones de
cmpresas: 1. El concepto. 2. Las distintas situaciones previstas: o) La cm-
presa dominante y la empresa dependiente; b) Los grupos de empresas:
«’) Grupos con subordinacion a una empresa dominante; 0’) Grupos sin em.
presz. dominante; ¢) Empresas reciprocamente dependientes; d) Sociedades
incorporadas,

I. Con la finalidad general de estructurar orgdnicamente el de-
recho no legislado (1) de las uniones de empresas —hasta ahora for-
mulado auténomamente por los protagonistas del derecho de la eco-
nomia (2) para regular, al margen de los estatutos sociales, todo el
complejo sistema de relaciones entre los socios y de éstos con la so-
ciedad (3) existentes en la mayoria de las sociedades a congecuencia
del frecuente fenémeno de las agrupaciones—, los recientes proyectos
alemanes de reforma se proponen, por primera vez en el mundo (4),
atender, total y sistematicamente, los problemas juridico-societarios de
uno de los fenémenos mas tipicos (5) de la estructura econdémica con-
tempordnea (6). Esta preocupacién sentida actualmente por Alemania

(1) Rosexporyr, Das nete deutsche ARtienrccht unter besonderer Beriick-
sichtigung suwner Auswirkungen auj die Praxis des Aktienwesens (Berlin, 1932,
2" ed. esencialmente aumentada de Was miissen die Aktiondre und Verwaltungen
vom neuen Aktionrecht wissenf), pag. 395.

(2) RascH, Richtige und falsche Wege dcr Aktienrcchisrcform. Der Re-
gicrungsentwirf eines neuen Aktiengesetzes (Karlsruhe, 1960), pig. 33.

(3) Como ya se hacia notar por Krausing, Reforsn des Aktienrechts. Unter
besondercy Beriicksichtiqung der Teilveform des Jahres 1931 (Berlin/Wien, 1933),
pag. 20.

(4) Es ofirmacién constantemente encontrada en los estudios sobre la reforma
del derecho de acciones en Alemania: v. RautManw, Problente aus dem Recht
der Unternchmensverirdge im Referentcnentwurf cines Aktiengesetges, en Bei.
trige zur Aktienrechtsreform, editados por H. HEeNGerer (Heidelberg, 1959),
pags. 159 y ss. —phg. 159, nota 3, con cita de bibliografia.

(5) MarcHaAL, A., Systémes ot structures économigues (Paris, 1959), pég. 47.:
StrACHEY, El capitalismo contempordnco (México/Buenos Aires, 1960), pags. 26
y ss. Las palabras utilizadas por PRreisgr, al presentar su libro sobre Die
Zukunft unscrer Wirlschaftsordnung (Gdttingen, 1955, 2.* ed.), ponen de relieve
la identidad de los problemas que afectan a las economias de los paises del
Occidente: “Cuando yo hablo de ’nuestre’ cconomia, no me refiero ni a Alemania
ni a las contingentes preocupaciones del instante presente. ’Nuestra’ economia
es la economia de nuestro tiempo y los problemas planteados son los problemas
del capitalismo”.

(6) V. nota anterior. La estructura econdmica estd condicionada, en parte,
por las estructuras juridicas. Por ello, la tendencia a la agrupacién de empresas
se hallan en la obtencién de resultados econémicos més favorables —racionaliza-
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es comtn a todos los estudios emprendidos para la reforma del de-
recho de sociedades en los paises mas significativos de Occidente en
los cuales, cualquiera que sea la extensién de la reforma, uno de los
temas abordados es el de los grupos de empresas (7). Espafia, por su
atencidén a la Comunidad econdmica europea y por su tendencia hacia
una economia plenamente desarrollada (8), no puede quedar ausente
de los estuerzos para captar juridicamente un tema que ya se debati6
durante los trabajos preparatorios de la LSA de 1951 (9).

cién de la produccidn, eliminacion de la competencia, aumento de los beneficios,
cn definitiva—, pero también en la utilizacién de una forma de empresa nueva,
creada al margen de lzs estructuras juridicas vigentes, cuya ventaja fundamental
radica en que uma persona pucde ejercer las facultades derivadas de la propiedad
sin necesidad de ser titular de todo el patrimonic implicado en el proceso pro-
ductive de una empresa, rompiendo, por lo tanto, el equilibrio entre poder y
responsabilidad : FiscHER, Rechtsschein und Wirklichkeit im Aktienrccht. Rechts-
politische Betrachtungen su ciner Reform des Aktienréchts, AcP, 154 (1955),
pags. 85 y ss. —pag. 117 y ss—. También AscaReLLI, Discipline della socicta
per azioni e legge antimonopolista, en Problemi gimridici (Milano, 1959), I,
pégs. 877 y ss.

@) V., p.ej., Travaur de la Commission de Réforme du Code de Commerce
ot du droit des sociétés, t. 11 (Paris, 1951) y t. IIT (1951), pag. 280. Cuando la
direccion legislativa no es, como en Italia, muy acusada, la doctrina no deja de
sefialar la existencia del problema: v. Lisonari, Holding e Investment Trust
(Milasio, 1959); Pasteris, Il controllo nelle socield collegate e le partecipaziont
reciproche (Milano, 1957); Fanerir, Le partccipazioni sociali reciproche (Milano,
1957); GUERRA, Lc¢ socictd di partecipazioni (Milano, 1957). Un estudio de con-
junto para el derecho francés es el realizado por VaNeckg, Les groupcs de
sociétés (Paris, 1959).

(8) Sobre este particular, v. las consideraciones que, en un plano general y
de divulgacién, hace recientemente VELARDE FUERTES, Espafia ante ol Mcrcado
comuin curopeo, en “las Ciencias”, XXVII (1962), pags. 133 y ss.

(9) Garricues, J.; GonzArez, J.; DE ra Praza, M.; Uria, R.; Robpri-
GUEZ, A.; Parao, J. E.; SAINz pE BujaNpa, F.: Reforma de la sociedad and-
nima (Madrid, 1947), cap. VIIT (transformacién y fusién), pags. 95 y ss., donde
se adopta una postura absteucionista ante el fendmeno de la concentracién. Dk
CasTtrRO ¥ BRravo, ;Crisis de la sociedad andnima? Reflexiones sobre la proyec.
tada reforma legislativa de la socicdad andnima, REPol, ntim. 49 (1950), pags. 51
y ss. —pags. 105 y ss.— hace algunas propuestas acerca del particular. V., tam-
hién, La sociedad andnima. El Anteproyecto de su reforma. Dictamen del Ins-
tito de Censorcs Jurados de Cuentas de Espaiia (Madrid, 1949-50), pags. 110
y ss. —en especial, pag. 120, donde se propusieron las siguientes normas:

Articulo ... Cuando exista unidad econdémica entre empresas juridicamentc
independientes la Sociedad dominante deberd presentar su Balance consolidado.
Articulo ... Sc entenderd que existe unidad ccondmica cuzndo la dominante

posca directa o indirectamente: 1.° Méas del 75 por 100 de las acciones de la
empresa dominada o (y) 2. Mas del 75 por 100 de los votos de la empresa
subordinada o (y) 3.° Derecho para nombrar al menos el 75 por 100 del nimero
de szdministradores de la infraempresa.

Articulo ... Si los porcentajes del articulo anterior no llegaran al 75 por 100,
pero si al 50 por 100, la consolidaciésa del Balance serd facultativa para la
empresa dominante y no preceptiva: como en el caso anterior; pero, de no efec-
tuarse la consolidacién, con el Balance de la sociedad anénima se publicaran
todos los Balances de las empresas subordinadas.

Articulo ... Los contratos de zrrendamiento, de suministros, de compras o
de servicios neccsitaran entre empresas de la misma unidad econdmica o que
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A. Por sus caracteristicas de originalidad de sus soluciones, ex-
tension de su problematica y profundidad en su planteamiento, el es-
tudio de esta parte de la reforma alemana ofrece un relevante interés
en el ambiente de reforma existente en casi todos los paises del Occi-
dente europeo (10). En los esfuerzos para construir un ordenamiento
que, aprovechando las ensefianzas del derecho comparado (11), sirva
las necesidades de la naciente Comunidad europea (12) en la esfera
del derecho de sociedades (13), esta aportacidon puede ser decisiva a la
hora de abordar los problemas mas delicados del derecho de la em-

deban consolidar sus balances, la sancién de las Juntas generales respectivas
cada segundo zfio, a no ser que la censura de cuenta la ejerzan miembros del
Instituto de Censores Jurados de Cuentas, quienes hayan puesto de manifiesto
la existencia de los contratos y la negligencia en que pudiera haberse incurrido.

Articulo ... Las sociedades filiales e hijas no podran ser, directa o indirec-
tamente, propictarias de las acciones de la sociedad madre.

(1) West, Akticnrechisreform auch tn England, FAZ, 15 jul. 1960; Boarp»
or TRADE, Report of the Company Law Comitec, London, june 1962; v. Mex-
GoNt, /] “Jenkins Report™, RiSo, 1962, pigs. 672 y ss., con ulteriores imdicacio-
nes bibliograficas. GRANICHSTAEDTEN-CZERVA, Dic Akticnrechisreform im Ostor-
reich, Die AG, 1960, pag. 67; Dic <Inderungen des Doutschen Akticngesciges in
Osterreich, Die AG, 1958, pag. 1.

Recientemente en Espafia, el articulo 19 del Decreto de 23 de noviembie
de 1962 establece que “el Gobicrno, 2 propuesta de los Ministros de Justicia v
Hacienda, remitird a las Cortes un proyecto de Ley que adapte la vigente de
Sociedades anénimas 2 las disposiciones sobre inversiones de capital extranjero”.
Recientemente también URrfa ha hecho un balance de la vigencia de la LSA:
V. La cxpericucia decenal en la aplicacion de la Ley de socicdades andnimas,
conferencia pronunciada en Bolonia. cfrs. VERDERA, Tres mercantilistas cspa-
iioles cn Bolonia, RDM, XXXIV (1462), pags. 83 y ss.

(11) La utilizacién del derecho contparado para la coustruccién del derecho
de socicdades ha sido constznte en esta esfera. Ultimamente han aparecido estudios
de derecho comparado referido al dmbito de la Comunidad europea: Lacan, Ca-
racteristiques csentielles des sociétés anonymes dans les siv pays de lo CEE,
Rev. des soc., 1960, pags. 377 y ss.; Van WYNENDALE y WOUTERS, Lc droit des
socidtés anonymes dans les pavs de la Comumunawnié Economique Européennc
(Bruxelles, 1961).

(12) Mediante la creacién de una sociedad comercial comtn a un vasto te-
rritcrio internacional; RauLt, Pour la création d'une société commerciale de type
curopéen, RTDComn, 1960, pags. 741 y ss.; BarMann, Finhcitliche Gesell-
schaftsform fiir dic Europdische Wirtschaftsgemceinschaft. Ein kritischer Bericht,
AcP, 160 (1961, pags. 97 v ss.; LigrzManN, Stand dor [Diskussion diber cine
europii'sche Aktiengesellschaft, Die AG, 1961, pag. 57; In., Zur curopiischon
Aktiengescllschaft, Die AG, 1961, pag. 253.

Con relacién a la posibilidad de una reforma de la sociedad andnima que no
tenga cuente de la nueva realidad institucional representada por el Mercado comin,
es expresivo el cambio de notas entre BARMANN, [st cine Aktienvechisreform
iiberhaupt noch sulissig? )7, 1959, pag. 434, y MaRKER-WIRNER, Akticnrechis-
roform und EW G-Vertray, J7., 1959, pag. 627.

(13) Quec no se concreta al derecho de sociedades andnimas, sino que sc
plantea con relacién a otros tipos sociales: DUDEN, Das Fiir und Wieder ciner
curopéischen GmbH, GmbH-Rdsch, 1962, pag. 76; Worany, Soll die Einmann-
GmbE  beibehalten werdenf? - Untersuchung im Rahmen ciner Harmonisierung
des GumbH-Rechts in Europa, GmbH-Rdsch, 1962, pig. 72.
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presa —dentro del cual se encuadra sistematicamente el derecho de
soctedades (14).

El nuevo derecho de las uniones de empresa (15) estd contenido
en un proyecto para la reforma de todo el derecho de acciones. Con
mayor amplitud que la reforma de 1937 (16), el actual movimiento de
reforma ha producido una copiosa literatura, cuyo examen sistemati-
co contribuye a explicar muchas de las particularidades normativas
del proyecto (17). Los estudios doctrinales (I18) y las proposiciones

(14) Como sefiala BALLERSTEDT, Unternchmen wvon besonderer gesamizvirt-
schaftlicher Bedeutung unter Beriicksichiigung des Konsernerechts, en Unter.
suchungen sur Reform des [Unternchmensrechis. Bericht der Studienkonunission
des Juristentages (Bericht der Ausschiisse I und 1I) (Tiibingen, 1955), pag. 13.

(15) Sobre la denominacién, su origen y su significado actual, v. mas
adelante.

(16) Enguéte-Ausschuss (Ansschuss sur Untersuchung der Erscugungs- wund
Absatsbedingungen der deutschen Wirtschsft), Ferhandlungcn und Berichte der
Unierausschusses fiir allgesmeine Wirtschaftsstruktur (I. Unteruusschuss), 3. Ar-
heitsgrupe: Wandlungen in der wirtschaftlichen Organisationsformen. Erster Teil:
Wandlungen in den Rechtsformen der Einzeluniernchmungen und Konserne (Ber-
lin, 1928); Dritter Teil: Wandlungen in der aktienrechtiichen Gestaliung der
Emgelunternehmen und Konzerne (Berlin, 1930); Bericht der durch den 34. Ju-
risteniag cur Priifung einer Reform des Aktienrcchis eingcesetsien Komission
herausgegeben von der Stindigen Depuiation des deutschen Juristentages (Man-
heim/Berlin/Leipzig, 1928), pags. 42 y ss. —donde se expresa su postura frente
a la posible regulacién del fendmeno econdémico de la comcentracién—; Deutscher
Anwaltverein, Zur Reform des Aktienrcchis - Antworten des Deutschen Anwali-
vercins ouf dic Fragen des Reichsjustioministers, Teil T y II (Leipzig, 1929);
Entwurf eines Gesctzes iiber Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften
auf Akticn sowic Entwurf cincs Einfithrungsyesctzes nebst erliuternden Benior-
kungen veréffentlicht durch das Reichjustisinistcrinm (Berlin, 1930); Die Reform
des Aktienrechts. Kritische Bemerkungen s Gesetzentwurf des Reichsjustismi.
nisteriums, Ausdtze aus der Kolwischen Zcitung (Koln, 1930) —como apéndice
se incluye Aktienrecht und Wirtschaft. Der Enquétcbericht diber dic Wandlungen
der akticnrechtlichen Gestaltung der Einselunternehmungen wund Komzerne, pa-
gings 87 y ss.—; Die Akticurechte der Gegenwart. Gesetze und Entwiirfe in
rechtstergleichende Dartellung  herausgegeben wvom  Reichsjustisministerium und
vom Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht bearbeitet m
Institut untcr Benutzung amtlichen Materiuls von W. HALLsTEIN (Berlin, 1931);
Kravsing, Reform des Aktienrcchts, cit., pags. 43 y ss. —sobre el [ amtlicher
Reformentwurf (1930), Reformnovelle y 2. {(revidierter) Entwurf (1931)—;
Kravsing, Reform des Aktienrcchets, cit., pags. 43 v ss. —sobre el I. amtlicher
Akademic fiir Deutsches Roechi, ZAKDR, 1935, pdgs. 247 y ss.; ROSENDORFF,
Das neue deutsche Akticnrecht, cit., pags. 392 y ss.

(17)  Por Worany —Stcllungnahme su den verschiedenen Vorschliye sur
Reform des Aktienrechis (Zum Veg wund Zicl der Reform)y, Die AG, 1958,
pags. 197— ha sido puesto de relieve la wtilidad que tendria lz reunion sisterna-
tica de los trabajos, propuestas y criticas publicados hasta cl momento, a fin de
explicar ciertas peculiaridades del proyecto y adoptar posture critica frente al
mismo.

(18) Entre los més importantes trabajos de caracter general son de men-
cionar: BALLERSTEDT, Unlernehmen von besondcrer gesamntwirtschaftsehaftlicher
Bedeutung wnter  Beriicksichtigung  des Kongernrechts, cit.; BRAUMBEHRENZ,
Praktischer Vorschlidg sur Aktienrechtsreform, Die AG, 1956, pag. 53; Dupen,
Juristontag und Aktienvecht, en Hundert Jahre Deutsches Rechisleben, 1, phg. 87
-—interesante para conocer el pensamiento del Deutscher Juristentay sobhre la
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y propuestas formuladas por algunas entidades de cardcter econdémi-
co (19) culminaron en el primer proyecto oficial —Referentenentwourf
eines Aktiengesetses (20)— el cual suscité nuevos trabajos criti-
cos (21), a pesar del poco tiempo que se concedié para su examen (22).

materia—; DUDEN, Die Diskussion #ber das Kongernrecht, BB, 1957, pag. 1230
—hay traduccidn italiana (Discussioni sul diritio dei conosorzi) en NRDC, 1957,
I, pags. 104 y ss—; Fiscurr, C. E., Rechisschein und Wirklichkeit im Aklicn-
recht, AcP, 154 (1955), pags. 85 y ss.; ID., Die Reform des Aktiengeseizes, AcP,
154 (1955), pags. 181 y ss. —trabajo que marca ma época en la cvolucién de la
reforma y que enlaza con las direcciones anteriormente manifestadas, formalizén-
dolas después de 1945—; Fiscuer, G., Gedanken zur kommenden Aktienrechis-
reform, Die AG, 1958, pag. 25; Eicu, Fragen der Akficnreform in betricbswirt-
schaftlicher Sicht, Die AG, 1956, pags. 25 y ss.; v. GIERKE, Die Aktiengesells-
schaft, ein Pioncr der Umwandiung des heutigen Gesellschaftsrechis, Die AG,
1956, pag. 3; MOmuicw, Der Dceutsche Juristentag, Die AG, 1957, pag. 221;
MoErING, Sind auf dem Gebicte des Konzernrechts gesetsgeberiche Massnahmen
gesellschaftsrechtlicher Art notwendig, DRiZ, 1957, pigs. 203 y ss. RascH,
Sind auf den Gebiet des Konzcrnrechis gesctzgeberische Masshahmen gescllschaft-
schilicher Art wnotwendig? Guiachten fir den 42. Deutschen Juristeniag (Tiibin-
gen, 1957); Scmivvine, Konzernjragem, JZ, 1957, pags. 528 y ss.; ScCHILLING,
Berich: des Ausschusses I1...; Scamint, Konzernrechtliche Kodiftkation, NJW,
1957, pags. 1337 y ss.; Worany, Die Disskussion iiber eine Rceform des Aktien.
rechts, Dic AG, 1956, pig. 49; WOURDINGER, Kongzernrechtliche Abhingigkeit
und Haftung der Konzcrnleitung Schutz der Minderheiten im Konzernrecht, DB,
1957, régs. 961 y ss.; WORDINGER, Sind auf dem Gebiete des Kongernrcchis ge-
sciggeberische Massnahmen  gesellschaftsrechtlicher Art erforderliche? Referat
en el 42. Deutscher Jurisieniag (Tiibingen, 1959).

(19) Sobre los materiales existentes hasta la publicacién del RefEnt, v. BB,
1958, pags. 1070 y ss. Entre los mas importantes: Arbeitsgemeinschaft der Schutz-
vereinigung fitr Wertpapierbesitz, Dcnkschift sur Reform des Aktienvechts (Diis-
seldorf, 1952); Arbeitskreis Dr. Krihe der Schmalenbachgesellschaft, Kongern-
organisation- Aufgaben- und Abtedungsgliederuny vm industricllen Unterneh-
mensverbund (Koln/Opladen, 1952); Bundesverband der privaten Bankgewerbes
e.V., Denkschrift zur Reform des Akticnrechts (Koln, April 1958); Deutscher
Industrie— und Handelstag, Zur Reform des Aktienrechts, 1954; Deutscher
TJuristentag, Un‘ersuchungen..., cit.; Institut der Wirtschaftspritfer in Deutsch-
land V., Vorschlige sur Aktienrechtsveform des Arbeitskreises Aktienrcchis-
reform im Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e. V. (Diisseldorf, 1956).

(20) Referentenentwurf eines Aktiengeseizes. Verdffentlicht durch das Bun-
desjustisministerium (Kdln, 1958). El prélogo (Vorwort) con el cual se presen-
tzha al RefEnt sefialaba que éste no se acompafiaba de una exposicién de motivos
( Begriindung), sino, simplemente, de unas obscrvaciones aclaratorias (erliuternde
Bemerkungen). La verdadera fundamentacidén se reservaba para el ulterior pro-
yecto del Gobierno, Esta distinciom fue celebrada por DUDeN (Zum Refcrentc-
nentwurf..., pag. 1101) a la vista de la inclinacién a identificar motivos del re-
dactor del informe con fundamentacién del Gobierno, y ésta, finalmente, con el
fin de la ley.

(1) Aktuclle Probleme aus dew Gescllschaftsrecht und underen Rechtsye-
bicten. Festschrift fiir Walter Schmidt zum 70. Geburstag am 18 Dczentber
1959 (Berlin, 1959); Iustitut fiir Handels- und Wirtschaftsrecht, Marburger
Aussprache sur Akticnrechisreforin (Marburg, 1959); Beitrdge zur Aktienrechts-
roform, editados por H. Hexczier (Heidelberg, 1959); Benbper, Akilenrcchis-
reform wvom Standpunkt der Praxis, NJW, 1959, pag. 1402; DupeN, Zum Refe-
rentenentwourf cincs nenen Aktiengescizes, BB, 1958, pags. 1101 y ss.; Ervin-
GIIAGEN v ScEuLrz, Aussprache su dem Vortrigen, en Marburger Aussprache,
phgs. 68 v ss.; FLumg, Der Refercntenentwurf eines Aktiengesetzes (Diisseldort,
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A principios de 1962 —l 3-2-1962— el Canciller de la Republica
federal de Alemania envia al Presidente del Parlamento el proyecto
de una ley de acciones (23) y el de una ley de introduccién para la ley
de acciones (24), examinados ya por el Bundesrat (25).

