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I. Una parte esencial de la regulacion prevista es la constituida
por la referente a las garantias ofrecidas a la socie-
dad, a los socios v a los acreedores cuando se ce-
lebra alguno de los contratos de empresa antes examinados (1), Para

(1) Sobre los problemas desarrollados en este epigrafe: FEcxirarpr, Die Min-
derheitsrechte im Referenteneniwourf eines Aktiengescizes, W., 1958, pigs. 668
y ss.; GINGERSOHN, Der Minderheistschuty im Entuwurf des neuen Aktiengesetses,
Die AG., 1939, pags., 29 y ss.; Krosg, Der Referentencntwurf in der Sicht des
Vorstandes der Schutsvercinigung fiir Wertpapierbesits, Die AG., 1959, pag, 85;
Korrensere., Der Schuts aussenstchender Aktiondre im Konzsern, Zur Vorbe-
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la practica poseen una importancia mucho mayor (2) los preceptos
encaminados a proteger a los accionistas extrafios al control, cuya pro-
teccidn, a pesar de los esfuerzos desplegados por ciertos circulos de
interesados, no era muy satisfactoria en los contratos que habian venido
celebrindose. Tin este sentido puede decirse que el derecho de las
uniones de empresas es “‘ante todo un derecho para la proteccidén de
la. minoria” (3), porque la misma formacién de la union encierra los
datos para la produccién de conflictos tipicos entre intereses de Ia
mayoria y de la minoria (4).

Los derechos concedidos por el ordenamiento juridico a la minoria
estdn previstos para una sociedad que funciona con independencia no
s0lo juridica, sino, sobre todo, econdmica. Pero cuando la sociedad

estd dominada por otra empresa, desaparecen —al menos en gran
parte— los presupuestos de hecho que permiten su ejercicio (5).

La politica juridica se manifiesta, pues, en una doble direccion. Al
mismo tiempo que se facilita el ejercicio de los derechos ya previstos
para la proteccion de los intereses minoritarios (0), es necesario pre-
ver otros nuevos que tengan cuenta de la especial situacién de los
socios cuando la sociedad estd incluida en una agrupacion.

Para la proteccion de los socios apresta, pues, el Ent un conjunto
de medidas encaminadas a prevenir los perjulcms cconodmicos que pre-
den originar para sus intereses la agrupacién de la sociedad a la cual
pertenecen con otras empresas.

La regulacién proyectada aprovecha las ensefianzas de la prictica
econdmica, pero no se limita a recoger la garantia de un dividendo,
sino que ha previsto otra.serie de garantias que contempla un con-
junto de intereses tipicos del socio (7).

Todas estas garantias constituyen ciertamente entorpecimientos que
se oponen al deseo de las grandes empresas de celebrar contratos de
este tipo. Son, sin embargo, el sacrificio gue tiene que expernncnhr
una empresa frente a los accionistas cuya posicion de socio va a al-

reitung der Diskussion in dl‘)’ Mitglicderversammlung der Deuwtschen Schutzve-
reinigung vom 6-7-1962 in  Disscldorf, W., 1962, pig. 399; Kroerr, Der
aussenstehende Aktionir im Kongern nach dam Rafermtz'nmztwurf cines Ak~
tiengescises, W., 1958, pags. 674 y ss.; Krovke, Rechisfragen der Abfindung
aussenstchender Al»tzonarc DB, 1962, pags. 155 y ss.; Rascm, Minderheits-
schutz im Kongernvecht, W., 1958. p;’xginas 592 vy ss.; Rascu, Gewinnabfiih-
rungs und Weisungsvertrige wm Referentencntwnrf cines x’llcit'c'zz‘(/esrt.s'cs, BB,
1959, pigs. 165 y ss.

(2 Segtn Rascr, Richtige w. falsche Wege, pig. 28,

(3 Kwroerr, Der ausensichende Ahtiondr, pdg. 674, Tos derechos de la
minotfa que ya existfan no se aumenlan, sino que se facilita su cjercieio,
v, al mismo tiempo, se les protege en otra direccidm

(1) Asi Denkschrift BPDB, pag. 51. D¢ los trabajos que hacen més hin-
capié sobre estos aspectos de la reforma se cuenta el elaborado por la Aso-
ciacién para la defensa de los poscedores de titulos valores.

(5) Krorrr, Der aussenstehende Aktiondr, phg. 674.

(6) V. Eckuarpr, Die Minderheitsrechte... cit., pig. 674.

(7) Rascu, Gewinnabfithrungsvertrag, pag. 169; MESTMACKER, Verwaltung,
pagina 352,
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terarse de manera tan decisiva para la celebracion de un contrato de
dominacién o de cesién total de beneficios. No existe ninguna razoémn
de politica juridica que aconseje facilitar demasiado la celebracién de
estos contratos (8).

Contra el establecimiento legal de garantias se ha hecho valer que
podria impedirse la adaptacién en el futuro de las modalidades con-
tractuales a las circunstancias del caso concreto en funcién de la in-
tencion de las partes contratantes. Mas hay que observar que las pre-
vistas por la lev son garantias minimas y que en ningfin caso sc
impide a las partes una conformacién adicional (9).

Recogiendo proposiciones anteriores (10), se prevén por el Reg Ent
un conjunto de garantias para el caso de que una sociedad por accio-
nes celebre un contrato de dominacién o de cesidn de beneficios, las
cuales, sin embargo, no son necesarias cuando el contrato celebrado
es otro distinto que no contenga ninguno de los elementos caracteri-
zadotes de los primeros (11).

IT. Las garantias previstas paralaproteccidn de la
sociedad son igunalmente apropiadas para proteger los intereses
de los socios externos que continfien si¢ndolo durante la duracién del
contrato (12), si bien esta proteccién se manifiesta principalmente en el
momento final de la situacién creada con el mismo (13).

El establecimiento de estas garantias no es, ciertamente, utia no-
vedad absoluta que hubiera construido deductivamente el autor del
proyecto, Las mds significativas de las garantias previstas en el pro-
yecto se encuentran ya configuradas en los contratos, tal y como vienen
celebrandose en el trafico (14), y esta prictica es imvocada expresa-
mente por el Ent. cuando justifica la asuncién de deudas por la em-
presa dominante (15) o el derecho de los accionistas a lograr uma
compensacién adecuada (16). Tl proyecto no hace mis que estable-
cerlas legalmente —por regla general, con caricter necesario (17—

(8) Asi Rascm, Richtige w. falsche..., pig. 40. V. en caps. anteriores la
discusion acerca de la conveniencia de reconocer o no ciertos tipos contractuales
sirgidos en la practica como medio para constituir las uniones de empresas.

(% Por la misma Beg. se prevé esta posibilidad al tratar de la indemni-
zacién v de la clase de indemmizacién que han de vecibir log accionistas que se
separaf.

(10 V., por cjemplo, Denkschrift BIPB, pig. 52.

(1) Excepto por lo que se refiere a la asuncién de pérdidas en caso de
los contratos enwmerados por ¢l § 201 (2). Para la critica de esta limitacion
et la regulacidn legal, v. wds adelante.

(12) Asi lo hace Beg., phg. 221 sub. § 289,

(13) Ganeersoux, Der Minderheitsschuts, pig. 3L

(14) V., por ejemplo, EruNuaceN, Der Organschaftsvertrag, cit., donde
se incluyen algunos formularios de los utilizados por el trafico alemédn, ana-
lizando su couteuido.

(15) Bey., pag. 222, sub. § 291.

(16) Beg., pag. 224, sub. § 293.

(17) Sia embargo, esta imposicién de un contenido necesario no resuelve
todas las dificultades. El contenido econdmico de los derechos de los accionis-
tas exterugs variard en funcién de las circunstancias que concurran en cada c€aso,
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v completarlas, insertindolas en el sistema que he previsto para la
regulacidn legislativa del fendémeno de las uniones de empresas. Por
esta razoén, la acogida de estas nmormas, consideradas en su conjunto,
no ha sido desfavorable (18), recayendo las criticas sobre puntos con-
cretos de regulacion.

A)  Como la sociedad por acciones que celebra con otros empresa-
rios un contrato de dominacién o un contrato de cesion total o parcial
del beneficio no estard en condiciones de constituir reservas volunta-
rias con tma cantidad apreciable, es de suma importancia asegurar la
constituciéon de unae reserva suficiente para ase-
gurar la subsistencia de la sociedad cuando terminen estos contra-
tos (19).

Ahora bien, es sabido que la dotacién de la reserva legal depende
cuantitativamente de la suma de beneficios (20). Por lo tanto, en las
sociedades ohligadas por dichos contratos no habrd lugar a que surja
el supuesto de hecho que condiciona la asignacion de una parte de be-
neficio a la constitucién de la reserva legal. Asi, en el pasivo del ba-
lance de la sociedad obligada a ceder todo o parte de su beneficio
lucird una partida cuya funcién es marcar la indisponibilidad de la
parte del beneficio —o de su totalidad— que, por virtud del contrato,
ha de cederse a la empresa dominante, resultando asi que las dota-
ciones a la reserva legal, en caso de que existan, serdn minimas e
insuficientes para asegurar en su dia el funcionamiento independiente
de la sociedad. De manera semejante ocurriran las cosas cuando la
sociedad esté vinculada por un contrato de dominacién, ya que la
empresa dominante no se mostrard muy inclinada a la constitucion
de reservas sociales en la sociedad dependiente.

La especial situacién creada por estas relaciones contractuales se
atiende, mediante una complicada regulacién (21) —pero merecedora
de aprobacion (22)— por el § 289, en cuyos parrafos se dictan nor-
mas en funcion de los distintos supuestos contractuales que afectan a
la sociedad por acciones cuva reserva legal se trata de asegurar.

I. Para el caso de que exista un contrato de cesion de
beneficio, seestablecen dosasignaciones minimas para
formar la reserva legal.

v su fijacién serd wun problema en cada caso, que puede desencadenar una serie
de dificultades.

(18) V., por cjetuplo, Gemeinsame Denkschrift, phg. 76; vy, despuds, Er-
giinzende Stellunynahme, pig. 26.

(19) No sc impone la counstitucion de uinguna reserva especial, sino que,
simplemente, se ascgura la formacién adcetada de la legal ya establecida !
para lo primero, Rascir, Minderheitsschuts, pag. 597.

(20) Ll clleulo de la reserva legal —§ 43—, se simplifica en los proyectos.
Para las diferencias de regulacidm, v. DOLLeRER, Rechnungslegung und Prii-
Jusng nach dem Referentenentwurf cines Aktiengesetzes, DB, 1958, pags. 1410
v siguientes.

(21) V. las obscrvaciones de las Ergingende Stellungnahme, pig. 26; tam-
hién Rascm, Richtige u. falsche..., pig. 38.

(22) Rascm, ob. y loc. cits.
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a) T.aprimera se establece directamente por el § 289 (1), v su fina-
lidad radica en evitar la lentitud con la cual se formaria dicha reserva,
si se observaran estrictamente las normas previstas para la dotacién
de la reserva legal de una sociedad independiente, Para que la reser-
va se constituya en los cinco primeros aitos de vigencia del contra-
to (23), la asignacion establecida es la proporcionalmente necesaria
para alcanzar en esos cinco primeros afios la décima parte del capital
o el porcentaje —necesariamente mas alto— del mismo que los esta-
tutos sefialasen, Ta asignacion se caleula sobre el superdvit que hubie-
ra existido sin el contrato de cesidn de heneficios, disminuido en la
eventual pérdida procedente del afio anterior. Si, después de celebrado
el contrato, se aumenta ¢l capital social, los cinco afios comienzan a
contarse de nuevo desde la fecha del aumento acordado.

b) Ta segunda asignacién se establece mediante una remision
a lo dispuesto para el caso de que €l contrato sea de cesion parcial de
beneficins, Esta segunda asignacién minima se establece para el su-
puesto de que no pueda alcanzarse la primera.

2. Para formar la reserva legal de una sociedad sometida a un
contrato de cesién parcial de heneficios hay que asignhar a la reserva
legal la cantidad que habria de asignarse a la reserva legal segiin la
dotacién prevista por la Ley para los casos mormales de sociedades
independientes calculado del superdvit que habrian arrojado las cuen-
tas, una vez deducido el importe de la eventual pérdida del afio an-
terior. ,

3. Los principios expuestos se aplican de manera adecuada al
supuesto de que exista un contrato de dominacion.

B) L.a determinacién del beneficio que la socie-
dad por acciones esti obligada a ceder a la empresa dominante se
abandona —como ya sucede en el derecho vigente (24)— a las con-
diciones que libremente hayan establecido las partes en el contrato
correspondiente, a fin de que éste pueda ser adoptado a las circuns-
tancias de hecho que concurran en cada caso (25).

TPero esta libertad no puede sobrepasar los limites de derecho ne-
cesario que el ordenamiento de la sociedad por acciones establece para
proteger el interés de los acreedores frcnte a una arbitraria determi-
nacion del beneficio anual que amenazase la conservacion del capital
social al tener que registrar constantemente pérdidas en sus cuentas
antales, Por eso, el § 200 establece la stma mdxima a que puede as-
cender el beneficio cedido a la empresa dominante. Cualesquiera ue
puedan ser las estipulaciones contractuales acerca del cdleulo del be-
neficio cedible, éste no puede sobrepasar el superdvit anual que hubiera

(23) Beyg., pig. 221.

(24) Asi, coincidentemente, las.fundamentaciones de los dos proyectos. So-
bre la dificultad de determinar el concepto de beneficio, dada la mult1p11c1dad
de criterios existente para cllo, v. ERLINGHAGEN, Der Organschaftsvertrag, pagi-

nas 19 y ss.
(25) Beg., pag. 221.
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resultado para la sociedad sin la existencia del contrato de cesidn de
beneficios.

Este principio general es, ulteriormente, matizado con algunas pre-
cisiones,

En primer lugar, el limite se aplica al calculo del heneficio que
haya de cederse en virtud de un contrato de cesidn de todo el hene-
ficio social o de cesién parcial del beneficio de la empresa en su con-
junto considerada. La disposicién no puede aplicarse cuando se trate
de un contrato por el cual la sociedad se obligue a la cesion del bene-
ficio producido por una explotacién aislada, porque se crearia un
estado de inseguridad (203, incompatible con la proteccién que el
proyecto (uiere lograr con sus LOrmas.

En segundo lugar, este superdvit se disminuye por la eventual
existencia de pérdidas procedentes del aflo anterior v por la cantidad
que, segtin el § 289, anteriormente mencionado, tiene que asignarse a
la reserva legal. ’

Por otro lado, segtin los principios generales establecidos para el
caleulo del heneficio, en la composicién del superdvit no entran las
aplicaciones de las reservas manifiestas (27). Pero, a fin de no frenar
excesivamente la constitucién de reservas voluntarias durante la wvi-
gencia del contrato (28), el § 290, 1, 1, permite aplicar al cilculo del
beneficio gque ha de cederse las reservas voluntarias constituidas du-
rante la vigencia del contrato.

C) I\ecogmndo las consecuencias derivadas de prmmplos genera-
les (29) y la extendida prictica contractual de establecer el deber de
asumir las pérdidas de la sociedad obligada, el § 291 impone, con ca-
rdcter necesario, la responsabilidad mediata de la em-
presa dominante frente a los acreedores de la sociedad dominada (30).
la finalidad de este precepto no es, pues, la de agravar la posicidn
de la empresa dominaute, sino la de aclarar de manera rotunda, el
ambito de los contratos que origitian este efecto, asi como las circuus-
tancias bajo las cuales puede renunciarse al mismo por los socios (31).

El fundamento para esta responsabilidad se encuentra en la nece-
saria coordinacion entre el ejercicio del poder para decidir el destino

(26) Mediante wna norma que se calfica por la fundamentacion de inter-
pretativa, Beg., pag. 222,

©@7) Ta cautela de impedic la aplicacién de clertas reservag durante &
duracidn del contrato se conecta con la formaciin ripida v segura de la reserva
legal o fin de que la sociedad, cuando termine ¢l contrato de empresa, no se
halle totalmente desprovista de log medios patrimoniales que la permitan reau-
dar una actividad fmdependienter v Rasc, Minderheitschuts, phg. 547.

(2%) Beg., pig. 222.

(29 Reeogidos en los libros sobre el “derecho de grapos —espocialinente
Rascr—; BEruiweuaceN, Der Organschaftsvertrag, phgs. 18 v ss.; DBALIrRs-
o, Hlandels- und..., pag. 838.

(3%  Beg., pag. 222.

(31) Beg., loc. cit.; asiente Rascu, Richtige n. falsche..., pag. 38.
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econdémico de una empresa v la responsabilidad econdmica que debe
comportar ese ejercicio (32).

1. Durante la vigencia de un contrato de dominacién o de cesién
de beneficios, la otra parte contratante tiene que nivelar o com-
pensar el déficit anual arrojado en las cuentas sociales,
en cuanto no puede ser nivelado o compensado por la aplicacion
de las reservas voluntarias constituidas durante el mismo contrato
-—§ 291, (1)—.

Con esta medida se pretende mantener a la sociedad en condicio-
nes de funcionar con independencia de la empresa dominante cuando
termine el contrato que ha creado la union entre las mismas.

De manera andloga a lo previsto para la renuncia de otras
acciones pertenccientes a la sociedad (33), ésta puede renunciar —o
transigir— a la pretension de nivelacién sélo después de que hayan
transcurridos tres afios desde el dia en que se considera publicada en
¢l registro mercantil la terminacion del contrato. Hsta limitacién tem-
poral no se aplica en el caso de que la empresa obligada a la nivelacidn
sea insolvente y se haya convenido con sus acreedores para evitar o eli-
minar el procedimiento concursal (34).

T.a renuncia se basa sobre un acuerdo especial tomado corpo-
rativamente por los accionistas extermos, siempre que
una minorfa representativa de la décima parte del capital participante
en la adopcién del acuerdo no haga constar en el acta su oposicién al
mismo. La consideracion que ha movido al legislador a excluir de esta
votacién a los accionistas interesados es la de que, generalmente, do-
minan la sociedad por su participacion.

2. FEsta seguridad no se limita, sin embargo, a las sociedades que
hayan celebtado uno de los contratos de empresa, sino que se extien-
de a otros supuestos contractuales, normalmente excluidos de la ga-
rantia. 7

. Por ello, lo mismo sucede cuando se celebra alguno de los con-
tratos obligatorios que no se refieran al destino de los beneficios pro-
ducidos por la sociedad dependiente, pero variando la cifra con refe-
rencia a la cual se determinan las pérdidas que hay que nivelar. Lin
efecto, segiin el § 291, (2),si la sociedad dependiente ha arrendado la
explotacion de su empresa a la empresa dominante, o se la ha entre-
gado de otra manera o la explota en nombre propio por cuenta de la
dominante, ésta tiene que cubrir o nivelar el déficit anual en cuanto
no alcanice para ello la contraprestacion pactada,

D) Las medidas tutclares previstas hasta ahora por el proyecto se
insertaran en la estructura juridica de la sociedad por acciones, in-

(32) Bay., loe, cit.

(33) Deg., pag. 223, con cita de algunos preceptos.

(34) Hsta regulacién sc ba considerado inatilmente complicada: Stellung-
nahme II, pig. 26. En su lugar debia de cstablecerse la irrenunciabilidad de
estas pretensionces, que prescribirfan por el transcurso de tres afios computados
a partir del dia en que la termigacién del contrato se inscribe cn el registro
mercantil.
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tentando la conservacién de capital social mediante el reforzamiento
de algunos preceptos del ordenamiento juridicosocial. Pero la protec-
ciéon de los acreedores actuada por el § 292 es una proteccién al
margen de la estructura de la sociedad obligada.

Durante la vigencia del contrato, el crédito de la sociedad por
acciones dependiente reposa sobre el deber de la empresa dominante
de asumir pérdidas. Esta garantia cumple durante la vigencia de la
situacion contractual las mismas funciones que el mantenimiento del
capital social, completindolas en este aspecto. La conclusién del con-
trato significa la extincion de su deber y el comienzo de una etapa
econdmicamente dificil para la sociedad, cuyvo desenvolvimiento ofre-
cerd serios temores (35),

Par esto, los acreedores sociales cuyos derechos hayan nacido an-
tes de que la inscripcidn registral de la terminacidon se realice tienen
el derecho de exigir a la empresa dominante la prestacién de
seguridades, silo exigieran dentro de los seis meses siguientes a
la publicacién de la inscripcion en el registro. No pueden exigir estas
garantias los acreedores que, en caso de declaracién de concurso, sean
titulares de un derecho de preferencia sobre una asa patrimonial
legalmente determinada. La sociedad, en vez de prestar estas garantias,
puede afianzar los créditos. Esta solucién tiene en cuenta los intereses
de las dos partes interesadas en la prestacion de garantias, ya que el
acreedor conserva la misma posicidn juridica que tenfa durante el
contrato y, por otro lado, se impide que la sociedad obligada a garan-
tizar puede encontrarse en una dificil situacién ccondémica al tener que
constituir stihitamente un gran ntmero de garantias (36).

Fsta garantia no es un caso insélito en el sistema del ordenamien-
to alemdn del derecho de acciones. En otras ocasiones los acreedores
tienen un derecho andlogo (37). Pero en el caso que nos ocupa actual-
mente concurren dos especialidades que conviene poner de manifiesto.
En primer lugar, el acontecimiento que determina para la empresa
obligada el deber de coustituir garantias no depende exclusivamente
de su voluntad, sino que pueden originarse por el acto de la otra
parte contractual —sociedad por acciones— que denuncie el contrato.
Y, por otro lado, la garantia cubre las consecuencias patrimoniales de
una actividad en cuya realizacién no ha tenido ninguna influencia la
voluntad del garante (38).

IIT. Aunque las medidas que acaban de enumerarse contribuyen
también a la proteccidén de los intereses de los socios, el provecto prevé
unas wedidas expresamente divigidas aln tutela de los socios
extrafios al grupo,

A, Tainclusion en el consejo de vigilaneia de representantes de los
socios externos no se ha consagrado por el proyvecto por razones es-

(35) DBeg., plg. 223,

(360 Bs la justificacion adncida por la exposicidon oficial, loe. cit,

(37) Por cjemplo, cn los casos de disminucién de capital, Otros casos
se citan ot Beg., sub. § 292,

(38) Beg., pig. 223.
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tructurales, ya que la presencia de aquéllos junto a los representantes
del personal de la empresa hubiera debilitado excesivamente la posi-
cién de los miembros representantes de los intereses del grupo, sin
ventajas efectivas para los socios minoritarios (39). Por ello, se prevé
s0lo compensacidn de cardcter econdémico, tanto
por la pérdida de esos derechos administrativos como por la disminu-
cién —al menos, modificacién— de sus derechos econdmicos.

1. Admitida la posibilidad de modificaciones de esta indole en el
contenido de la posicién del socio (40), la justificacidén de las garantias
se encuentra en la nueva posicidn de los socios extrafios en
el seno de la uuién de empresas constituido mediante contrato. Como
fundamento juridico de la indemmnizacién o compensaciéon debida a los
socios se ha utilizado (1) también la vigencia del principio de trata-
miento igual de todos los accionistas. No existe tratamiento igual de
fos socios cuando el heneficio de la empresa se cede integramente a la
sociedad de la cual es accionista el socio mayoritario, quicn, de esta
manera, obtiene el beneficio, mientras que la minoria queda reducida
al modesto papel de rentista, La comparacion con otros casos pre-
vistos por el AktGes permite deducir el principio de que la mayoria
no puede obligar a la minoria.

2. Estas garantias se conceden a un grupo de socios, cuya carac-
teristica general es la de no participar, ni directa ni indirectamente,
en el grupo de control. A pesar de la importancia que, para la regu-
lacién de las uniones de empresas, tienen los accionistas ex-
ternos, uiel Ref.Ent. ni el Reg.lint. contienen en su articulado un
concepto de los mismos. Impedir una enojosa regulacién casuistica es
la razén que tanto uno como otro proyecto (42) aducen para justificar
la auscncia de este concepto, Sin embargo, la trascendencia del mismo
en el sistema proyectado fuerza al legislador a explicar lo que él en-
tiende por “accionistas externos”, El circulo de estos accionistas se
deduce de la naturaleza de las cosas, En principio, accionistas exter-
nos son todos los accionistas de la sociedad, con excepcién de la otra
parte contratante, A la contraparte de la socicdad se equiparan los
accionistas cuyo patrimonio constituye una unidad econdémica con el
patrimonio de aquélla. Igualmente se equiparan a la contraparte de la
sociedad los accionistas cuyos ingresos benefician a ésta o quienes se
heneficien de los ingresos de la contraparte. Iin definitiva, en éste
como en otros aspectos, el proyecto pretende superar la apariencia de
una diversidad de personas, formalmente existente en favor de la rea-
lidad ccondmica. Por ello, al continuar determinando negativamente

(39) Cuestion dsta muy debatida, 180 examen de las distintas posibilidades
v de su eritica en Krovwr, Der aussenstehende dktiondr, pigs. 676 v ss.

(40) Para lo cual, v. los apartados anteriores.

41) Barierstepr, Hendels- und..., pag, 840. Sin embargo, esta solucion
se estimd imsuficiente por DubeN, Aktienrochtliche Fragen, pig. 51.

(42) Cirs. Reg. Ent., Beg. al § 284 —modificacién de los contratos de em-
presa— pag. 220 y Ref. Ent., erl. Bem., al § 271 —con ¢l mismo contenido—,
paginag 394.
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el proyecto el circulo de los accionistas externos, exchiye del mismo
a los accionistas que estdn unidos a la contraparte directamente o in-
directamente por medio de la posesién de todas sus participaciones o
mediante un contrato de dominacién o de cesién de beneficios. Tampo-
co son accionistas externos quienes, de la manera que acaba de descri-
birse, estin unidos con el tercero a quien, en lugar de la contraparte,
la sociedad tiene que hacer la prestacién originada por €l contrato.

B) La estructuracion de las garantias legalmente previstas es
la siguiente:

1. Para compensar a los socios de la pérdida —o, al menos, de la
considerable disminucion— de su expectativa al reparto de beneficios
cuando éstos, después de la celebracion de un contrato de empresa,
tienen que cederse a otra persona, establece el § 203 el derecho de los
accionistas extrafios al grupo a obtener de la empresa dominante una
compensacidn equitativa (engemessener Ausgleich) (43).
Los socios pertenecientes al grupo ohtienen mediatamente su hencficio
a través de su participacion en las otras sociedades del grupo (44),
mientras que los socios externos tienen que conformarse con lo dis-
puesto por el contrato en cuanto al destino de los beneficios.

Bl ditimo inciso del § 293, (1), pone inequivocamente de manifiesto
que el interés protegido por estas normas es el interés patrimonial (45)
de los acclonistas externos de la sociedad en el instante en que sc
celebra el contrato, porque, a pesar de gue, en los casos normales, la
ausencia de esta cliusula origina la nulidad del contrato —§ 293, (3)—,
el contrato puede prescindir de las cliusulas referentes a la compen-
sacidn si en la junta que adopta el acuerdo aprobatorio del contrato
no hay accionistas extertios que proteger. La razén aducida por la
fundamentacién es que, en este caso, clausulas semejantes no tienen
objeto y que el interés de los socios externos que pueden aparecer con
posterioridad se tutela mediante las normas del § 296 (40).

En esta direccién tutelar, el § 296 se preocupa de amparar los in-
tereses de quienes adquieren acciones con posterioridad a la celebra-
cion de un contrato de dominacién o de cesion de heneficios. Si en
este instante no existian accionistas externos al grupo, era inmnecesario
—cotno ya se ha dicho— que el contrato determinase las condiciones
en que estos accionistas tenfan que ser compensados y, ¢i, atn de
todos modos, el contrato hubiera previsto una compensacion, ésta podria
1o ser equitativa, en cuanto que fue fijada unilateralmente sin la e~
cesaria contraposicién de intereses (46 bis).

A la vista de esta situacion, el RegBat dispone que tan prouto
como ui extrafio al grupo ingresa en la sociedad, ¢l contrato tiene gne
e \ DR
43) Sobre ol significado que ticne esta compeusacion para los ’dSrccﬁd‘f
del socio, v, al tratar de los requisitos de cficacia de los contratos de empresa.

(44) Bey., phg. 223,

(45) Tos intercses de cardcter administrativo son protegidos por el § 294,
IV Beg., pig. 225,

(46) Bt’g.', pég. 224,

(46 bis) Beg., phg. 226. El precepto no se encontraba en ¢l anterior proyecto.




Las uniones de empresas en la reforma alemana 593

cesar lo més tarde al fin del ejercicio correspondiente al afio en que
el nuevo socio adquirié su participacién (§ 2906).

a) Cuando el contrato celebrado por la sociedad por acciones es
un contrato de cesién de beneficios, la compensacién adecuada consiste
enuna prestacidén dineraria, con cardcter perid-
dico, referida al importe de las acciones pertenecientes a los socios
externos.

En definitiva, se trata de garantizar a los accionistas extrafios al
grupo un dividendo mediante lo que los proyectos laman dusgleichs-
sahlung. Ta adopeidn de esta medida suscita dificultades porque su-
pone transformar al accionista en un rentista, aunque esta transforma-
cién no sea definitiva, sino temporalmente limitada a la duracién del
contrato (47).

Como la existencia de un contrato de dominacién no impide —aun-~
que se haga problemdtico— que las cuentas de la sociedad dominada
arrojen un beneficio (48), un contrato de este tipo debe de garantizar
como compensacién adecuada a los accionistas externos el pago anual
de una parte del dividendo en ctantia determinada: § 293, (1).

b) Una de las cuecstiones mds dificiles con que se tropieza en la
regulacién de las garantias de los accionistas extrafios es la determi-
nacién, no ya de la especie de aquéllas, sino de su contenido econé-
mico en el caso conereto (49).

Tl § 293, (2), prevé un doble cdleulo (Bemessung) para determinar
la cuantfa de Ia prestacién de la empresa dominante. Uno es de carde-
ter fijo, v el otro, en cambio, de caricter variable. La aplicacién de
uno o del otro no depende de la eleccion del socio, sino del contra-
to (50), en el cuadro de las posibilidades que ofrecen las disposiciones
legales, ,

@) Por regla general se aplican a la determinacién del contenido
cconomico de la compensacién el ‘cdlculo fijo (feste Bemes-
sung). Segim éste, el contrato tiene que asegurar a los accionistas
externos el pago anunal de una cantidad que equivalga —por lo me-
nos— a la que hubieran ohtenido de acuerdo con los rendimientos de
la sociedad hasta esa fecha y sus expectativas de ganancias para el
futuro, si no se hubiera celebrado el contrato que origina la necesidad
de establecer la compensacién v la sociedad hubiera, por lo tanto, per-
manecido independiente. Existe asi una especie de congelacion de la
situacion de los socios no participantes en el grupo, la cual puede
(uizd mejorar si asi se ha previsto cn el contrato, pero, eir ningdn

PR

A7) Rascr, Sind auf dem Gebict..., pdg. 35; GIRGENSONN, Der Mindcr-
leitsschuts, phe. 31, V. Lo que se dice anteriormente al tratar de la significa-
ciom de los contratos de empresa.

(48) Beg., pag. 224.

(49) Rascm, Minderhoitsschutz, pig. 597. La paridad de trato outre accio-
nes de la sociedad dominada y de la dominante no podrd ser en ocasiones igual,
en cuanto que ambas tienca distinta potencia productiva.

(50) Beg., pag. 224.
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caso, puede ser inferior a la que los socios ya tenian (3131, Para
el céleulo del beneficio presunto, base del dividendo asegurado a los
accionistas externos, bay que tener presentes las necesidades del
balance, que, en cualquier situacion de la sociedad, se hubieran
producido igualmente. Por el contrario, es irrelevante la posible for-
macion de reservas voluntarias, va que no es frecuente el caso de
una sociedad dominada que esté en condiciones de constituir reservas
de este género.

¥’) 7Para el caso de que la ofra parte contratante sea también una
sociedad por acciones, el § 293, (2), prevé excepcionalmente un calcu -
lo variable (werinderliche Bemessung), La parte de beneficio
que corresponde a los accionistas externos se caleula teniendo en cuen-
ta la que corresponda a las acciones de correspondiente valor nominal
de la sociedad dominante. El valor de las acciones se determina segtin
la valoracién establecida para la fusién de sociedades en que una de
ellas tiene que entregar acciones a los socios de la otra.

Para evitar los inconvenientes de una garantia rigida del dividen-
do, la configuracién del dividendo minimo ofrecido a los socios debia
de hacerse teniendo en cuenta los heneficios de la sociedad supetior y
de la sociedad dominada. De esta manera podria corregirse la cuantia
del dividendo a medida que variasen las circunstancias que afectan
a un contrato de duracién, porque en la duda hay que prever que la
sociedad dependiente ha contribuido igualmente al aumento de los ifi-
gresos de la sociedad dominante (52).

¢) El Ent. se muestra muy cauteloso al tratar las consecuen-
cias que produce la infracciéon de las normas que acaban de
exponerse.

o) En primer lugar, el contrato que no prevé ninguna compen-
sacion para los accionistas externos es nulo: § 293, (3).

') Pero cuando el contrato prevé una compensacion insuficiente,
se excluye la nulidad del contrato y la del acuerdo aprobatorio —que
anularia retroactivamente aquél—, ya que esta solucién seria inade-
cuada para proteger a los accionistas, que, con la anulacion del con-
trato, 1o obtienen la satisfaccién de una compensacion adecuada a su
interés, v los restantes interesados tampoco obtienen nada de la anu-
acion (53).

Por ello, el acuerdo aprobatorio de la celebracion o modificacion
del contrato no puede impugnarse ni aduciendo el fundamento previsto
por el § 233, (2) —obtencion de ventajas para un socio a costa de los
intereses sociales (54)—, ni tampoco ln insuficiencia de Ia compensacion

(51  Beg., loc, cit,

(32) Ast Krose, ob, cit. resefiando las propuestas del Forstand de lo
Sehutzo, .o Wertp,, pig. 89, !

(53 V. Beg., pig. 224, La nglidad del contrato se exchigye al haberse pre-
visto expresamente upa  determinacién judicial de la  compensacidn,

(54) T.a impugnacién del acuerde puede hasarse igualmente cn que wl ac-
cionista intcata obtener para si o para un tercero extrafio a la sociedad ventajas
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prevista por el contrato, En sustitucién del poder de impugnacién (53),
el socio puede acudir al procedimiento previsto por el § 295 para hacer
valer su derecho a una compensacién adecuada mediante la determi-
nacién judicial de su contenido econémico.

¢’)  Omitiendo el examen detallado del procedimiento, voy a ocu-
parme exclusivamente de las peculiaridades que se prevén
para este caso,

Todo accionista externo estd legitimado para pedir la
actuacion judicial. De la misma manera que todo accionista puede im-
pugnar el acuerdo perjudicial a los intereses sociales (56), el proce-
dimiento judicial del § 295 debe de estar abierto a todos los socios,
puesto que es un remedio sustitutorio del procedimiento de impug-
nacion.

La pretension tiene que hacerse valer en el plazo de dos meses
computados a partir del dia en que la celebracién o modificacién del
contrato se considera publicado en el registro mercantil: § 293, (4, i, £.

La decisidn del tribunal tiene que moverse en los limites esta~
blecidos por el contrato, Por lo tanto, el poder del tribunal se extiende
al examen de la adecuacién de la compensacion prevista por el con-
trato, pero no a sustituir una especie de compensaciéon por otra.

Pero la especialidad mds interesante que hay que registrar es la
referente a los efectos de la resolucidn judicial recaida. Si no se
admite la pretension deducida por los socios externos, el contrato es
vinculante para ambas partes contratantes en los términos aprobados
por el acuerdo de la sociedad. Si, por el contrario, la sentencia acoge
la pretension de los accionistas demandantes, el nuevo contenido de la
compensacién vincula a la sociedad dominada, pero no a la otra parte
contratante, ya que el § 293, (5), Ia concede el derecho de denunciar
el contrato, sin observar ningan plazo de denuncia, dentro de los dos
meses sigtientes a la firmeza de la decisién judicial, La justificacién
de este derecho es que la sentencia puede imponer a la empresa domi-
pante un aumento en los compromisos previstos al celebrarse el con-
trato que aquélla no pueda soportar (57).

Sin embargo, la facultad que tiene la empresa dominante de sepa-
rarse después de la decisién judicial ha sido juzgada desfavorablemen-
te, porque, ademds de tratar desigualmente a ambas partes contratarn-
tes, encierra el riesgo de que los tribunales se muestren reacios a
emitir decisiones mediante lag cuales se elevaran las compensaciones
previstas, en cuanto (ue las decisiones de ese contenido podrian pro-
vocar ¢l ¢jercicio del poder de separacion, lo cual, a la larga, consti-

especiales en perjuicio de la sociedad o de los otros socios, y que el acuerdo
es adecundo para lograr cste fin,

(55) Asi lo considera la exposicién, Bey., pag. 225.

(56) g una peculiaridad del derecho aleman que scpara este ordenamien-
to, por ejemplo, del espafiol.

(57) Beg., phg. 225.
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tuiria una causa de profundo desprestigio para su funcién juzga-
dora (58).

2. Como complemento a la adecuada compensacién prevista por
el § 293, el § 204 establece un wulterior remedio para equilibrar el
patrimonio de los socios externos. Se trata de la indemnizacidn
(Abfindung) a que tienen derecho cuando alguno de los socios en
dicha situacién decide separarse de la sociedad que por el con-
trato se ha convertido en sociedad dependiente.

@) En efecto, la compensacidn del § 293 no cubre todos los per-
juicios que el comtrato produce en la posicién del socio extrafio al
grupo, pues, a consectencia del contrato, su posicidn se transforma
normalmente en la de un rentista sometido a la rigidez de una rents
fija —tan distinta a la participacion en los heneficios producides por
la explotacién de la empresa— v con la pérdida o considerable dis-
minucidn de las posibilidades de influir, mediante el ejercicio de sus
derechos administrativos, en la administracién de la sociedad. Tucluso
el aspecto patrimonial de la posicion del socio puede resultar perju-
dicado por la conclusién del contrato: por ejemplo, pérdida de las ex-
pectativas a un aumento de capital realizado con medios propios de la
sociedad (59). Por otro lado, la celebracién del contrato disminuye
considerablemente las posibilidades de que la sociedad dominada pue-
da, después de su extincién, continuar desarrollando su actividad con
independencia de la empresa dominante (60).

Fan definitiva, como no se puede presumir que en todo caso el socio
externo esté de acuerdo con una indemnizacién que depende de un
acuerdo de distribucién de beneficios en cuya adopcidn él no participa
con la emisién de su voto, el contrato tiene que contener el deber de
Ta otra parte contratante de adquirir las acciones del socio externo que
lo exija asi en las condiciones previstas.

A pesar de que este derecho de separacion del socio externo puede
perturbar en alguna manera la vida de la sociedad, se ha mantenido
en el Tnt 11, desechando las otras posibles soluciones que durante la
discusién del primitivo proyecto se habian sugerido. La regulacién ac-
ttial no impide que los contratos de dominacién o de cesién de benefi-
cios prevean otras soluciones del conflicto de los intereses del socio
externo al grupo y los de la sociedad dominante, Lo que no puede
suprimirse es ¢l derecho del socio a separarse de la sociedad (61).

) Taindole de la contraprestacidn que corresponde a la otra
parte contratante se determina por el parrafo 2/ del § 294, segtin el
cardcter de la persona obligada a adquirir las acciones de la sociedad.

@) Sila contrapasrte de la sociedad dependiente es también una
sociedad por acciones con domicilio en territorio alemén y que no

(58) V., sobre esto, Koreewmere, Der Schuts, pag. 400.

(59) V., coincidentemente, Ref. Ent., pig. 404 vy Reg. Iint, Beg., pig. 295,

60) A pesar de las cautelas que adopta el Proyecto: por cjemplo, en la

répida y eficaz formacién de la reserva legal.
(61) Beg., pig. 225,
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depende de ninguna otra empresa, los socios externos a la sociedad
pueden obtener, a camhio de sus viejas acciones, acciones de Ia
sociedad contraparte (§ 294 (2), i), Esta es una solucién que, en prin-
cipio, conviene a ambas partes contratautes, ya que el socio enajenante
adquiere hienes de contextura semejante a la de los que se ve privado a
consecuencia del contrata (62) v la sociedad no se ve obligada a pro-
curarse acaso por medios gravosos, el dinero necesario para adeuirir
Ias acciones de los socios que ¢jercitan su derecho de separacion.

Mas si la sociedad adquirente no esti dispuesta a entregar acciones
propias —Dbien porque no lo considere conveniente, hien porque las cir-
cunstancias ficticas se lo impidan— puede preverse en el contrato la
entrega de dinero para adqguirir las acciones de los socios que se sepa-
ran (§ 204, (2), 3). ‘

La eleccion entre el pago en metdlico y la entrega de acciones co-
rresponde a la sociedad v no al socio que se separa, porque el derecho
de decisién del socio, por virtud del cual pudiera exigir acciones de la
sociedad dominante, pudiera crear situaciones dificiles a ésta, si, por
Ia estructura de la sociedad v la coyuntura del mercado, no podia dis-
poner de las acciones neccsarias para satisfacer las exigencias de los
socios (63).

') La facultad de adquirir las acciones contra entrega de otras
1o corresponde a la otra parte contratante cuando ésta es una sociedad
por acciones dependiente de otra sociedad por acciones, o, simplemente,
crando, aun siendo sociedad independiente, no estd domiciliada en te-
rritorio alemin, En estos supuestos los socios que pretenden despren-
derse de sus acciones no pueden ser obligados a adquirir titulos de
sociedades que, por una u otra circunstancia, escapan a su control (64).
Dor ello, el contrato tiene que prever o la entrega en dinero o la en-
trega de acciones de la sociedad dominante (§ 294, (2), 2), a fin de gue
el socio obtenga la solucion que mejor convenga a sus intercses.