El pleno del Parlamento, trat6, en primera lectura del proyecto
que, anteriormente, le habia remitido el Gobierno (26) juntamente con
otros dos proyectos (Vorlagen) referentes al mejoramiento de la pu-
blicidad en las sociedades de capitales (27) y a la proteccién de las
ininorias en este mismo tipo de sociedades (28), cuya finalidad es la
de acelerar la reforma en los puntos que, como los resueltos por el
KapErhGes de 1959, se consideran necesitados de una inmediata aten-

cién legislativa (29).

1958) —con ligeras variantes recoge la serie de articulos aparecidos anteriormente
en los nims. 118, 132, 136, 140 y 148 de Handclsblatt en 31-10/1-11, 10-11,
19-11, 28/29-11 y 17-12-1958; Gierke, Der Refcrentenentwur( cines deutschen
ARtG, ZHR, 122, pags. 1 y ss, 117 y ss, 162 y ss.; HarTMANN, Kongernrecht
und Aktienrechtsreform, en Marburger Aussprache, pags. 53 y ss.; HENGELER y
KrerreLs, Absicht und Wirklichtkeit im Refercntenentwurf eincs Aktiengesctzes,
en Beitrdge, phgs. 11 y ss.; KOHLER, Der Referentencntwurf eincs Aktienge-
sctzes, JZ, 1959, pags. 73 y ss.; 110 y ss.; KROPFF, Kongernrechtliche Vorschriftcn
im Referentcnentwurf eincs Aktiengesetzes, NJW, 1959, pags. 173 y ss.; POHLE,
Kongornrecht - insbesondere Konzcrnabschluss im Entwurf eines Akticngeseizes.
Dic AG, 1960, pags. 311 v ss.; Remuaror, Dic Problematik der Aktienrcechis-
reform, en Marburger Aussprache, pags. 9 v ss.; SCHAFFER, Die Akiienrcchisre-
form und ihre Probleme, BB, 1958, pags. 1258 y ss.; SCHAFFER, Sclbsfinansic-
rung und Konzernrecht, Die AG, 1959, pégs. 57 y ss.; SEMLER, Das sukiinftige
Abtienrecht? Zum Rcferentenentwurf eines Gesciges diber AG und KGaA, Wpd,
1958, pags. 649 y ss. —en especial, pags. 653 y ss—; WURDINGER, Zur Reform
decs Konzernrechts, en Akiuelle Probleme, pags. 279 y ss.; WURDINGER, Betrach-
tungen sur Regclung dor Konzernverfossung im Entwwrf eines 4 ktiengesetzes, DB,
1958, pags. 1447 y ss. —luego, en Dic Aktienrechtsrcform. Beitrdge zum Refe-
ronienentwurf cines Akticngesetzes, phgs. 17 y ss.

Sobre la reforma alemana, en general, v.: Corrino, [ problemi della socictd
per agioni alla” luce di un reccutc progetto ministeriales tedesco, Temi, 1960,
pags. 631 y ss. (en Rassegna, RiSo, 1961, pag. 527); DURCUDIER v KUHLEWEIN,
De la prochaine reforme de la legislation sur les sociétés par dctions cn Allema~
gne, RTDComm, 1960, pags, 545 y ss.; Scmieess, Sulla riforma del diritto delle
socictd per azloni in Germania, RiSo, 1959, pags. 546 y ss.

(22) V. las apreciaciones criticas sobre este punto, en Die Reform hat
begonnen, Die AG, 1958, pag. 245.

(23-24) Entwurf cines Aktiengescizes 'y Entwurf cines Einfiihrungsgesetaes
sum Aktiengesets.

(25) Cuyo parccer figura como anexo 2 a la edicién oficial del Proyecto:
Stellungnohme des Bundesrates, pags. 325 y ss.; v, a continuacion, la postura
del Gobierno sobre este parecer, como anexo 3: Auffasung des Bundesregicruny
zu der Stellungnahme des Bundesrates, pags. 333 y ss.

(26) Der Regicrungsentwurf sur Abktienrechtsreform  im  Bundestag. Die
AG, 1961, pags. 2 y ss

(27) Entwurft eines Gesetges sur Verbesserung der Publizitit von Aktien-
gesellschaften wnd Gescllschaften mit beschrinkier Haftung.

(28) Entwurf eines Gesciges zum Schuiz wvon Minderheiten in Kapitalge-
sellschaften.

(29) V. Die Aktienrcchisreform erneut vorn Bundesiag, Die AG, 1962,

pags. 59 y ss.

a
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"B. Sobre la inmediata necesidad de la reforma de! derecho de ac-
ciones, existe practica unanimidad, exteriorizada claramente en los:
circulos oficiales (30) y por la literatura que, antes de la aparicién de
los proyectos de reforma, se habia ocupado de la adecuaciéon legal
entre realidad econdmica y ordenamiento juridico.

I. El aumento creciente del fendémeno de la
concentracién de empresas (31) habia originado una profunda sima
entre ordenamiento juridico y realidad, en cuanto que el AktGes de
1937 se hizo cargo de los problemas que afectaban a una sociedad in-
dependiente.

Se produce asi en el plano legislativo una tierra de nadie (32)
que, poco a poco, es ocupada por las previsiones contractuales que las
partes toman para regular auténomamente sus intereses en el cuadro
del ordenamiento juridico-privado. Durante los trabajos preparatorios
para la redaccién del AkGes de 1937 se adujo, para justificar la in-
hibicién legislativa en esta materia, la escasa experiencia y el defec-
tuoso conocimiento que se poseian de estas cuestiones (33). El trabajo
continuado sobre esta esfera ha superado, en la actualidad, la fase de
tanteo que representd la inclusién en la ley de 1937 de algunos inor-
ganicos preceptos, dispersos por su articulado, sobre el problema de
los grupos. Por esta razén el legislador de 1960 proyecta, consciente-
mente, una regulacion orginica de todos los aspectos del derecho de
las uniones de empresas (34).

De una manera radical, la regulacién del fenémeno del agrupa-
miento de empresas se ha considerado necesaria para conservar la
funcién que corresponde a la sociedad anénima como institucién de la
vida econémica (35). En efecto, si no se preve una ordenacién ade-
cuada de los grupos, la adquisicién de acciones dejard de ser intere-
sante para amplios circulos de pequefios participantes, despojando asi
a la institucién de su facultad de canalizar pequefias cantidades de
ahorro (36) para constituir una gran empresa —de la cual el peque-
fio accionista se siente copropietario— y contradiciendo, en definitiva,
el pensamiento legislativo de potenciar la situacion del accionista ais-
lado en la estructura organica de la sociedad (37).

(30) V. las noticias que sobre el particular se dan en Beg., pig. 92.

(31) Sobre la evaluacién numérica de estos datos, v. méas adelante.

(32) Como la ha llamado FICHER, ob. cit, pag. 91: “rechtliche Nicmand-
land”; Con frase menos ponderativa, se ha llamado por ScHILLING, Kongcr-
fragen..., cit, pag. 830, un “Nculand”.

(33) Asi se hace notar por la Beg. del proyecto del 1960 v, antes, por las
Erl. Bem. del RcfEm.

(34) V. Bey., pags. M y ss.; vy pags. 213 y ss.

(35) Asi PLEYER, Abiicenrechi.. ., cit.,, pag. 8.

(36) Fausr, Grossunicrnchmes, und M1ttclstand VW, 1958, pag. 2398.

(37) Cuestibn debatida alrededor de la reinstalacién del accionista en el
puesto que’ le corresponde por su cualidad de propietario: Fiscmer, C. E.,
Die “Grunderechte” fur den Einzclaktiondr und fiir Minderheiten, DB, 1958
pig. 1263. La correccién de estas ideas puede verse en REINHARDT, Aktienrecht
und Eigentumsordnung, en Aktuelle Fragen, pags. 23 y ss.
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La regulacion contenida en el AktGes para el fendmeno de la
concentracién es incompleta y defectuosa y, por lo tanto, una reforma
es apremiante (38), habiéndose llegado a decir que una reforma del
derecho de acciones gue se limitara a maniener los escasos preceptos
del AkGes sobre uniones de empresas no mereceria el nombre de
reforma (39). En realidad, los problemas de las uniones de empresas
son los problemas del derecho actual de la sociedad andénima, porque
casi toda cuestién de interés en esta esfera estd motivada por la co-
nexion de la sociedad por acciones con otras unidades econémicas (40).

En ninguna otra esfera del derecho de acciones es tan apremiarnte
la reforma como en la tocante a las uniones de empresas (41), no
solo porque es preciso tutelar de manera adecuada los intereses de
acreedores y de socios minoritarios (42), sino porque, ademis, la
accién legislativa es el medio imprescindible para terminar con la in-
seguridad juridica que sobre la validez de ciertas situaciones surgidas
en la practica se han suscitado dltimamente (43).

Es cierto que los contratos celebrados hasta el momento solian es-
tablecer cldusulas mediante las cuales se atendian los intereses de los
accionistas (44) y de los acreedores. La empresa dominante no dejé
nunca que éstos experimentaran pérdidas como consecttencia de la
quiebra de las sociedades dominadas por ella. Pero el ordenamiento
juridico no puede construirse sobre la habitual gestién correcta de
los negocios, sino que ha de tomar en cuenta los intereses de todos
los participantes en el trafico, a fin de protegerlos debidamente (45).

2. Por otro lado, el fenomeno de lo que se ha llamado “institu-
cionalizacién de la posesion de acciones” ha alcanzado tal mag-
nitud que hace imprescindible una intervencién legislativa que se
ocupe de esta nueva realidad.

(38) WOURDINGER, .dkticnrecht, Eine systemaiische Darstellung (Karlsruhe,
1959), pag. 192. Esta idea aparece con distintas manifestaciones en casi todos
los autores que se ocupan de la reforma.

(39) ScuAFFER, con motivo de la primera lectura del proyecto, v. Der
Regicrungsentwurf..., cit., pig. 2.

(40) Rascu, Sind auf dem Gcebiete..., cit., pig. 9.

(41) SeMLER, Das KRcecht der wverbundenc Unicrnehmen..., pag. 485,

(42) Vid, mas adelante, acercz de los problemas que ha de resolver el de-
recho de las unicnes de empresas.

(43) Asi SEMLER, ob. y loc. cits. Para la discusién acerca de la validez de
los contratos conocidos bajo ¢l nombre de Organschaft, v. infra.

(44) Ia ponderacién de este aspecto de la reforma se hace especialmente
por Krose, al comentar la aportacién del Forstand der Schutzvcreinigung f.
Wertp, a la reforma del derecho de acciones —pag. 89.

(45) Rascu, Richtige und falsche Wege der Akticnrcchtsreform, cit., pék
gina 38.

(46) Manifestada por las diversas estimaciones que se hezcen del fendme-
no: v. ecspecialmente, KaMp/SMOLINSKI, Kongentrationsvorginge in dcr ge-
werblichen Wirtschaft. Eine Betrachiung aus der Sicht der gquantitativen Wiri-
schaftsforschung, Die AG, 1959, pags. 305 y ss.; SMoLINsKI, Die Messung von
Unternehmenskongentration. Probleme und Methoden, Die AG, 1961, pags. 31
y ss. En todos los trabajos que se citen sobre el problema, se contienen puntos
de vista criticos acerca de los aspectos metédicos del mismo.
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Aunque la estimacién numérica del fenémeno sea dificil (46) no
existe la menor duda de que su extension en el trifico es importante
porque las estimaciones referidas a la estructura alemana de la pos-
guerra (47) se mueven entre el 80 % del capital total de las socie-

dades alemanas (48) y el 30 % (49).

Ultimamente el Statistisches Bundesamt ha publicado una vision
panoramica de las relaciones de propiedad entre las sociedades ale-
manes por acciones (50). Segiin esta estadistica, a finales de 1958, mas
de las dos terceras partes del capital social (27.326,4 millones D M)
a que asciende el reunido por las 2.734 sociedades consideradas se en-
contraba en posesion de titulares permanentes (51).

C. Incluso las criticas mds exigentes han reconocido que la
redaccién de los dos sucesivos proyectos constituye una base apro-
piada para la regulacién exigida por la materia de los grupos de
empresa (52).

I.a novedad de algunas soluciones preconizadas por los proyectos
de reforma es causa de que, al carecer de un punto histérico de re-
ferencia, sea empresa dificil adoptar una postura critica que anticipe
el juego y desarrollo de las nuevas normas en la vida practica (53).

Por la extensién de la regulacién prevista (54), por la novedad
de algunas de sus soluciones (55), por la ponderacién de los conflic-
(47) Acerca de los cambios experimentados en materia de grupos de em-
presas (“Kongerpwesen”) después de la terminacién de la II GM., v, un
resumen, cn RAscH, Newerc Entwicklingen im Konzernrecht, WuW, 1955,
phgs. 53 y ss.; Beck y KokscH, Kartellauflossung und Kongernentflechtung i1
der westdeutschen Wirtschoft seit 1945, WuW, 1957, pags. 411 y se.; WILLNER,
Stellungnahme zu der Abhandlung “ Kartcllouflossung und Kongernentflechtung
in der westdoutschen Wirtschaft seit 1945”7 won Drs. Bock und Komsch,
WuW, 1957, pags. 438 v ss.; ScHorzEN, Der Grader Kapitalverflechtung in
Deutschland, WuW, 1957, pigs. 557 y ss., contiene una comparacién entre el
cstado anterior a la guerra y el existente en 1956.

(48) Rascu, Deutsches Kongernrecht, pég. 10, apoyandose en BUHLER, Das
Stenerrechi der Gesellschaft und Konzcrne, 1953, 2* ed., pég. 189; FiscHER,
C. E, ob. cit, pag. 117, habla de un 70 por 100; acepta también esta cifra
ln Denkschrift BPB, pag. 47; tltimamente DEist, Zur Regierungsvorlage eincr
Alktienrechtsreform. Dies ist Kein Reformwerk, en Das Mitbestimmunggesprich.
3. 1962, phg. 47. '

(49) WorpinceR, Sind auf dem Gebicte..., cit, pag. 6, reproducido en
Abtienrecht, cit., pag. 188.

(50) Das Eigentum am Kapital der deutschen Aktiengescllschaften, en Wirt-
schaft und Statistik, 1959 (11 Jzhr. N.F.), pags. 76 y ss. Sobre los datos con-
temidos cn dicha estadistica, v. CHOLTEN, Das Eigenium am Kapital dewtscher
Gesellschaften, WuW, 1960, pags. 22 y ss.; RascH, Richtige und falsche
Wege..., cit,, pag. 35.

(51) Sobre la expresividad de esta estadistica, v. ScHOLTER, ob. cit, pa-
ginas 25 y ss.

(52) V. Konscrurechtliche Sicllungnahme, pag. 611. Esta afirmaciém se re-
pite incansablemente en diversas circunstancias,

(53) Es observacién de WURDINGER, Zum Regierungsentwurf..., cit, pa-
gina 112,

(54) Semier, Das Recht der wverbundene Unternchmen..., cit., pag. 556.

(55) Para la redaccitn del RefEnt y del RegEnt se han tenido presentes
las aportaciones de la literatura sobre sociedades, procurando resolver las cues-
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tos de intereses entre la empresa dominante y las sociedades domi-
nadas sin perturbar el desenvolvimiento de la economia pero prote-
giendo debidamente a los accionistas externos, los preceptos dedicados
por el RegEnt constituyen, sin exageracién, “una extraordinaria apor-
tacién legislativa” (eine ausserordentliche gesetzgeberische Leistung)
(56), que, puede criticarse en algunos puntos concretos, pero que, e€n
su conjunto, presenta un ajuste técnico perfecto entre sus diversas
partes al servicio de los fines generales ya indicados.

JI. La sistemAatica establecida por el RefEnt —que, en
sus lineas generales, se mantiene por el RegEnt— es, ciertamente,
complicada, pero corresponde, en lo esencial a la situacién de la rea-
lidad (57). La nueva regulacién propone algunos interesantes proble-
mas sistemdticos, que van a examinarse seguidamente,

A. El RegEnt altera los preceptos que el RefEnt habia dedicado
a las uniones de empresa, introduciendo nuevos preceptos y some-
tiendo al conjunto a nueva y mas fuerte sistematizacién (58).

1. La introduccién del concepto de las uniones de empresas (wer-
bundene Unternehmen) en el § 15 ha producido inmediatas conse-
cuencias de orden sistematico. Asi como hasta ahora fue suficiente
la denominacién Konzernrecht para designar el complejo de proble-
mas (59) alrededor de los grupos de empresas (Konzern), de ahora
en adelante, el Konzernrecht no constituye més que una parcela del
Recht der werbundenen Unternehmen, reflejo de la agrupacién de
las distintas situaciones que se hace por el § 15 RegEnt (60), de
stierte que aquella denominacién, ampliamente extendida en la prac-
tica, tiene que entenderse actualmente como das Recht der eingentli-
chen Konzerne nud der verwandter Unternehmungsverbindungen (61).

Pero a pesar de esta ampliacién del derecho de las uniones de
empresas, no es posible (62) —o, al menos muy dudosa (63)—, la
creacion de un derecho unitario de los grupos de empresa (Konzern-
recht) que tenga presentes todos los aspectos juridicamente relevantes

tiones dudosas gue habfan motivado los preceptos del AktGes de 1937. En este
sentido, la exposicién de motivos justifica en bastantes ocasiones el cambio de
redaccién que se observa en el proyecto cor relacién al AktGes. Es curioso
notar que, para justificar el establecimiento de la ccnsura del informe sobre
las relaciones entre empresas unidas, se aduce oficialmente el testimonio del
fibro de ADLER-DURING ScuMaLrz, Rochnunglegung u. Priifung der Aktiengce-
scllschaft, 3* ed.: v. Beg., phg. 232.

(56) SeMLER, ob. y loc. cits. :

(57) V. Duben, Zum Referenicnentwurf..., cit,, pag. 1102,

(58) WALTHER, Zum Recht..., cit, pig. 85; Pouie, Kongernrechi.., cit,
pég. 311, Un resumen de las principales innovaciones se hace por SCHAFFER,
con motivo de la primera lectura en e! Bundestag el 7-12-1960: v. Die AG,
1961, plgs. 2/3.

{(59) La enunciacién de los grupos de problemas que hay que estudiar en
las uniones de empresas, en WOURDINGER, Akticnrecht..., cit., pags. 188 y ss.

(60) Sobre este problema, v. Stellungnahme II, pig. 8.

(61) Asi Kroerr, Konzcrnrechtliche Vorschriften..., cit, pag. 173.

(62) Asi Denkschrift BPB, pig. 48. '

(63) BaLLERSTEDT. Unternchmen won besondercr..., cit., pags. 50/51.
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del fenémeno de los grupos, porque la valoracion del mismo supuesto
de hecho tiene que ser distinta en funcién de las diversas finalidades
que quieren obtenerse en las distintas esferas en que el hecho de la
agrupacién tiene trascendencia. Por lo tanto, a lo que puede aspi-
rarse es, 110 a un concepto unitario de grupo de empresa, sino a una
concepcién coman acerca de este fenémeno que sirva de base para
todas las intervenciones legislativas.

2. Conforme a la rotulacién general del proyecto —dedicado a la
reforma del derecho de acciones— el libro correspondiente —v los
preceptos fuera del mismo pero relacionados con él—, el derecho de
las uniones de empresa no debia de hacerse cuestion mas que de los
problemas referentes a las uniones de empresas constituidas por so-
ciedades por acciones en cuanto se refiriesen al derecho de socieda-
des (64). Una ley dedicada a la sociedad por acciones no debia de
superar el marco delimitado por esta institucion.

Mas a pesar de esta rigurosa delimitacién aprioristica, el proyec-
to de reforma no puede sustraerse a la continuidad de la materia
ofrecida por la realidad econdmica y sus normas se refieren, en prin-
cipio, a las uniones de empresas, aunque las empresas unidas no per
tenezcan todas al tipo sociedad por acciones. Pues lo cierto es que
si, en muchas ocasiones, la empresa dominante no es una sociedad,
es frecuente, sin embargo, que las sociedades dependlentes adopten la
forma de la sociedad por acciones (65).

A pesar de estos desajustes sistematicos la inclusiéon en los pro-
yectos de reforma de una parte dedicada a regular las uniones de
empresas es indispensable, porque la preparacién de un derecho com-
prensivo de todas las formas de empresa requiere un tiempo dema-
stado dilatado, durante el cual no puede renunciarse a la proteccién
debida a los intereses de los accionistas participantes en sociedades
incluidas en uniones de empresas (66).

B. La finalidad de la reforma en este punto se limita a
regular aspectos del derecho de sociedades.

1, La intencién del proyecto no es la de luchar contra la
concentracion. Iiste fendmeno economico, caracteristico de la
econnomia del momento presente, ofrece, junto a sus aspectos negati-
vos, aspectos indudablemente heneficiosos para la comunidad politica
en la cual se desarrolla. Para impedir los males que pudiera pro-
ducir el abuso del poder econdémico creado en esas concentraciones
se ha promulgado ya otra ley —el Kartellgesetz de 1957—, a la cual
se atribuye la proteccién y el mantenimiento de un mercado de libre
competencia. T.a realidad, por otro lado, ha impuesto las uniones de
empresa como elementos participantes en la vida econom1ca v querer
prescindir de ellas, chomrla con la realidad.