Por 4ltimo, cuando la otra parte contratantc no es una sociedad
por acciones la tinica posibilidad que cabe es la de establecer una con-
traposicion en metdlico (65).

(62) Beg., loc, cit. ,

(63) Krowrry, Der oussenstehende Aktiondr, phg. 679. La discusion ba gi-
rado alrededor de la conveniencia de atribuir la opeidn al acclonista, V. (GINGER-
SOHN, 0b., cit, phg. 32; Dubex, Zur Keferentencntwurf , pig. 1102, Ultima-
mente se ha vuelto a proponer que el socio pudiecra optar eutre recibir acciones
o dinero metilico. Desde ¢l punto de vista de los intereses del socio, se evitarfan
los peligros de que ¢l acclouista viera sustituidas sus acclones —pertenecientes
a tna sociedad floreciente—, con cotizacidn en Bolsa por acciones de una $o-
ciedad que sGlo se cotizan en cfrendos intimos. Desde el punto de vista de
su viahilidad, las dificultades de numerario para la empresa dominante podrian
obviarse mediante ¢l recurso al capital autorizado: v. KorrsxNpere, Der Schuts,
phgina 460, '

(64) Beg., phg. 225. Se prevé el caso de wn sindicato minero; puedent
ofrecerse titulos representativos de las participaciomes en cstas entidades (Rmte).

(65) Tn conexitn con el derccho del acciomista a optar entre la entrega
cn acciones o la cutrega de dinero, se ha propuesto —por la Schutsz. f. Wert—

o
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De nuevo se tropieza en este caso con las dificultades inherentes a
toda operacion dirigida a establecer las bases necesarias para determi-
nar una contraprestacidon justa que satisfaga el interés del socio que se
separa. Como en la compensacidn prevista por el parrafo anterior, se
declara que la indemnizacién se considera adecuada cuando las accio-
nes entregadas estin con las adquiridas en la relacién en que habrian
de entregarse acciones a la sociedad incorporada en caso de fusién (66).
Los restos pueden pagarse en metalico (§ 202, (3), 1, I).

Para juzgar la adecuacion de la indemnizacion en metdlico no se
dan reglas especiales. En ¢l curso de los trabajos de reforma se pro-
pusieron diversos criterios, pero ninguno ha sido recogido en el pro-
yecto, porque en esta materia tiene que existir, necesariamente, un
imbito de discrecionalidad abandonado al libre juego de los intereses
en presencia (67). De manera general puede decirse que para este juicio
debe de tenerse presente no sdlo el valor de las acciones en funcidn del
patrimonio social v de los heneficios sociales, sino igualmente la situa-
cidn general del mercado de capitales (68).

¢) Los requisitos para que el socio ejerza ¢l derecho de separa-
cibn se contiene en el parrafo 4 del § 294, Bl deber de adquirir las
acciones del socio separado puede limitarse temporalmente. 1l plazo
minimo durante el cual la sociedad estd obligada a adquirir las accio-
nes es de dos meses, calculados a partir del dia en que se considera
publicada la celebracién del contrato por su inscripcién en el registro.
Si, al amparo del procedimiento de impugnacion previsto por el § 295,
se ha presentado una solicitud para determinar la cuantia de la com-
pensacion o de la indemnizacin, el plazo termina dos meses después
de que se publique la decision recaida en el periédico oficial. Con ello,
el socio, aun po habiendo actuado judicialmente, no estd obligado a
clegir antes de que la contienda haya councluido, decidiendo, una vez
resuelta, si, a la vista de las nuevas circunstancias creadas por la de-
cisién del tribunal, opta por permanccer en la sociedad o por despren-
derse de sus titulos (69).

d) las consecuencias de la infraccién por el contrato de estas

que la empresa dominante debia ofrecer, en todo caso, al accionista una con-
traprestacidn ecn  dimero.

(66) De acuerdo con el § 12 de la ley de 12-XI-1956, que disciplina los
negocios de fusion: v, Bavmpacu-IIvsck, Koma., pig. 920,

(67) V., cu este sentido, Kwovwy, Der aussenstehende dktiondr, pig. 679.

(68) 'Segfin propuso el Porstand de la Schutsv. f. Wertp. cit, sLOSE, pi-
aitin 89, BaArtrrstevy --Die Verfassung..., pig. 841e~ propuso temer prescute
para caleular el valor de las acclones (ue pertenccen a los socios que se separan
Ia cotizacion de los titulos en waa sesion en la cual wo hedbiera podido todavia
influir la fotura wordinacion de la sociedad en el grupo formado por ¢l con-
trato que metive la separacion por la cual se dndemniza al accionista. KL chlenlo
del patrimeando podefa facilitarse mediante Ta redaccidn de un balance especial
en el cual se tuviera preseates las reservas sociales y que, juntamente con una
memoria explicativa de los eriterios utilizados, se sometieran al examen de los
censores de cuentas.

(60 Beg., pig. 276.
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normas son parcialmente distintas a las previstas para la infraccién
de las normas del parrafo anterior, referente a la compensacién equi-
tativa. de los accionistas.

S1oel contrato no prevé indemmnizacién de ninguna especie para la
adquisicion de las acciones, el contrato no e% nulo sino que el socio
que pretenda desprenderse de sus titulos habra de acudir al tribunal
en la forma prevista por el mismo proyecto.

Sila indemmnizacion se considera insuficiente, igualmente habrd que
acudir al procedimiento previsto a fin de lograr su correccidn si pro-
cede

IV, Tas garantias esaminadas no se prevén mas que para ¢l caro de
que el contrato celebrado sea uno de dominacién o de cesidn total de
heneficio, Esta limitacion es insatisfactoria, porque es insuticiente para
proteger total v adecuadamente los intereses tutelables en el fendémeno
de las uniones de empresas. En primer lugar las uniones de empresas
pueden reposar sobre una base sin cardcter contractual. Pero, ademads,
la celebracion de los otros contratos de cardcter meramente obligacio-
nal ofrccen las mismas posibilidades de menoscabo de los intereses de
los socios cuando las partes son una empresa dominante v una sociedad
dominada. Si, ¢n el caso de uniones sin fundamento contractual, la
solucién puede radicar en el establecimiento de una especial responsa-
bilidad, en los otros casos, si se quiere evitar que dichos contratos sir-
van para hurlar ol gistema de garantias previsto para los contratos de
enipresa Propios, es necesario wnﬁgm ar un contenido minimo contrac-
tual y, para controlar ¢l uso que de su poder haya hecho la empresa
dominante, un proceso de impugnacion en el cual se ventile la adecuna-
cibn entre prestacion y contraprestacion.,

Por ello, dltimamente, se ha promovido, por los circulos interesa-
dos, una mayor proteccion de los accionistas externos, que, auncue
exigida en principio para el caso de un contrato de arrendamiento, no
es aventurado suponer que se cextenderd en la discusién subsiguiente
a log otros tipos contractuales previstos en el proyecto.

Tistas medidas se limitan a la garantia de un dividendo por la em-
presa arrendataria —que asegure a los accionistas externos del influjo
de ésta en la junta para evitar repartos como dividendo de la merced
arrendaticia— v a la posibilidad de que los accionistas disidentes acu-
den a los tribunales para discutir la adecuacién del canon arrendaticio
por ¢l mismo procedimiento previsto para discutir la adecuacion de
Tns garantias en otros contratos, en cuanto que ¢l examen judicial de
(‘\1():3 liechos no excede de las funciones del drgano jurisdiccionad -—quien
puede juzgar del precio o merced en el contrato de arrendamicento de
I misma manera que juzga del valor de la empresa en otros casos:
transformacion— -3 v, por fltimo, a la adopeion de las medidas nece-
sarias para cequilibrar la posicidn procesal —v econdmica— de las
partes en el e¢jercicio judicial de sus derechos,
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LOS GRUPOS DE EMPRESAS FUNDADOS CONTRACTUAL-
MENTE

{Continnecion)
§ 4

PODER DE DIRECCION Y RESPONSABILIDAD EX LOX GRUPOS DE EMPRESAS
FUNDADOS CONTRACTUALMENTE

T—INrRODUCCciON~—I1. LAs MODIFICACIONES ESTRUCTURALES PRODUCIDAS POR
LA CFLEBRACION DEL CONTRATO DE EMPREsA—A. El poder directivo de la
cmpresa dominante: 1. L dmbito del nuwevo poder. 2. Los deberes corre-
lativos de los Arganos de la sociedad dominada—-B. Ta responsabilidad
correlativa al poder de dircccidn: 1. ILa respousabilidad de la empresa
dominante: a) la responsabilidad del empresario; d) ILa responsabilidad
de los representantes legales de éste. 2. La respoasabilidad de los Organos
i la sociedad dominada.

1. La celebracion de un contrato de empresa con virtualidad para
coustitudr un grupo origina una serie de consecuencias en cuan-
to al poder directivo v su ejercicio, regulados por normas de
derecho necesario, que atribuiyen un estrechisimo ambito para st con-
formacion negocial por los interesacos en el negocio.

Bl Iuncionamicnto de los principios del derecho de socicdades cesa
tan prouto como el contraty de agrupacién se perfecciona v es cficaz,
Ta formacidén de los coutratos dirigidos a esta finalidad caen todavia
en la esfera de actividad de la sociedad que se inserta en el grupo. La
proteccién de los socios gue no pertenecen al grupo se efectaa en este
instante mediante téenicas que exclusivamente pertenccen al derecho
de sociedades, Los Organos administrativos de las sociedades entre las
cuales se efecttia el comtrato son responsables de los perjuicios que, a
consectencia del mismo, se produzcan para la sociedad, los socios y los
terceros, cuando concurren los presupuestos de los cuales el ordena-
miento juridico-societario hace depender dicha responsabilidad (1).

II. Tl contrato de dominacion modifica sustancialmente la
estructura orgéanica de la sociedad dependiente (2).

() En la ordenacién del Proyecto existen alguuas desviaciones de estos
principics generales, Pero la idea dominante sigue siendo la de proteger a los
socios mediante la aplicacién de la estructura orgénica tradicional de la socie-
dad andaina, Las desvinciones se explican en funcidu de las garautfas que se
previn una vez que ostd funcionando la wuidn de empresas. Para el plantea-
micuto general, v. DBALLERSTERDEY, [ntcrnchmen von besonderer..., cit, pag. 5L

2y V. Beg., § 297, pdg, 227 v § 307, pae. 234, donde lu exposicion de
motives extrac las consceuencias gue se deducen de estos hechos para regular
la responsabilidad en el supuesto de que exisia contrato de dominacidam. V., con
anterioridad, lo que se dice acerca de la natwraleza orgdnica —y no meramente
obligatoria— de estos tipos contractuales. Para el planteamiento de las cuesticnes
de estructura orgduica, v. Scuminy, Dic Ferfassung der Aktiengesellschaft, en
Buitrige cit., pags. 42 v s
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El Consejo de Administracion de la sociedad dependiente no de-
cide ya, bajo su responsabilidad, el destino econdmico de su empresa,
sing que su funcidn queda lmitada a una especie de control de Ia
legitimidad de las instrucciones que le comunique la empresa dominan-
te, ya que, por virtud del § 297, estd obligado a acatarlas, sin que pue-
da negarse a ejecutarlas més que cuando se opongan de manera osten-
sible a la consecucién de los intereses del grupo o de las empresas en
el mismo incluidas (3). De manera andloga a la expuesta para el 6rgano
administrativo, la mision del Consejo de vigilancia también se reduce
a vigilar aqui en la esfera de competencia delimitada después del con-
trato. Mas, no sélo la posicion del drgano administrativo y del Consejo
de vigilancia —o6rganos de gestion de la sociedad— se alteran en los
términos indicados, sino que, igualmente la celebracién de un contrato
de dominacion modifica la posicion de la junta de accionistas en la
estructura orgdnica de la sociedad dominada ().

A, Elpoder de decisidn se hin desplazado, pues, a la em-
presa dominante, Bs ésta la que, mediante el ejercicio del poder de
direccion ——legalimente establecido v configurado negocialmente por el
contrato, dentro de los limites permitidos por el ordenamiento juridi-
co—, asume la posicion de drgano de la sociedad dominada. Se cons-
tituye, por lo tanto, una nueva estructura de competencias que se
superpone a la existente en las sociedades dependientes, la cual sdlo
funciona en materias no comprendidas en el dmbito del contrato.

I. Bl 6rgano administrativo de la sociedad dominada
no adopta independientemente las medidas que exijan la consecucion
del interés social. Tl poder directivo radica ahora en la empresa do-
minante, la cual, en su ejercicio, puede exigir a los organos de las
sociedades dependientes la ejecucion de medidas que perjudiquen el
interés de éstas, Iiste poder no es ilimitado, sino que, aunque sea un
poder en blanco, estd delimitado, mediante normas de derecho
necesario (5), en su escalén superior. La empresa dominante no puede,
sin incurric en responsabilidad, imponer a la sociedad dependiente
medidas que, perjudicando al interés de esta altima, no estén inspira-
das en el propio interés de la empresa dominante o en cl interés de
una empresa pertencciente al mismo grupo al que pertenece la sociedad
perjudicada directamente § 297, (1). Se ha creado, por lo tanto, una
unidad superior a la de las empresas agrupadas, cuvo interés predo-
mina sobre los intereses particulares de estas tltimas, ocupando el
grado superior. Al mismo tiempo (ue se establece esta jerarquia ver-
tical, se declara la solidaridad de los intereses de las empresas subor-
dinadas a la dominante, puesto (ue la consectcién del interds de una

(3) V. a este respecto § 297, v mas adelante ¢l desarrollo de esta idea.

(4) Asi lo reconoce expresamite Beg., pdg. 234 (8 307) al explicar la
diferente responsabilidad por el cjercicio del poder de voto en la junta, segln
exista o no contrato de dominacién, Sobre esta cuestién, v. lo que se dice
acerca de las relaciones de respensabilidad en el grupo fictico de empresas.

(5) Como aclara, Bey., pag. 227.
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de ellas justifica igualmente el perjuicio de cualquiera de los restantes
miembros del grupo (6). Pero fuera de esta comunidad, el interés de
cada empresa adquiere rango preferente, por lo cual no puede ser sa-
crificado al interés extrasocial de uno de sus socios (7), ni al interés
de una empresa unida a la empresa dominante, pero no perteneciente
al grupo.

Por otro lado, es natural que el contrato no atribuya a la empresa
dominante la facultad de imponer a las empresas dependientes medidas
que contradigan las normas prohibitivas del ordenamiento juridico (8).

Estos limites no pueden ser superados por el contrato. Pero éste
puede establecer una regulacidn que limite mds las facultades de la
empresa dominante (9, estableciendo, por ejemplo, que &sta uo puede
imponer medidas que perjudiquen el interés de la sociedad dependiente
para favorecer el de otra empresa perteneciente al grupo quie no sea
la dominante. Con esta posibilidad quiere facilitarse L celebracién de
contratos de este tipo, v en los supuestos en que, para lograr el asenti-
miento necesario de algunos socios, pueda ser necesario establecer un
poder directivo més limitado que el legalmente previsto para los casos
normales (10).

Ll poder directivo de la cmpresa dominante se ejerce mediante
instrucciones (Weisungen). Bl concepto de instruccidn no se
determina legalmente. Sélo se aclara por la fundamentacién gue el po-
der directivo de la empresa dominante ne abarca tan solo las cues-
tiones referentes a la gestion de los negocios sociales (Geschdftstiin-
rung), sino que comprende los astuntos que, segin Ia estructura orgd-
nica de la sociedad en si misma considerada (11}, caen en la compe-
tencia del érgano administrativo (12).

El destinatario de las instrucciones impartidas por la em-
presa dominante es el érgano administrativo de la sociedad dependien-
te. Queda, por lo tanto, excluida la comunicacidon de estas instrucciones
a los emipleados de la sociedad sometida al poder directivo creado con la
cclebracion del cortrespondiente contrato de empresa, Sin embargo,
dentro de la estructura orgdnica de la sociedad dependiente puede
crearse un deber de sus empleados cuyo contenido consista en acatar
las instrucciones que inmediatamente les sean transmitidas por los
Organos de la empresa dominante. Tl fundamento juridico de este
nuevo deber —vy de su correlativo derecho— no se halla, pues, en el

(6) Sobre la cuestion, Scuwdever, Selbstfinanzicrung.,.., cit, pig. 62

(7) Los conilictos de intereses que pueden producirse en la cestructura or-
ginica de la sociedad andnima a consectiencia de s pertencnela en un grupo
de cwpresas se describen por MustmAcker, Verwaltung, Kongerngewilt...,
cit, pdes. 240 ¥y ss.

(8) Beg., sub. § 293, ’

(9) Asi se deduce de la diccién del § 293; Bew., loc., cit.

(10) DBey., sub. § 292, pig. 236.

(11) Tl § 70 RegFEnt cstablece el Ambito de la competencia orghnica del
drgano administrativo. .

(12) Asi Beg., phe. 227.
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contrato celebrado, sino en el mandato emanado del 6rgano adminis-
trativo de la sociedad agrupada con caricter dependiente (13).

2. Elcontenido de los deberes de los 6rganos de la
sociedad dominada experimenta una honda transformacion,
sobre todo por lo que se refiere a los drganos de gestion.

Su poder de gestién permanece inalterado en el dmbito no com-
prendido por el poder de direccién que adquiere la empresa dominante.
Hn este aspecto, ¢l érgano administrative continfia en la misma posi-
cion que tenfa antes de celebrarse el contrato v, por lo tanto, responde
de la infraccién de sus deberes en las mismas condiciones que el Grgano
administrativo de una soctedad independiente (1-4).

Pero en el Ambito cubierto por ¢l poder de direccion adquiride por
la empresa dominante, desaparece su posicidn independicute, v, corre-
lativamente a aquella facultad, nace un nuevo deber, cuyo contenido
es el de acatar las instrucciones que le transmita la empresa domi-
nante (15).

Frente a la posicién adquirida por la empresa dominante, se prevén
por el provecto las correspondientes modificaciones en la estructura de
Ta sociedad dependiente.

El 6rgano administrativo esti obligado al 'lC'Lt'l—
miento de las instrucciones impartidas por la empresa dominante
(Folgepflicht). Tl contenida de su posicién de Srgano se concretiza en
éste de cumplir las instrucciones de la empresa donnmnte Su 111(1epen—
dencia, cuando existe el contrato, queda tan disminuida frente al inci-
sivo poder directivo pertenemente a la empresa dominante que no
puede negarse a cumplir las instrucciones recibidas porque, segtin su
opinién, no sirvan ni al interés de la cmpresa dominante ni al interés
de alguna de las empresas pertenecientes al grupo, St posicidén.en cl
grupo le impide apreciar debidamente el interés cuya promocién es
mds conveniente para el engrandecimiento econdmico de la unidad su-
perior en la cual estd insertado.

Sélo crando, de manera abierta y clara, las medidas no sir-
van estos intereses, el drgano administrativo es‘[a facultado para ne-
garse a cumplir las instrucciones recibidas de la empresa dominante
—§ 297 (2)—.

Ademds, en su funcién de érgano de la sociedad dependiente tiene
que cuidar de que el cumplimiento del contrato celebrado
entre su sociedad v la dominante se cumpla fielmente, por lo cual,
en este aspecto, puede negarse a cumplir medidas procedentes de la
empresa dominante, si no estdn comprendidas en el dmbito delimitado
contractualmente (16),

Por otro lado, los estatutos sociales de la sociedad dependiente
quedan formalmente inalterados por la celebracidn del contrato, por

(13) V Beg., pig. 227, al § 207,

(14) 'WOURDINGER, Aktienrecht..., cit., phg. 209,
(15) 'WirbpiNeGER, ob. y loc., cit.

(16) Asi Bey., pig. 227.
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lo cual, si en ellos se ha previsto la necesidad de que ¢l consejo de
vigilancia preste su asentimiento (Zustinununy) para la cele-
bracién de ciertos negocios, éste continfia siendo necesario después de
la constitucion contractual del grupo de empresas, Pero, para poner de
acuerdo los estatutos sociales con el amplio poder directivo de que goce
la empresa dominante, se impone al cousejo de vigilancia el deber de
prestar su consentimiento en las mismas condiciones en que al Consejo
de Administracion estd obligado a acatar las instrucciones recibidas
—3§ 297, 3)— (17).

B. ILa armonizacién entre el amplio poder directivo con el cual
se dota a la empresa dominante ciando existe un contrato de domina-
cidn, se regula por los §§ 208 y 289 la correspondiente responsa-
bilidad en que incurren la empresa dominante v la sociedad do-
minada, La respousabilidad prevista no puede configurarse negocial-
mente (18) de manera correspondiente a lo que ocurre con el poder
directivo del cual es consecuencia,

T.a responsabilidad rigorosa de la empresa dominante se justifica
porque, en contrapartida, el legislador permite, con el reconocimiento
de la unidad econdmica de la empresa (wirtschaftliche Unternehmens-
einheit), el quebrantamiento de algunos de los principios que rigen
el tipo social de la sociedad por acciones (19).