(64) l.a diseccién de los’ 1)roblemas atinentes al derecho de soc1edades se
hace por WURDINGER, Sind auf dcm Gebiete..., cit., pags. 14 v ss.

(65) V. Denkschrift BPB, pag. 47."

(66) Asi el Vorstand der Schutsv. f. Wertp..., cit. Krose, pag. 89.
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La actitud neutral de los proyectos hacia el fendmeno de la con-
centracion ha sido alabada tanto por los autores que han examinado
la problemdtica suscitada por ellos (67), como por los circulos eco-
némicos directamente afectados por la regulacidon prevista. La cues-
tion propuesta en este momento al legislador no es, pues, la de averi-
guar si una concentracién es perjudicial para la economia, sino la de
averiguar en qué medida la nueva formacion puede demandar el sacri-
ficio de las sociedades anteriormente existentes, estableciendo las nor-
mas necesarias para que el sacrificio de intereses pertenciente a los
accionistas anteriores se realice contra una compensacion.

2. lLa finalidad del proyecto consiste en resolver el conflicto de
intereses, planteado entre el interés del grupo y el interés de sus
miembros mediante “una ordenacién diafana de la competencia orga-
nica y responsabilidad de los érganos sociales y un equilibrado siste-
ma de acuerdos mayoritarios y derechos de la minoria” (68).

Ia proteccidn de la estructura organica de la sociedad por accio-
nes como un bien con valor propio ha sido deshechado consciente-
mente en el proyecto de reforma. La estructura orgénica de la socie-
-dad por acciones es un instrumento para la defensa de ciertos inte-
reses, pero no un fin en si misma. Por ello no se ha utilizado la
reforma para una modificacién de los 6rganos sociales que permitiera
el ejercicio de un poder,

a) El tipo social regulado por las leyes es el de una sociedad in-
dependiente, con una pluralidad de accionistas cuyas participaciones
poseen aproximadamente el mismo valor y en la cual, por lo tanto,
¢l interés de los socios es aproximadamente homogéneo, de suerte que
la solucidén de los conflictos de intereses pueden confiarse al funciona-
miento del principio mayoritario. Pero si un socio posee la mayoria,
se plerde esta homogeneidad entre los intereses del grupo y el remedio
de impugnar el acuerdo perjudicial no se ha mostrado eficaz (69).

La base real de la cual han partido tanto el RefEnt (70) como el
RegEnt es que existe una abierta diferencia entre la sociedad inde-
pendiente (71) cuyas acciones estin repartidas en un amplio sector

(67) HenceLer y Krerrers, Absicht und Wirklichkeit..., cit., pag. 40.
V. también Krorrr, Kongernrechtliche Vorschriften..., cit, pag. 173. Sin em-
bargo, en algunos puntos concretos se sefialan mﬁdehdades del proyecto a este
pensamiento: p. ej., con la conclusién forzosa de un contrato-de dominacién se
impide —o dificulta extraordinariamente— la subsistencia de grupos facticos de
empresas.

(68) Segin SCHAFFER Dic Aktienrechtsreform..., cit., pag. 1258. Sobre la
‘conveniencia de excluir de la reforma preceptos de caricter institucional. v. RascH,
Gemnnabfiihrunqsvertraq pég 170, oponiéndose a la inclusién de representan-
tes de la minoria en el conse;o de v1glla_nc1a propucsta por FISCHER.

(69) Sobre la necesidad de regular la sociedad por acciones con un gran
-capital v de gren trascendencia para la estructura econémica, v. POTTHOFF, Neue
Unternehmen\fmm vordringlicher als Aktienrcchisrcform, DB, 1957, pags. 49 y ss.

70 V. para el Entl, fas explicaciones de SCHAFFER, Selbstfmanzze;fung und
Konzernrecht. pags. 60 y ss.; PLEYER, Aktienrech: und Uniernchemnskonzentra
ton. phg. 8.

71).. La jumata ger»eral decide en estas soeleda.des de acuerdo con -la ma.Yoﬂa
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del ptiblico (72) y las sociedades que, cualquiera que sea el montante
de su capital, estin dominadas por un gran accionista —sobre todo
si éste no es una persona privada, sino un empresario—, a cuyos inte-
reses econdmicos puede sentirse inclinado a sacrificar los intereses de
la sociedad de la que es socio mayoritario, no ya, sélo, mediante el
ejercicio de su voto, sino incluso mediante el ejercicio de su influen-
cia sobre el érgano administrativo.

Los riesgos que amenazan los intereses de la sociedad dependiente
se acrecientan, considerablemente, cuando se constituye un grupo de
empresas entre varias empresas dependientes y la empresa dominante
a cuyo poder de direccién quedan todas sometidas (73).

b) El problema del derecho de los grupos consiste en determinar
las relaciones entre el interés del grupo, como unidad econdémica que
se ha creado, y el interés de los miembros del mismo, y, eventualmen-
te, las circunstancias dentro de las cuales puede permitirse el pre-
dominio del interés del grupo, estableciendo a continuacién los pre-
ceptos pertinentes para delimitar claramente la responsabilidad en
que incurren los infractores del ordenamiento establecido (74). '

El principio fundamental sobre el cual descansa la estructuracién
de los intereses en el grupo, es el de que no puede concederse nin-
guna preponderancia al interés del grupo frente a los intereses indi-
viduales de sus miembros (75).

Pero las realidades econdémicas, de las que el jurista no puede
prescindir si pretende realizar una obra duradera y funcionalmente va-
liosa, impiden dna vigencia incondicionada del principio mas arriba
mencionado. Existe ciertamente una unidad econdmica, cuyo interés
puede realizarse por encima de los intereses de las sociedades inte-
grantes, siempre que los accionistas obtengan una compensacién ade-
cuada por los dafios que se les originen a consecuencia del acto per-
judicial. Pero la licitud de conductas que persiguen la satisfaccién del
interés superior del grupo desaparece tan pronto como existe un
perjuicio del interés de los accionistas externos, no compensando em
alguna manera, o de los acreedores. En el perjuicio incondicionado
de estos intereses encuentra su limite natural la realizacidn de los in-

de capital represeutado eu la junta, lo cual representa que el poder de decidir
sobre Ja marcha de la sociedad comporta el riesgo consiguiente.

(72) Al estar distribuidas entre wm gran sector del piiblico las acciones de
una sociedad, los infereses de los titulares adquieren caracter homogéneo. Pero.
al mismo tiempo, se corre el riesgo de gue una minorfa —relativamente pequefia—
organizada decida de los asmmtos sociales, fremte a la mayoria, que, por la
pequefier de su participaci6n, se abstiene de participar en la administracién de
la sociedad, Este dato constituye el pumto de partida para proponer una reforma
de cstas grandes socicdades, cuyo dominio por un accionista miporitario es mas
facil gue en el caso de una sociedad de un niimero de socios relativamente peduefio.

(73) Asi ScuAFFER. Svibsfimangicrung..., cit., pbg. 61,

(74) ScuArFER, ob. y loc. cits., donde se hace hincapié en la primera parte
del planteamiento. aunque las otras dos aparecen Iégicamente como consecuencia
de la primera.

(75) Asi lo proclama Scuiwrex, ob. v loc. cits. v., ks adelante, al tratar del
poder directivo y de la responsabilidad —sobre todo en los grupos féeticos-
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tereses superiores, invocados para exonerarse de responsabilidad los
drganos,

La concepcidn general del proyecto continfia apoyando-
se sobre la necesidad de que la empresa dominante y la sociedad por
acciones celebren un contrato de dominacién —y, en de-
terminadas circunstancias (§§ 308 y sig.), un contrato de incorpora-
cién——, a fin de hacer perceptibles las relaciones enre las empresas y
que entren en juego las normas cautelares previstas para estos su-
puestos. A la conclusiéon de un contrato de este tipo acompafia inex-
cusablemente, un conjunto de medidas que garantizan a los socios v
acreedores el mantenimiento del contenido econdmico de su posicién ju-
ridica. Para lograr la conclusién de un contrato de este tipo se utiliza
un’ instrumento, que, aunque suavizado en la redaccion del Ent II,
sigue siendo extraordinariamente riguroso, ya que consiste en impo-
ner a la empresa dominante de hecho la responsabilidad por
los dafios que, sin compensarse con ninguna ventaja, se originen de
las medidas inspiradas por la empresa dominante.

Contra la concepcién del proyecto de fundar el poder directivo
de la empresa dominante sobre un contrato se ha insinuado, pero
sin desarrollar el argumento, que, en ciertas circunstancias, puede ser
inconveniente la conclusién de un contrato de concentracion entre la
empresa dominante y la sociedad por acciones dominada (76).

Desde el punto de vista de su viabilidad, se ha puesto de mani-
fiesto (77) que, en ciertos casos, la empresa dominante, a pesar de
poseer méas de la mitad de las acciones de la sociedad dominada, no
podra concluir el contrato necesario para fundar juridicamente su
posicién de sefiorio, porque la minoria, poseedora del 25 % de las
acciones, impedirda que la junta adopte el acuerdo mnecesario para la
efectividad de aquél. En esta situacién, la empresa —a la cual, segin
el § 16, se la considera dominante por la posesién de mas de la
mitad de las acciones de una sociedad—, no tiene mds salida que
someterse a las rigurosas consecuencias previstas para el ejercicio de
un poder de hecho ... o esforzarse por adquirir en el mercado las
acciones suficientes para poder adoptar el acuerdo necesario, con la
consecuencia del encarecimiento consiguiente de las acciones y, ulte-
riormente, con el fortalecimiento de una concentracién, a la cual no
se opone el legislador ciertamente, pero que tampoco puede desear-
se (78). Por otro lado, este peligro de fortalecer la concentracién de
los- capitales esta latente en el sistema puesto que, prescindiendo del
caso limite sefialado, es claro que la empresa dominante puede con-

(76) FruMe, Der Refercntencwiwurf..., cit., phg. 22.

(77) Primero por FLUME, ob. y loc, cit., y luego, por HARTMANN, Komsern-
recht und Akticnrcchisreform, cit., pag. 65.

(78) HAaRTMANN, ob. y loc. cits. La consecuencia era més injusta en el sistema
del RefEnt, que establecia para los grupos de hecho una responsabilidad objetiva.
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vertirse en accionista t(nico de la sociedad si opta por adquirir sus
titulos (79).

C. En la primera parte del proyecto se incluyen unos preceptos
destinados a fijar el campo, al cual se aplicardn las normas conteni-
das en el libro tercero.

I. El concepto de “uniones de empresa’ compren-
de cuatro formas distintas, que, a su vez, constituyen conceptos que
se interfieren reciprocamente (80). Son uniones de empresas la em-
presa dominante y dependiente, las empresas agrupadas, las empresas
reciprocamente dependientes o que constituyen los elementos perso-
nales de un contrato de empresa § 15.

Los proyectos de reforma no han contemplado expresamente las
uniones personales (personelle Verbindungen) (81). Bajo
esta denominacién pueden comprenderse las relaciones entre empresas
que surgen cuando una de ellas ha delegado personas dependientes de
la misma para que actiten, promoviendo la realizacién de ciertos in-
tereses, en otra distinta (82). La problematica originada por el ejer-
cicio de una influencia decisiva (massgebende FEinfluss) mediante
uniones personales se halla situada entre los preceptos contra los abu-
sos de influencia (§ 101 AktGes) y los que rigen las relaciones entre
empresa dominante y dependiente (83).

Este neues Oberbegriff de uniones de empresas ha sido criticado
por Wiirdinger (84), porque los supuestos que abarca no poseen una
justificacién unitaria en el plano de la politica juridica que permita
someterlos a unas consecuencias juridicas unitarias como hace el pro-
yecto. La situacién de dependencia de una empresa es relevante a estos
efectos, desde la perspectiva del influjo que la empresa dominante
puede ejercitar en la dependiente a través de la composicion del Con-
sejo de vigilancia y, en tltimo extremo, del 6rgano administrativo.
Ahora bien, equiparar este supuesto de hecho al del grupo no es ade-
cuado ni a la coherencia sistematica del ordenamiento de las sociedades
andnimas, ni a las necesidades reales que se deducen de la pura parti-
cipaci6n accionista.

Pere el § 15 no tiene mas finalidad técnica que simplificar las remi-

(79) Asi FLume, Der Referentenentwurf..., cit, pag. 20; HeNGELER y KREI-
FELS, Absicht und Wirklichkeit, pag. 39.

(80) Krorrr, Kongernrcchtlichen Vorschriften..., cit., pag. 194,

(81) Esta expresion neutral es mas comprensiva que las de personliche Verp
flechtungen o personclic Verpflechiungen —utilizadas también para designar el
mismo fenémeno— porque cstas filtimas presuponen una mas intense union —p. ej.,
existe también una unién contractual o basada en la participacién en el capital
social—: v. PLEYER, Dic personclle Verbindungen im Aktienrecht, Die AG, 1962,
pag. 205, nota 1.

(82) PLeYER, ob. y loc. cits.,, con indicacién de materiales y bibliografia.

(83) Asi PreYER, ob. cit.,, pdg. 213. Sobre la cuestién de la dependencia, v. més
adelante. :

- (84) WURDINGER, Zur Reform des Kongernrcchis, phgs. 279 y ss.; KOHLER,
Dy Referenteneniwurf..., cit., pag. 112, :
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siones que se hagan a las cuatro situaciones descritas en el § 15. No
constituye, sin embargo, una descripcién material de un grupo espe-
cial de empresas. Con él quieren evitarse las dificultades interpreta-
tivas originadas por la segunda parte del § 15 AktGes, sobre todo
cuando se ponia en relacién con el § 76, 4 del BtrVg (85).

2. La caracterizacién de las distintas situaciones enumeradas se
realiza por los siguientes preceptos, en los cuales no deja de
existir normas con caricter mas general,

a) los conceptos de empresa dominante (herrschendes
Unternelimen) y empresa dependiente (abhingiges Un-
ternchmen) varian en relacién con los establecidos por el AktGes, en
cuanto que, atn sin romper ahiertamente con ellos, pretende esclarecer
las dudas suscitadas en el régimen vigente. I.a situacién de dependen-
cia es caracteriza porque la empresa dominante puede ejercitar mediata
o inmediatamente, sobre la dependiente un influjo dominante (§ 16).
Este influjo puede basarse sobre los mas diversos fundamentos —incluso
sobre relaciones ficticas, aunque sea extrafio que éstas hastan para
ello— renunciando, por lo tanto, el proyecto a una enumeracién que
considera imposible, con lo cual salva la discusién nacida alrededor de
la anterior redacci6n. :

A diferencia del grupo de empresas —cuyo concepto exige que la
direccién unificadora del grupo se ejerza de hecho— hasta para la
existencia de la relacién de dominio que el influjo pueda ejer-
cersge aunque, de hecho, no sea asi.

Para establecer cuando se da la posibilidad de influjo, prescribe el
proyecto que se presume, sin posibilidad de probar en contra, que
existe cuando la empresa dominante posee la mayoria de las par-
ticipaciones (Anteiiz) o de votos. El calculo de esta mayoria se rea-
liza teniendo en cuenta la relacién del capital nominal de la empresa
dependiente con el total de las participaciones poseidas por la domi-
nante, Para potenciar la eficacia del precepto y evitar fraudes, se
prescribe que en esta altima cifra han de incluirse las participaciones
poseidas por una empresa dependiente (86).

b) Sobre el primer apartado del § 15 AktGes de 1937, la doc-
trina alemana ha constituido un concepto de grupo de empresa (Kon-
zern) (87) acerca de cuyas notas existe practica unanimidad en co-
mentarios y en obras sistematicas. Se trata de un conjunto de em-
presas que, manteniendo su independencia juridica, estan

(85) Asi Bey. al § 16. V. también los comentarios al AktGes de 1937, § 15
para los probleinas que presentaba la -aplicacion de lzs normas del AktGes en el
&mbito de la constitucion de la empresa, NEUMANN-DUESBERG, Problime des Bo-
triebsvcrfassungs- und Kongsernrechts, ZHR, 118 (1955), pags. 35 y ss.

(8) V. Bea. al § 16, que lo hasa en wia mayor fidelidad a la realidad
economiea. .

(87) La distincién de-los conceptos de Kartell y Konzern es constante en ,la
literatura alemana sobre el derecho de la comp:tencia. El primeéro tiene eplicacron
en el Kartellgesetz, mientras que cs el segundo el gue tiene importancia para el
asunto tratado en ol texto.
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sometidas a una direccidn unitaria, para obtener fines eco-
némicos. Esta dltima caracteristica, especialmente subrayada por
Schmidt (83) v Godin-Wilhelmi (89), excluyen del concepto de grupo
definido por el § 15 aquellas uniones de empresas cuvas finalidades
son de caracter ideal. Por comsiderarse superflua esta exigencia. el
proyecto la ha suprimido.

El problema principal que la redaccion del § 15 AktGes suscitdo en
la literatura dedicada al esclarecimiento de la ley de 1037 era el de
fijar si la situacién de dependencia descrita en el segundo apartado
del § 15 constituye una subespecie (lbart) del género mis amplio del
grupo (Konzern) o es una hipdtesis independiente.

Al configurar el proyecto los conceptos de grupo y de empresa
agrupadas (Kongernunternehnen) el § 17 separa, con finalidades acla-
ratorias, los casos de Unterordningskonzern v de Gleichordnungskon-
sern, cuya eficacia normativa es distinta.

¢’) La primera modalidad se caracteriza porque la empresa do-
minante ejercita la direccién tinica de una o varias empresas depen-
dientes —juridicamente independientes (90)—, que son las Konger-
nunternehmen. La agrupacién de presume, sin admitir prueba en con-
trario, cuando la relacidn de dominio se hasa en un contrato de este
tipo (Beherrschungsvertrag) o cuando la empresa dependiente esta
incorporada (eingegliedert) en la dominante, Mientras no se pruebe
lo contrario, se presume que la empresa dominante y la dependiente
forman un grupo de empresas. Con ello se pretende fortalecer la pos-
tura del -censor de las cuentas formuladas por el grupo de empresas
como unidad econémica. Ni se exige que la direccién tinica se ejerza
con finalidades econdmicas, ni se prescribe la intensidad v forma
de la direccién por el proyecto. Esta {iltima precisién es imposible
por la multiplicidad de formas existentes en el trafico e iriconveniente
porque, con ella, se restringiria inadecuadamente el dmbito del con-
cepto, Existe direccién tinica cuando la direccion del grupo determina
la politica negocial de las sociedades incluidas en el grupo, sin nece-

(88) ScuwMinT, en Grosskomm. dkiGes., 1, pag. 83.

(89) GovIN-WrLueLMI, Komm., pig. 46. V. también Baumsacn-HUEeck,
Komm., pag. 25.

(90) El mantenimiento de la independenciz: juridica de las sociedades agrupa-
das obedece —o puede obedecer— a un interés digno de tutela juridica. Por lo
que se refiere a las relaciones externas, la soviedad depuudiente es frecuente-
mente conocida en el trifico, posee una fxrma, tiene clientela propia, aviamiento
independiente, circunstancias todas que aconsejan que siga funcionando en el
trifico. Por otro lado, desde el pumto de vista de la organizacién de la empresa,
puede ser conveniente mantener una descuntralizacién de la misma mediante
4tganos administrativos independientes, que desapareceriem al transformarse las
empresas de las sociedades unificadas en meras explotaciones téonicas. Tgualmente,
es conveniemnte conservar la posibilidad de wna fécil separacién en caso de que lo
aconsejen las cambiantes circunstancias econémicas. Por dltimo, se ahorran los
gastos que pudiera producir una fusién en el plano fiscal: v. WURDINGER, Aktien—
recht, rAg. 189.
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sidad de que aquella esté juridicamente autorizada para dar instruc-
ciones (91).

I’)  El parrafo 2 trata del Gleichordnungskonzern. Se trata en este
caso de empresas juridicamente independientes, sometidas a una direc-
¢idén finica, pero sin que unas dependan de las otras. La direccion
puede unificarse, bien mediante la creacion contractual de un 6rgano
comtin al cual se haya atribuido esa facultad,*bien porque las partici-
paciones se hallen reunidas en manos de una persona que no pueda
considerarse empresario,

¢’) Las dos categorias de grupos pueden estar, a su vez, uni-
das (92). Tas empresas que pertenecen al grupo se denominan, en
ambos supuestos, empresas agrupadas (Konsernunternelmen).

¢) Para solucionar las dudas sobre la inclusién o no de las
empresas reciprocamente participantes dentro del
concepto de dependencia, el § 18 introduce el concepto correspondien-
te —desconocido en el AktGes de 1937—, considerando que el recipro-
co influjo dominante convierte a ambas empresas en dependientes (93).
Pero la relevancia general del fendmeno comienza a partir del momen-
to en que la reciprocidad de las participaciones sobrepasa ciertos li-
mites cuantitativamente determinados (94).

d) A las situaciones expresamente mencionadas por el § 15 han
de afiadirse las sociedades incorporadas (eingeglie-
derte Gesellschaften: § 308 y ss.) las cuales son equiparadas, en lo
esencial (95), a aquéllas (96). Las sociedades incorporadas son socie-
dades que han celebrado un contrato especial con otras sociedades por
acciones que son titulares de la totalidad —o, al menos, del 95 %—
de todas sus acciones.

(©1) V. lo que més adelante se dice acerca de la estructura y consccuencias
del llamado grupo factico de empresas.

(92) Expresamente reconocida esta posibifidad en el Proyecto: v: Beg., pér
gina 102,

(93) Bey., pag. 102, Para la problematica suscita por esta situacién durante
la vigencia del AktGes de 1937, v., fijando los términos del planteamicato y las
posibilidades de solucién del problema, WiNTER, Dic wechselseitige Bewiligung
von Akticngesellschafien, (Koln, 1960). i

(94) La sitvacién de reciproca participacién posee una problemética propia,
gue se examina en otro lugar.

(95) Rascu, Richtige und falsche Wege..., cit, pag. 34. »

(96) Sobre el régimen de esta situacién y-sus diferencias con el de la situacion
creada mediante la conclusién de un contrato de empresa, v. mas adelante,



LOS GRUPOS DE EMPRESAS FUNDADOS
CONTRACTUALMENTE

§1
1.0S CONTRATOS DE EMPRESA: SIGNIFICADO Y CARACTERIZACION

I.  GeNERaLIDADES.—A, Concepto.—B. La conexién de la disciplina vigente en
el AktGes y la introducida por los Proyectos de reforma: 1. Los tipos con-
tractuales. 2. La formacién del contrato: a) Aprobacién por la junta general;
b) La posible modificacién de los estatutos .—II. Los TIPO; CONTRACTUALES
PREVISTOS POR EL PROYECTO.—A, Los contratos de organizacién: 1. El con-
trato de dominacién (Beherrschungsverirag): a) Las discusiones alrededor
del Organschaftsvertrag; b) El contrato de instruccién (I cisungcverirag)
en el RefEnt; ¢) El contrato de dominacién en ¢l Proyecto del Gobierno:
a’) Coucepto; b’) Critica. 2. El contrato de cesién de beneficios.—B. Los
contratos de cardcter obligatorio: 1. Referentes a los beneficios sociales:
a) La comunidad de bencficios; b) La cesién parcial de beneficios. 2. Refe-
rentes al establecimiento de la sociedad: ¢) El arrendamiento de estableci-
micnto; b) I'a cesién de establecimiento; ¢) La gestidn por cuenta ajena del
establecimiento.—C. Los tipos contractuales excluidos.

I. Las uniones de empresas (werbundene Unternehmen) pueden
descansar sobre la existencia de un contrato adecuado para fundar la
direccién unitaria que caracteriza a los grupos. Correlativamente, los
proyectos de reforma regulan los contratos de empresa,
que, por su causa y por su estructura, son idéneos para constituir un
grupo de empresas en una de las dos modalidades examinadas ante-
riormente.

La regulacién de los contratos de empresa prevista por los Ent I
v Ent II encuentra en la opinién piblica alemana una viva resonan-
cia (1) y obtiene, en principio, una favorable acogida, porque con ella
se resuelven en sentido positivo las dudas existentes (2) sobre su ad-
misibilidad en el derecho vigente de la sociedad andénima (3), reco-

(1) Referido por Pouire (Kongernrccht —insbesondere Konsernabschluss—,
Diec AG, 1960, pag. 311) al Reglnt, pero aplicable igualmente al segundo Pro-
yecto, en el cual salvo las modificaciones que sec verin— se mantienen las
mismas lineas gencrales.

(2) Asi, p. ¢j., Ponre, Zur Neucrdnung..., cit, pig. 120 y la Gemeinsame
Denkschrift, pag. 76. V., en contra, WUORDINCGER, Betrachtungen..., pag. 16. La
cuestién hz desaparecido cn el RegEnt al dictar preceptos que expresamente
excluyen la incompatibilidad entre los contratos de empresa y la sociedad andnima,

(3) Estas cuestiones se tratan mdas adelante, sobre todo al examinar el
contrato de dominacién (Beherrschungsvertrag).
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nociendo, ademds, ciertas facultades de direcciéon a las empresas di-
rigentes del grupo. Pero ha sido también objeto de criticas, dirigidas,
mas que contra el conjunto de los preceptos que integran esta parte,.
contra ciertas particularidades de la regulacién prevista.

Por otro lado, esta parte de los proyectos no es absolutamente
nueva, sino que algunos tipos contractuales son ya previstos por el
AktGes de 1937, pudiéndose decir, en términos generales, que cons-
tituyen una generalizacién de las normas contenidas en dicha ley vy,
al mismo tiempo, un fortalecimiento de la posicién de la sociedad y
de los socios mediante el establecimiento necesario de garantias para
conservar la sustancia econémica de sus derechos.

A. La nueva denominacién de contratos de empresa (Unterneh-
mensvertrdge,; Unternehmungsvertrige: Wirdinger), utilizada ya por
el primer proyecto, indica que lo tipico de estos contratos es que
modifican la estructura de la empresa y que, por
regla general, son celebrados entre sujetos que, conforme al or-
denamiento juridico alemin, son calificados como empresa-
rios (4).

Esta categoria no ha pasado sin criticas, porque se ha estimado
que los tipos estructurales comprendidos en ella no poseen idéntica
estructura ni persiguen las mismas finalidades, por lo cual la regula-
cién parcialmente unitaria que se establece por el proyecto —conclu-
sién, modificacién y terminacién— es dificilmente adaptable a todas
las hipétesis previstas (5).

B. El AktGes 37 (6) ya regulaba algunos de los tipos contrac-
tuales mediante los cuales podia realizarse la insercién de una socie-
dad por acciones en un grupo de empresas, completando asi lo dis-
puesto en el § 15 (7). El § 256 AktGes recoge en sus dos primeros
apartados las distintas hipétesis contractuales (8) que, en el tercero

(4) Asi Beg, pag. 215.

(5) WURrDINGER, Zur Reform..., cit., pAg. 232. Los tipos contractuales reco-
gidos por el § 281 coinciden parcialmente con los recogidos por el § 256 AktGes,.
radicando su caracteristica comin en que la sociedad cesa de explotar su empresa
por cuenta exclusiva de sus propios accionistas. En el contrato de commnidad de
ganancias, la sociedad continfia explotando su empresa también por cuenta de un
tercero; si cede en arrendamiento su empresa, la sociedad se convierte en uni
sociedad rentista; incluso puede suceder que la sociedad continfic explotando su
empresa, pero por cuenta exclusiva de un tercero, y sin tener, por lo tanto, la
intencién de obtener ganancias para si. La caracterizacién de los diversos tipos
contractuales se hace mis adelante.

(6) En este apartado no se consideran més que los puntos imprescindibles
para poder explicar la conexiém de los textos del RegEnt con la disciplina anterior
del AktGes. Por ello, la caracterizacién —en los limites precisos para este
trabajo— de los contratos del § 256 AktGes termina de hacerse al tratar de los
mismos en el Proyecto de reforma.

(7) GoNpIN-WiLueLMI, Komm., pig. 1065.

(8) En resumen de las discusiones alrededor de los textos del AktGes puede
verse en PLEVER, Aktienrccht und Unternuhmenskongeniration, Die AG, 1959, pa
ginas 7 v ss. y 39 v ss. Para la infermacion sobre los problemas de esta ley, los
comentarios a la misma, y, de una manera especial —por su proximidad a 1&
reforma y por su cardcter resuntivo—. SCHILLING, en Grosskomm. AktGes, IT
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y altimo, regula unitariamente en el sentido de someterlos al requi-
sito de la aprobacion de la junta general mediante un acuerdo adop-
tado con ciertos requisitos (9).

I. De los tipos contractuales es la comunidad de
beneficios (Gewinngemeinschaft) (10) la que merece mavor atencién,
dedicindole el primer apartado integrantemente, mientras qute los res-
tantes tipos se recogen, conjunta y alternativamente, en el segundo.
Caracteristica comin a todos estos contratos es la de que, después de
su celebracion, desaparece la independencia econdmica de la sociedad
por acciones (11).

a) El contrato de comunidad de beneficos adquie-
re relevancia juridico-social cuando, por si solo o en conexién con
otros contratos del mismo tipo, impone a la sociedad el deber de ceder
a un tercero mas de las tres cuartas partes de sus ganancias.

a’) El contrato al que se refiere expresamente el § 256 (1), AktGes
es el contrato de comunidad de beneficios. Por lo cual, caen fueran
de su ambito los contratos que se refieren exclusivamente a una
parte de la actividad empresarial. lLas prestaciones de las partes son
de caricter econdmico, procedentes de su actividad econémica. En
principio no afecta a la posicién juridica de sus oOrganos, los cuales
continuan desarrollando bajo su responsabilidad el objeto social. Pero,
de hecho, en casi todas las ocasiones, existe una cierta organizacion
comtin, en la cual participan las empresas obligadas, encargada de
establecer las bases de una comiin politica econdmica (12).

b’) Pero juntamente con esta hipdtesis, contempla el AktGes el
contrato de cesion de beneficios, en el cual no existe
la reunién del beneficio producido por las partes contratantes, sino
que la sociedad por acciones cede sus ganancias a la parte contra-
(Berlin, 1962), pags. 600 y ss., con bibliografia. También son interesantes los
comentarios a los §§ 705 y ss. det BGB: v. GEILER, en STAUDINGER, Kommentar
s BGE.

(9) El § consideradu cn el texto sec contiene cn la segunda parte del libro
111 (Fusién. Tremsmision del patrimonio. Modificacion). La agrupacidn de la
comunidad de beneficios (Gewinngemeinschaft) con la transmisién del patrimonio
(Vermbgensibertraguny) se justifica por la Exposicién de Motivos del AktGes
de 1937 en ¢l hecho de que la primera constituye frecuentemente la preparacidn
para una fusién o para una trensmisién del patrimonio. Por ello ¢s necesario
proteger a los accionistas externos frente a la abdicacion de su independencia
ccondmica por parte de la sociedad.

(10) Esta rtbrica, aplicablec a todas las hipdtesis coutenidas en el § 256,
no ha sido, segin GopIn-WiLHELMI, Komm., pag. 1067, bien clegida porque en
los tres tltimos existe comunidad de bencficios. )

(11)  ScuiLLINg, en Grosskomm. Akt(:cs, 11, pag. 601.

(12) Sobre esta cuestion, v. cspecialmente BUnieRr, Steuerrcchi der Gesells-
chaft und Konzerne (Berlin- Frankfurt/M, 1956, 3.* ed.). También hay indicacio-
nes mteresantes en RascH, Dcutsches Kongernrvecht (Kdln-Berlin, 1955, 2.* ed.
reclaborada); FIREDLANDER, Kongernrecht (Berli, Frankfurt/M, 1954, 22 ed.).
Ias particularideddes mds interesantes se hallan resefiadas —<como fase previa
para su critica— en Ubermissige Konzentration, ihre Gefahren und Mdglichkeiten
der Eindimmung, editado por la Arbeitsgemeinschaft Selbstindiger Unternchmcr
(ASU, e. V), (Bonn, 1959) —especialmente, pags. 27 y ss—.
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ria. Constituye uno de los elementos caracterizadores del contrato —no
previsto expresamente por el AktGes, pero extraordinariamente di-
fundido en la practica y disciplinado en su aspecto fiscal—, conocido
bajo la denominacion de Orgamschaftsvertrag, que, en la nueva or-
denacién proyectada, adquiere independencia conceptual.

b) De forma puramente descriptiva, el mismo apartado se refie-
re a otros tres tipos contractuales cuya nota comiin
es la de que el beneficio producido por la empresa social se adquiere
no por la misma sociedad, sino por un tercero que, para ello, satis-
face una remuneracion (13).

@) En primer lugar, se prevé el arrendamiento de la
explotacién de la empresa social. T.a sociedad deja de gestionar di-
rectamente la explotacién y obtiene su beneficio en forma de contra-
prestacién que la empresa arrendataria le paga por el uso de aquella.
A este contrato se refieren, en mayor o menor medida, el resto de
los tipos contractuales previstos y, en especial, el Belriebsiiberias-
sungsvertrag, con el cual queda, en ocasiones, agrupado el arrenda-
miento bajo la denominacién genérica de contratos de transmisién de
explotacién en sentido amplio (14).

) El § 256 AktGes se refiere a un contrato mediante el cual
la sociedad por acciones entrega a otra persona la explotacién de
su empresa de modo distinto al previsto para el arrendamiento. Este
contrato es conocido bajo el nombre de Beriebsiiberlassungsvertray.
Dentro del mismo se comprendian, a la vista del § 256, TT Akt-
Ges (15), contratos en los cuales una empresa asumia, a cambio de
una contraprestacion, la gestién del establecimiento mercantil por cuen-
ta de la sociedad propietaria, actuando f{rente a terceros hien en
nombre propio (16), bien en nombre de la sociedad (17).

¢’) Fl mismo § regula también un contrato por el cual la socie-
dad se compromete a gestionar su empresa por cuenta de otra per-
sona, a cambio de una contraprestacién que ésta nltima paga a
la sociedad —Betriebsfiihrungsvertrag (18) o Indienstellungsvertrag
(19)—. Ia sociedad titular de la explotacién afectada por el contrato
puede actuar en nombre de la empresa por cuya cuenta actiia, en

(13) Asi Gopin-WiLneLMI, Konun., pig. 1067.

(14) Asi sec estima de manera casi general por la literaturz alemana.

(15) Asi Rascm, Kongernrecht, pag. 62. Tales contratos se llamaban en la
practica Betriebsfithrungs— (Verwaltungs—) wvertrag, pero, de acuerdo con la
terminologia del AktGes, hzn de llamarse Betrichsiiberlassungsvertrigen.

(16) Tal es la tinica hipdtesis comprendida por GonpIN-WiLireLMr Komit.,
pég. 1067, comprendida cn el Betrichsiberlassungsvcrtrag.

(17) las posibles modalidades de este contrato, no aceptadas uninimemente,
en SCHILLING, en Grosskomm., 11, pag. 668.

(18) BavmBacu-HuUeck, Kommentar (Miinchen u. Berlin, 1962), pag. 866.
La denominacién utilizada por el RegEnt es la de Geschiftsfithrungsverirag
(v. mhs adelante las razones que justifican ol cambio de denominacion).

(19) V. WORDINGER, Akiienrecht. pig. 196; GopiN-WiLueLMI, Kommni.,
pag. 1067.
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virtud del poder que ésta ultima le counfiere (20), pero también em
nombre propio (21).

2. Sélo la formacién del contrato es objeto de regulacion
por el § 256 AktG, quedando el resto del esquema negocial abandonado
a la libertad contractual (22) que, entre otros, hallara los limites esta-
blecidos en el propio ordenamiento de las sociedades andnimas.

a) El requisito de la aprobacién por la junta
general —impuesto exclusivamente para la conclusion del con-
trato, pero no para su modificacion o extinciéon (23)—, constituye
una 11m1tac1on al ilimitado poder de representacién con que el § 70
AktGes dota al Organo administrativo (24). En la estructura del con-
trato, el acuerdo aprobatorio representa un requisito de
eficacia, que puede emitirse con anterioridad a la celebracién
del contrato (Einuilligung § 183 BGB), o con posterioridad (Gemeh-

migung : § 185), retrotrayéndose sus efectos a la celebracién del contrato
por los administradores (25), tan pronto como éstos comuniquen a la
otra parte contractual el consentimiento de la junta (26).

Fuera del consentimiento emitido nor la junta, no se exige nin-
gun otro requisito. Ni la documentacién, notarial o judicial, del acuer-
do (27) ni la inscripcién del acuerdo en el registro mercantil (28),

Los requisitos que deben de concurrir en el acuerdo aprobatorio
de la junta se recogen por la ultima parte del § 256, En principio
requiere que el acuerdo se adopte con una mayoria que, al
menos, represente las tres cuartas partes del capital asistente a la
junta, Los estatutos pueden establecer otros requisitos —mayoria de
capital mas elevada ...— (29).

b) Una cuestién importante propuesta por la celebracién de estos
contratos hajo el régimen del AktGes es la de averiguar si ellos im-
plican o no la modificacién de los estatutos sociales.
En caso afirmativo habrian de aplicarse los preceptos correspondientes
a estos cambios. Esta solucidén se apova sobre la consideracion de que
tales contratos afectan a la coustitucidén y al fin de la sociedad tan
decisivamente como los otros cambios previstos por el § 146 Akt-

(20) Unica posibilidad reconocida por SCHILLING, en Grosskomm., 11, pag. 609.

(21) Contra la identificacién de este contrato con el Organschaftverirag,
mantenida per Rascw y HUeck, v. ScuiLpinNg, ch. y lec. cits.

(22} Asi, expresamente, TricMaNN-KOuvLer, Kommentar, pag. 2567 ScHi-
LLING, ob. cit, pag. 601.

(23) Asi concordes los comentarios : GopiN-WILHELMI, pag. 256; TrICHMANN-
KOMLER, pag. 539; ScuILLING, cn Grosskomm. Akt 11, pdg. 610, sélo para la
eliminacion de una parte del contrato.

(24)  ScuiLLiNg, ob. y loc. cite.; TEICHMANN-KOHLER, ob. y loc. cits.

(25) TEeICIIMANN-KOILER, ch, y loc. cits.

(26) Bavmsacn-Hurck, Komm., pig. 515.

(27) BauMsscu-HUECK, ob. y Joc. cits. en nota zmterior.

(28) Asi unanimamente los comentarios al § 256 AktGes. Coustituye una
consccuencia de no considerar estos contratos como una modificacién de los

estatutos sociales. )
(29) V: en este punto la regulacién prevista en el AktGes para la modificacién
del ohieto social.
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Ges (30). El § 256 AktGes no hace mas que establecer un requisito
para la celebracién de los contratos previstos, pero deja intocada la
cuestion aqui planteada, que habra de resolverse en funcién del signi-
ficado que tales actos poseen en el tipo social.

Segtn Pleyer, la celebracién de uno de los contratos previstos por
el AktGes afecta a los principios fundamentales de la sociedad andnima
como figura juridica y sus requisitos no pueden establecerse sblo en
funcion del § 256. Por lo tanto, si los estatutos no habian previso que
tales contratos pudieran celebrarse por mayoria, se requerira la una-
nimidad para la reforma de los estatutos y, ulteriormente, el acuerdo
autorizativo de la junta con la mayoria prevista legalmente por el § 256,
Por el contrario, si ya se ha previsto en los estatutos que tales contra-
tos pueden celebrarse mayoritariamente, el acuerdo mayoritario ulterior
no carece de importancia, sino que significa el asentimiento de los so-
cios a las condiciones contractuales que concurren en el caso concre-
to (31). - :

IT. La enumeracién de los tipos contractuales se realiza
en el ReglEnt por los §§ 280 y 281. Los contratos, descritos y carac-
terizados por estos preceptos, 1o agotan el repertorio de los tipos con-
tractuales mediante cuya conclusién puede constjtuirse una unién de
empresas (31 bis).

Ta regulacién de los Unternehmensvertrage en el RefEnt difiere
de la establecida por el RegEnt. La materia de los contratos de em-
presa ofrecen en el conjunto normativo del RegEnt una articulacién
mayor que la presentada en el RegFnt, puesto que se han dividido en
dos grupos a cada uno de los cuales dedica un parigrafo interpendiente.
No se hace referencia en el texto articulado a ninguna calificacion
dogmatica de cardcter unitario. Su agrupacién esta en funcién de la
trascendencia Jur1d1ca que los mismos poseen para la estructura de Ia
sociedad por acciones afectada, de suerte que mientras unos —§ 280—
son los “contratos de empresa’’, los restantes, enumerados y descritos
por el § 281, son “otros contratos de empresa”.

T.a distincién realizada entre los tipos contractuales de cardcter orga—j
nico —§ 280— v los tipos de cardcter meramente-obligatorio —§ 281—
estd hasada sobre criterios juridicos y su trascendencia es normati-
va (32). Pero también se corresponde con la importancia que tienen en

(30) Sobre esta discusion, v., ademis de los comuntarios antes citados,
DuveN, Aktienrechtlichen Fragen swr “Organschaft” it cinem Grossaktiondr,
BB, 1957, pags. 49 v ss.; y, en sentidn coutrario, Hueck, Zur Frage des Rechis-
wivksamkeit der Orgunschaftsvertrige, DB, 1959, pags. 223 y ss. (con posteriori-
dad publicado de nucvo en Die Akticnrechisreform (Teil 11). Beitrdge sum Refe-
rentencntiourf eines Akticngesetzes (Diisseldorf, ¢.d.), pigs. 9 y ss. También
MEsTMACKER, Verwaltung, pags. 337 v ss.

(31) PreVER, Akticnrecht..., pag. 11. o :

(31 bis) Asfi lo han hecho noter WURDINGER, Bemerkungen..., cit.,, pag. 18;
v Raurmanx, Probleme..., cit., pag.

(32) V. mas adelante los distintos efectos que producewr unc y otro tipo de
contratos por lo que se respecta a las garantias para los socios externos y la
sociedad contratante.
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el trafico, ya que la comunidad de intereses, muy favorecido en los afios
veinte de este siglo, ha desaparecido casi totalmente del trifico. En la
actualidad se abandona la técnica de integracién entre empresas de
igual rango, al preferirse los grupos en que una empresa adquiere el
poder directivo sobre las otras, y los contratos referentes a la gestion
de la empresa, aunque hayan adquirido cierta relevancia en la practica
fiscal, tienen una difusiou localizada en ciertas ramas comerciales —por
ejemplo, pequefias empresas de ferrocarriles— (33).

La eleccion de los contratos previstos por los §§ 280 y 281 no es
—segtin Wiirdinger (34)— sistematicamente congruente con el lugar
que ocupan en el proyecto. En efecto, bajo la rabrica general de con-
tratos de empresa no se comprenden todos los contratos mediante los
cuales pueden constituirse los grupos, por lo cual las empresas pueden
agruparse sobre la hase de contratos distintos a los legalmente enume-
rados —p. ej., comunidad de intereses sin comunidad de beneficios—
(35). Por otro lado, alguno de estos contratos puede no ser apro-
piado para constituir una unién —o no constituirla en el caso concre-
to— v, sin embargo, quedan sometidos en todo caso a las consecuencias
establecidas por ellos (36). En definitiva, puede afirmarse que la re-
gulacién de los contratos de empresa se ha hecho teniendo presente sus
efectos para los accionistas y para los acreedores, quedando en un
segundo plano su relacién con la posible union de empresas que me-
diante ellos puede crearse,

A. Los tipos contractuales mds trascendentales (die einschneidend-
sten Vertragstypen) y que constituyen una parte especialmente compli-
cada de la regulacién total de los contratos de empresa (37) son los
previstos por el § 280 RegEnt, porque constituyen la fuente mas im-
portante de posibles perjuicios para los accionistas externos (38).