1. Encuanto ala responsabilidad de la empresa
dominante es necesario distinguir entre la responsabilidad del
empresario —individunal o social— propiamente dicha y la responsabi-
lidad de los representantes legales de la empresa dominante.

a) La responsabilidad del empresario no es considerada di-
rectamente por el proyecto. Su regulacién queda abandonada al juego
de los principios gencrales, basados en el contrato (20).

S6lo cuando la empresa dominante es un empresario indi-
vidual, la responsabilidad recae directamente sobre su titular, equi-
parado en este aspecto a los representantes legales de un empresario
social,

b) Segin el § 298 los representantes legales de la
empresa dominante responden solidariamente si en la impar-
ticion de sus instrucciones infringen su deber de observar la diligencia
de wn ordenado y escrupuloso director de negocio.

@) Tsta responsabilidad sustituye a la responsabilidad del Consejo
de Administracién de la sociedad dependiente, que, como se ha dicho.
deja de actuar de manera autonoma dentro del ambito cubierto por ¢l
poder directivo que ¢l contrato de dominacion atribuye a la empresa

(17y  Beg., pag. 229,

(18) Beg., pag. 227, sub: § 203,

(19 Asl Schutse, . Wertp, cit, Krose, pdg. 89, La regulacidn adecuada
de poder directivo y respomsabilidad es includible para proteger a los socios
minoritarios, porque ¢l dendmeno ccondmico de la unién de cmpresas produce
sitmaciones de las cuales puede derivarse fAcilmente wa contraposicion entre
los intereses de la mayorfa v de la minoria: Denkschrift BPB, pag. 51 V. supra.

(20 Beg., loc, cit.
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dominante (21). En este sentido se justifica que tal responsabilidad no
pueda ser objeto de modificacion contractual condicionindola. Al dm-
bito cubierto por el poder directivo corresponde la responsabilidad de
Ia empresa dominante y cesa la del 6rgano administrativo de la sociedad
dominada (22).

El sujeto que responde son los representantes
legales de la empresa dominante o, en el caso de que sea un em-
presario individual, directamente el mismo titular, (ue es quien asume
las comsecuencias del ejercicio de la actividad en su patrimonio. Los
representantes de la empresa dominante son los miembros del Consejo
de Administracién cuando aquélla es una sociedad por acciones o los
socios con poder de representacidn de una sociedad colectiva (23). El
tratamiento unitario de todos los representantes de la empresa domi-
nante ha sido criticado (24), porque no tiene presente las diferentes
situaciones en que, por consecuencia de la organizacion de la forma
de sociedad, pueden encontrarse aquéllos. Cuando los representantes
legales actian vinculados a las instrucciones de los socios no debian
de incurrir en responsahilidad personal, porque su decision no les cs
imputable a ellos, sino a otra persona —el empresario—, que, confor-
me a los principios comumes, ya es responsable.

Tl sujeto frente a quien responden los represen-
tantes legales de la empresa dominante es la sociedad dependiente
—8§ 298, (2)—. Su patrimonio experimenta directamente los perjuicios
originados por la ejecucién de las instrucciones impartidas por la em-
presa dominante,

Pero legitimados para el ejercicio del derecho al resarcimien-
to que corresponde a la sociedad estdn, no sélo sus 6rganos re-
prescntativos, sino, ademds, los socios y los acreedores sociales.

Cualquier accionista estd legitimado para exigir, en
nombre de su sociedad, la indemnizacién debida —§ 289, (4)—. No se
determinan las condiciones en que el socio puede ejercitar este derecho.
.o finico que se excluye es que el socio obtenga la indemnizacion di-
rectamente de la empresa dominante, En la atribucién de esta legiti-
macién no se exige que el socio reclamante posea un determinante por-
centaje del capital social. No es de temer, sin embargo, que se produz-
can abusos, ya que el soclo que ejercita la accién soporta el riesgo de
una posible condena en costas (25).

Ademds, los acreedores de la sociedad dominada pueden exi-

(21) Bey., pag. 227, sub. § 293.

(22) Bs preciso regular la responsabilidad de quien, mediante fa celebracion
ds un contrato que le faculta para impartic instrucciones al servicio de un interés
trascendente al de la sociedad afectada por cllas, adquiere un poder de direc-
cion, que, al wo derivarse directamente de la posesion de acciones, no estd com-
pensado ni limitado con la responsabilidad derivada de los principios inspirado-
res del derecho de accioncs: Pruver, Aktienrcchi..., cit., pags. 8 y ss.

(23) Asi Beg., pig. 227. -

(24) V. Konzernrechtliche Stellungnahme , pag. 39.

(25) Beg., § 293, pag. 228
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gir a la empresa dominante la indemnizacién a que tiene derecho la
sociedad dominada, si no pueden obtener de ésta la satisfaccién de sus
créditos,

Por {ltimo, si la sociedad dominada est4d sometida a un procedi-
miento de ejecucién concursal, la legitimacion que, durante su desarro-
llo, corresponde al administrador del concurso excluye la
de los socios y la de los acreedores sociales para hacer valer la accién
social de resarcimiento,

El mismo precepto se ocupa de la extincién del derecho al
resarcimiento que corresponde a la sociedad dominada,

En cuanto a la extincidn por negocio juridico, establece que la so-
ciedad no puede renunciar o transigir a la pretension de resarcimiento
mds que después de transcurridos tres afios del nacimiento de la mis-
ma, IPara ello es necesario un acuerdo especial de los accionistas ex-
trafios al grupo al cual no se haya opuesto, haciéndolo constar asi en
¢l acta, una minoria que alcance la décima parte del capital corres-
poudiente a los socios participantes en el acuerdo (26).

Excepcionalmente, la sociedad puede transigir acerca de su preten-
sion al resarcimiento cuando la empresa dominante, ohligaba al mismo,
es insolvente (Zahlungsunfihig) y ha concertado un convenio con los
acreedores para evitar o eliminar el procedimiento concursal. § 298,
3, 1, L '

Tn cuanto a la extincion por transcurso del tiempo, las vretern-
siones estudiadas prescriben por el transcurso de cinco afios (27)

) TLa configuracidén de esta responsabilidad se realiza
siguiendo lo establecido para la responsabilidad de los administrado-
res de la sociedad, cuyas facultades de direccién ejercen en el ambito
delimitado por el contrato (28).

. (26) Por KoweprxsErg, Der Sehuts..., cit, pig. 401, se ha hecho notar las
consecuencias que tiene la computacién de la mayoria con referencia al capital
social ¢ al que toma parte en la adopacion del acuerdo.

(27) Bste es uno de los puntos —de cardcter sectundario— en que se ha
manifestado la discrepancia de la Erginsende Stellungnahme —pagina 35—- con
las normas proyectadas. El momuto que determina el transcurso del plazo de
cinco afios de prescripeién presenta dificultades para su aplicacion, sobre tudo
en ¢l plano probatorio. Pues, dada la duracién —normalmente dilatada— de los
contratos de cmpresa, pucde facilmente ocurrir que la oportunidad de ejercer
la pretension de indemmnizacién ocurra cn un instante temporal muy distante del
en que se produjo el hecho cawsante, cuando hayau trauscurrido los plazos
preseritos por el IIGB para la couservacion de los doctunentos comtables de
la empresa, cuando las persouas que intervinicron (m la produccion de los he-
¢hos pretendidamente dafiosos no pertenezean a Ja cupresa demandada o incluso
cuando hayan muerte, cuando lus circunstancias ccondmicas hayan cambiadoe de
manera law radical que ol adecuado enjuiciamicnto retrospective del hecho so-
metido a la decision judicial no pueda ya esperarse’ razonablemante,

28) Asi Beg., sub. § 298 invoca expresamente esta posicion de analogla
para justificar algunas particularidades de la regulaciim. La respousabilidad de
los administradores se regula por los proyectos de reforma siguiendo las direc-
{rices establecidas por el AktGes de 1937: v. Beg., pigs. 131-132. ’
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La responsabilidad en que incurren los representantes legales de la
empresa dominante es de cardcter solidario.

El clemento objetivo determinante de la responsabilidad estudiada
lo constituye la infraccién de los limites impuestos al poder directivo
por el § 202 29).

El demento subjetivo de la infracciéon consiste en no haber obser-
vado al impartir sus instrucciones al érgano administrativo la diligencia
de un ordenado y escrupuloso director de negocio —§ 298, (3)—. Es,
por lo tanto, un caso de responsabilidad por culpa, Para exone-
rarse de la respousmhilidad por los perjuicios causados a la sociedad
por sus instrucciones, tienen que probar que han observado en la adop-
cion de la medida impuesta el cuidado de un ordenado y escrupuloso
gerente —§ 298, (3)—.

Por dltimo, en cuanto a las consecuencias, tienen que indemnizar
a la sociedad los dafios causados por sus medidas.

2. Las consecuencias perjudiciales que pueden originar las medi-
das impartidas por la empresa dominante fuera del marco delimitado
por el contrato, la sociedad dominada es resarcida no sélo por los re-
presentantes legales de la empresa dominante, sino, ademds, por los
micmbros ckloq 6rganos de gestidn de la sociedad do-
minada que, con aquellos otros, responden solidariamente. A Ia de-
terminacion de esta nueva responazﬂnhdad se dedica el § 299, cuyas
particularidades v sentido se exponen a continuacion,

Los miembros de los Organos de la sociedad dominada responden
por la infraccidn de sus deberes en el desarrollo de las funciones que
les corresponden después de la celebracién del contrato de dominacion.

El deber de resarcimiento no se excluye aun cuando el acto dafioso
hava sido aprobado por el consejo de vigilancia —§ 299, (3)—.

El deher de resarcimiento de los miembros del 6rgano directivo de
fa sociedad obligada no existe cuando la accién perjudicial descansa
en una instruccién que, conforme al ambito delimitado legal v con-
tractualmente para el poder directivo de la sociedad superior, tenian
aquéllos ue acatar obligatoriamente —§ 299, (3)—.

La extincién de las pretensiones de resarcimiento contra los micm-
bros de los drganos de la sociedad obligada se rigen segiin lo dispuesto
para la responsabilidad de la empresa dominante.

(29) V. supra sobre esta cuestion, al tratn del Ambito del podcr dn‘cctxv
conferido a la empresa dominante. .
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SOCIEDADES INCORPORADAS

I, l.A CARACTERIZACION Y SIGNIFICADO DE LA INCORPORACKIN.—IL. EL PROCE-
DIMIENTO DE INCORPORACION.~A, Los presupuestos del negocio: 1. Kl
cardcter de la sociedad que va a ser necorporada. 2. Los reguisitos de la
sociedad gue se convierte en principal por la incorporacion—B. El proceso
de mmcorporacidn: 1. EI aspecto negocial: a) Acuerdo de la sociedad que
se convierte en incorporada: @) Acto formal; b)) Sociedad cuyas accio-
nes no pertenccen en su totalidad a la sociedad incorporante; b) El acuerdo
de la socledad que se convierte ca principal. 2. La inscripcién en el re-
gistro: a) Tl Organo encargado de pedir la inscripcidn; b) Los efectos
de la inscripeién—C. Los efectos: 1. El poder directive de la sociedad
principal, 2. La responsabilidad de esta sociedad. 3. La responsabilidad
frente a los acreedores de la sociedad primcipal. 4. La enumeracidon de las
garantfas. 5. La transmisién ope legis de las acciones no poseidas por la
principal—D. La terminacién de esta situacién: 1. Las causas. 2. La
publicidad. 3. l.os efectos.

1. Recogiendo en parte las criticas al Ref.Ent de Frome (1) y de
RAuTMANN (2), introduce el Reg.Ent la nocién de las “eingeglie-
derte Gesellchaften” (32 parte: §§ 308 y ss. Reg Tint), des-
conocida, no sélo por el AktGes de 1937, sino igualmente por el an-
terior proyecto (3).

Tanto las criticas dirigidas al Ent I (#) como el proyecto actual
estan de acuerdo en que, cuando una sociedad posee todas las acciones
de otra sociedad, es innecesario la celebracion de un contrato de em-
presa mediante el cual se ascguren los intereses de los socios externos
al grupo, por la sencilla razon de que éstos no existen. La situacion
descrita permite prescindir de toda la complicada regulacion que se
prevé para su proteccion en otros casos.

Por otro lado, la necesidad de proteger los intereses de los acree-
dores puede realizarse de uua mancera mas sencilla, yva que es suficiente

(1) Treww, Referewtencntwwrf,,., cit, pag. 24,

(2)  Ravesany, Lrobleme..,, cit, pdgs. 184 v ss.

(3) Cirs. la nota introductoria a la motivacion de estos preceptos en Lot 11,
pAg, 234 v, igualmente Rascw, Richtige wnd falsche Wege..., cit., plg. 46;
Kongernrechiliche Stellungnahme, pag. 23,

(4) En esta hipbtesis ya scilalaba la Denkschrift BIPB, pig. 50, que no
era necesaria la ponderacién de los intereses de la mayorfa y de la minoria.
V. Beg., Forb. a la tercera parte, pags. 234-35:
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imponer a la empresa dominante la responsabilidad conjunta (Mithaf-
tung) de cardcter solidario por las obligaciones de la sociedad.

Fl negocio de incorporacién tiene cardcter juridico so-
cial, puesto que, por las caracterisiicas de la situacién creada, sobre-
pasa la unidon existente entre la empresa dominante v la sociedad por
acciones dependiente cuando se ha celebrado un contrato de domina-
cidn, para aproximarse al negocio de fusion entre sociedades, del cual,
sin embargo, se diferencia porque la incorporacién no destruye la per-
sonalidad juridica de ninguna de las sociedades que han celebrado el
negocio.

Fsta nueva institucion ha sido acogida favorablemente hasta ¢l ex-
tremo de atribuir a su inclusion en el Reg.lnt. el mejoramiento gene-
ral que, con relacion al Ref.Bnt, es visible en el dltimo proyecto del
Gobierno federal (5), Al mismo tiempo que se protegen adecuadamente
los intereses dignos de proteceién en la situacion descrita, la union asi
creada no posee la rigidez de una fusién, por lo cual la seguridad
juridica se obtiene sin el fortalecimicnto excesivo de las concentracio-
nes capitalistas.

Las caracteristicas del negocio de incorporacion aparecen con mayor
claridad cuando la sociedad principal no posee la totalidad de las accio-
nes de la sociedad incorporada, sino un porcentaje considerable de la
misma, que, segin el provecto, tiene que alcanzar el 95 % del capital
social (6), porque la proteccidn de los accionistas no participantes de
la sociedad que es socio mayoritario se realiza de una manera seme-
jante a la prevista para el caso de fusién de sociedades (7).

De todas las maneras, cl supuesto regulado orgdnicamente por el
Reg.Ent es el de la incorporacién de una sociedad cuyas acciones son
poseidas en su totalidad por otra que se convierte en sociedad princi-
pal. La insuficiencia de la reguhcmu del caso especial en (ue la socie-
dad principal posee solo el 95 %. de las acciones de otra se manifiesta,
més que en la celebracion del negocio de incorporacién, en el momento
en que termina ésta. Ni las causas especiales de terminacién en este
caso (8), ni las consecuencias que produce tal hecho sobre los accio-
nistas a quienes se entregaron acciones de Ia sociedad principal son
objeto de particular normacién en el proyecto.

II. A continuacién se examina ¢l procedimiento mediante
el cual se crea la whidn institucional (9) de incorporacién entre dos so-
ciedades por acciones.

(3)  Asi Konzernrechtliche S tellungnalime, pig. 23. V., sin embargo, las obje-
ciones de Rascw, Richtige o, falsche,.., pw 47 bas(ul‘ts en la falta de adecuada
publicidad de Ta situacion creada con la incorporacion.

(6) Sobre la tnanera (lo culnputarsu este porcentaje, v. mdis adelante,

(7) Beg, 5 309, phg. 23

®) V. mis adel.unc al t1'1tar de la extincion de ld situacion que crea entre
lag dos socicdardes la incorporacidm.

(9)  Asf calificada expresamente por SEMLER, [ic werbundene Unternclunen...,
cit.,, pag. 484, También FLuME —a quicn, como se idica antes, se debe la in-
troduccidn de esta nueva situacion— la califica de csta manera, al hacer una
clasificacién de las clases de uniones de empresas.
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A. Los presupuestos del negocio de incorporacidn (Ein-
gliederung) se establecen por el § 308.

I. Aunque no se diga de manera expresa, la sociedad que va a
ser incorporada (einsugliedernde Gesellschaft) tiene que ser una s 0-
ciedad por acciones. IEl RegEnt se refiere a la regulacion de
este tipo social v en todos estos negocios de concentracién se presupone
la intervencidén como parte de una sociedad por acciones, cuyos intere-
ses —v los de sus accionistas— hay que tutelar dentro del grupo que
el negocio integra o contribuye a integrar.

2. Los presupuestos que han merecido la atencién del legislador
son los referentes a la sociedad que, como consecuencia de la incorpo-
racion, va a convertirse en sociedad primcipal (cukiinftige
Hauptgesellschaft),

@) So6lo las sociedades por acciones pueden convesr-
tirse en sociedad principal por la incorporacién de otra sociedad, pues
{nicamente aquel tipo ofrece las garantias que aseguran la tutela de
los intereses de los acreedores (10).

b) También para garantizar los intereses de los acreedores (110
se exibe que la sociedad tenga st domicilio en territorio sometido
a la soberania alemana.

¢) La sociedad principal tiene que ser titular directo de
la totalidad —o al menos del 95 % (12)-—- de las ac-
ciones de la sociedad que va a incorporarse (13). En este sentido
se interpreta por la fundamentaciéon del Reg.Ent la exigencia de que
“todas las acciones de la sociedad se encuentren en la mano de la futura
sociedad principal”. De manera que no se cumple este presupuesto
cuando una sociedad posee por mediacién de sociedades filiales el 100 ¢
del capital, en cuanto (ue este supuesto no atribuye a la sociedad ma-
dre la titularidad del derecho de propiedad sohre las acciones (14).

Para el caso de que la futura sociedad principal no posea la titula-
ridad de todas las acciones, sino tan sélo las que representan el 95 ¢
del capital social, ésté no se computa por la totalidad del nominal ex-
presado en los estatttos, sino gue de esa cifra hay que descontar Ia que
representan las acciones poseidas por la misma sociedad y aquellas

(10) Es la justificacién de Beg., pig. 235.

(11) V. Beyg., loc., cit.

(12) Ba este suptiesto varfan algunos detalles del régimen aplicable o la
incorporacién en la manera (ue se expotie mis adelante en ¢l texto.

(13) DBerg., § 308, pig. 225,

(14)  Esta restriceion ba sido criticada, porque, en wn plano sustancial, no
hay ninguna duda de que la posesion de Ins acciones por ma sociedad filial
permite disponer de elfax en T misma medida que si la socledad principal fuera
su propietarin,d Tsta, o Jdefinitva, podria bacerse ceder dichas acciones, lo cual
uo significa mis que va aumento de los pastos fiscales a counsecnencia de esta
cesion para lograr la meta de la mcorporacion. Por cllo se ha propucsto (li-
mamente, por Kousernrechtliche Stellungnahme, phgs. 24 v ss., que la posesion
mediata de las acciones debe ser suficiente cuando la sociedad dependicate
cumpla los presupuestos para ser incorporada a la sociedad principal —es decir,
que ésta posea el 95 por 100 de las acciones de aguélla.
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otras adquiridas por un tercero por cuenta de la sociedad y a las cuales
no corresponde ningim derecho social —§ 309, (1)—.

B. El proceso de incorporacidén puede descomponer-
se en dos fases, de las cuales la primera posee caricter negocial. mien-
tras que la segunda constituye la publicacién de la primera.

1. Elaspecto negocial del procedimiento se concreta enlosacuer-
dos que han de tomar las juntas genecrales de ambas sociedades. Ta
iniciativa corresponde formalmente a la sociedad que va a ser incor-
porada, cuya junta general toma un acuerdo en este sentido. La efica-
cin de este acuerdo depende del asentimiento (Zustimmung) manifes-
tado mediante un acuerdo semejante tomado por la junta general de
la sociedad que va a convertirse en principal.

@) El acuerdo tomado por la socledad que va a transformarse en
incorporada exige diversos presupuestos, segiin que la otra parte sea
o no titular de todas sus acciones,

@) Il acuerdo de la junta general de la sociedad que ha de in-
corporarse constituve un acto formal (Formalakt), en cuanto que el
titular de todas sus acciones es la sociedad que luego es principal (15).
Basta un acuerdo tomado con la mayoria prescrita con caricter gene-
ral, sin que, por expresa disposicion del § 308, (1) i. f., hayan de ob-
servarse las disposiciones legales o estatutarias previstas para la mo-
dificacion de los estatutos (16). °

b) Mas cuando el acuerdo ticne que tomarse por una sociedad
ctiyas acciones no pertenecen en su totalidad a la futura sociedad prin-
cipal, es preciso regular de una manera detallada las particularidades
del acuerdo.