Aunque —como corresponde a su cardcter— las observaciones que
acompafian al RegEnt no se pronuncian acerca del caricter de estos
contratos, la mayor parte de los autores —y también el propio pro-

(33) Fistas observaciones se hicieron por RascH, Gewinnabfiihrungs-, péag. 165,
cuzndo se publicd el primer Proyecto, que, en un solo precepto, contenfa todos
los tipos contractuales, sin distinguirlos en grupos. Aungue algunos de estos
coatratos no ofrezcan en la actualidad interés politico-juridico, pueden adguiririo
stibitamente, si los empresarios, para adaptar st actividad a las normas juridicas
vigentes, conceden su preferencia a los tipos contractuales que menos cargas les
impongan, Y, desde luego, la importancia historica de estos contretos estd fuera
de duda: v. lo que se dice en el texto sobre la comunidad de intereses vy, mas
adelante, sobre el contrato de arreadamiento de empresa.

(34)  'WORDINGER, Betrachiungen..., cit, pags. 17 y ss.

(35) V., en este sentido, también a RAUTMANN, Pobleme, pag. 168.

(36) Para les modalidades de cste instrumento de concentracién, v. sobre
todo Rascu, Konsernrecht..., vigs. 72 y ss.; FRIEDLANDER, Kongernerccht,

pags. 114 y ss.
(37) V. Beg., pag. 215; RascH, Gewinnabfihrungs- und W eisungsvertrdge,

pag. 165. .

(38) Asi se hizo notar por Rascu, Mmderhcitsschutz im Konzernrecht,
W. 1958, pags. 592 y ss., pag. 519 con relacién al Organwertrag, que, como se
verd, puede englobar los dos tipos cautractuales recogidos ahora por separado

en el § 280.
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vecto— se inclinan a considerarlos como negocios que exceden las me-
ras relaciones obligatorias y se insertan en la estructura juridico-social,
afectando a las relaciones juridicas existentes entre la sociedad y sus
socios (39). El problema de la naturaleza juridica de estos contratos
se ha debatido principalmente con relacién al Organschaftsvertrag (40).
De una concepcién puramente obligacionista —que le asimilaba a un
mandato (fuftrag) o gestién de negocios ajenos (Geschiftsbesorgungs-
vertrag)— mantenida por la primitiva literatura alemana sobre el
tema (+1), ha pasado a considerarse como un contrato de natu-
raleza-juridico-social, en cuanto que la sociedad 6rgano
no gestiona por cuenta ajena negocios extrafios, sino que desarrolla su
propia actividad empresarial en el interés de la sociedad superior; se-
gtin las indicaciones que recibe de ésta (42). En el contrato considerado
la sociedad 4rgano acttia con propia voluntad, pero ésta no se deter-
mina, en su contenido, auténomamente, sino (ue —a consecuencia de
fas modificaciones que, por el nuevo elemento contractual, experimen-
tan las normas rectoras de su voluntad— se orienta a la satisfaccién
del interés de la empresa superior (43). A pesar del aparente y formal
mantenimiento de las competencias establecidas por la ley, material-
mente hay un desplazamiento del poder decisorio hacia la empresa do-
minante (44).

Estructuralmente considerados estos contratos no atribuyen a las
partes contractuales derechos y obligaciones, sino que crean en una de
ellas el poder de hacer surgir poderes y deheres mediante el ejercicio
de la competencia que el negocio le atribuye. Crea, predominantemente,
normas abstractas de caricter instrumental, no material. Es un contrato
abstracto, desprovisto de causa (kausaloser "ertrag) que delimita el

(39) Beg., loc. cit.

(40) La denominacién, predominante en la prictice, es menos feliz que
otras utilizadas, porque pueden producirse relaciones de aquel tipo (Organschafts-
verhiiltnisse) que no se hayan producido por contrato: RascH, Sind cuf dem Ge-
bicte..., pig. 12, nota 26.

(41) V. mma enumeracidn de teorias en MESTMACKER, Verwaltung..., pag. 323;
Metssg, Zivilrechtliche Probleme der Organschaft (Frankfurt/M, 1937); Hawm-
BURGER, Die Organgescilschaft, en Gedéchnisschrift fiir E. Seckdl (Berlimn, 1927,
pag. 270).

(42) Asi, fundamentalmente, BaLLerstipT, Handels— und gesellschafisrech-
tHiche, Probleme der Orgamschaft, BB, 1956, pags. 813 y ss., pag. 815, abando-
rando la postura anteriormente mantenida segln la cual cu el Organschajtsver-
trag entran, con elementos pertenecientes al derecho de sociedades, elementos pu-
ramente oblig cionales— (n Kapital, Grewinn und Ausschiitung boi Kapitalgesell-
schaften (Tiibingen, 1949), pags. 161 y ss. —; y, de nuevo, BALLERSTEDT, Dic Ver-
fassuna dor Aktiengesellschuften und  der  Qrganschaftvertrag, DB, 1957, pa-
ginas 837 y ss.

(43) La distincion entre voluntad ajena (Fremdwillen) —que caracteriza al
mandatario— v voluntad propia dominada por un cxtrafio (fremdbestimuicon
Eigemwillen) —caracteristica de una situacién de Organgesellschafi— no es ningtm
juego de palabras, sino que corresponde a una verdadera distincion: v. BALLERS-
TEDT, ob. y loc. cits.

(44) Barrerstept, Die Verfossung der Aktiengesellschaft, pag. 837. Sobre
las consecuencias de este hecho, v., mis adelante, al tratar de los problemas sobre
el poder de decisién y la respomsabilidad en los grupos de empresas.
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contenido v la exensién de los poderes surgidos del mismo (45). No
son, por lo tanto, contratos de cambio en el sentido del § 320 BGB,
que atribuyen a las partes el derecho de exigir el cumplimiento de
prestaciones. Al menos la sociedad no adquiere el derecho a exigir
ninguna auténtica contraprestacién (46). No existe reciprocidad juri-
dica entre el poder que adquiere la sociedad dominante v los derechos
que surgen para la sociedad por acciones, v, por lo tanto, no es apli-
cahle el § 320 BGB (47).

[.a empresa dominante adquiere una competencia funcional en el
seio de la sociedad dominada que no adquiriria ni en el caso de que
posevera todas las acciones, ya que los 6rganos de gestién de la socie-
dad filial tendrian que continuar dirigiendo la sociedad de la cual son
drganos hajo su propia responsabilidad, la cual podria exigirse por
cualquier persona que, con anterioridad al transcurso del plazo de
prescripcion de la correspondiente pretension, hubiese devenido accio-
nista de esta sociedad (48). En este sentido puede afirmarse que el
contrato de organizacidn no obliga a la sociedad frente a terceros, sino
que vincula a los Organos sociales en ¢l seno de la.sociedad, porque la
otra parte contratante no esti —una vez celebrado el contrato— como
tercero frente a la sociedad.

Ahora hien, aunque examinadas en su conjunto las relaciones entre
empresa superior v sociedad drgano, resulta indudable su naturaleza
juridico-social, pueden ser aplicables a algiin proceso negocial concreto
los principios extraidos de las normas dictadas para el mandato o la
comisién (49).

[in aras de una mayor fidelidad a la realidad econdmica se ha pos-
tulado la fusién de los dos tipos contractuales previstos en el Provecto
en uno solo, ya que no existe ninguna necesidad de reconocer un tipo
de cesién de beneficios aislado de la facultad de impartir instrucciones
a la sociedad (50). Iin realidad, como mas adelante se examina, no es
necesario que los efectos que caracterizan a ambos se den simultinea-
mente, sino que ptieden darse amhbos por separado y, en este caso, las
consideraciones que se han hecho sobre la naturaleza del Organschaft-
svertrag son aplicables al contrato de cesidén de beneficios (51). ‘

Por la estructura del § 270 RefEnt, pudo decirse por Wiirdin-
ger (52) que este precepto —de igual forma que el § 256 AktGes—
no consagraba la licitud de los contratos por él enunciados, sino que
tan s6lo sometia su perfeccion, moadificaciéon v extineion a unas deter-

(45) WURDINGER, Zur Reform..., pag. 280.

(46) KRoprr, Der ausscnsthend: Aktiondr, pag. 678.

47y WirninGer, Aktienrecht, pags. 207 y ss. stas afirmacienes habrin
de modificarse algim tanto a ia vista de la regulacion dc estos® contratos cn el
RegEnt.

(48) V. Rascu, Gewinnabfiihrungs-..., cit, 186; y autores cits. en notas
42 y ss.

(49) V. BALLERSTEDT, oh. y loc. cits., nota 11.

(50) FruMe, Grundfragen..., pag. 51.

(51) Asi, expresamente, BALLERSTEDT, ob. y loc. cits. anteriormente.

(52) WURDINGER, Betrachiungen..., pag. 16 —refiriéndose al primer proyecto.
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minadas cautelas, pero siempre en la medida en que tales negocios
fueran compatibles con el ordenamiento de la sociedad por acciones y,
en definitiva, con el de la comunidad politica en su conjunto. Ahora
bien, la base para esta afirmacion desaparece en el RegEnt, el cual en
dos momentos distintos, se preocupa de afirmar expresamente la validez
de los contratos de empresa, aunque su contenido contradiga algunas
de las normas de derecho necesario que configuran la estructura de la
sociedad por acciones en si misma considerada (53).

Por lo tanto, las prestaciones a las cuales una sociedad por acciones
se ha obligado a consecuencia de la conclusién de un contrato de do-
“UBISPISUOD S OU SOYSUS] P UQISID 9P O0JRIJUOD UM BP O UQIBUIUL
segiin declara expresamente el § 280 (3), infracciones de los § 54
—prohibitivo de la devolucién de aportaciones y de la atribucién de
interés a los accionistas (54— § 55 —participacion del socio en los
beneficios (55)— vy § 57 —indole de la divisién del beneficio social
(56)—. Aunque el contrato se realice con un accionista y, ademds, no
se establezca una contraprestacién a las obligaciones asumidas por la
sociedad, los intereses de accionistas y los acreedores estin protegidos
por los preceptos expresamente previstos por el proyecto para esta
.eventualidad (57). ’

Ademads, con relacién a los otros tipos contractuales previstos por
€l § 281, se afirma expresamente por el parrafo (3) de este precepto
que los contratos de arrendamiento de establecimiento o de cesién de
empresa o de administracién de empresa y el acuerdo por el cual la
junta general ha consentido la celebracién de esos contratos no son
nulos porque dichos contratos contradigan los §§ 54, 55 y 57. lLa
nulidad de estos contratos constituiria una medida excesiva para re-
mediar la inadecuacién de la contraprestacion pactada para la socie-
dad, porque la conclusién de dichos contratos han alterado tan defini-
tiva y profundamente la estructura social que una nulidad, pronunciada
-después de un tiempo considerable, originaria perturbaciones mayores

(53) Asi lo reconoce expresamente, Beg., pag. 216.

(54) ILa regulacién del deber de aportacién se mantiene inalterada en el
proyecto. Se conserva la posibilidad de introducir estatutariamente prestaciones
accesorias, pero se toman ciertas medidas —fijacién del titulo oneroso o gratuito—
para proteger a futuros accionistas. )

Se prohibe expresamcate devolver aportaciones a los socios, bien directamente,
bien a travée de un reparto de dividendos que encubra esta operacid. Se prohiben
los intereses a las acciones:; pero se permiten los intereses constructives, temporal
y cuantitztivamente limitados.

(55) La regulacion del derecho del accionista a las ganaucias es una de las
cuestiones que atribuyen fisonomia propia al Proyecto. Este ha buscado el
equilibrio entre cl interés de la socieded a constituir reservas y el interés del
socio a obtencr un rendimiento adecuado al capital colocado en la sociedad.

(56) Para proporcionar a los titulares de acciones los mismos beneficios
—periodicidad de los rendimientos— ge permiten los dividendos a cuenta, esteble-
ciéndose un ponderado sistema de competencias en la organizacién de la sociedad.

(56 bis) BaLLersteDpT, Handels- und..., cit, pag. 838: y, después, en Die
Ferfassung. .., cit.,, pag. 840.

(57) Asi Bey.. pag. 216.
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que las intentadas remediar con la nulidad (58). La posibilidad de
impugnar el acuerdo de la junta general se considera que constituye
un medio juridico suficiente para proteger el interés del socio (§ 281
(3), i.f.). Esta declaracién expresa corresponde a las proposiciones he-
chas por Ballerstedt (58 bis) v contribuye a potenciar la publicidad de
que, para seguridad de los socios y de los acreedores, han de rodearse
estos procesos de concentracion,

I Los contratos descritos por el § 280 frecuentemente aparecen
en la vida préctica unidos bajo la denominacién de Organschaftsvertray
(59) u Organvertrag (60). Este contrato, cuyas consecuencias se regu-
lan expresamente en el plano del derecho fiscal (61), ha suscitado, a
pesar e su extension en el trafico (62), dudas en cuanto a su com-
patibilidad con la estructura de la sociedad anénima y con el manteni-
miento de la independencia juridica de Ia sociedad que, por el contrato,
se somete a la direccion de otra o se obliga a cederla su beneficio (63).

Bajo esta denominacién se conoce un contrato por virtud del cual
una sociedad juridicamente independiente desarrolla su actividad de
empresa en nombre propio, pero contemplando intereses de aquel por
cuya cuenta gestiona el establecimiento (63 his). En consecuencia,
Organgesellschaft es una sociedad que actia en propio nombre, pero
en interés de un tercero que le transmite instrucciones, y Organtriiger,
el tercero bajo cuyas instrucciones v en cuyo interés la sociedad éreano
gestiona la empresa.

Los problemas basicos suscitados por estos contratos, aunque tra-
tados principalmente sobre el plano de la fiscalidad porque las cuestio-
nes litigiosas se plantean en esta esfera, tienen naturaleza juridico-
privada (64), lo cual, si resulta claro cuando la empresa dominante no

(58) Bey., pag. 217.

(58 bis) BaLLerstEDT, Dic Verfassung..., cit., pag. 840.

(59)  Asi, expresamente, FLUME, Grundfragen..., pag. 51. Vid. igualmente Beg.
pig. 223: el Organschaftsveriray, configurado en la prictica, no es mas que la
unién de un contrato de cesion de beneficios y de un contrato de dominacién; vy,
de nuevo, en la fundamentacién del § 305, donde se preve —con caracter excep-
cional— que se celebre un contrato de cesion de beneficios tan sélo.

(60) Esta denominacién fue criticada por Rascu, Kongernrecht, pag. 85,
porque la expresion sociedad bérgamo (Organgesellschaft) —que sc derivaba inme-
diatamente de ella— no era feliz. Los érganos de la sociedad actéian en nombre
de ésta, mientras que la sociedad Orgamno, aun actuando por cuenta ajena, se ma-
nifiestan frente a terceros en nombre propio.

(61) Asi lo hacen notar MESTMACKER y ERLINHAGEN., Un tratamiento siste-
mético del derecho fiscal de los grupos (Konsernsteucrrccht) puede verse en
RascH, Kongsernrccht, pags. 183 y sgs.; y BUnLer, ob. cit. en nota 12,

(62) Buena prueba de la extensiom de este contreto en la vida practica lo
constituyen los formularios y los datos que ERLINGHAGEN inserta al final de su
obra Der Organschaftsvertray mit Erychnisausschiusskiousel im  Aktienrecht
(Marburg, 1960). V. también FRIEDLANDER, ob. cit., pag. 188.

(63) Ademds de la obra de ERLINHAGEN cit, v. HURCK, A.: Zur Frage der
Rechtswirksamkeit..., cit., que resume las distintas opinionces acerca de la cuestion.

(63 bis) Asi ERLINGHAGEN, ob. cit., pag. 7, que sigue a HACHENBURGER, Die
Organgesellschaft, cit., pag. 272.

(64) V. Rascu, Gewinnabfithrungs-..., cit,, pig. 166; MEeSTMACKER, Verwal-
tung..., cit., pag. 287; ERLINGHAGEN, ob. cit,, pigs. 8 y ss.
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posea la totalidad de las acciones de la sociedad dominada, es igual-
mente cierto cuando aquélla posee el 100 % de las participaciones de
ésta, con relacién a los acreedores (65). Por otro lado, aunque uo
existan las ventajas fiscales que se prevén para estas situaciones, la
celebracién o existencia de tal contrato tiene una finalidad en si mismo
considerada, en cuanto que puede favorecer la inversidn en empresas
cuya marcha econdmica 1o es prospera (66). T.a consideracién fiscal
de estos supuestos ha tenido temporalmente primacia en el examen de
esta materia, pere no hay duda de que presupuesto —del cual se parte
acaso inconscientemente— para tal consideracién es el de la validez en
el plano juridico-material (67).

a) El Ent I aisl6 uno de los elementos que acompafian en la
practica a los otros contratos de empresa (68) recogidos en su articu-
lado, denominandolo, con una terminologia fuertemente controvertida
(69) contrato de instruccion (Weisungsverirag) y erigiéndolo en tipo
contractual auténomo —aunque la realidad econémica apenas si conoz-
ca algfin ejemplo de este tipo (70)—, desconectado del contrato de ce-
sion de beneficios: la caracteristica de este nuevo tipo contractual (71)
radicaba en que, expresa o tacitamente, conferia a una de las partes la
facultad de impartir instrucciones a la sociedad por acciones sometida.

Este contrato puede caracterizarse como el que una sociedad por
acciones celebra con otra empresa para someterse en las cuestiones
esenciales de la gestion del negocio (Geschiftsfiirung) a las instruccio-
nes de la contraparte. El dmbito dentro del cual la sociedad queda
sometida a las instrucciones de la empresa dominante ha de ser lo sufi-
cientemente amplia para que la indeterminacion de las materias confi-
gure un poder abstracto, desconectado de otra causa contractual que lo
delimite en funcién de las prestaciones reciprocamente pactadas (72).

(65) V. consccuencias metodolégicas de esta postura en Rascu, ob. y loc
cits. dltimamente; RacH, ind auf dem Gebicte..., cit.,, pag. 13

(66) Asi RascH, Sind auf dem Gebict..., pag. 14, con ejemplos de la vida reaf.

(67) El reconocimiento fiscal de ciertas ventajas reconocidas a los grupos
de empresas constituye, ciertamente, uno de los datos que explican sy difusibn
en el trifico. Pero no son creacién del legislador, sino que éste, para lograr
alguna. finalidad concreta, favorece su constitucién y, ulteriormente, su desarrollo.
Contra esta postura de favorecimiento fiscal se manifiesta principalmente la me-
moria de la ASU.

(68) En concreto, el Organvertrag, segn indica WURDINGER, Akticnrecht,
pag. 208.

(69) La cuestién terminolégica ha sido cuestién que preocupd en los primeros
instantes de la redaccién de los proyectos. SCHAFFER, Sclbstfinanzierung..., cit.,
pag. 62 preferfa la denominacién de Unterwerfungsverirag o de Konzernucrirvag.

(70) V. RautmanN, Problemc..., cit., pag. 170 y W. Scawmipr, en las discu-
siones de la seccién tercera del DJT, quien afirma que no existe ningin puro
Weisungsverirag. Sin embargo, Bem I, rdg. 391 afirma categéricamente que
estos contratos estan extendidos hece mucho tiempo en la vida econémica y que,
respondiendo a necesidades_econdmicas, no puede negarse su validez.

(71) El! origen de este tipo contractual hay que encontrarlo, segiin RAUTMANN,
ob. y loc. cits., en los trabajos del DJT de 1951.

(72) Asi RAUTMANN, Probleme..., cit., pags. 170 y ss., signiendo fundamental~
mente a WURDINGER.
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Por ello, las dudas de la literatura al intentar identificar el funda-
mento justificador del contrato en cttestion.

El reconocimiento juridico de un tipo negocial no debe de apoyarse
sobre su difusion en el trafico, sino sobre la utilidad para la comunidad
politica de este contrato y sobre la congruencia de su funcién econd-
mica-social con los fines del ordenamiento (73), pero no porque pre-
viamente se haya reconocido esta situacion por el derecho fiscal (74)
o porque el legislador estimie que es impotente para oponerse al hecho
consumado que representa su utilizacién masiva en el trafico (75).

La previsién legal de este tipo de contratos estd justificada no
s6lo porque sus efectos macroecondémicos no son perjudiciales sino por-
que, ademas, su celebracién permite atribuir a los accionistas externos
una posicién mejor que la que les ofreceria si la empresa dominante
ejerciera de hecho su poder directivo (76).

Iin cuanto a los efectos econdmicos generales, no puede afirmarse,
sin mas, que la institucionalizacidon del poder de direccién del grupo,
realizada mediante el reconocimiento de los contratos de empresa, con-
duzca al fortalecimiento de las tendencias a la concentracién que existen
en la estructura econdémica, porque, de un lado, seria un cémodo medio
para ejercer aquél, y, por otro, en el caso de que fuera imposible su
celebracidn, obligaria a realizar una fusién, Los costes de la fusidn
pueden ser muy elevados y, por otro lado, exige una inversién de capi-
tal que el dominio de empresas mediante contrato o participacién no
exige. Pero es, de todas las maneras, un proceso que, por uno u otro
medio, terminard por realizarse.

b} El Ent Il no meuciona entre los contratos de empresa un
contrato de-instruccién (Weisungsvertrag), sino un contrato de
dominacidn (Beherrschungsvertrag) (77). I.a caracterizacion de
este contrato se realiza, adecudndose a la nueva denominacién, por la
enunciacién de su finalidad —subordinar la direccién de la sociedad
a otra empresa (78)—, abandonando la enunciacién del medio —comu-

(73) V. Rascu, Gewinnabfiihrungs-..., cit., pag. 166. La investigacitn de la
licitud de un contrato presupone, pues, el conocimiento de sus prestaciones fun-
damentales, como hace notar, con relacién al Organschftsverirag, ERLINHAGEN,
ob. cit.,, pag. 11.

(74) Wi{RDINGER, ¢t DB, 1958, pag. 1452, Si el legislador fiscal estd dis-
pucsto a favorecer la aparicion de couacentraciones, el legislador que se ocupe
de la regulacién privada de la sociedad por acciones no debe perturbar, con sus
normas, el aprovechamiento de este beneficio. Con posterioridad, Akticnrccht,
pig. 207, WURDINGER considera gue cl ordenamiento debe de ofrecer a los par-
ticulares lz posibilidad de celcbrar contratos de organizacidén porque responden a
uecesidades sentidas en la practica.

(75)  Asi Scudrvrer, Die Akticnrechisreform..., cit.; y, en general, la ma-
yoria de los autores que cscriben sobre estas cuestiones: v. también la fundamen-
tacion al Libro 1II del primer Proyecto.

(76) RascH, Gewinnabfithrungs-..., cit., pag. 169.

(77) La cquivalencia de ambos tipos coutractuales desde el punto de vista de
sy funcién es evidente: constituye el instrumento mediante el cual el legislador
aleman pretende institucionalizar los grupos de empresa.

(78) WURDINGER habla de un contrato de cometimiento (Unterwerfungsver-
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nicacion de instrucciones— con el cual la empresa ejercita el sefiorio
adquirido sobre la sociedad.

© @) El contrato de dominacion es un contrato mediante el cual
una sociedad por acciones somete la direccién de su empresa a otra
empresa (herrschendes Unternchmen) que adquiere la facultad de im-
poner las decisiones referentes a la gestion de aquélla a los érganos
de la sociedad subordinada (79): § 281 (1).

o) Los efectos del contrato de instruccidn —y lo mismo puede
afirmarse del Beherrschungvertrag que le sucede en el RegEnt— pue-
den ser contraproducentes, ya que puede contribuir a un fortalecimiento
del empresario dominante, a quien se le atribuyen unos amplios po-
deres directivos, con la amenaza de una responsabilidad dificil siempre
de exigir. Pero las criticas que se han dirigido a la concepcion del
RegEnt (80) —que, correlativamente, pueden referirse también al Reg-
Ent— por crear este tipo contractual autonomo pierden importancia,
si se considera que la celebracidn de un contrato de cesion de bhenefi-
cios generalmente implica, como se ha dicho (81), la facultad de
impartir instrucciones a la sociedad dominada y, por otro lado. la
facultad de impartir instrucciones nacida de un contrato de dominacién,
se utilizard para obtener ——mediante instrucciones referentes a los pre-
cios de las prestaciones entre sociedades— la mejor parte de los bene-
ficios logrados antes de que se reflejen en la contabilidad (82). Por
ello, su inclusidn en la enumeracion de los §§ considerados es justo, no
s6lo para evitar dudas en cuanto a su admisibilidad (83), sino también
para evitar fraudes a la ley,; ya que el accionista puede ser perjudicado
tanto por la manera de gestionar los asuntos sociales cuando hay un
contrato de cesién de beneficios como por un mero contrato de domi-
nacién (84).

Por otro lado, aunque la préctica no sea por ahora frecuente, . la
prevision de un tipo contractual tnico que comprendiera los elementos
del sometimiento de la sociedad a las instrucciones de un tercero y la
cesi6én de sus beneficios a ella podria originar la utilizacién de tipos
contractuales para hurlar las prescripciones establecidas para la pro-

trag) ea Akticnrecht, pag. 208, lo cual no es sino cl otro aspecto de los efectos
que produce el contrato. V. lo indicado en nota 69.

(79) Beg., pag. 215.

(80) Las critices mas violentas contra el Weisungsvertrag partieron de
WURDINGER, Bomcrkungen..., cit., pags. 1452 y ss., para quien este tipo con-
tractual constituia i Ferstoss gegen die Rechtsiogik. V. RavTmann, ob. cit,
pag. 171.

T.a critica estd justificada si se considera este contrato como i coutratc pu-
ramente obligatorio, pero no si se le contempla en su dimensidén juridico- social:
v. Frome, Dic abhingige Akticngescllschaft, pag. 6. En este sentido puede de-
cirse que las criticas coutra el Beherrschuysvertrag han desaparecido,

(81) Recuérdese lo dicho al tratar de la relacion entre contrato de dominiacion
y de cesién de heneficios, asi como de su refundicidn en ta prictica del Orgwi-
vertray.

(82) Rascit, (. cvinnabfiihrungs- und Weisunsvertrag..., cit., pag. 168.

(83) RascH, Richtige und falsche Wege, pag. 37.

(84) Beg., pag. 216.
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teccidn de socios extrafios y acreedores sociales. De lo que, en todo
caso se trata, es de establecer un dato al cual pueda, con seguridad,
referirse la existencia de un grupo de empresas. Y, en este sentido, el
contrato de dominacion es adecuado porque su contenido necesario es
el de fundar la subordinacién de la sociedad por acciones a otra em-
presa (85).

2. Por el contrato de cesidén de beneficios (Gewinnab-
fithrungsvertrag) (86) la sociedad —andénima o comanditaria por ac-
ciones— se obliga a ceder a otra empresa la totalidad de su be-
neficio (§ 280 (i), if.). Esta concepcion del contrato de cesion de
beneficios se aparta, no sélo de la manifestada por el AktGes —que lo
incluia en la comunidad de ganancias (87)—, sino también de la man-
tenida en el RefEnt (88). Conforme al § 281 RegEnt, la cesion parcial
de heneficios es un tipo contractual auténomo, cuyo régimen es, no el
riguroso de los contratos previstos por el § 280, sino el mas flexible
del § 281 (89). .

Aunque la obligacién de ceder la totalidad del beneficio puede tener
una causa de origen contractual distinta (90), el tipo que aqui se con-
sidera es el que es causa y consecuencia al mismo tiempo de la incor-
poracién (91).

Mediante este tipo contractual, la sociedad por acciones continda
ejercitando su empresa, pero —como consecuencia de la obligacién de
ceder Ia totalidad de los beneficios obtenidos en ella— por cuenta de
otro empresario quien, a cambio de una contraprestacién fija (92), ad-
quiere el derecho a los beneficios producidos por la actividad empre-
sarial de la sociedad obligada. Esta se pone asi al servicio de la em-
presa que adquiere el derecho a los beneficios.

B) I.os tipos contractuales enumerados por el § 281 son contra-
tos obligatorios (schuldrechtliche Vertrige), que comportan el juego
de una prestacién y contraprestacién. Por contraposicién a los nego-
cios comprendidos en el § 280, éstos pueden designarse como contratos
de empresa en sentido amplio ({/nternchmmensvertrige in weiteren

(85y  Fruwmg, Die abhing ge Akticngesllschaft, pag. 6.

(86) Tambiéa llamado en la prictica Ergebnisausschlicssungsverirag { Gewinn-
und 17 crlustabfiihrungs- y Ubcrnahmevertrag). Con este nombre proponian su
normacion los Erginzende Vorschlige —pag. 61— contrato por el que una so-
ciedad por acciones (Ergcbnisabgcber) sc obliga a ceder a otro (Ergebnisiiber-
nchiner) ¢l buaueficio social.

(87) Para la cuestidn, v. con anterioridad. Es un aspecto que hacen notar
las exposiciones que acompafian a los dos proyectos.

(88) LKl § 270 (1), 2. RefEnt consideraha como contratos de cesion de bene-
ficios aquellos mediante los cuales una sociedad por acciones se obliga a ceder
a otro su beneficio o el beneficio de algunas de sus explotaciones; se exceptan,
sin embargo, los coniratos de participacién de beneficios... :

(89) Cfrs. més adclante sobre la caracterizacion del contrato de cesidn parcial
de beneficios: y RAUTMANN, Probleme, pags. 174 y ss.

(90) 'WURDINGER, AAktienrecht, pag. 210.

@) V. p. ¢j. RautMmann, Probleme..., cit, pag. 175.

(92) Rascu, Konzernrecht, pag. 83. El contenido econdémico de la contrapres-
tacién puede ser vario.
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Sinn) ya que, como indica la misma fundamentacién (93), la consecuen-
cia mds importante de su inclusion en el grupo es la de que su celebra-
cién —y, correlativamente, su modificacién, denuncia y disolucién—
quedan sometidos a los mismos requisitos de eficacia que los contratos
de empresa propiamente dichos.

Caracteristica comtin a estos coutratos es la de que se trata de
contratos en los cuales se establecen inmediatamente derechos y obli-
gaciones para las partes, que son, por un lado, la sociedad por accio-
res cuya empresa estd afectada por el contrato, y, de otro, la que se
compromete a pagar la contraprestacion. La facultad de impartir
instrucciones que puede corresponder a alguno de los contratantes estd
subordinada al mejor cumplimiento de las prestaciones contractuales,
cuyo cambio caracteriza causalmente el contrato celebrado. Al ser la
sociedad la parte directamente obligada mediante este contrato, resulta
que la situacién organica de sus drganos de gestién queda inalterada
durante el tiempo que subsista la relacidén obligatoria, aunque el con-
tenido de sus deberes se concretiza en funcién de la causa del cou-
trato en el cual participa la sociedad de la que son érganocs.

1. El RegEnt se refiere, en primer lugar, a un conjunto de con-
tratos cuya caracteristica comfin, afin no siendo relevante juridicamen-
te para formular una categoria unitaria, es la de afectar de
manera directa a los beneficios que la sociedad obtenga
en la explotacién de su empresa.

a) El primero de los contratos previstos por el § 281 es la autén-
tica comunidad de beneficios (Gewinngemeinschaft, Ge-
winnpoolung; echte (94) Gewinngemeinschaft), separada —como ya se
ha dicho— del contrato de cesidén de heneficios (Gewinnabfithrungs-
vertrag), antes comprendido en la comunidad de beneficios (95).

Para evitar que los interesados eludan —mediante la creacién de
ciertas modalidades contractuales— la aplicacién de las garantias pre-
vistas en interés de los socios y de los acreedores, el proyecto concibe
de una manera muy amplia este negocio como un contrato por el cual
una sociedad por acciones se obliga a reunir total o parcialmente. el
beneficio de su empresa o de alguna de sus explotaciones con los de
otra empresa, a fin de dividir, en la proporcién establecida, el beneficio
comiin asi obtenido (§ 281, (D), 1.).

Antes de la aparicion del RegEnt la comunidad de beneficios en-
cuadrable (96) en el mas amplio tipo de comunidad de intereses (97)—

(93) Beg., pag. 216.

(94) V. para esta caracicrizacion WURDINGER, Akhenrecht, pag. 206.

(95) V. la exposicién de los contratos de empresa en el AktGes y la nota
siguiente.

(96) V. la bibliografia recogida por WURDINGER, Akticnrecht, pag. 196. La
solucién del AkiGes de 1937, que, en su § 258, englobaba este contrato com el de
la cesién de beneficios bajo la ritbrica de Inferessengemeinschaftsverirag, no se
consideré acertada, porque en é no puede hablarse de una comunidad de benefi-
cios: v., p. ej., Rascu, Konzcrnrecht, pig. 74.

97) V. MESTACKER, Verwaltung, pags. 321 y ss. La expresion de comunidad
de intereses (Intercssengemeinschaft) ha sido acufiada por la practica y com-
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habia sido calificado como una sociedad civil (98), cuya causa es el
reparto de las ganancias obtenidas por sus miembros de la forma pre-
vista en el contrato. Esta misma calificacion sigue siendo adecuada
para el tipo previsto por el RegEnt,

Como contraprestacion al deber de la sociedad de aportar su be-
neficio en la comunidad surge un deber de contenido semejante a
cargo de los otros empresarios participantes en el contrato y la pre-
tension de cada uno para exigir la parte que, segiin lo acordado, le
corresponda en el beneficio comiin (99). Sin entrar en los detalles de
organizaciéon de esta comunidad (100), puede afirmarse que, para el
cumplimiento de los fines contractuales, se establece casi siempre la
obligacion de armonizar la gestion de los negocios sociales mediante
el acatamiento de las instrucciones que transmita un organo comiin
dentro de la esfera delimitada por el contrato. En este sentido el con-
trato de comunidad de beneficios constituye uno de los medios apro-
piados para estructurar y fundar un grupo de empresas sin subordina-
cion (Gleichordnungskonsern), Pero el sujeto pasivo de esta obliga-
cién es la persona juridica como tal, cuya estructura organizativa per-
maneceé inalterada y, con ello, la posicién de sus drganos de gestién
y el contenido de sus deberes (101).

b) Ademas de los mencionados contratos referentes al destino del
beneficio social, el § 281, (1), 1. prevé un tercer tipo contractual- el
contrato de cesién parcial de benelicios (Teilgewinn-
abfithrungsvertrag). Mediante este contrato la sociedad se obliga a
ceder a la otra parte contratante una parte de su beneficio o, total o
parcialmente, el beneficio producido por algunas de sus explotaciones.

I.a sociedad asume el deber de ceder parcialmente el beneficio que
obtenga en el ejercicio de su actividad. La forma de determinar la
parte que hava de cederse caracteriza, en los casos limites, este con-
trato frente al de cesidn total del beneficio social, con la consecuencia,
en el plano juridico, de estar exento de las garantias ue, inexcusa-
blemente, acompafian a la cesién total de beneficios. El limite minimo
donde termina este contrato lo constituye la modalidad de ceder los
heneficios producidos por un fdnico negocio (Gelegenheitsgesells-
chaft) (102).

prende, descriptivamente, varios tipos contractuales que en el plano estrictemente
juridico estin muy alejados de las diversas uniones de empresas (v. WURDINGER,
Akticnrecht, pag. 197) y cuya caracteristica com@in es la unidn contractual de dos
o mds personas para conscguir un fn comtm: v. ampliamente Rasci, Konscrn-
recht, pags. 72 y ss. Sobre lag rclaciones de esta creacidon de la prictica y la
legislacidn antimonopolista, v. Rascu, Iic Interssengomcinschuft in kartellrechtli-
cher Sicht, WaW, 1962, pigs. 233 y ss.

(98) Rascit, Konscrnrecht, pag. 72; FrienpLANDER, Konsernrccht, pag. 116.
Es interesante consultar los comentarios al BGB ecn la perte de sociedad civil

(99) ° RascH, Kongcrnrecht, pag. 74.

(1000 Que, por la flexibilidad ofrecida por la sociedad civil, pucde adoptar
una gran variedad de formac: v. RascH, ob. y loc. cits.; WOURINDINGER, Akiien-
recht, pags. 197/198.

(101)  WURrDINGER, Akticnrecht, pag. 198.

(102) WOURDINGER, Akticnrecht, pdg. 197.
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El contrato obliga a la sociedad como persona juridica, pero no
afecta la posicién independiente de sus érganos.

2. De los contratos que tienen por objeto el estableci-
miento mercantil de la sociedad por acciones contratante
el que posee mayor importancia es el contrato de arrendamiento, por-
que los otros tipos contractuales constituyen —como se vera a conti-
nuacidn— modalidades, actuales en la practica, con las cuales se ob-
tienen los mismos resultados econdmicos. la caracteristica comiin de
todos estos contratos consiste en que desplazan el riesgo
econémico de la actividad mercantil constitutiva de la empre-
sa social fuera de la esfera econdmica de la persona titular del esta-
blecimiento objeto del contrato, cuyos ingresos quedan reducidos a
la contraprestacién que la otra parte contractual se obliga a pagar y
eliminandose, correlativamente, el riesgo de pérdida tipico de la acti-
vidad del empresario.

A esta circunstancia se debe la mayor atencién que se presta al
contrato de arrendamiento de establecimiento mercantil, cuando el
arrendador es una sociedad por acciones (103).

La analogia entre los dos primeros tipos contractuales explica que
ocasionalmente, el Pacht- y el Betriebsiiberlassungsvertrag (en seutido
estricto) se comprenden en un concepto superior de Betriebsiiberlas-
sungsvertrag en sentido amplic (104). :

a) El contrato de arrendamiento de estableci-
miento (Pachtvertrag,; Betriebspachtverirag) es aquel mediante el
cual una persona (Verpichter; wveypachtende Untermehmen; wverpach-
tende Gesellschaf), cede temporalmente el uso y disfrute de estableci-
miento (verpachtetes Uniernehmen) a otra (Pachter) que se obliga a
pagar un precio cierto, (Pachtvergittung) v que la empresa explota en
propio nombre y por propia cuenta (105).

La importancia de este contrato, utilizado desde hace mucho tiem-
po en todos los paises, radica en que, segiin Friedldender (106), es el
instrumento juridico més utilizado para sustituir la fusién total de
dos empresas y, aunque su frecuencia hubiese disminuido, parece que,
en los ltimos momentos por circunstancias fiscales, se ha incremen-
tado su utilizacién (107).

El arrendatario del establecimiento adquiere, por virtud del con-

(103) Kl tratamiento de estos contritos no se hace total y sistemiticamente,
sino que, cco finalidades muy concretas, se ponen de relieve algunos de sus ele-
mentos estructurales y funcionales, que, de manera inmediata, afectan a la estruc-
tura de la sociedad por scciones.

(104) Rascu, Konzcrnrecht, pdg. 63; ScHILLING, en Grosshommdkt(G, pagi-
nes 608 y ss.; MESTMACKER, Ferwaltung, pag. 319.

(105) WOURDINGER, Bemerkungon, pag. 19; MESTMACKER, Verwaltung, pagi-
nas 316 y ss.; RAUTMANN, Probleme, pag. 179 v ss.: FrRiEDLANDER, Konsernrecht,
pag. 101,

(166) FRIEDLANDER, ob, y loc. cits.

(107) KoepeNBERG, Der Schuts..., cit.,- pag. 400..
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trato correspondiente, la posesién de la empresa, la cual ges-
tiona en nombre propio y por cuenta igualmente propia (108).

Dejando aparte la problematica general que el arrendamiento de
-establecimiento mercantil suscita (109), no sélo en las relaciones in-
ternas, sino también frente a terceros extrafios al contrato, hay que
aislar las cuestiones referentes a la estructura de la sociedad.

Cuando el arrendador es una sociedad por acciones o una sociedad
com, por acciones aparece el contrato previsto y regulado en sus as-
pectos juridico-sociales por el § 281, (1), 3 RegEnt.

Il contrato, como tal, obliga a la sociedad titular de la empresa
arrendada, pero no a sus organos, los cuales continfian administrando,
independientemente v bajo su responsabilidad, la sociedad arrenda-
dora (110). Pero, como consecuencia de la celebracién de este contrato,
la sociedad deja de explotar su propia empresa, gestionada, a partir
de aquel momento, por la entidad arrendataria. Por el cambio que
experimenta la actividad social, los deberes de sus 6rganos se mo-
difican de manera correspondiente a la nueva situacién de la socie-
-dad, en cuanto que ya no tienen que cumplir los deberes inherentes
a la actividad empresarial que constituye el objeto estatutario de la
sociedad, sino que, bajo su propia responsabilidad, tienen que cumplir
los deberes implicados en la gestion de la relacién arrendaticia ins-
taurada mediante la celebracion de aquel contrato. Por lo tanto, han
de ejecutar todas las medidas exigidas por la cualidad de arrendado-
ra de la sociedad (111), y ejercer los derechos que de esa misma si-
tuacién se derivan —exigir el pago del canon arrendatario, por ejrin-
plo (112).

Por lo tanto, este contrato no fudamenta en la entidad arrendata-
ria la facultad de impartir instrucciones a la Sociedad arrendado-
ra (113). En todo caso seria la sociedad arrendadora quien podria im-
partir instrucciones a la empresa arrendataria en la utilizacién de su
-empresa —p. ej., adquisicién de materiales, politica de produccién...
114).

Ahora bien, la facultad que tienen los érganos sociales de impartir
‘nstrucciones a la empresa arrendataria no es una facultad abstracta,
sino que estd causalmente limitada por el cuadro de derechos y obli-
gaciones que ha creado el contrato de arrendamiento entre ambas per-
conalidades. En el caso de que esta facultad se llevara mds alld del
Umite permitido por el contrato, funcionarian las normas sohre res-

(108) V. autores y obrag cits. en nota 105.

(109) Para cllo, principalmente, Rascw, ob. y loc. cits,; FRIEDLANDER, ob.
y loc. cits.

(110) 'WOURDINGER, <lkticnrecht, pag. 200. Es posible el arrendamiento de la
empresa, pero no el arrendamiento de la sociedad como persona juridica. Este
<contrato serfa, como tal, nulo, salvo que se considere como un contrato de do-
minacién.

(111) WURDINGER, Aktienrecht, pag. 200,

(112) RAUTMANN, Probleme..., cit., pag. 179.

(113) WORDINGER, ob. cit., pag. 201.

(114) WORDINGER, ob. y loc. cits.
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yonsabilidad en que incurre la empresa cuando, sin haber celebrado
un contrato de dominacidén, ejerciera un poder de hecho sobre otra
empresa (115).