De un modo especial se cuida el proyecto de asegurar el cono-
cimiento de los socios, no sblo en cuanto a la convocatoria
de la junta en que va a decidirse la incorporacién, sino, ademés, du-
rante la celebracién de la junta,

Para cvitar que los socios continfien en la pasividad a que les in-
clina su exigua participacién en la sociedad, Ia convocatoria ha
de contener un conjunto de datos sobre ¢l acuerdo a discutir a fin de
que los socios tomen las medidas mds oportunas para proteger sus in-
tereses en la sociedad que va a ser incorporada. Asi —dice el § 309,
(2)— la publicacién de la incorporacion en el orden del dia se consi-
dera regular cuando contiene la firma y domicilio de la futura sociedad
principal v, ademas, se afiada una declaracion de esta altima en la cual
se ofrezca a los accionistas como compensacion a sus derechos acciones
propias, o, en su caso (17), tna compensacion en metdlico. Con estos

(15) Beg., pag. 236, Segfin se hace notar espresatuente os Osta una solu-
cidm que coincide con la prevista para oltos casos: v, por cjemplo, § 19 sobre
el deber de comumicar la adquisicion de acciones en ciertas circunstancias a la
sociedad emitente de las mismas.

(16) Esta misma disposicién alcanza mds importancia cuando se regula el
acuerdo de la junta general de la sociedad que va a convertirse en principal:

v. mis adelante.
(17) V. méas adelante estos supuestos.
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datos el accionista de la sociedad que va a incorporarse conoce las ca-
racteristicas de la sociedad en la cual participard como consecuencia
de la incorporacion en ella de su sociedad originaria v decide, lo mas
pronto posible, su actitud frente a la compensacién ofrecida por Ia
pérdida de sus derechos de socio (18).

La informacién de los accionistas se asegura extendiendo su de-
recho de informacidén en la junta que delibera sobre la in-
corporacion a todas las circunstancias esenciales relacionadas con el
negocio provectado. T odo accionista, cualquiera que sea su partici-
pacitn, tiene derecho a obtener esta informacion (19,

A la adopeidn del acuerdo 1o se aplican los preceptos legales v esta-
tutarios que rigen la modificacion de los estatutos. Mas los estatutas
pueden establecer requisitos andlogos a los previstos legalmente para
las modificaciones estatutariag.

Adaptando las normas previstas para la celebracion de un contrato
de dominacidn, se determina —§ 300, (6)— que el acuerdo por el cual
una sociedad decide su incorporacion a otra no puede impugnarse ju-
dicialmente basindose en que el acuerdo atribuye ventajas, con detri-
mento de los intereses soclales, a un tercero o a socios individuales, ni
en qtie la compensacién ofrecida no es adecuada. Para estos casos el
indicado es el procedimiento de jurisdiccién voluntaria previsto para
los casos en los cuales se ha eelebrado un contrato de aquel tipo (20).

Tgualmente queda excluida Ja impugnacion cuando la sociedad prin-
cipal no ha ofrecido a los socios extrafios tma compensacién (Abfin-
dung), o 10 la ha oirecido de manera regular.

Para proponer esta pretension estd legitimado cualquier ac-
ciomista que poseyera acciones de la sociedad incorporada v que, a
conscertencin de Ia incorporacidn, haya sido separado de la misma. La
pretensién tiene que hacerse valer en el plazo de dos meses contados
a partir del dia en que se considera publicada en el registro mercantil
Ia incorpotracion. Bl procedimiento indicado por elle es el re-
gulado por el § 295.

b) Ll acuerdo de la junta por el cual una sociedad accede a con-
vertirse en sociedad principal de otra que se le incorpora requiere tma
mayoria que represente las tres cuartas partes del capital social parti-
cipante en la junta.

Aungue no se aplican los preceptos legales v estatutarios previstos
para la modificacion de los estatutos, éstos pueden prever mayorias
reforzadas v otros requisitos cspeciales para tomar un acterdo que
impligue la incorporacion de otra sociedad.

Todo socio tiene derecho a exigir durante la celebracion de la junta
que decide sobre Ia incorporacion que se le informe sobre todas Tas

“

Pl R e e

(18) Beg., pig. 236.
(19) Tgual que ¢l acciomista de la sociedad incorporante: v. mas adelante.
(200 V. con anterioridad ¢ régimen vy significado de este procedimiento.
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circunstancias esenciales relaciomadas con la sociedad que va a in-
corporarse (21).

2. El proceso de incorporacién termina con la inscripcidn
e la incorporacién en el registro mercantil del domicilio de la socie-
dad incorporada. T.a inscripcién —como en el caso de los demas con-
tratos de empresa— tienc cardcter constitutivo, Con ello se ofrece a
todos los interesados la posibilidad de saber que la direccién de la
sociedad incorporada no pertencce, en realidad, a sus Organos, sino
a una instancia superior, la cual responde del cumplimiento de sus
obligaciones (22), por virtud de la responsabilidad conjunta (Mithaf-
tung) que se instaura a partir del momento en que se celebra el ne-
gocio de incorporacion.

@) FEl 6rgano administrativo de la sociedad incorporada tiene (ue
solicitar la inscripcion en el registro mercantil, indicando la de-
nominacién de la sociedad principal v declarando que el acuerdo de
la junta general no ha sido impugnado dentro del plazo concedido
para ello o que, habiendo sido impugnado, la pretension imptignatoria
ha sido desestimada por semtencia firme. A la solicitud tienen que
acompafiar las actas que documentan los acuerdos de las juntas v los
demés documentos anexos, et documento fehaciente o en copia pabli-
camente legalizada —§ 308, 3)—.

La publicidad para la sociedad principal no es cuestion que se
trate en el Reg.Ent. Sin embargo, esta publicidad puede ser tan im-
portante como la exigida para la sociedad incorporada, puesto que lo
exige la proteccién del interés de socios futuros y acreedores a cono-
cer que la sociedad cuyas acciones adquieren o con la que contratan
responde de las obligaciones de una sociedad incorporada.

») Ademés del cfecto constitutivo, la inscripcién en el registro
produce un efecto peculiar cuando la sociedad principal no poseia todas
las acciones de la sociedad incorporada: la transmisién de los
derechos de socio a la sociedad principal (23).

¢) Tos ciectos constantes que caracterizan este nego-
cio consisten, por un lado, en la atribucién a la sociedad principal de
un poder cuyo objeto es la gestién de la unidad econémica constituida
por el negocio de incorporacién y en la correlativa responsabilidad que
se impone a los titulares de dicho poder. Al estudio del 4mbito de este
Gltimo y de la estructura y caracteristicas de la responsabilidad con-
siguiente se dedican los apartados que siguen,

1. Bl poder directivo que adquiere la.sociedad domi-
nante es, en el caso de incorporacién, mas amplio (24) que el que la
hubiera atribuido la celehracién de un contrato de dominacion (25),

(21) ‘Hste derecho de kaformacion perdura durante Ta sitwacion de incor-
poracién creada en este momento,

(22) Br:,g., § 308, pig. 235. ) L

(23) Mas adelante se explica el mecanismo y significado de esta trans-
mision, -

(24) Asi Beg., § 311, pag. 236.
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puesto que, segin el § 311, estd legitimada para impartir instruccio-
nes al 6rgano administrativo de la sociedad incorporada «ue no co-
rresponden ni al interés de la sociedad dominante ni al interés del
grupo considerado como conjunto. Por lo tanto, en los grupos de em-
presas asi creados la sociedad dirigente puede ejercer un poder cuvo
Ambito se halla limitado tan sélo por el interés de la empresa domi-
nante, bien directamente, hien indirectamente a través del interés de
una de las empresas agrupadas. T.a justificacion de tal amplitud radica
en que los perjuicins irrogados a las sociedades incorporadas no re-
percuten ni sobre accionistas externos de éstos —porque no existen—
ni sobre los acreedores, (ue estin protegidos por la corresponsabilidad
de la sociedad incorporante (20).

De la misma manera que en el supuesto de haberse celehrado un
contrato de dominacion, las prestaciones que, en virtud de la incor-
poracién, realice la sociedad incorporada a la sociedad principal no
se consideran como infracciones de los §§ 54, 55 v 57,

Correlativamente a este poder directivo de los Organos de la so-
ciedad dominante —y para que su ejercicio sea efectivo-—, corres
poude un deber de acatamiento de los drganos de gestidn de la so-
ciedad incorporada, esto es, del Organo administrativo, v —en caso
de que fuera necesaria su aprobacion— del consejo de vigilancia. Iste
deber de acatamiento es, por la adaptacion de las normas establecidas
para el contrato de dominacidn, tan comprensivo como el poder di-
rectivo que confiere la incorporacién (27).

2. También mediante remisién a lo establecido para el contrato
de dominacidén se regula la responsahilidad de los re-
])rebentantes legales de la sociedad dominan-
te (28) y la de los 111101111)1‘()h del 6rgano administra-
tivo de la sociedad incorporada (29),

De la aplicacion correspondiente de las normas contenidas resulta

que no es necesario ningtn informe sobre las relaciones de dependen-
cia referente a la sociedad incorporada (30).
3. Tnexistentes los intereses de accionistas externos, el nicleo del
régimen de la incorporacion radica en la garantia de los acreedores
mediante el especial sistena de responsabilidad de la socie-
dad principal que se estructura por el Reg.Fut para este caso.

N

(25) Cfrs. anteriormente la extensidma del poder directivo de que es titular
una empresa dominante gue ba celehrado con wna sociedad por acclones un
contrato de dominaciou,

(26) Semrer, Die werbundenen Unlernchmen,.,, ¢il., phg. 487,

27y Ty este sentido, Pey., § 311, pag. 236,

(28) La sociedad dominaute misma estd excluida de esta respoasabilidad,
porque la empresa dominante en el caso de contrato de dominacidn no responde
mis que cnando s wna empresy individual, upuesto que aguf estd excluido
pargure o situacion de incorporacidn se da cntre dos sociedades por acciones.

(29) Ta fusiom patrimonial que se opera entre sociedad principal y sociedadl
incorporada hace difieil coocebir el ambito dentro del cual los Organos de la
sociedad incorporada continta e¢jerciendo independientemente sus funciones,

(300 Asi, expresamente, Beg., sub. § 311, pag., 326.
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Segtm el § 310, a partir de la incorporacion (31) la sociedad prin-
cipal responde, {rente a los acreedores (32) de la socledad incorporada,
tanto de las deudas contraidas con anterioridad (33) a esta situacion,
como de las contraidas durante la vigencia de la misma (34). La res-
ponsabilidad estublecida es de cardcter solidario. EI acreedor,
pues, puede dirigir su pretensidén contra cualquiera de las dos socieda-
des que se encuentran en la situacion indicada.

La convencién contraria en el negocio de incorporacion es ineficaz
frente a los terceros —§ 310, 1), 1.1, (35)—. Por lo tanto, los acreedores
podran exigir, en todo caso, el importe de sus deudas a cualquiera
de las sociedades, con independencia de lag convenciones internas entre
ambas acerca de la incidencia final de las deudas frente a extrafios,
salvo que el acreedor hava convenido con las sociedades o con una
de ellas que sélo exigird su crédito de la responsable directa.

La regulacién de esta responsabilidad sigue los principios estable-
cidos legalmente en los §§ 128 v 1290 H G B para la responsabilidad
por lag deudas sociales de los socios de una sociedad colectiva. Sila
sociedad principal es demandada para responder de una deuda de la
sociedad incorpotrada, las excepciones (Linwendungen) que no se fun-
den en su persona sdlo pueden oponerse al acreedor demandante cuan-
do hubieran podido ser opuestas por la sociedad incorporada. La so-
ciedad principal puede negarse a satisfacer al acreedor demandante
mientras la sociedad incorporada sea titular de wun poder para im-
pugnar el negocio que dio origen a la deuda reclamada. Ta sociedad
principal puede igualmente negarse a satisfacer las reclamaciones di-
rigidas coutra ella mientras los acrecdores puedan satisfacerse me-
diante la compensacién de su crédito con un crédito vencido de la
sociedad incorporada.

La ejecucion forzosa, derivada de un titulo cjecutivo contra la
sociedad incorporada, no tiene lugar contra la sociedad principal (306).
Es decir, la clausula ejecutiva del documento en virtud del cual se

(31) Beg., § 310,

(32) O frente a los mismos socios en virtud de un derecho que tiene su
fundamento en una relacién estrasocial. Para la distincién watre los derechos
de los socios que tienen su fundamento ca la relacidm social v los primeramente
mencionados, V. Gusstrxr, en Kommentar sum HGB, T, pags. 678 y ss.; Wil-
PERT, en KGR Kowsn. s HGRB, TI (Berlin, 19503, pags. 260 y ss.

(33) Para la responsahilidad del snwevo socio por deudas anteriores a st
ingreso en uua sociedad colectiva, v. los comentarios al § 130 TIGDB.

(3 Ta respousabilidad se esticnde, segln los principioy de la sociedad
colectiva, a los derechos de origen coatractual o extracontractual: GERSSLER,
ob., ¢it., pag. 677.

(35)  Se mantiene ol mismo tenor literal que en ¢l § 129 (2) HGB, a pesar
de que los comentaristas no consideran muy feliz la expresién utilizada por
dicho cédigo. Mas bica se trata de saber a quiénes afecta ol contenido de un
pacto contrario a la norma legal; v. GESSLER, ob., cit., pig. 683 (36). Coincide
con lo dispuesto por el § 129 (4) FIGB: v. Gessieg, ob., cit, pig. 687; WrIrERT,
ob., vit, I, pag. 270.

(37) Cirs. Bey., § 312, pags. 236-37 v ¥ 310, iblL
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insta la ejecucién tiene (ue estar expresamente dirigida contra la so-
ciedad demandada,

4. A pesar del poder directivo tan amplio que posee la sociedad
dominante sobre la sociedad incorporada, el establecimiento de Ia res-
ponsabilidad solidaria del § 310 permite simplificar considerablemente
el régimen de las garantias que se prevén para el caso de que
se hubiera celebrado un contrato de dominacion (37).

@) Como resultado de estas consideraciones, cesan de aplicarse
las disposiciones legales sobre la coustitucion, la dotacién anual y la
41)110&@1011 de In reserva legal en la sociedad incorporada
-—§ 312, (I'—. Tos intereses 01d1tnlmnulte protegidos por el deber
de cons‘u’tun la reserva legal se encuentran va protegidos por otros
medios. La responsabilidad conjunta de la sociedad principal es sufi-
ciente para la tutela de los acreedores de la sociedad ncorporada (38).
La libertad para manejar esta reserva se extiende a la reserva legal
constituida con anterioridad a la constitucién de la incorporacién, de
sucrte que esta reserva puede disolverse en los mismos términos en
que puede disolverse una reserva voluntaria, incluso cuando se des-
tine su importe a la sociedad principal como heneficio del ejercicio.
Tista libertad no cesa mas que cuando existe una cliusula estatutaria
en sentido contrario (39).

b) Tampoco se aplican las garantias previstas por los §§ 282-285
v los §§ 28/ 292 cuando la socm(hd principal v Ia sociedad incorpo-

rada celebran un contrato de comunidad de heneficios o un contrato
de cesidn parcial de beneficios, T.a celebracion del contrato, su modifi-
cacidn v su disolucion necesitan la forma escrita. Il beneficio
que, como maximo, puede cederse es el heneficio que hubiera arrojado
el balance anual de no haber existido el contrato de cesidén parcial de
beneficios. Como esta d1spensa de garantias estd fundada en la exis-
tencia de la situacion de incorporacion, la duracién del contrato cele-
brado durante la misma estd vinculada a ella, Por ello, los contratos
antes indicados terminan lo mds tarde al final del ejercicio anual en
que termina la incorporacién —§ 312, (2), i.f—.

Fn realidad, la exigencia de que en esta situacién las dos socieda-
des celebren un contrato de cesion de beneficios tiene una finalidad
aseguratoria de los intereses pertenecientes a terceros, quienes con este
procedimiento conocen de antemano que la sociedad principal puede
disponer del beneficio obtenido por la sociedad incorporada de ma-
nera mis amplin que si hubiera unsimple contrato de empresa (40).

¢) la sociedad principal estd obligada a uivelar las pérdidas
arrojadas por el halance de o sociedad incorporada en cuanto sobre-
pasen el importe de las reservas manifiestas —-§ 312, (3)--

T principio, la socledad incorporada puede uivelar sus pérdidas
mediante la aplicacion de reservas, mclm(h la reserva legal, o pueden

P S st oo

(38) Beg., sub. § 312, pag. 237.
(39 Beg., loc., cit.
(40) Cirs. § 200 y § 312 (2), v Beg., suh. § 312, pag. 237.
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asentarse en el halance como tales pérdidas. Tl deber de la sociedad
principal de cubrir estas pérdidas contahilizadas no nace mas ‘que
cuando su importe cxcede del que arrojan las reservas manifiestas.

La finalidad de este precepto consiste en impedir que el patrimonio
neto de la sociedad publicada aparezca constantemente inferier a su
capital social (41),

d) ILin clertas circunstancias, sobre la base de la fusién patri-
monial de las sociedades incorporadas v principalimente de la inexis-
tencia de intereses tutelables, se establece, por ¢l § 313, una suaviza-
cion del deber de redactar v publicar las cuentas sociales de Ia sociedad
incorporada.

a’) Ts clerto, por un lado, que la sociedad incorporada no pierde
su personalidad juridica, pero, a consecuencia de la situacion patri-
momnial v administrativa creada con la incorporacién, ambas socieda-
des se enicuentran en situacion, juridica y econdmica, andloga a la que
se hubiera producido de haberse celebrado una fusion entre ellas. Por
otro lado, el Gnico accionista de la sociedad incorporada es la sociedad
principal que, por su amplio poder directivo, conoce ya la situacién
econdmica de aquélla, por lo cual decae la necesidad de que se publi-
quen los balances. Como las acciones de la sociedad incorporada no
circulan mientras la incorporacién subsista, tampoco existe un inte-
rés de posibles socios futuros que haya de protegerse. Por Gltimo, los
intereses de los socios de la sociedad principal se tutelan mediante la
ampliacién de un derecho de informacién (42) y la exigencia de unas
determinadas circunstancias que se examinan a continuacion.

¥) El deber de redactar y publicar las cuentas cesa cuando Ia
sociedad incorporada estd incluida por la sociedad principal en unas
cuentas consolidadas de grupo o en unas cuentas parcialmente con-
solidadas. Fste serd un caso frecuente en la situacion de incorporacion,
porque, a consecuencia del amplio poder directivo de que goza la so-
ciedad principal, podra afirmarse casi siempre la unidad del poder de
direccién.

Los deberes del érgano administrativo de la sociedad incorporada
en esta materia se convierten en el deber de presentar en el registro
mercantil las cuentas consolidadas del grupo —§ 313, (2)—, no sélo
para satisfacer el interds de la generalidad en conocer la situacion
econdmica del grupo, sino, ademds, para que los socios de la sociedad
principal puedan conocer lo referente a esta parte —transitoriamente—
de su empresa v para que ante ¢l encargado del registro se justifique
la 1o presentacién de las cuentas anuales de la sociedad incorporada.

171 encargado del registro no necesita comprobar mds que la inclu-
sibn de la sociedad incorporada en las cuentas consolidadas del grupo,
segfin las indicaciones suministradas por la memoria anual del grupo,
en el cual, segin el § 326, (3), tienen que constar todas las empresas

(41) Beg., pig. 238 -
(42) V. § 314. La relacién entre ¢l § 313 y el § 314 se pone de manifiesto
en la exposicidn de motivos.
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del grupo que han sido consolidadas, extremo que cae dentro de a re-
visidn que realizan los censores (43).

ej El derecho de informacién de los accionistas
de la sociedad principal se extiende, después de la incorporacidn, a
las circunstancias pertenecientes a la esfera de la sociedad incorporada
con la misma extensién y caracteristicas que tenia su originario dere-
cho de informacién —§ 31— como si fueran accionistas de la socie-
dad incorporada (44). El fundamento para extender el derecho de
informacién de los accionistas mencionados a estas nuevas materias
consiste en que, a partir de la incorporacién, la sociedad incorporada
constituye una parte de la sociedad en la cual participan originaria-
mente, Ta empresa de la sociedad incorporada se convierte en algo se-
mejante a un departamento de la explotacion (Betriebsabteilung) de la
sociedad principal (45). Por esta razdén, aunque no se diga expresa-
mente por el proyecto, ¢l rgano administrativo ha de incluir en su
informe los datos necesarios para que pueda conocerse la marcha de la
sociedad incorporada mediante su publicacion en la memoria anual (40).