Con mayor razon hay que mantener el mismo resultado cuando la
sociedad arrendadora imparte instrucciones a la arrendataria por vir-
tud de una facultad que, teniendo su base en el contrato celebrado
entre ambas, excede del fundamento causal que caracteriza institucio-
nalmente al contrato de arrendamiento, En estos casos, como conse-
cuencia del nuevo elemento afiadido, existiria posiblemente una muta-
cidén de la causa, que produciria su calificacion como otro contrato La
consideracion de este caso como contrato de dominacidén, originaria
las consecuencias previstas cuando en un contrato de ese tipo no
respetan las cautelas y seguridades impuestas legalmente (110).

b) Junto al contrato de arrendamiento de establecimiento, el nii-
mero 2, (1), § 281, prevé igualmente el contrato (Betriebsiiberlassungs-
vertrag) mediante el cual una sociedad andénima o comanditaria por
acciones (Geschfidtsherrn; Eigentiimergesellschaft; iiberlassende Ge-
sellschaft) confia a otra (berechtigtes Unternehmen) su establecimien-
to de manera distinta a la prevista para el contrato de arrendamiento
de empresa. Con este contrato se obtienen los mismos resultados eco-
némicos que se hubieran obtenido de haberse celebrado un contrato
de arrendamniento, en cuanto que el adquirente temporal asume toda
la organizacién, objetiva y personal del establecimiento de la sociedad
arrendadora, insertdndolo en su propia organizacién y gestionando el
establecimiento por su propia cuenta, aunque externamente actiie, por
virtud de poderes generales (umfassende Vollmachten), en nombre de
la sociedad arrendadora.

¢) TFinalmente el contrato de gestién de estableci-
miento (Geschiftsfiithrungsvertrag) (117), es un contrato por el
cual Ta sociedad por acciones acepta gestionar su empresa en nom-
hre propio (118), pero por cuenta de otra persona (Dienstherrn) como
si hubiera arrendado el establecimiento a esta #iltima (119). En defini-
tiva, mediante este contrato se ohtiene por la sociedad gestora el
mismo resultado econémico que si hubiera celebrado un arrendamien-
to de empresa, ya que cesa de soportar los riesgos econdémicos de la
actividad empresarial y sus beneficios se limitan a la remuneracion
que obtiene por prestacién de sus servicios (120).

(113) Autor y obra cits. en notas anteriores.

(116) WURDINGER, ob. cit., pag. 201; RautMann, Probleme..., cit, pag. 180.

(117) l.a denominacién —utilizada, p. ej., por Rascir, ob. cit., :g. 63, v
WURDINGER, Akbenrecht, pag. 200— de Betrichsfiihrungsvertrag o Betricbsver-
wallungsverirag es abandonada por los Proyectos, porque es desorientadora, en
cuanto que no se trata de un contrato mediante ¢l cual una sociedad encarga a
otro de lz gestibn —en nombre propio o en nombre de la propietaria— de todo
o parte de su ectablecimiento, sino que es la propia sociedad quien continfia ges-
tionando su empresa, aunque por cuenta de otra persona.

(118) Asi expresamente Beg., loc. cit.

(119) WORDINGER, Aktienrecht, pag. 201.

(120) Asi lo hace notar WURDINGEN, Bemerkungen, pag. 19.

11



422 Justino F. Duque

La caracterizacion juridica de este contrato no ofrece dificultades,
va que, por el contenido de sus pretensiones y la situacion de los in-
tereses en juego, puede afirmarse que se trata de un contrato de
servicios dirigido a la gestidén de negocios ajenos
(§ 665 BGB).

La sociedad gestora continfia gestionando su empresa, pero de la
misma manera que si el arrendatario de ésta le confiara la gestién de
la cosa arrendada. La prestacion de la contraparte consiste en una
cantidad de dinero (121) que representa para el empresario por cuya
cuenta se gestiona la empresa social, no sélo la remuneracion por la
utilidad econdmica que obtiene de esta gestién, sino, ademds, por los
servicios que la sociedad titular de la empresa le hace como man-
dataria.

Este contrato, por su propia naturaleza, comporta para la socie-
dad titular de la empresa el deber de acatar las instrucciones del
empresario por cuya cuenta continda gestionando su empresa Pero
también en este caso se trata de una facultad de impartir instruccio-
nes que esta limitada causalmente, en cuanto que no puede imponerse
a la sociedad mds medidas que aquéllas que hubiera podido adoptar
como arrendatario el empresario por cuya cuenta se gestiona ahora el
establecimiento. I.a interpretacién de las cldusulas contractuales ha
de hacerse, pues, con esta limitacion (122).

C. No se comprenden en la nocién de contratos de empresa —v,
por lo tanto, guedan fuera del régimen previsto para ellos—, algunos
tipos especialmente mencionados por los §§ 280 (2) v 281 (3).

1. El contrato mediante el cual dos o mas empresas que no somr
dependientes entre si, se someten contractualmente a una direccion
unitaria, sin convertirse ninguna de las partes contractuales en de-
pendiente de las otras, no se considera, por el § 280 (2) contrato de
dominacién, porque las empresas que participan de este grupo (Gleichs-
ordnungskonzern) contribuyen a la formacién de la voluntad del 6r-
gano directivo y 1o aparecen, por lo tanto, los riesgos anejos a un
contrato de dominaciéon y que fundan el establecimiento coactivo de
unas medidas protectoras para socios y acreedores (123).

Pero la exclusién no es absoluta, porque cuando en este tipo de
contratos concurren alguno de los elementos que caracterizan 1os tipos
contractuales comprendidos bajo los contratos de empresa, se exigen
los mismos requisitos que para su constitucion, y, en su caso, el es-
tablecimiento de las mismas garantias (124).

2. Por otro lado, segiin el § 281 (2), no se consideran contraios

(121) V. Beg., pag. 217.

(122) WURDINGER, Adktienrechi, pag. 202.

(123) Asi se expresa Beg., pag. 216.

(124) Asi Beg., loc. cit. Al contrato previsto acompafiara, por regla general,
una estipulacién que establezca uneg comunidad de ganancias, a fin de realizar dec
manera plena y completa la finalidad de agrupar las empresas participantes: v., m
el sistema del AktG, las observeciones hechas por WURDINGER, Akticnrecht,
pag. 196.
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de cesiéon parcial de beneficios los celebrados por una empresa sobre
participacién de beneficios con los miembros del 6rgano adminis-
trativo o del consejo de vigilancia o con trabajadores de la sociedad,
ni los contratos sobre participaciéon de beneficios en el marco de con-

tratos del trafico corriente de los negocios o de contratos de utiliza-
ciéon de licencias.



1.OS GRUPOS DI EMPRESAS FUNDADOS CONTRACTUAL-
MENTE

{continuacion)

§ 2

1.0S CONTRATOS DE EMPRESA:
$U REGIMEN DE CELEBRACION, MODIFICACION Y EXTINCION

HI1. KL REGIMEN DE CELEBRACION, MODIFICACION Y EXTINCION DE LOS CONTRATOS
LE EMPRESA—A. La cclebracién de los contratos: 1. El aspecto negocial:
a) El consentimiento contractual: @’) La aprobacién de la jmmta general como
requisito de eficacia: aa) Lz publicidad para la junta; bb) El acuerdo ma-
yoritario y sus problemas; ') El consentimiento del empresario contraparte
cuando también es una sociedad por acciones; b) La forma cscrita. 2. La
mscripeién  en ¢l Registro—B. la modificzcién de los coatratos.—C. l.a
extineion: 1. Por acuerdo de la sociedad por acciones contratante. 2. Por
denuncia unilateral—IV. APRECIACIONES CRITICAS FINALES.

JII. T.a discriminacién entre los dos grupos de contratos que se
establecen por el RegBEnt no acarrea una distincion correlativa en el
régimen general de su celebracién, modificacion 3 extincidn,
sino que se refleja sobre la intensidad de las garantfas que se exigen
para proteger los intereses de la sociedad y de los accionistas ex-
ternos. No hay, por consiguiente, distincion entre contratos de orga-
nizacién y contratos meramente obligatorios (1), mis que por lo que
se refiere a los efectos de caricter necesario que comporta su cele-
bracién (2).

A . En primer lugar es necesario exponer las normas referentes
a la celebracidén de estos contratos.

1. Il aspecto negocial constituye, sin duda, la parte mas
relevante de la regulacion prevista.

a) FEl consentimiento se produce, como en todos los
casos, por el encuentro de las voluntades de los intervinientes en el
mismo,

Tas partes vienen designadas en ¢l provecto como la so-
cledad v la otra parte contratante. Una de ellas tiene que ser for-
zosamente socledad por acclones. 19s decir, o soctedad dndnima o so-

(1) Lo cual ha sido objeto de critica perque desconoce la distinta trascendencia
que posce uno v otro tipo de contratos para la estructura de la sociedad: v. WiIR~
DINDER, Zum Regicrungsentuzourf, pag. 111,

(2} Es decir, sobre las garantias exigibles y sobre el poder y responsabilidad
que atribuve a la empresa dommante, cusstiones objeto de estudio méas adelante.
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ciedad comanditaria por acciones. Con lo cual quiere decirse, que, al ser
estos tipos de sociedades comerciantes por razon de la forma, una de
las partes es necesariamente comerciante en el sentido del HGB. La
sociedad como tal y no los miembros de sus érganos
son las partes de estos contratos. Si éstos ultimos resultan en alguna
manera obligados por el contrato celebrado. cllo se debe a la posi-
ci6n orgdnica que ocupan en la estructura de la entidad contratante.

No es preciso que la otra parte contratante sea también una so-
ciedad por acciones. T.a publicidad de que estd rodeado este tipo social
se sustituye, en caso de que la parte contractual no esté constituida
en esta forma, por la imposicién de un halance consolidado (3), Cuestion
mas dudosa es la referente del caricter de empresario. Pero el RegEnt
presupone esta cualidad.

Quien estd legitimado para celebrar un contrato de este tipo cons-
tituye una cuestion que afecta a- la division de competencias entre
los diversos &rganos sociales —cuando el sujeto contratante es una
sociedad (4).

En todo caso, el consentimiento de la sociedad se manifiesta, {rente
a la otra parte contratante, mediante su organo administrativo, al
que, segtin la estructura organica de la sociedad, pertenece la repre-
sentacion de la persona juridica. Pero no es suficiente la sola deter-
minacién de voluntad del érgano administrativo, sino que, como re-
uisito para la eficacia del contrato celebrado, ha de concurrir la
aprobacion de la sociedad, expresada mediante un acuerdo adoptado
por la junta general. De suerte que, internamente, la formacion de
la voluntad social es un proceso complejo, en el cual interviene ne-
cesariamente —antes o después— el acuerdo de fa junta general (5),
porque el Organo administrativo (6) no puede, en principio, asumir
para la sociedad deheres procedentes de un contrato hilateral cuyo
ohjeto es competencia de la junta, sin que ésta exprese positivamente
su consentimiento (7).

(3) Asi Denkschnift BPB, pag. 52.

(4) WOURDINGER, Aktienrccht, pag. 195.

(5) No creo necesaria la celificacién dogmética de este proceso, Tampoco la
literatura alemana se ha preocupado de esta cuestion, sino que, ante todo, pretende
poer de manifiesto las razones de politica juridica que justifican {a intervencion
de le junta on las condiciones cstudiadas en el texto.

(6) Ta relacion en que se cncuentra el contenido de la posicion juridica del
accionista y las facultades de gestién del érgano administrative constituy n uno
de los problemas de mas dificil solucién del ordenamicnto de las sociedades por
acciones, c¢u custito que implica la medida «n que los derechos del accinnista
pucden ser afectados por la actividad negocial desarrollada por el drgane admi-
nistrativo con terceras personas: v. BALLERSTEDT, Handcels- und..., pag. 839,
nota 21, con mdiceciones bibliograficas y jurisprudenciales.

(7) Antes de la regulacién prayectada, el consentimiento de la junta para dis-
poner la cesién de los beneficios sociales a una empresa tendria que hacerse
~—seglin una direccién doctrinel— ejercicio por ejercicio, ya que wa cesién anti-
cipada y que se extendiera a varios ejercicios era incompatible con la estructura y
la finalidad de la sociedad por acciones como figura juridica: v. DUDEN, Aktien-
rechtliche..., pag. 50.
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@) Para la eficacia de todo contrato de empresa se
requiere el consentimiento de la junta general de la socie-
dad que se somete a las instrucciones de otro, o se compromete a
ceder en todo o en parte su beneficio, el de alguna de sus explotacio-
nes o a transmitir temporalmente el uso de su empresa.

El contenido de estos contratos afecta de una manera tan radical
a la estructura orgénica de la sociedad y al contenido econdmico de la
posicion juridica del socio, que no puede prescindirse de la interven-
cion de los socios corporativamente reunidos en la junta general (8).

De manera contundentte —para aclarar las dudas surgidas en el
derecho anterior-—, declara el § 282 (1), i, f, que no se aplican las
disposiciones legales o estatutarias, aue rigen la modificacion de los
estactitos, porque los requisitos exigidos legalmente -—que, de hecho,
aproximan el procedimiento al previsto para las alteraciones estatuta-
rias (9)—, para la celebracion de étos contratos hacian superflua la
aplicacién de aquéllos otros, previstos para la proteccién de socios v
de acreedores (10).

Pero, por otro lado, los requisitos previstos para la conclusion
de estos contratos son minimos, en cuanto que, de manera ex-
presa (I1), se permite que los estatutos prevean para esta oportuni-
dad una mayoria mds elevada que la prevista legalmente asi como
otros requisitos. )

aa) Para dar a todos los accionistas la oportunidad de conocer
textual y completamente las cliusulas contractuales (12) sobre las
que se va a discutir en la junta, se cuida la publicidad
del contrato de una manera especial.

a’y Ademis de los requisitos normalmente previstos para
la celebracién de la junta general, el § 282, (3) exige que se ex-
ponga una copia del contrato en las oficinas de Ia
sociedad, a fin de que los socios puedan examinarla. A peticion de
cualquier socio, la sociedad tiene que proporcionarle sin demora una
copia. Tstas actividades preparatorias persiguen la informacién pre-
via del accionista, a fin de que los derechos ulteriores de informacion
que se conceden en la junta tengan base firme en la cual apoyarse.

(8) Beg., pag. 217. Donde se justifica especialmente el sometimiento del con-
trato de dominacion al requisito del consentimiento de la junta. Para los restantes
tipos contractuales —incluso al de cesién de beneficios— ya preveia, como se ha
visto con anterioridad, el AktGes la necesidad de acuerdo con la junta.

(9) Asi lo hace notar, p. ej., PLEYER, Aktienrecht..., pag. 9. Incluso los re-
quisitos exigidos rectterdan en su formulacién a los cxigidos para la modificacion
cstatutzria: v. mas adelante. .

(10) Asi Beg., pag. 218. La critica del precepto correspondiente del primer
Proyecto, en PLEYER, ob. cit., pag. 12.

(1) Con una férmula semejante a la utilizada para indicar la libertad de
configuracidn estatuaria para los acuerdos modificadores de los estatutos. La inter-
pretacién que se ha hecho de esta clausula serd, pues, aplicable a los casos de
contratos de empresa.

(12) Es lo importante del proceso mediante el cual se desemboca en el acuer-
do: Rascm, Richtige u. falsche..., pdg. 37.
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bb’)  El conocimiento especial del socio mediante la exhibicién del
contrato se completa durante el desarrollo de la junta
que acuerde el consentimiento.

En primer lugar, durante la deliberacién de la junta tiene que
leerse e interpretarse el contrato —§ 282, (3)— aun-
que la complicacion de las clausulas que de ordinario contiene esta
clase de negocios pueda hacer problematica su comprension instanta-
nea por los asistentes (13).

Ademas, cuando se trate de celebrar un contrato de dominacion o
un  contrato de cesiéon de hbeneficios, el derecho de infor-
macioén del socio se amplia, en el sentido de que todo accionis-
ta puede exigir, durante la celebracién de la junta que delibera sobre
el contrato, que el drgano administrative de la sociedad a la cual
pertenece le informe acerca de las circunstancias esenciales para la
celebracién el contrato referente a la empresa con la cual se va a
contratar. Los datos a los cuales se refiere la informacién pedida co-
rresponden a otra empresa, pero no es ésta la que ha de informar, sino
el drgano administrativo de la sociedad de la cual es accionista quien
pretende la informacién, porque aquél, para cumplir los deberes in-
herentes a su cargo, habrd tenido que informarse previamente sobre
los datos acerca de los cuales es preguntado en la junta (14)

b6) La adopcién del acuerdo favorable requiere una mayoria
que comprenda al menos las tres cuartas partes del capital represen-
tado en la junta. los estatutos pueden elevar esta mayoria (15).

Todos los socios estan legitimados para participar en la
adopcion del acuerdo. A pesar de aue por diversos sectores (10) se
habia pretendido, con la finalidad de lograr una proteccién mds firme
de los accionistas externos, que sdlo participaran en la votacién los
accionistas que, después de la celebracién del contrato, se convierten
en accionistas externos, el RegEnt, apoyandose sobre una serie de
razones que se exponen seguidamente, no excluye de la votacién a
ningtin accionista ni siquiera a quienes —por su participacién en la
empresa que va a convertirse, después del contrato, en dominante—
estin directamente interesados en que la junta emita un acuerdo
aprohatorio (17). .

12l interés del socio es tutelado mediante el conjunto de garantias
materiales que, ineludiblemente, se conectan a la celebracion del con-
trato, de manera que, si los socios interesados en la celebracion del con-

(13) Rascir, ob. cit, pdg. 37, estima la cuestidn de importancia scecundaria,

(14)  Beg., pag. 218, También Rascii, Sind auf dem Gebicte..., pag. 33, vy,
después, aprobando la regulacion del Reglint, Richtige u. falsche..., pag. 37,

(15) V. con anterioridad: los requisitos legales tienen caricter minimo.

(16) V. lzs consideraciones quc sobre este pumto hace DUDEN, Akiicnrechili-
che Fragen..., pAgs. 50/51, antes dec la reforma; y la critica de BALLERSTEDT,
De Ferfassuny der Aktiengesclischaft, pag. 839.

(17) Notese la diferencia de tratamiento entre este acuerdo y los que. se
refieren a la alteraciém del contrato ya celebrado o a la renuncia de la accién
para exigir a la empresa dominante la nivelacién de pérdidas hasta una deter-
minade cantidad.
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trato estan dispuestos a ofrecer dichas garantias, no existe fundamento
para imponer una medida preventiva que prive a aquéllos del ejer-
cicio de sus derechos (18).

Desde el punto de vista de las consecuencias econémicas, seria su-
mamente perjudicial para el interés de los mismos socios externos
que la ley entregase a ellos la decisién acerca del contrato, porque,
por un lado, representan, generalmente, una parte exigua del capital
social. Por otro, si los socios externos manifestaban su voluntad con-
traria a celebrar el contrato propuesto, el socio mayoritario se veria
obligado a ejercer su poder directivo al margen de todo contrato de
empresa (19), lo cual es mas peligroso para la sociedad en cuanto
que, contra las consecuecias perjudiciales de dicho ejercicio, no existe
mas proteccidon que el resarcimiento posterior —y, por lo tanto, pro-
blematico—de los dafios causados en ciertas condiciones (20). Aban-
donar la decisién a un socio Gnico —es el caso limite (21)—, podria
originar obsticulos infranqueables para la conclusién de estos tipos
de contratos, por muy elevadas que fueran las participaciones poseidas
por las empresas que pretendan contratar con la sociedad, y por muy
favorables que fueran las condiciones ofrecidas (22).

Desde el punto de vista practico, la efectividad de la medida es
dudosa porque es dificil determinar el circulo de los afectados por
ella (23) y, una vez determinado el deher de abstencién impuesto a
los comprendidos en él, es facilmente eludible mediante la transmision
temporal de las acciones a otra empresa con la que estuvieran en
huenas relaciones (24) y que influirfa en el sentido deseado por el
propietario verdadero (25), l.as dificultades de comprobar la legiti-
macion material para ejercer el voto originaria ulteriores procesos

(18) Asi, Beg, pag. 218. La proteccién de los socios minoritarios sc realiza,
pues, mas que mediante un entorpecimiento en la celebracidom del contrato, me-
diante un conjunto de normas que aseguran Ja celebracion del mismo en les
condiciones adecuadas para la proteccién de los socios externos al grupo: v. Bar-
LERSTEDT, Die Verfassung, pag. 841.

(19) En este sentido el socio mayoritario se veria perjudicado por su exclu-
sion en la cdopeidn del acuerdo: v. Denkschrift BPB, pag. 51.

(20) Beg., pag. 217.

(21) BarLersTEDT, Dic Verfassung..., phg. 839.

(22) Asi BALLERSTEDT, ob. y loc. cits. La solucién de conciderar el acuerd:
ineficaz freate al socio que se opusicra al mismo tropieza con la misma natura-
leza del acuerdo, que somete a sus consccuencias al circulo de los intereszdos.

(23) V. lo que se dice mas adelante acerca de los accionistas externos. Para
designar a este grupo de accionistas se utilizan varizs denominaciones. A pesar
de la critica que contra ella fornrulé Gierke, ha prevalecido en los proyectos
oficiales la de ausscustehende Aktiondre. Otras se utilizan tambidn para designar
la misma idea: p. ¢j., konzernfreic Minderheitsaktionire (W UORDINGER, Betrach-
tungen, pag. 17); konscrnfreic Aniteilcigner (Untersuchungen DJT, pag. 51);
kongcrnfremde Aktiondre, nicht am Konsern beteiligten...

(24) T.a oposicién de Rascu, Mindcrheitsschutz, pag. 594, gira alrededor de
este punto, aduciendo la experiencia duranie la vigencia del HGB.

(25) Incluso podria pensarse en la influencia que el socio mayoritario podria
cjercer sobre el &rgano administrativo: v. BALLERSTEDT, ob. y loc. cits.
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inacabables (26) con las consiguentes dilaciones v dispendios econd-
micos.