5. Pero, ademdas de estos electos de cardeter general, la incorpora~
cidn de una sociedad cuyas acciones no se poseen totalmente por la
sociedad principal origina efectos especiales por lo que se
refiere a los derechos de los accionistas de la sociedad mayoritaria.

Los titulares del 5 por 160 del capital social no poseido por la
sociedad principal quedan privados de su titularidad, porque, con la
inscripcion de la incorporacién en el registro mercantil, esos derechos
de socio se transmiten “ope legis” a la sociedad principal, sin
que sea necesario la transmision de los titulos, que, en principio, que-
dardan en poder de los antiguos socios (47).

Tn el caso de que los derechos de socios estuvieran incorporados
a titulos-valores, éstos dejan de incorporar la compleja relacion de
socio v tinicamente atribuyen a su eventual titular el derecho de exigir
a la sociedad la compensacion a la cual tuvieren derecho sus antiguos
titulares.

Para resarcir a los socios cuyos titulos han pasado a la sociedad
principal por virtud de la incorporacion, se les concede una indem-
nizacidn adecuada. En principio, esta compensacion consiste siem-
pre (48) en acciones de la sociedad principal, Pero si la sociedad prin-
cipal es una sociedad dependiente, los socios pueden optar entre recibir
acciones de la sociedad principal o una adecuada compensacion en
metdlico,

D. La terminacidén delaincorporacidn se trata por ¢l § 315,

(40) V [uw/. pag. 328,

44) Beg., sub. § 314, pag. 238

(43) Beg., loc, cit, cen nota anterior ¥ BF g., stb. § 313, con motivo de
las cuentas de la sociedad incorporada.

(46) Lo cual también se deduce de los principios que dominan el nuevo
instituto de la incorporacién: Beg., loc., cit.

(47) Beg., phg. 236.

(48) Beg., pag. 236.
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abarcando los extremos referentes a las causas v a su publicacién re-
gistral.

1. En cuanto a las primeras, a la vista de los supuestos de extin-
cidén previstos por el § 315 es posible afirmar que el fin de la incor-
poracién depende predominantemente de la voluntad de la sociedad
principal, va que, salvo por lo que se refiere a las causas de extineion
“ope legis” implicitas en la disolucion de la sociedad, todos los su-
pestos suponen —como se verd a continuacion— una actuacién vo-
luntaria, no de la sociedad incorporada, sino de la sociedad dominante.

Aparentemente no ocurre asi cuando la incorporacién termina por
acterdo de la junta general de la sociedad incorporada. Pero este
acuerdo, aun perteneciendo formalmente a esta Gltima, no puede to-
marse mas que cuando la sociedad principal asi lo quiera, porque, al
zer titular de todas las acciones, es el (nico accionista de la sociedad
incorporada v en su representacion actuard su organo administrativo,
tnico asistente a la junta que toma el acuerdo (49). La voluntad uni-
Tateral de la sociedad incorporada es suficiente para producir la cesa-
cion de una situacion creada mediante el acuerdo de ambas socie-
dades (50).

Por otro lade, si no aparece como causa de extincion la manifes
tacion expresa de la voluntad de la sociedad principal, ello se dehe a
gtte se ha estimado que ésta puede, en cualquier momento, hacer cesar
la situacion creada con la incorporacién mediante la enajenacion de
parte de las acciones de la sociedad dominada (51), con lo cual, al
desaparecer wno de los presuptiestos necesarios para crear la incor-
poracion, determina su desaparicidn —como establece, de manera ex-
presa, el mismo precepto: § 315, (1), (52). La norma que estable-
ciera la necesidad de un acuerdo de la junta de la sociedad principal,
cualquiera que fueran sus requisitos, podria ser burlada fcilmente
mediante el procedimniento que se acaba de indicar.

Ta desaparicién de los presupuestos necesarios para ceclebrar el
negocio de incorporacién produce, como es natural, la terminacion de
la misma.

El traslado del domicilio de la sociedad fuera del territorio alemdir
hace terminar la incorporacién —§ 315, (1), 2-— (53).

Para asegurar el conocimiento de estos hechos por el drgano ad-
ministrativo de Ia sociedad gue hasta ¢ ha estado incorporada, la
sociedad principal tiene el deber de comunicarlo inmediatamente por
eserito a la sociedad incorporada —-§ 315, (2)-- (54).

(49)  Asi ocurre también en los contratos de dominacién y de cesion de
heneficios: v. Beg., pag., cil.

(50) Bcy., phg. 238.

(51) V. supra.

(52) Beg., § 315, pig. 238,

(53) En wo de los presupucstos expresamente exigidos para que la in-
corporacién pueda fundarse; por lo tanto, su desaparicion hard cesar la si-

tuacion.,
(34 Bey., pag. 239.
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Por dltimo, la disolucién de la sociedad principal origina
también el término de la incorporacidn, porque una sociedad en estas
condiciones no debe continuar determinando el destino econémico de
otra sociedad. Entre las causas de disolucidn previstas en el pro-
yecto (55), hay algunas que no extinguen la sociedad, sino gue permi-
ten que la empresa continde funcionande bajo otro titular. Sin embar-
go, en cualquicr caso, incluso aunque la nueva sociedad cumpla los
presupuestos requeridos para la incorporacién, es necesario que el
correspondiente negocio se celebre de nuevo, porque, de esta manera,
se asegura la debida publicidad de hecho tan importante para los inte-
reses de los terceros.

2. El proceso de conclusion se publica, por dltimo, en el re-
gistro mercantil de la sociedad hasta entonces incorporada. T.a inscrip-
cién no tiene cardcter constitutive (56). Aunque no se manifieste de for-
ma expresa, éste es el sentido que posee la norma que impone al drgano
administrativo el deber, no s6lo de solicitar inmediatamente la ins-
cripeidén de la terminacion en el registro correspondiente al domicilio
de la sociedad, sino, ademds, la causa v ¢l instante temporal en que ha
cesado la situacién registrada, porque aquel momento es independiente
de la inscripcion.

3. Los efectos de la conclusién de la incorporacién se ma-
nifiestan en que de las deudas originadas a partir de este momento no
responde la sociedad principal. Los acreedores cuyos derechos de cré-
dito hayan nacido antes de la extincion no son titulares de un derecho
a exigir garantias por las deudas anteriores, porque, a diferencia de
lo que ocurre cuando concluye un contrato de empresa, la sociedad
principal responde de estas deudas. Con fines de scguridad, y para
favorccer a la sociedad que fue principal, el § 315, (4), determina
que las pretensiones de los acreedores anteriores a la terminacion de
la incorporacion prescriben en los cinco afios siguientes al dia en que
el hecho extintivo se cousidera publicado en el registro, salvo que la
pretension tenga sefialado un plazo mds breve de prescripcidén. Si el
derecho de los acreedores vence después de la publicacién en el re-
gistro, €l plazo de preseripeidn comienza a correr desde este dia
posterior (57).

(55) Tin ol § 251, que coinciden sustamcialmente con las previstas por ol
AktGes de 1937,

(56) Beg., pag. 239. Tampoco tiene cardcter constitutivo la inscripeidn de
la terminacién de un contrato dc empresa: v. sobre esto, con anterioridad.

(57) V. Beg., pag. 239.
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LOS GRUPOS FACTICOS DE EMPRESAS

1-—~GRUPOS PACITCOS DE EMPRESAS EN GENERAL-—A. Los grupos ficticos de em-
presas sin sociedades dependientes—I3. Los grupos ficticos con sociedades de-
pendienies: 1. Los intercses gue han de protegerse en esta situacién: o) La
respongabilidad objetiva de la empresa dominante en el primer proyecto: su
critica; b) La soluci‘in del proyecto del Gobierno: piezas csenciales. 2. La
legalizacién del poder dominante en el grupo.—~—Il, Er PODER Y LA RESPONSA-
BILIDAD EN EL GRCEPC—A. [l dmbito del poder directivo de la empresa domi-
nante: 1. El pensamiento fundamental de la regulacién. 2. La compensacibn
de los perjuicios con las veatajas: coucepio de ventaja relevante a estos efec-
tos—DB. La responsabilidad de la empresa dominante y de los 6rganos de la
sociedad dependiente: 1. El pensamiento fundamental., 2. La ordenacién de
la responsabilidad de la empresa dominante: @) ILa responsabilidad de los re-
presentantes legales de ésta; b) El sujeto a favor del cual se establece la
responsabilidad; ¢) Presupuestos; d) Ixtincién de la pretension; e) Legiti-
macidén para su ejercicio. 3. la responsabilidad de los drganos de la cmpresa
dependiente: @) La fundamentacién de esta responsabilidad; b) Las diferen-
cias con el suptesto en que exista un grupo fundado contractualmente—C. El
nueve informe sobre las relaciomes de dependencia: 1. La finalidad de este
informe. 2. La redaccién del mismo: o) Ll tiempo; b) Ll contenido:
') Enumeracidn de negocios y medidas; D') T.a declaracion final v su pu-
blicidad, 3. La cemsura del informe: «) La censura ordinaria de caricter ne-
cesario: ') Por los censores de cuentas: ae) La posibilidad de esta censura;
bb) El procedimiento de censura; ) La intervencidn del cousejo de vigi-
lanicia; U) La censura facultativa a instaucia de los accionistas.

I. Junto a los grupos constituidos negocialmente, la realidad eco-
ndmica alemana conoce grupos que, para adaptarse a las necesidades
de organizacion exigidos por una cierta actividad econdmica, descan-
san en un fundamento distinto a la celehracién de un negocio juridico.
Som log lamados grupos fdcticos de empresas (fakiische
Konzerne), es decir, grupos en los cuales existe tina empresa a la que,
de hecho, pertencee ¢l poder de dircecion.

A, Sicatre las empresas agrupadas no existen empresas depen-
dientes, sino que la direccion radica en un 6rgano del eunal participan
las empresas del grupo (faktische Gleichsordnungskonzerne), se ha es-
timado por el Reg.Ent que no se producen riesgos para los intereses
de accionistas v acreedores que exijan el establecimiento de una espe-
cial regulacion.
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B. Ia hipdtesis que atrae la atencién del legislador es la del gru-
po factico de empresas, en el cual una de ellas ejerce el poder directivo
sobre las restantes (faktisches Unterordnungskonsern).

l. El problema que es preciso resolver en estos supuestos es se-
mejante al presentado por una relacion de dependencia sin que exista
un grupo. Es el de mantener incélume la propia esiera de intereses
de la sociedad por acciones dependiente frente al poder de dominacién
cuye titular es la empresa dominante, El interés de la sociedad depen-
diente se sittta en el mismo plano que el interés de las restantes empre-
sas agrupadas —dincluso el de la dominante— v que el interés del
grupo como posible unidad superior, El titular del poder dominante no
puede —amparandose en la tutela de estos dltimos intereses— conculcar
el interés de la sociedad dependiente, Si lo hace, incurre en responsahi-
lidad.

Los intereses que hay que proteger en esta situacién som, por un
lado, los intereses de los socios extrafios al grupo de dominio, v, por
otro, los intereses de los acreedores sociales.

Ta asuncién de las obligaciones de la sociedad dependiente por la
dominante protege, exclusivamente, los intereses de los acreedores,
siendo necesario establecer una especial proteccion para los intereses
de los socios (1).

Todos los preceptos de la segunda parte estdn encaminados a pro-
teger a la sociedad dependiente del posible dafio que, en beneficio del
interés de la empresa dominante o del del grupo pudiera derivarse
de- su inclusién en el llamado grupo fictico de empresas (sogenanntes
faktiches Konzern) (2). De esta manera quiere evitarse las dudas que
existen sobre la interpretacién del § 101 del AktGes de 1937.

a) Esta proteccién se realizaba en el RefEnt mediante la impo-
sicion de wna responsabilidad objetiva a las personas
que ejercieran de hecho un poder de dominacién sobre una sociedad
Por acciones.

T.a responsabilidad objefiva, impuesta a quienes, sin haber concer-
tado el correspondiente contrato, ejercitan un poder de dominacion,
10 es una innovacion ahsoluta en el ordenamiento aleméan del derecho
de acciones, sino gue contaba con el precedente del § 101 AktGes del
1037, del que no constiture mas que una intensificada agravacion (3).
Mas, a pesar de tal entronque con la anterior tradicion legistativa, el

Iy Asl Scuferer, Sclbstfinansicrung. .. c.{t., pag. 63, La alternativa —pro-
puesta por Frscrer-- entre la eelebracion de un contrato de eimnpresa o la asun-
cidur por la empresa dominante de Ia responsabilidad por las obligaciones de la
sociedad dependiente, w0 es uba autéutica alternativa, porque, si se acepta el
segundo términe, quedan desamparados los intereses de los socios de la sociedad
dependiente. .

2y Deg., § 300, pag. 228,

(3)  Asi Gessiew, Der Schutader abhingiyen Gesellschaft, en Aktuclle Fragen,
pigs. 247 y ss., phg. 251; también Ravrmaxs, Probleme..., cit, plg. 190, El
significado del § 101 AktGes es tema de cardcter general que afecta a tada so-
ciedad sobre la cual se ejecite una influencia —aungue no se base en una rela-
cién de suburdinacion.
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precepto fue duramente combatido, por consideratlo una medida dra-
coniana (4), inadecuado para cumplir la finalidad perseguida por el
legislador e injustificado en un sistema de responsabilidad inspirado
en los principios de responsabilidad por culpa (5).

Como objecion de principio se dijo que la norma del § 284 RefEnt
era inflel a la finica posible justificacién de cualguier norma sobre
responsabilidad de la empresa dominante, pues, influido el proyvecto
por prejuicios tedricos, en vez de conectar simplemente la responsabi-
lidad debida por el ejercicio de un efectivo poder de direccion, desco-
noce las necesidades pricticas de las cuales dimanan los munerosos ca-
sos de organizacién fictica de grupos; estimando, por lo tanto, que la
estructura de una organizacién de grupos no obedece mis que al
deseo de cjercitar un poder fuera del cuadro de competencias previstas
legalmente, impele directamente a la conclusion en todo caso de un
contrato de empresa (6), v se establece tna presuncion de culpabilidad
para el titular del poder de dominacion (7).

También fue criticada la imposicion de la responsabilidad objetiva,
porque no constituia el medio adecuado para lograr la finalidad hus-
cada por el legislador, es decir, para impeler al empresario, cabecera
del grupo, a celehrar un contrato que —a cambio de una amplia publi-
cidad v de la concesién de garantias a los socios— legalice el ejercicio
de su poder (8), va que, en efecto, sin tal contrato, puede cjercer, de
hecho, el mismo poder sin mds sancién que una responsabilidad dra-
conjana sobre el papel, pero que, en el caso de temerse que hacer
efectiva, puede revelarse, segfin se puso de manifiesto en el 1 J I, como
un instrumento desprovisto de eficacia,

Por otro lado, contra la responsabilidad objetiva prevista por el
Fat 1 se objetd que no era justo conectar una consecuencia tan rigu-
rosa a un suptesto de hecho descrito de una manera tan poco con-
creta como hacila ¢l proyvecto con la “imparticion de instrucciones”.

Tl concepto de instruccidn (Weisung) es un concepto evanescente
—como va se hizo notar cnando se utilizd para caracterizar positiva-
mente el tipo contractual correspondiente previsto por el Reglint (9)—.
Mas lag dificultades se acrecientan cuando quiere utilizarse para co-
nectar a su ejercicio una respousabilidad. Bl supuesto de hecho se da
cuando los drganos gestores de la sociedad dependiente adoptan una
medida sin estar convencidos de su idoneidad para promover ¢l fin
social v movidos tan sélo por la representacién de que correspondia

(4) Para el examen de estos problemas, v. RAvtaany, Prodlenee..., cit, pagi-
nas 192 v ss; GEssLer, ey Schuts..,, cit., passini

(5) Tewums, Referentenentwourf..., pag. 21; Frome, Die abhingige, pag. L
Para wna indicacion de opiniones contrarias; Rascir, Richtige u. falsehe TWege,
phe. 41, nota 117; Grssrer, Der Schuts..., pig. 233

(6) Irgdnzende Stollungnalme..., phg. 35.

(7) Fuowmw, Die abhingige..., pag. 1.

(&) Dupex, Zum Referentenentwourf. .., pdg. 1102.

(%) V. antes v Ravrvaxy, oh, cit, pig. 269: también Scuminr, Die Ver-
fussung..., cit.,, pag. 53.
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a los deseos de la empresa dominante (10). La comprobacién de su
existencia en el caso concreto ofrece serias dificultades (11).

La responsabilidad objetiva prevista por el Ent I puede perju-
dicar, en primer término, a la sociedad dependiente, porque, ante el
temor de incurrir en una responsabilidad configurada tan rigurosa-
mente, la persona participante puede abstenerse de aconsejar a la so-
ciedad una determinada medida en la ejecucion de un negocio, con lo
cual quien resulta perjudicada es la sociedad que, por sus dimensiones,
carece de los medios necesarios para estudiar la conveniencia relative
de los caminos que se le abren en el desarrollo de su actividad (12).
En este sentido, la norma no tenfa mis que una sustancia meramente
prohibitiva (13), incapaz de permitir la promocion del interés, digno
de tutela, que pudiera existir para la constitucién de un grupo de estas
caracteristicas.

La redaccion del § 284 RefEnt impedia el juego compensatorio
entre el perjuicio producide por una instruccién y la ventaja que por
otra ulterior pueda llevarse a la sociedad dominada, porque el deber
subjetivo de indemnizar los dafios se conectaba directamente al dafio
producido por la instruccién en si misma comsiderada (14). Incluso
era dudoso si podria compensarse el dafio con la ventaja producida por
la adopcién de una misma medida (15). ,

b) El RegFEnt no renuncia a la proteccion de los intereses de
socios externos y acreedores (16). Mas el instrumento que utiliza el
FEnt II para forzar a la empresa dominante a celebrar con la sociedad
dominada wn contrato de dominacién ha variado. La empresa domi-
nante ya no es amenazada con la drdstica imposicion de una respon-
sabilidad objetiva, sino que su poder de direccién es mas limitado que

(10) RavrMaNy, ob. ¥ loc., cits. anteriormente,

(11) Asi, sserd responsable la empresa dominante cuando los érganos gestores
de la sociedad dependiente adopten, entre Ias varias razonablemente posibles, una
medida idéntica a la propuesia por la primera?

(12) Asi Hexerier y Kuuirers, Absicht wnd Wirklichkeit..., pdg. 40. En
realidad, esta responsabilidad se produce por ¢l hecho de la dependencia, gue, en
¢! caso de basarse sobre una participacién en la sociedad actuante, se presuime
cuando alcanza un determinado porcentaje.

(13) Frums, Die abhingige..., cit, pag. 1.

(14) Worpinesr, Rechnungsicgung..., cit, pig. 17.

(15) Ravrmany, Problewe..., cit, pag. 193,

(16) Ta propuesta de SCIAVFER para sustituir la responsabilidad objetiva es-
tablecida en el primer Proyecto consistfa en lo siguiente. La empresa dominante
respouderfa a la sociedad dependiente del resarcimicuto de dafios eu todos lus
casos en que esta flthma hubiese side perjudicada por un negocio realizado con
la segunda o con otra empresa del grupo, o cando la empresa dominante ¢ una
empresa del grupo hibicra obtenido por el wegocio un beneficio que no hubiera
logrado si la sociedad hubiera sido independiente, T.oy drganos de la empresa do-
minante responderfan, pues, cuando no pudieran probar que la medida a la cual
elos han inducido a la sociedad dependiente no estaba mspirada exclusivamente cn
¢l interés de la sociedad dependiente. Ta carga de la prueba de que el negocio era
normal y de que la empresa dominante hubiera obtenido de todas las maueras su
beneficio recaeria sobre la empresa dominante (Sculever, Die Selbstfinansic-
rusg..., cit.,, pag. 64).
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si hubiera celebrado un contrato de dominacién, en cuanto que se eli-
mina la posibilidad juridica de que la empresa dominante pueda im-
poner a la sociedad dominada medidas que impliquen un perjuicio
para los intereses de la dltima, mediante el establecimiento de una
responsabilidad, que, sin abandonar los principios de la responsabilidad
culposa, permiten a la empresa titular del poder una mayvor flexibili-
dad en el ejercicio del mismo,

En definitiva, para compensar la inexistencia de las garantias que
necesariamente acompaifian a la celebracién del contrato de dominacion
se impone a la empresa dominante una responsabilidad —que todavia
ha de considerarse fuerte— v queda sometida a unos especiales debe-
res de publicidad que afectan al ejercicio de su poder (17). Sin em-
bargo, no se ha mantenido de modo implacable la lucha contra los
grupos de empresas no basados en un contrato de dominacién, sino
que la existencia fictica del grupo ha tenido cierto reconocimiento
legislativo, ya que se reconoce la legitimidad del ejercicio del poder
directivo que corresponde a la empresa directora —en limites mds
reducidos que los correspondientes a la direccién de un grupo fundado
contractualmente— y los presupuestos de cuya existencia pende la
responsabilidad que comporta este ejercicio no es tan grave como para
impedir que aquél se efectfie.