El asentimiento de la sociedad es un acuerdo mayoritario. No se
requiere, por lo tanto, la unanimidad de todos los accionistas, como
se pretendié por algunos autores (27), basindose en que la transfor-
macién experimentada por el contenido de la accién —se transforma
en titulos de renta fija y se impide a su titular el control de la
gestion de su empresa—, es una expropiacién de los derechos del
socio en heneficio de un particular, sin que la expropiacion sea exi-
gida por el bien comiin o el interés general. Mas el cambio expe-
rimentado por la estructura econdmica contemporanea, exige que la
celebracién de un contrato de este tipo no se supedite al consentimien-
to unanime de los accionistas afectados, sino tan sdlo a la concesion
de unas garantias que aseguren el mantenimiento de la sustancia eco-
nomica de sus derechos de socios. El derecho corporative del socio
no contiene, en definitiva, el derecho individual a ser vy a permanecer
socio de una sociedad independiente, que estaria en contradiccion con
las exigencias de la racionalizacién econdémica -productora, en gran
parte, de las agrupaciones de empresas (28).

Tampoco es necesario un acuerdo complejo o compuesto en el cual
participen los accionistas externos mediante un acuerdo tomado entre
ellos (29), sino que el acuerdo de la junta con las mayorias prescritas
legal o estatutariamente Dbasta para que se considere prestado el con-
sentimiento (30). Seguramente ha parecido incompatible con el prin-
cipio mayoritario vigente en el sistema de la sociedad por acciones y,
en tlimo extremo, dificilmente realizable en la practica (31).

Por dltimo, el contrato tiene que afiadirse al acta de la junta
como anexo de la misma —§ 282, (3), i, I.— (32).

b’)  Ademas del consentimients expresado por la junta general de

(26) Rascu, ob. y loc. cits,

(27) PLEYER, Aktienrccht.., cit., pag. 12.

(28) ScuAFFER, Selbstfinansierung..., cit., pag. 63.

(29) ILa necesidad de tutelar a los ezccionistas minoritarios hizo que por la
ASU se propusiera un endurecimiento de los requisitos exigidos para que la
junta de accionistas tome acuerdo por el que acceda a celebrar un contrato de
cmpresa. En primer lugar —segim cste. propucsta— el acuerdo habria de tomarse
por una mayoria que representara las cuatro quintas partes del capital asistente
a la junta. Ademas seria necesario un zcuerdo complementario de los accionistas
minoritarios tomado con una mayoria de las tres cuartas partes del capital poseido
por los minoritarios.

(3 las mayorias exigidas pueden elevarse, en cuanto que tienen caricter
minimo. No se ha adoptado aqui tampoco tina norma rigida, que hubiera favore-
cido a la empresa contraparte de la sociedad por :cciones. Es la misma linca de
politica juridica que justifica el contenido minimo necesario de las garantias para
los socios, la sociedad y los ecreedores.

(3D Aql se expresaba la Denkschrift BPB, pig. 52. Pero la intervencitst
mayoritaria de la minoria se exige en otras ocasiones: modificar o extinguir las
garantias prestades en el momento de la celebracion del contrato.

(32) Cfrs. lo dispuesto con relacién a los justificantes de la convocatoria, que
no necesiten afiadirse al acta cuando su contenido se recoge en la misma.
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la sociedad dependiente —o en situacion analoga a la dependiente—,
el RegEnt exige que, si la otra parte contratante es también una so-
ciedad por acciones la eficacia del contrato de dominacién o de cesién
de beneficios; concurra el consentimiento de la junta general de ac-
cionistas, expresado mediante un acuerdo tomado con las condiciones
previstas para la otra sociedad —§ 282, (2)—.

Este precepto es nuevo en el RegEnt y su justificacién se halla
en las graves consecuencias que, en caso de conclusidén de estos con-
tratos, prevé el proyecto para la sociedad dominante. Ante la posi-
bilidad de asumir las deudas de la sociedad dominada, de indemmnizas
a les socios externos..., no estaria justilicado que el drgano ad-
ministrativo, sin ninguna intervencion de los accionistas, asumiera
para la sociedad las consecuencias tan rigurosas que llevan consigo
este género de contrato y que, por supuesto, exceden de las que cons-
tituyen la administracién normal de la sociedad (33). Por ello los
requisitos exigidos para este acuerdo son los mismos que anterior-
mente se han examinado para el acuerdo tomado por la sociedad por
acciones.

Para el resto de los contratos. el 6rgano administrativo de la so-
ciedad (34) a cuya empresa no afecta directamente el negocio sigue
siendo absolutamente competente, y la eficacia del negocio concluido
entre los dos 6rganos administrativos, depende sélo del acuerdo emi-
tido en sentido positive por la junta de la sociedad, cuya situacién
como gestor de la empresa social es afectada por él.

b) Recogiendo la practica casi constante que con anterioridad a
la publicacién de los proyectos se observaba en el trifico (35), se im-
pone la forma escrita a todos los contratos calificados
como contratos de empresa (36).

2. En el ordenamiento del AktGes [937 se discute si la existen-
cia v la eficacia de los contratos previstos en el § 265 depende o no
de su inscripcién en el registro. Cuando la conclu-
sién de estos contratos se consideraba como una modificacion de los
estatutos, la inscripcion era necesaria —segtn el § 148 AktGes—,
pero no en el caso contrario (37).

El cardcter constitutivo de la inscripcién del contrato de empresa
ha sido criticado por Rautmann (38). El fundamento critico de este
autor consiste en que atribuir a la inscripcién cardcter constitutivo

(33) Beg., pag. 218.

(34) Si es un empresario individual no se plantea, naturalmente, este pro-
hblema de relacidén entre los diversos érganos de la estructura corporativa: la
voliritad es obra del cmpresario o titular de la cmprese, que sc une con la
sociedad por acciones.

(35) DBeg., pag. 218. Como se hace notar, los contratos de este tipo celebrados
oralmente no son reconocidog en la esfera fiscal.

(36) A la cual, por lo demds, ya estd impulsada la sociedad por la interven-
cién de la junta en la celebracién del contrato: asi, Denkschrift BPB, pig. 52

(37) V. Beg., pag. 219. La necesidad de la iscripcion se preconizé antes
de la reforma por la Denkschrift BPB, pig. 52 —4frcate al criterio anterior.

(38) RauTtMmaNnN, Probleme, pags. 1838/89.
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perturba innecesariamente la vida extrarregistral, porque, sin aumen-
tar la proteccion de los accionistas y de los terceros, impide que el
contrato de empresa despliegue todos los efectos licitos que las partes
contratantes pretenden obtener con la conclusién del contrato Los
efectos para los destinatarios de la inscripeién son los mismos tanto
si se trata de una inscripcién constitutiva como si no lo es. Pero si
se hace depender la existencia del contrato de su inscripeidn registral,
resulta que ésta determina la fecha a partir de la cual el contrato pro-
duce sus efectos.

A fin de paliar esta critica, la exposicién aclara que el caracter
~onstitutivo de la inscripeién no excluve la atribucién al contrato,
una vez inscrito, de efectos retroactivos en tanto en cuanto tal atri-
bucidn esté permitida por los principios generales (39).

Por otro lado, la publicidad registral no se limita al acuerdo apro-
hatorio del contrato, sino que, por virtud del tratamiento a que el
Reglnt somete los anexos (Anlage) del acta (40), el contrato mismo
es publicado, a fin de que los socios puedan continuar teniendo co-
nocimiento, después de concluida la junta, de los términos en que se
celehbrd el contrato.

B. la efectividad de cualquier modificacidn que expe-
rimenten los contratos de empresa, quedan sometidos al cumplimiento
<le los requisitos establecidos por el § 284.

Patra mantener la seguridad juridica, tan buscada en esta mate-
tia, el provecto no distingue entre alteraciones esenciales del contrato
v alteraciones sin este cardcter. El mismo régimen juridico se aplica,
por lo tanto, a todas las alteraciones (41).

Los requisitos establecidos por este precepto son seme-
jantes a los exigidos para la conclusion de los contratos, que se mo-
difican e inspirados en las mismas razones de seguridad y publicidad
va indicadas.

En primer lugar es necesario en todo caso, el acuerdo de la junta
general de la sociedad, adoptado con idénticos requisitos que estable-
ce el § 282 para la conclusién del mismo. Las particularidades que
se contienen en este lugar son las siguientes.

Por la aplicacién del § 282, resulta que cuando el contrato modifi-
cado es un contrato de dominacién o de cesién de beneficios, es ne-
cesario el acuerdo de la junta general de la sociedad que adquiere

(3% Lo cuzl ha sido debatido dltimamente con relacién al cambio de socios:
WoErSTE/JACOBS, Satsungsindcrung mit riickwirkender Giiltigkeit, Die AG, 1958,
pags. 221 y ss.; Z1L1as, Rickwirkende Satzungsdindcrung bei Kapitalgeselischaf-
ten?, JZ, 1959, pags. 50 y ss. El problema, como dice Beg., pag. 218, no ha side
resuelto expresamente ni para el caso de la modificacion de estatutos ni en el
caso de los contratos de empresa —v., sin embzrgo, RAUTMANN, ob. cit, pag. 189,
con relacién al RefEnt.

(40) Beg., pag. 153. A fin de resolver una cuestién suscitada en la literatura
con anterioridad, el § 124 establece la necesidad de prescatar en el registro no
s6lo el acta de la junta, sino también sus anexos.

(41) Beg., pag. 219.
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el dominio o a cuyo patrimonio se desvian las ganancias de la so-
ciedad.

Ademds, es necesario un acuerdo especial (Sonderabschluss) to-
mado por los accionistas extrafios al grupo, cuando se trate de mo-
dificar contratos que otorgan a estos accionistas el derecho a obtener
una compensacién o que obligan a la sociedad a adquirir sus acciones.

Iiste precepto es natural cuando el contrato fuese uno de los con-
templados por el § 280 —contrato de dominacién v contrato de des-
viacién de ganancias— porque, siendo estas estipulaciones contenido
necesario de estos tipos de contractuales, su modificacion entrafia auto-
maticamente la modificacién del contrato en puntos esenciales del
mismo.

C. La terminacion de los contratos de empresa es regu-
lada por los § 284 y ss.

1. La disolucidén contractual (wertragliche rufhe-
bung) de un contrato de empresa exige requisitos menos rigurosos
que los establecidos para st conclusion o modificacidn, pues, seghn
el § 285, 2, no se requiere el consentimiento de la junta general, por
lo cual —igual que ocurre en el AktGes de 1937— el organo admi-
nistrativo posee competencia para terminar el contrato. La razén de
esta divergencia es que la terminacién devuelve a la sociedad su in-
dependencia econdémica.

Tl contrato de empresa no puede terminar mas que al final del
cjercicio o del lapso de tiempo determinado contractualmente.

Cuando el contrato que termina impusiera a la otra parte con-
tractual el deber de realizar una prestacidon compensatoria a favor
de los socios externos al grupo o de adquirir sus acciones, es necesarior
que concurra el consentimiento de estos accionistas expresado me-
diante un acuerdo mayoritario con los requisitos establecidos por el
§ 282

2. la terminacidén de un contrato de empresa por
denuncia s6lo se regula por el proyecto en algunos de sus
aspectos, quedando abandounados los restantes a la libertad contrac-
tual (42) v, donde ésta no se haya expresado o lo haya hecho insu-
ficientemente, a los principios generales que regulan este medio de
extinguir los contratos, con las dehidas adaptaciones al caso concre-
to aqui considerado.

IZ1 § 286 (1) establece —de acuerdo con los principios generales
validos para las relaciones de tracto sucesivo (43)—, que un con-
trato de empresa puede denunciarse sin la observancia de un plazo
de denuncia, siempre que concurran motivos importan-
tes. Un motivo importante ecxiste cuando es presumible que la
otra parte contratante no estard en condiciones de cumplir los dehe-
res, inherentes al contrato de empresa celebrado con la sociedad
denunciante. Tales deberes pueden ser frente a la sociedad —deher de

(42) Beg., al § 286.
(43) Beg., loc. cit.



Las uniones de empresas en la reforma alemana 433

asumir sus deudas— o frente a los accionistas —deber de compen-
sacion—.

No se impone Ia concurrencia de un acuerdo especial de los ac-
<ionistas externos, porque la facultad de denuncia se establece en su
favor, y la produccion de sus efectos no debe ser demorada (44).

El consentimiento de los accionistas externos al grupo expresado
en un acuerdo especial con la mayoria impuesta por el § 282 (1),
es necesario cuando, sin que concurran importantes motivos, se trata
de denunciar un contrato de empresa que imponga a la empresa do-
minante el deber de realizar una compensacion a favor de sus accio-
nistas o de adquirir sus acciones. El fundamento de este requisito
es el mismo que concurre en el caso de modificacién o de disolucién
contractual (45).

De manera semejante a lo prescrito para la celebracion de los
contratos de empresa, el § 287 establece que el 6rgano administrativ®
de la sociedad tiene que solicitar inmediatamente que se inscriba en
el registro mercantil la terminacién del contrato, asi como el funda-
nento de la extincién y el momento en que ocurre.

I.os fundamentos aducidos para estas normas son los mismos ex-
puestos con anterioridad para justificar la inscripcion del contrato,
Pero existe una diferencia muy importante entre los dos casos. Mien-
tras la inscripcién del contrato tiene caricter constitutivo, la de ter-
minacién no tiene mdas que efecto meramente declarativo. Por ello.
el § 287 impone al O0rgano administrativo el deber de indicar el ins-
tante en que termina el contrato, porque ese instante y no el de
la inscripcién es, en principio, el decisivo para producir los efectos
que se atribuyen a la misma (46).

No se determina especificamente por el RegEnt el contenido de
las instrucciones (W eisungen) que la empresa dominante pueda im-
partir, por virtud de un contrato de dominacién, a la empresa some-
tida. Pero, negativamente, el § 288, referible seglin su tenor literal
a cualquier contrato de empresa, pero aplicable de manera funddmen-
tal al Beherrschungsverivag (47) establece que la sociedad sometida no
imede ser determinada por una instruccién a mantener, modificar o
concluir el contrato de empresa que la une al legitimade.

T.as relaciones entre los diversos Organos de la estructura social
se determinan en este punto segiin las normas que, con caracter
comiin, se han establecido al tratar de los 6rganos sociales (48). La
junta general puede vincular al 6rgano administrativo a una modifi-
cacidén, mantenimiento o terminacion del contrato en la medida en
que lo permiten los §§ 80 v 115, 2), es decir, el primero puede exigir

(44) Beg. loc, cit.

(45)  Bey., pag. 220.

(46) Aungue aleunos cfectos se producen para los acreedores a partir de la
inscripcidn.

(47) V. Beg., pag. 230.

(48) Asi, expresamente, Beg., pag. 221.
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que la junta general decida sobre cuestiones referentes a la gestion
social. Por otro lado, el 6rgano administrative es, en principio, inde-
pendiente del consejo de vigilancia en esta materia, pero los estatu-
tos o el consejo de vigilancia pueden establecer, segin el § 108, 4,
que estos contratos y sus alteraciones sélo pueden practicarse con su
consentimiento. En este caso, si el 6rgano de vigilancia deniega su
consentimiento, la administracién puede exigir que la junta general
decida sobre el asunto, mediante un acuerdo que, para ser aprobatorio,
requiere al menos las tres cuartas partes de los votos emitidos, siendo
ésta una disposicién irreformable por los estatutos, en los cuales no
se puede, consecuentemente, exigir ni una mayoria mas elevada ni
requisitos de otro caricter.

En definitiva, lo que se pretende con este precepto es conservar la
autonomia de la decisién de la sociedad sometida, por lo menos en
lo que se refiere a la duracién y contenido del vinculo que ha creado
la agrupacion.

IV. A pesar de las criticas que contra el Ent I y IT se han lan-
zado, parece que, en lineas generales (49), haya de asentirse a la
regulacién que han hecho de los contratos de empresa. Es cierto que.
en algunas circunstancias, la celebracién del contrato de arrendamiento
de su empresa por la sociedad no perseguird finalidades de agrupa-
miento, sino que constituird una forma de alcanzar el fin lucrativo
propio de la sociedad. Pero, afin en estos casos, la modificacion de la
estructura econdmnica de la sociedad es lo suficientemente profunda
como para hacer. intervenir el ordenamiento juridico, impidiendo que
se produzcan resultados injustos para una de las partes contratantes.

Aunque la celebracién de estos contratos no es competencia del
drgano administrativo, es preciso recordar que el acuerdo de la junta
general se toma por todos los socios, algunos de los cuales puede
tener intereses extrafios a los sociales mds poderosos que éstos. Ahora
bien, la eliminacién del deber de abstenciéon del socio en conflicto no
se ha hecho gratuitamente, sino que se ha.sustituido una garantia cuya
eficacia verdadera se considera escasa por un grupo de garantias que
tutelan mas cficazmente los intereses sociales de los accionistas mi-
noritarios,

Por otro lado, aunque el contrato haya creado una equitativa
composicién de los intereses de las partes contratantes, en estos tipos
contractuales existen siempre aspectos atinentes a la generalidad y que
trascienden por lo tanto, al circulo de intereses de las partes. Iin
primer Iugar, todos los contratos de este tipo crean una efectiva con-
centracién de empresas, ya que, mediante ellos, se establece una
coordinacién entre distintos empresarios participantes en el grupo, que
mantienen una real comunidad de intereses, aunque sea en el limi-
tado marco que proporciona la relaciéon juridica derivada de un contra-

(49) La restriccién del texto se justifica en cuanto que sélo se recogen las
criticas que puedent suscitarse en un plano estrictamente finalistz: adecuacion’ de
la norma a la finalidad perseguida.
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to de cambio. Existe un empresario que dispone —al menos economi-
camente— de los productos de varias empresas, que puede influir sobre
el mercado.

Ahora bien, aunque el proyecto no pretende oponerse a la concen-
tracion, una de sus finalidades es la de hacer perceptibles las agrupa-
ciones mediante su publicacion. La publicidad de estos contratos tiene
unos destinatarios muy concretos que son los interesados en el mercado
de acciones y, concretamente, los futuros socios. Lstos podrian enga-
flarse acerca de la situacién econdomica de la sociedad, si no dispu-
sieran de los medios adecuados para saber que la estabilidad de los
ingresos de la sociedad procede de un contrate de comunidad de ga-
nancias, p. €j., o que los beneficios de otra penden de la prérroga de
un arrendamiento de empresa. No basta asegurar la conclusién equi-
tativa del contrato, sino que es preciso impedir las posibles conse-
cuencias perjudiciales del mismo para los terceros.

El tratamiento insuficiente e insatisfactorio de los otros contratos
de empresa previstos por el § 28] pueden constituir el portillo por el
cual se burlen las disposiciones encaminadas a tutelar los intereses de
los socios v de los acreedores cuando se celebra por la sociedad uno
de los contratos del § 280 —contrato de dominacion v contrato de
cesion de beneficios— (50).

A pesar del caricter de contratos de cambio que dichos contratos
ofrecen, su celebracién otorga a la empresa arrendataria, p. ej., la
facultad de gestionar la empresa de la sociedad con mayor libertad,
acaso, que si hubiera coucluido un contrato de dominacién, en cuanto
que, directamente y sin el intermedio de los drganos sociales, puede
tomar las medidas mas oportunas a su interés, sin contar con el inte-
rés de la sociedad propietaria de la empresa cedida. El cardcter causal
de estos contratos es una limitacién puramente tedrica —y sin ninguna
trascendencia practica— de su facultad de gestion.

Por ello la conclusién de un contrato de cesién de establecimiento
—en alguna de las formas previstas por el § 281— con un gran accio-
nista es una hipotesis especialmente peligrosa para los restantes socios
externos quienes, para tutelar su interés, no tienen mads posibilidad que
impugnar el acuerdo aprobatorio del contrato cuando la contrapresta-
cibu prevista por éste a cargo de la parte contractual adquirente de la
empresa no es proporcionada a la prestacién asumida por la sociedad.
L.as probabilidades de que la impugnacién prospere son escasas, va que
los socios impugnantes encontraran dificultades casi insuperahles para
probar convincentemente que la contraprestacion pactada es inequita-
tiva (51). Mas aunque el contrato haya instaurado un equilibrio equi-
tativo entre la cesidn del establecimiento y la correlativa contrapresta-
cién dineraria, resulta que la otra parte contratante se apropia, en el
plano de los resultados reales, del establecimiento de la sociedad, que-

(50) Frume, Grundfragen, pags. 60 y ¢s. Antes, p. ej., DUDEN, Zuin Refe-
rentenentwurf..., pag. 1102 ‘
(51) Frume, Grundfragen, pag. 60.
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dando relegados los socios a meros perceptores de una cantidad fifa,
que poco tiene que ver con la cuantia de los heneficios que la explota-
ciou del establecimiento produce al adquirente temporal del mismo (52).
En definitiva, quedan despojados del contenido econémico —en el sen-
rido recién indicado-— de su posicién de socios.

Para evitar estos inconvenientes se ha propuesto por Flume que
la redaccidn definitiva establezca la prohibicién de celebrar estos con-
tratos —con excepcion de los referentes a la cesién parcial de benefi-
cios 0 a la comunidad de beneficios— entre una sociedad por acciones
y un accionista dominante, cuando éste posee el 25 por 100 de las
participaciones (53). El interés del gran accionista a disponer en al-
guna manera del establecimiento de la sociedad puede satisfacerse
mediante la celebracién de un contrato de incorporacién —si aquél es
sociedad andnima— o de un contrato de dominacién —si no lo es o
no concurren las requisitos que legitiman a una sociedad para celebrar
¢l primero.

( Continiia cn el préximo nificro.)

(32) Autor y ob, cits. en nota anterior, loc. cit.

{33) La posesion de acciones seria cl finico dato que permitiria caracterizar
a4 una perscua como gran accionista. Bastaria para alcanzar esta calificecion la
posesion del 25 por 100 de las acciones y no la mayoria: FLUME, ob. y loc, cits.
Medida complementaria a esta prohibicién serfa la referente a la transmisién
del patrimonio a un accionista poseedor de un niimero de participaciones igual
al mencionado.,