TLa solucién preconizada por el RegEnt ha obtenido una acogida
que puede considerarse favorahle en conjunto. No han faltado, sin
embargo, criticas basadas en la inconveniencia de someter a la misma
responsabilidad distintos supuestos —mera situacién de dependencia
v grupos facticos en sentido estricto— (18), o con la inviabilidad del
informe sobre las relaciones de dependencia (Abhingigkeitsbericht) so-
bre el cual descansa el nuevo sistema (19).

De estas observaciones se concluye que la adecuacidén entre poder
de hecho y responsabilidad por su ejercicio no ha encontrado hasta el
momento wna solucién realmente satisfactoria (20).

Pero con todas las reservas que el RegFut pueda suscitar en este
punto, parece que su concepcidén constituye acaso el tinico camino tran-
sitable para formular una regulacién juridica adecuada a la situacién
real de los intereses (21).

2. La legalizacion del poder de dominio se realiza —scglin se
hia indicado ya—— mediante la celebracion de un contrato entre la em-
presa dominante v la sociedad dependiente. Fl contrato adecuado patra
ello es el contrato de dominacion, el cual hace perceptible las relacio-
nes entre las diversas empresas agrupadas.

De acuerdo con Ta diceion literal del Tnt IT —que habla de “res-

(17)  Beg., Vorbanerkung a la segunda parte, pag. 226.

(18) Esta es la principal critica dirigida por las agrupaciones econdmicas al
RegEnt.

(19) Se exponen mis adelante al tratar del informe sobre las relaciones de
dependencia.

(20) Rascm, Richtige . falsche..., cit., pig. 46.
(21) WOURDINGER, Zuin Regierungsentwurf..., cit, pig. 112.
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ponsabilidad cuando no existe un contrato de dominio™—, la celebra-
cién de los contratos de caracter obligatorio enumerados en el § 28]
no legitima a la empresa dominante para impartir instrucciones a la
sociedad con la cual ha concertado un contrato, p. ¢f., de arrenda-
miento (22). Si, no obstante, estos contratos se utilizan para esta
finalidad, entran en juego las normas sobre responsahilidad previstas
para los grupos facticos de empresas.

El contrato de cesion de beneficios se halla situado entre el con-
trato de dominacion y los restantes contratos previstos por el § 281,
pues mientras su celebracién, modificacion v extincidn estin sonietidas
a los mismos requisitos (23), v la tutela de socios externos v acree-
dores se realiza con una intensidad casi semejante (24), la empresa que
adcuiere el derecho a la totalidad del beneficio tiene que permanccer
en una actitud pasiva frente a la sociedad dependiente obligada a la
cesion, porque, al no haber “legalizado™ su poder directivo, incurrird
en la responsabilidad prevista para el ejercicio de hecho de un poder
de dominacién. Es comprensible que la celebracién de este contrato
puro stucediera rara vez, va que nadie guerrin pechar con las mismas
consecuencias desfavorables que si celebrase otro contrato que, con
los mismos sacrificios de su interés, le atribuye mayores derechos Para
evitar esta consccuencia el Reglint establece una norma especifica re-
ferida a este tipo contractual.

Tas garantias establecidas para la proteccion de los socios externos
y de Ios acreedores cuando la sociedad celebra contrato de cesidn de
heneﬁmos hacen, pues, innecesario el informe especial del drgano ad-
ministrativo (§ 30’7), porque, aun faltando el contrato de dominacidn,
las garantias exigidas para uno y otro caso, son equivalentes, ¥, en el
supuesto de que la empresa dominante utilizara indebidamente st
poder de hecho, las consecuencias perjudiciales que originaran a la
sociedad dependiente las instrucciones recaerfan, en definitiva, sobre
la empresa dominante, cuyas expectativas de heneficio disminuirfan por
la pérdida ocasionada con la medida propuesta (25).

Pero el ambito de su poder directivo y la responsabilidad en que
incurre cuando sobrepase sus limites son los mismos (ue correspomxden
al contrato de dominacioén (26).

IT. A la vista de las anteriores directrices, a continuacién se ex-
pone el sistema mediante ¢l cual se ordena por el Reglint la

(22) Lsta imposibilidad se refiere naturalmetne al plano normativo, V. lo que
so dijo al tratar de lu caracterizacion de los ipos contractuales ealificados por el
Reglut como contratos de empresis,

(23)  Que, por olro lado, son comunes a todos los contratos provistos por el
Reglint,

(24) V. antes el Ambito do los contratos a los cuales se aplica el régimen de
garautiag previstos por ¢ Reglnt y que separan ¢l contrato de dominacion ¥ de
cesion de los beneficios del resto de los tipos contractuales.

(28)  Bey., al § 305, pag. 233.

(26) Scuuvrep, Das Konsernrecht..., cit., pag. 742.

-~
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ecuacién entre poder v responsabilidad de los grupos facticos de em-
presas.

A. El 4mbito del poder de direccién dela em-
presa. dominante se circunscribe, cuando no se ha celebrado un con-
trato de dominacidn, por el § 300.

[. El pensamiento fundamental que inspira la norma citada cs
que. el interés de los socios ¥ de los acreedores sociales de la sociedad
dominada tiene que protegerse en el cuadro institucional creado para
el desenvolvimiento de la sociedad andnima cuando la celebracion de
otro contrato especial no ha erigido otras medidas protectoras que
permitan prescindir de aquéllas. La sociedad dependiente no puede ser
impulsada a tomar medidas que perjudiquen su interés, aunque re-
sulta beneficiado el interés de la empresa dominante, el de alguna de
las empresas incluidas en el grupo, o el del grupo en su conjunto (27).

La ausencia de unas garantias previas, que aseguren a los accio-
nistas externos v a los acreedores sociales la tutela de sus intereses,
impide que la empresa dominante aproveche su poder para beneficiar
sus intereses o los del grupo. El interés del grupo no puede pretender
una. jerarquia superior al interés de la sociedad dependiente, por el
mero hecho de que sea un interés cuantitativamente mayor. Al margen
de su magnitud, tanto uno como otro son intereses privados de cardc-
ter patrimonial, que, para el ordenamiento, son igualmente valiosos.
Si se pasa de una consideracion puramente cuantitativa —incapaz por
si sola para justificar la subordinacién de un interés a otro de la
misma naturaleza— a una contemplacion cualitativa, la afirmacion de
que el interés del grupo, por sus dimensiones, adquiere una relevancia
para toda la comunidad politica en la que el grupo desarrolla su
actividad tampoco justifica qgue, para favorecer el interés del grupo,
se perjudique el de la sociedad dependiente, ya que esto representaria
una expropiacion de derechos privados sin indemmizacion de los titu-
lares expropiados (28).

2. TPero, por otro lado, este mismo pensamiento justifica que la
empresa dominante pueda impulsar a la sociedad dependiente a que
tome medidas perjudiciales para su interés cuando los perjui-
cios estén compensados con otras ventajas. Como,
en el supuesto considerado, las ventajas no han sido creadas por un
contrato legalizador del grupo —que, por hipdtesis, no existe— los
heneficios compensadores e los perjuicios tienen que ser comproba-
dos, caso por caso, para atribuirles Ia virtud de compensar los per-
juicios aducidos por los socios de la sociedad dependiente (29).

(27) Con estas normas quedan zanjadas las discusiones alrededor de la rele-
cancia del interds del grupo #rente al interds de la socicdad agrupada que el
§ 101 AktG suscitd en la literatura alemana: v, sobre las distintas opiniones v la
opinién  actualmente predominante, los com. al § 101 AktGes y, en especial,
ScuMInt, en (Frosskomm. AktGes, T, phgs. 695 v ss.; igualmente Grsstzr, Der
Scluete, .., cit.

(28) Bey,, al § 300, pag. 229,

(297 V. MestyMACEER, Ferwaltung..., cit, pigs. 346 v ss.
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Tintonces, es preciso delimitar el concepto de ventaja, juridi-
camente relevante, para neutralizar los efectos perjudiciales de una
medida. En este sentido, el § 300, (2), dice que sdlo constituve ventaja
relevante a los fines justificadores del § 300, (1), la originada por un
contrato tan estrechamente unido cou el negocio o medidas perjudi-
ciales que econdmicamente tiepen que considerarse como un negocio
unitario, Con esta norma se pretende fijar de manera clara el alcance
de la doctrina general de la compensatio damni cum lucro, a fin de
poder, ulteriormente, fundamentar el deber de redactar el informe de
dependencia (30).

Bl informe tiene que ser anual v, por lo tanto, una compensacion
general de perjuicios v ventajas queda excluida, porque si cualquier
ventaja pudiera aducirse para compensar el perjuicio de la sociedad
independiente, habria que esperar a conocer el éxito de la politica
econdmica adoptada por la direccién del grupo para tomar una deci-
sion frente a la denuncia del socio. Por otro lado, esta amplitud de la
compensacion harfa pricticamente imposible la prueba de los presu-
ptiestos subjetivos exigidos por la norma que impone la responsabilidacd.
T.a referencia a un lapso de tiempo determinado —p. ej., ejercicio
social— serfa arbitraria v no evitarfa los inconvenientes aue acaban
de apuntarse. Por ello, el punto de referencia adoptado es el de la reali-
zacion de un negocio juridico o actuacién de una medida determinada.
Die esta matera se limita I fuente comdn de perjuicio v ventaja, im-
pidiéndose, al mismo tiempo, la invocacién de las ventajas generales
derivadas de la pertenencia a wn grupo de sociedades, ventajas que
sélo podran invocarse cuando la existencia del grupo se haya legali-
zado mediante la celebracidén del oportuno contrato de dominacion (31).

La estrecha limitacién del concepto de ventaja compensadora es
objeto de critica cuando las relaciones entre la sociedad dominada y
la empresa dominante no son de simple dependencia, sino cue corres-
ponden a las mds fuertes de un grupo. Las relaciones entre las em-
presas del grupo no pueden juzgarse exclusivamente desde el punto
de vista de los negocios y medidas aisladamente considerados, porque,
ademis de no ofrecer la buscada garantia para los socios externos,
ofreceria insuperables inconvenientes para el seguro funcionamiento
de los grupos facticos de empresas. El grupo posee una tendencia a
la permanencia que hace injusta la consideracién de una medida aislada,
sin conexién con la totalidad de la politica econdmica seguida por la
direceion del grupo (32).

B. TLa delimitacion del dmldto del poder directivo que correspon-
de a la empresa dominante v la prevision del informe que controla su
wtilizacién son loy presupuestos legislativos para el ulterior estableci-

(30) Bey., pag. 229.

(31) Beg., phgs. 231 y 232.

(32) Stellungnahme 11, phgs. 46 v ss. V. lo que sc dice, supra en el texto, para
justificar la postura del RegEnt.
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miento de la respounsabilidad en que incurre la empresa do-
minante, y, en su caso, los drganos de la sociedad dominada.

I. Tl pensamiento rector de las normas de los §§ 300 y 307 es
el de impedir que la empresa dominante ejercite un poder directivo
sobre las sociedades dependientes tan amplio como si hubiera® celebra-
do el contrato de dominacién que la legitima para cllo. Los limites que,
a falta de su contrato, impone el § 300 (33) arrastra, pues, el estable-
cimiento de una responsabilidad especial para la empresa dominante y
sus representantes legales para el caso de que los sobrepasen (34).

Pero, para asegurar la realizacion de estas finalidades, ¢l RegEnt
abandona el instrumento de la responsabilidad objetiva, utilizade por
el Reflat, v torna hacia un precepto del AktGes 1937, que, aungue 1o
ha funcionado en la prictica hasta el momento actual (35), ofrece la
posibilidad de desarrollar la responsabilidad en que incutren las per-
sonas que utilizan su influjo dominante para perjudicar los intereses
propios de la sociedad dominada (36). La adaptacion del § 101 AktGes
1937 se efectfia mediante el fortalecimiento de la responsabilidad pre-
vista por aquel precepto (37).

2. Ia empresa dominante es la persona responsable,
frente a la sociedad y, en su caso, frente a los socios, cuando se pro-
duce el dafio en las circunstancias que después se veran (38).

a) Junto a la empresa dominante, responden solidariamente sus
representantes legales, pucs la realizacién de los tines pre-
tendidos por este grupo de normas hace imprescindible la declaracién
de responsabilidad de estas personas —en las mismas circunstancias
que responde la empresa de la cual son representantes— (39).

Pero, aqui, cesa ¢l circulo de las personas gravadas con la respon-
sabilidad impuesta por este precepto: los empleados dirigentes de la
empresa dominante no responden, segtin estos principios, sino en wvir-
tud de los principios generales o de la aplicacion del §113 RegEnt (40).

b) La empresa dominante responde, no sélo frente a la so-
ciedad dependiente, sino tamhién frente a los so-
cios de la misma, los cuales poscen una accién propia para obtener
el resarcimiento de los perjuicios que, directamente, les haya irrogado
la medida inspirada por la empresa dominante, al margen de los per-
juicios que se les hayan mediatamente originados como consecuencia del
dafio recaido directamente en las sociedades —y que, por su condicién

(33) V. supra sobre el poder directivo atribuido a mna empresa dominante en
virtad de un contrato de dominacion,

(34) Beg., al § 306, pag. 233

(35) Asi lo hace nolar MysrmBcker, Ferwaltung..., cit, loc, it

(36) Beg, al § 306, pag. 233. '

(37) Sobre este problema, v. con anterioridad.

(38) Hs insuficiente la responsabilidad de los miembros del érgano adminis-
trativo y del consejo, de vigilangia, por lo cual es preciso afiadir la responsabilidad
de la empresa misma: v. ScHAVFER, Sclbstfinansiorung..., cit, pig. 64.

(39) Bey., al § 306, pig. 224, .

(40) Beg., loc., cit. v.: Frome, Dic abhingige Akticngesellschaft, pag. 3. Hl
§ 113 Reglint.,, corresponde al § 101 AktGes.

11
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de socio, repercuten, en definitiva, sobre su patrimonio— (41). Esta
accién de los socios es, ciertamente, una accién distinta de la accién
social —para cuyo ejercicio también estin legitimados en ciertas condi-
ciones los socios— (42), porque, como aclara la fundamentacién del
proyecto, no solo son distintos los presupuestos de su nacimiento, sino,
porque, ademas, la renuncia o la transaccién sobre la accién social no
afecta a la accién cuya titularidad pertenece a los socios para resarcirse
de los dafios sufridos inmediatamente en su patrimonic (43)

¢) Los presupuestos para el nacimiento de la accidn social ma-
nifiestan el cambio de rumbo que ha experimentado el RegFnt con
relacidn al primer proyecto.

o) Tn cuanto a los presupucstos de cardcter objetivo, el

300, (1), exige cumulativamente dos requisitos. Fin primer lugar,
que la empresa dominante haya ejercido, por cualquier medio, su in-
flujo sobre la sociedad dominada, a fin de hacerla tomar una resolu-
cion perjudicial para sus intereses. La respounsabilidad de la empresa
dominante nace aunque su influencia se realice mediante el ejercicio
del derecho de voto que, por su participacion en la sociedad depen-
diente, le corresponde en la junta general, o mediante el influjo ejer-
cido sobre personas al servicio de la sociedad gue no pertenecen al
Consejo de Administraciéon (45),

s indiferente el medio del cual se vale la empresa dominante
para perjudicar los intereses de la sociedad dependiente. Su poder
vtiede ejercerse, no s6lo mediante influjo sobre los miembros del 6¢-
gano administrativo o del Consejo de vigilancia, sino también mediante
el ejercicio de su voto en la junta general. En todos estos
supuestos la empresa dominante es responsable de los perjuicios cau-
sados a la sociedad dependiente. Si, por regla general, el ejercicio del
voto no comporta ninguna responsabilidad para su titular, en los casos
en que un socio —dotado de la cualidad de empresario— puede de-
terminar el destino de la sociedad en la cual participa surge un espe-
cial deber de atender los intereses de su coaccionistas, que si es infrin-
gido justifica la imposicién de la correspondiente responsabilidad (46).

Ademis, en segundo lugar, que la sociedad influida haya experi
mentado un dafio no compensado con una ventaja. Il sentido y fun
cionamiento de este presupuesto se comprenden teniendo presente lo
dicho al tratar el concepto de ventaja.

') Mas el cumplimiento de estos dos presupuestos de cardcter

1) Sobre esta particulavidad de la aceién de rebponsabilidml cuando no
exfste contrato de dominacion go dice mada la Iixposicidn de nwtlvos al § 306.

(42) V., wds adelante sobre la legitimacidn para el ejercicio de la aceién
social de responsabilidad v de sus presupuestos.

43) Beg, pag. 234,

@4) Cirs. con la regulacién dispucsta por el § 113 del Proyecto para los
casos de dependencia que no caigan bajo la regulacion de los grupos de empresas,

(45) Beyg, p{xg 234.

(46) li’r’g‘, pag. 229.
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objetivo no desencadena, sin mds, la responsabilidad de la empresa
influyente, sino que, a diferencia de lo que ocurria en el RefEnt, se re-
quiere la concurrencia de un elemento subjetivo, al disponer el § 306, (2),
que no nace €l deber de resarcimiento si un administrador (Gechdfts-
leiter) ordenado vy escrupuloso de una sociedad independiente hubiere
contraido €l negocio juridico o tomado u omitido Ia medida causante
del dafio cuyo resarcimiento se pretende, s decir, para que el dafio
sea resarcible es necesario que en el momento de ejercer la influencia
haya podido preverse, empleado la diligencia que hubiera puesto un
ordenado y cuidadoso gerente en la direccion de su empresa indepen-
diente, los dafios que acarrearian las medidas adoptadas.

d) La extincidén de la accién social de responsabilidad se
regula de manera semejante a lo establecido para la extincion de la
accion de responsabilidad contra la empresa domipante de un grupo
de empresas hasado en el contrato (47). La renuncia —v lo mismo se
aplica a la transacién— de la accién social de responsabilidad no puec-
de hacerse mis que después de transcurrir tres afios desde su naci-
miento si los accionistas externos asienten a ello mediante un acuerdo
especial y una minoria que represente la décima parte del capital parti-
cipante en el acuerdo no hace constar en el acta su oposicion.

La limitacién de los tres afios no se aplica cuando la empresa obli-
gada al resarcimicnto es insolvente (Zahlungsunfihig) y se ha concer-
tado con sus acreedores para evitar o eliminar ¢l procedimiento con-
cursal,

Las acciones a las que se ha hecho referencia prescriben a los cin-
co afios.

a) Ta legitimacidén para el ejercicio de la accidén social co-
rresponde, en primer lugar, a los 6rganos sociales de la sociedad pet-
judicada, pero —de la misma manera que cuando se exige la respon-
sabilidad en caso de contrato de dominacion— también estin legitimados
los socios y los acreedores sociales.

Cualquier accionista, puede, en consecuencia, hacer valer la accion
social de responsabilidad, pero el resarcimiento del dafio sufrido por
aquél sélo puede obtenerse mediante una prestacién de la sociedad.

Por otro lado, los acreedores sociales pueden ejercitar también lu
accion social cuando no pueden obtener la reparacién de sus perjuicios
dirigiéndose a la sociedad.

Pero la legitimacion de los accionistas y de los acrcedores es sus-
tituida por lau del administrador concursal mientras esté pendiente el
procedimiento concursal, abierto sobre el patrimonio de la sociedad.

3, Si cuando desaparece contractualmente la independencia de la
sociedad por acciones, se mantiene, sin embargo, la responsabilidad en
ciertos supuestos de sus propios Organos, con mayor razén
esta responsabilidad debe de perdurar cuando la sociedad estd domi-
nada de hecho por otra empresa,

47) Bey., pag. 234,
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a) El hecho decisivo para establecer esta responsabilidad es que
no existe un negocio mediante el cual se produzea una mutacién en la
titularidad del poder directivo de la sociedad, el cual dejard de residir
en los Organos sociales para radicar en la empresa dominante. Por lo
tanto, los 6rganos de la sociedad son responsables en la misma medida
que lo son los drganos de una sociedad independiente, ya que ésta
continfiz siéndole en el plano juridico, aunque de hecho sea depen-
diente.

“n los mismos términos que el § 113, 2, (1), el § 307, 2, establece
la responsabilidad solidaria de los miembros del Organo administra-
tivo v del consejo de vigilancia cuando han incumplido en su actuacién
como Organos log deheres que su cargo les impone.

b) El contenido de esta norma se separa en dos momentos del
que establece la responsabilidad de los 6rganos de la sociedad juridi-
amente sometida por un contrato de dominacién a la influencia de
una empresa dominante.

La responsabilidad solidaria de los érganos sociales se extiende al
resarcimiento de los dafios causados inmediatamente a los
accionistas con independencia del dafio experimentado indirec-
tamente por su condicién de socio al perjudicar a la sociedad (48).

Por otro lado, la responsabilidad de que venimos hablando no
surge cuando la actuacién de los drganos sociales —presuntamente
responsables— descansa en un acuerdo legalmente adop-
tado porla junta general, T.a justificacion de estas normas radica en
que la junta general —a diferencia de o que sucede cnando se ha ce-
lebrado un contrato de dominacion-— continia siendo el drgano supre-
mo en la estructura orgdnica de la sociedad por acciones. Ahora hien,
esta cualificacién serfa incompatible con Ia responsabilidad, en estas
condiciones, de los oiros Organos sociales y, al mismo tiempo, injusta
para los gravados con la misma (49), La aprobacién de la medida per-
judicial por el Consejo de vigilancia no excluve el deber de resarci-
niente —§ 307, (2), iL4— (G0).

Til ejercicio de esta accidn, asi como su extincidn, se regula —-por
expresa remision del § 307, (3)— segtin lo dispuesto cn la materia
para Ia accibn de resarcimiento contra la empresa dominante y sus
representantes legales (51D,

C. Recogiendo proposiciones surgidas con motivo de Ta disencidn
del RefEnt ~-cspecialinente debidas a Frmmg (52)—-, ¢ § 301 introduce
uit informe sobre las relaciones de dependencia (Abhdngiykeitshericht)

et e

(48) Gsta norma coincide con la del § 113 (V. Beg.,-pda, 146 v pig. 234) v
dificran de o establecida pura la responsabilidad de los Arganocs de la sociedad
sometida por un contrato de dominacion.

(49) Beg., al § 307, pag. 234.

(50) Tgual ocurre cuando se ha celebrade wa contrato de dominacidn.

(31) Cirs. con anterioridad sobre csta cuestién.

(52) Frume, Der Referenientwurf..., cit., passim; v. también Frome, Dic ab-
hingige Aktiengesellschaft, cit.: Gessier, Der Schutz, cit.
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cuya redaccién incumbe al 6rgano administrativo v sometido después
a un control especial —del que se ocupan los §§ 302 v ss.

1. La finalidad que se propone el provecto con la introduccidn
de este nuevo informe es la de asegurar la informacion —v, eventual-
mente, los medios probatorios— de las personas interesadas en hacer
efectiva la responsabilidad del 6rgano responsable de la empresa do-
minante, El § 101 AktGes no se ha aplicado en ningn caso, porque
los socios externos v los acreedores de la sociedad ni conocen los
negocios que han sido sugeridos o impuestos por la empresa dominan-
te al drgano administrativo de su sociedad, ni, caso de que los conoz-
can, disponen de las pruehas necesariag para hacer efectiva la respou-
sabilidad, de las cuales, sin embargo, dispone la sociedad.

Con la nueva institucidn del informe, al mismo tiempo que se
Ingran estos objetivas, pretende el provecto evitar los incouvenientes
que se producirian de utilizar para las finalidades seftaladas otros ins-
trumentos de publicidad yva regulados por la Ley. Istos serfan o el
informe anual que acompafia a los documentos contables en la rendi-
cion de cuentas o el derecho de informacion de los accionistas durante
la celebracion de la junta, Tna ampliacién del dmbito de cstog medios
informativos es inadecuado para facilitar las pruehas de los negocios
perjudiciales para la sociedad, porque el informe no puede contener
todas las circunstancias de los negocios interesantes para la posible
responsabilidad de la empresa dominante. Por otro ladoe, los informes
pedidos por el accionista durante la celebracion de la junta gencral
pueden ser Heitamente negados por el érgano administrativo cuando,
por su naturaleza, scan susceptibles de perjudicar el interés social. La
existencia del informe allana estas dificultades.

2. Como ya se ha dicho, es el 6r gano administrativo
de la sociedad dependiente quien ha de redactar el informe pertinente
—§ 301, (I)~, ateniéndose a los principios que corresponden a una
rendicién de cuentas consciente v leal —§ 301, (2)—.

a) FEl informe tiene que redactarse dentro de los tres primeros
meses del ejercicio anual.

b) El aspecto mas importante que ofrece la regulacién de este
nuevo informe cs el de su contenido alrededor del cual gira des-
pués la censura.

') El informe tiene que relacionar tres grupos de ne-
gocios, indicando, al mismo tiempo, las particularidades interesan-
tes para la finalidad que se persigue con su implantacion por el Pro-
yecto,

T.os tres grupos de negocios a los cuales se refiere el § 301, (1),
son los siguientes:

1.0 Todos los negocios juridicos que la sociedad haya celebrado
con la empresa dominante o con alguna de las empresas incluidas en
el grupo. Estos negocios han de relacionarse cualquiera que haya sido
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la intervenci6n en ellos de la empresa dominante (53) y cualquiera que
hava sido el resultado econdmico para la sociedad dependiente.

2.0 Los restantes negocios juridicos que haya celebrado la socie-
dad dependiente que hayan sido sugeridos por la empresa dominante
o que se hayan realizado en interés de ésta o de alguna de las empre-
sas pertenecientes al grupo.

30 Por {ltimo, con cardcter comprensivo (54), todas las medi-
das sin cardcter negocial que la sociedad dependiente haya realizado u
omitido siguiendo las sugerencias de la empresa dominante o en inte-
rés de ésta o de alguna de las empresas del grupo.

Tl cardcter descriptivo de este informe puede ofrecer dificultades
de redaccion si se considera (ue, para lograr un cuadro completo de
las relaciones entre las empresas del grupo y la sociedad dependiente,
se exige que el drgano administrativo mencione todas las relaciones,
tanto las de cardcter negocial como las de cardcter extrancgocial, exis-
tentes en el grupo. Pero hay que tener en cuenta que, frecuentemente,
las relaciones entre la empresa dominante v la sociedad dependiente
se desarrollardn, por la indole de las prestaciones y las condicinnes en
que se realizan, en un marco tipico, lo cual, sin perjuicio de indicar
individualmente los negocios celebrados, permitird simplificar la expo-
sicién exigida (55).

Para que el informe permita comprobar la conveniencia de todos
los negocios debe de mencionar las circunstancias que les configuran
econémicamente, Asi, en los negocios juridicos, tiene que indicarse la
prestacién y la contraprestacion; v en las medidas de cardcter extrane-
gocial, los fundamentos para su adopcién y los heneficios y perjuicios
que producen a Ja sociedad. Cuando los perjuicios se compensen con
las ventajas, éstas tienen que indicarse individualmente (56).

) TElinforme concluye con una declaracion del 6rga-
no administrativo que lo ha redactado, en la cual haga cons-
tar que la sociedad obtuvo en todos los negocios celebrados una con-
traprestacion adectada segfin las circunstancias que conocia en el
instante de que se celebraron y que las medidas adoptadas u omitidas
no la perjudicaron o, en su caso, que los perjuicios han sido com-
pensados con los beneficios —§ 301, (3)—.

T.a cficacia de esta declaracion, estd en funcién de la publicidad que
adquiere, Mientras el informe en su totalidad es reservado, esta decla-
-acion tiene que incluirse en el informe anwual - -§ 301, (), if-- Tl
deber de publicar esta declaracion constituye una constante adverten-
cia (57) para el 6rgano admimistrativo de gue, conforme a log deberes

et o etk e e

(53)  Peg., pig. 230,

(54) Beg., phg. 231, con ejemplos: colocacion de un producto, renuncia a wn
mereado,..

(55) Asi lo hace motar Beg., loc, cit.

(56) Recuérdese lo dicho anteriormente con anterioridad al examinar el con-
cepto de ventaja relevante a estos efectos,

(57) Beg., pig. 231. Sobre la publicidad del resultado de la actividad de la
censura sobre el informe de los administradores, v. mis adelante,

"
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inherentes a su cargo, tienen que tutelar los intereses de su sociedad
incluso frente a los de la empresa dominante, porque, con esta publi-
cacion en el registro, no sélo los accionistas y los terceros conocen sus
posibles infidelidades, sino que, ademds, puede ser juzgada por los em-
pleados encargados de la alta direccién, conocedores de las particula-
ridades que rodearon a los negocios a que se refiere el informe.

3. El informe redactado por el érgano administrativo de la so-
ciedad dependiente se somete a un control riguroso, que se des-
arrolla en sucesivas etapas, de las cuales, las dos primeras ——control
de Ios censores y control del Consejo de vigilancia— tienen cardcter
necesario, mientras que la dltima tiene cardcter extraordinario y puede,
por lo tanto, faltar,

@) La censura ordinaria se descompone en dos censu-
ras sucesivas semejantes al control que se ejercita sobre los otros do-
camentos medjante los cuales se hace efectiva la obligacién de los
organos gestores de rendir cuentas de su actividad.

@) La piedra angular de toda la regulacién proyectada para el
ejercicio fictico de un poder de dominio sobre una sociedad por accio-
nes es la censura del informe especial porlos censores
de cuentas (Prifung durch die Abschlusspriifer).

ae) Bl introducir un control fuera de los érganos sociales es, como
afirman las observaciones a este precepto, ineludible e indispensable,
porque la censura ejercida por el Organo de vigilancia (58) sobre el
documento no es adecuado, ya que, por el influjo que la empresa
dominante ejerce sobre la formacidn de este drgano, podria ocurrir
que un Consejo integrado por mayoria de representantes de aquélla
subwirtiera —al ser juez y parte— la ordenacién que corresponde a
los intereses en juego, dando la preponderancia al interés de la em-
presa. dominante sobre el interés de la sociedad de la cual son 6r-
ganos (59),

Mas una vez que se decide la introduccién de un control encomen-
dado a una instancia externa a los drganos sociales, se presenta un
nuevo problema, cuya gravedad es indicada por la extensién que la
Exposicion de motivos del RegEnt dedica a explicar y defender su
postura. Se trata de hallar las personas mds adecuadas para realizar
tal tarea.

Il proyecto atribuye la funcién de controlar el informe sobre las
relaciones de dependencia a los censores de cuentas, Para ello se basa
en (ue esta nueva funcién que se les encomienda no ¢s esencialmente
distinta a las que, fuera del dmbito del derecho de acciones (60), ve-
nfan desempefiando estos téenicos, Incluso en esta esfera, no ha sido
extrafio, segiin muestra la experiencia, que, voluntariamente o a ins-

(58) Que, segfin la constitucién organica de la sociedad per ecciones, es ¢l
Grgano encargado del nombramiento del érgano de administracion.

(59) Beg., at § 302, pag. 231. También ScuAFrER, Selbstfinansierung..., cit.,
pag. 63; GusSLER, Der Schutz..., cit, pag. 264.

(60) V. ejemplos en Beg., pag. 231.
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tancias de un acreedor, fuera examinada la gestion de los negocios por
censores (61). Por otro lado, partiendo de algfin supuesto aislado con-
templado por el AktGes del 1037 (62) vy del examen de las relaciones
de dependencia en la memoria anual, la doctrina (63) habia llegado a
sostener que los cenisores tienen que examinar si la sociedad ha dis-
puesto de su patrimonio a favor de los socios sin obtener Ia contra-
prestacién adecuada.

Por estas razones, aun reconociendo que los censores, por la atri-
bucion de esta nueva tarea, se veran gravados con una considerable
o incémoda tesponsabilidad (643, son s6lo ellos quienes, por su im-
parcialidad, su competencia téenica v st conocimiento de las relacio-
nes entre empresa dominante v sociedades dependientes (63), pueden
salir mas airosos en el desempefio de esta tarea, sin cuva ejecucion
queda sin sentido la redaccién del informe sobre las relaciones de de-
pendencia,

Los censores encargados del examen del informe del drgano ad-
ministrativo son los mismos que censuran la rendicidn de cuen-
tas (66), v. por lo tanto, la independencia de estos censores tiene (ue
ser especialmente cuidada, porque, de lo contrario, desaparece toda po-
sihilidad de que la regulacion prevista se desenvuelva en heneficio de
los accionistas minotritarios (67).

bb) Al mismo tiempo que el drgano administrativo presenta los
documentos contables v el informe anual para la rendicién de cuentas,
ha de presentar el especial informe de las relaciones de dependencia
a los censores —§ 302, (I)—, quienes habrin de comprobar los si-
guientes extremos enumerados expresamente por el proyecto.

Tn primer lugar, tienen que comprobar silos datos fdcticos
contenidos en el informe son exactos —§ 302, (1), 1—. Para ello se
pueden limitar a comprobar, no todos, sino algunos tomados al azar

O S S—

(61)  Asi Beyg., loc, cit.

(62) Por ejemplo, cuando se trata de controlar la adecuaciion que existe entre
prestacién y contraprestacidm en ¢l caso de aportaciones no dinerarias: § 31, 1
Akt(. V. también Gussrer, Do Schuts..., cit., pig. 266.

(63) Avrer, DUrinG, Scuvavcz, Rechmungslegung w. Priifung der Akticn-
gesellschaft, en el com. al § 135, cit, por Beg., pig. 232.

(64) Asi Beg., pig. 232, Objeciones derivadas de la nueva carga que repre-
senta la funcidn de censura se han suscitado fundamentalmente desde la esfera
de los circulos profesionales afeetados por el proyecto,

(65) Recndrdese que, de hecho, en la practica los censores han asumido vo~
luntariamente la funcién de controlar estas relaciones en algunos de sus aspectos.

66) Mste hecho permite supomner que el censor esth familiarizado coun las
relaciones de la sociedad, lo cual constituye wna de las razomes para atribuirle
las nuevas funciotes censoras. '

(67) V. sobre la cuestion las observaciones de Rascw, Richtige und falsche
Wege..., cit., pig. 46 —ynica apunta la posibilidad de que los censores puedan
realizar su censura influidos por la posible elegibilidad en afios sucesivos—, y de
Kovvenperg, Der Schuts..., pdg. 401, quien propone el nombramiento de un cen-
sor especial para varios afios, con lo cual se independizaria su sitwacién de la
influencia de las personas que lo hubieran nombrade y que, incluso, permitirfa ex-
cluir la censura extraordinaria que mas adelante sc examina.
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como muestra, de igual manera que se hace con los datos contenidos
en el inventario de la rendicién de cuentas. No es objeto inmediato
de comprobacién si el informe contienc todos los datos necesarios, pero
si de la investigacién que cae bajo su competencia resulta que el in-
forme es incompleto, tienen que indicarlo asi (68). A ello se refiere
el contenido del informe que han de emitir los censores.

Fa segundo término, los censores tendran que comprobar Ia ade-
cuacidén entre prestacidn v contraprestacidn de
los negocios juridicos enumerados en el informe, examinando para ello
si la prestacién de la sociedad no fue desproporcionadamente alta (nicht
wnangenessen hoch war) o si en los negocios perjudiciales para la
sociedad, los perjuicios estdn compensados por los heneficios en la
manera que antes se ha expuesto. Para que esta tarea pueda realizarse
conr probabilidades de éxito es necesario dejar al censor un cierto am-
hito de dicrecionalidad (Spielrawm) (69). El criterio decisivo para
juzgar este punto es el de si la contraprestaciéon es defendible desde el
punto de vista de una consideracidén comercial razonable, pero no han
de fijarse en ligeras desviaciones de lo que ellos consideren precio
adecuado, o en la llamativa desproporcion (auffilliges Missverhilt-
nisse) entre prestacién y contraprestacién (709.

Las dificultades para realizar la censura atmentan cuando sc trata
de examinar la conveniencia de las medidas que la sociedad depen-
diente ha tomade impulsada por la empresa dominante porque, en
este caso, no existe la posibilidad de una comparacion objetiva —den-
tro del necesario dmbito de discrecionalidad— entre prestacién y con-
traprestaciéon (71). Por ello, en tercer lugar, los censores tienen que
examinar si 1o existen circunstancias que permitan juzgar las medidas
contenidas en el informe de manera esencialmente distinta a la de los
administradores.

Con la formulacién legal intentan salvarse las dificultades que ofre-
ce el juzgar las medidas tomadas por la sociedad sin la comparacion
objetiva antes mencionada. No tienen, por tanto, que comptrobar si la
medida tomada por la sociedad era o no adecuada o si era incompa-
tible con los deberes de un ordinario vy consciente director de negocios,
sino la fundamentacion logica de las medidas enumeradas por el in-
forme, de suerte que la administracion haya ohservado todos los po-
sibles puntos de vista desde los cuales puede contemplarse la medida
tomada por la sociedad dependiente.

cc) Funel cumplimiento de sus funciones, los
cenisores tienen en esta ocasion los mismos derechos de informacién v
de examen que cuando censuran los documentos contables presentacos
para la rendicidn de cuentas,

No se ha considerado necesario insertar preceptos especiales para

(68) Beg., al § 302, pag. 232,

(69) GessLer, Der Schuiz..., cit., pag. 267.

(70) . Bey., al § 303, pag. 232; también GrsSLER, ob v loc., cits.
(71) Ggessier, ob. y loc., cit.
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regular, civil y penalmente, la responsabilidad en que incurren los
censores en el desempefio de sus funciones (72). Estin sujetos a los
mismos deberes, y, por lo tanto, incurren en la misma responsabilidad
prevista para su iniraccién en la censura de las cuentas anuales (73).

1l resultade de la actividad de los censores se recoge en un in-
forme escrito, que han de firmar v presentar al érgano administrativo
—§ 302, (2).

En cuanto a su contenido, sélo se prescribe que si los censores, en
el cumplimiento de sus funciones segén el § 150, (1), comprueban que
el informe de los administradores es incompleto tienen gue informar
sobre ello en su informe.

Importancia especial adquiere la nota (Vermerk) con la cual,
preceptivamente, han de concluir los censores su informe, recogiendo
los resultados de su actividad, La nota tiene que estar firmada por
los censores, con indicacion en ella del lugar y del dia.

El contenido de la nota es distinto, segin los censores hayan o
no hallado objeciones que oponer al informe del érgano administrativo.

Para evitar en lo posible equivocos sobre la indole y el circulo de
la censura realizada por los censores (74), se prescribe la férmula
obligatoria mediante la cual han de emitir su conformidad con los
términos del informe presentado por el 6rgano administrativo. Corres-
ponde de un modo literal al objeto de la actividad censora descrito
anteriormente y, en el caso de que alguna de sus partes no tuviera
objeto, puede simplificarse.

Si los censores han comprobado que el informe del érgano admi-
nistrativo es incompleto o que hay que elevar objeciones, tienen que
negar o limitar la aprobacién del documento.

Cuando los mismos administradores hayan declarado en su informe
gue la sociedad ha sido perjudicada por determinados negocios juridi-
cos o medidas o que los perjuicios han sido compensados por las
ventajas en el sentido ya explicado, los censores no necesitan adoptar
postura sobre ellos en su nota, sino meramente indicarlo asi en ella
remitiéndose al juicio expresado ya por el 6rgano administrativo y
limitarla. a los restantes negocios o medidas contenidos en el informe
censurado.

T.a nota de aprobacioén ha de incluirse en el informe del drgano de
vigilancia —§ 303, 2—, a fin de que sea conocida por la junta general,

Se ha considerado superflua la previsidn de un procedimiento judi-
cial, andlogo al previsto con motivo de la censura de las cuentas anuva-
les (75), pata dirimir las diferencias de opinién entre ¢l organo admi-
nistrativo vy los censores de cuentas, Ia razén que se aduce para ello

[V -

(72) Beg., pig. 302.

(73) Beg., pag. 233.

(74) Beg., al § 304, pag. 232. .

(75) § 157 del Proyecto y que se utiliza con motivo de la redaccién del ba-
lance del grupo.
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es que las dificultades suscitadas por este procedimiento poseen, mds
que caricter juridico, caricter econdmico (76).

b’) Con caracter necesario, el Consejo de vigilancia interviene, de
manera correspondiente a sus funciones de 4rgano de vigilancia, en el
control al cual es sometido el informe del 6rgano administrativo. Pero
no de manera exclusiva ni definitiva, ya que el consejo de vigilancia
de la sociedad dependiente estard formado en todo o en parte con
personas que gocen de la conflanza de la empresa dominante (77).

El érgano administrativo, una vez que los censores han concluido
su tarea, tienen que presentar al Consejo de vigilancia su informe sobre
las relaciones de dependencia y el informe que sobre éste han emitido
los censores, juntamente con las propuestas referentes a la distribu-
ci6n del beneficio social prescritas por €l § 158 (78), que han de pre-
sentarse a la junta general —§ 303, ().

El Consejo de vigilancia tiene que examinar el informe sobre las
relaciones de dependencia en una sesién en la cual participaran los
censores, si asi lo exigiera aquel érgano —§ 303, (4)—. El exa-
men realizado por el Consejo de vigilancia no se limita a clertos
negocios y medidas realizados por la sociedad (79), sino que, de acuer-
do con el cardcter de vigilancia de este 6rgano, su actividad se extiende
a la comprobacion de si existen objeciones contra el informe presentado
por la administracion.

En su informe a la junta general el Consejo de vigilancia tiene
que informar a ésta del resultado del examen que ha realizado dcl
informe de las relaciones de dependencia.

b) La iniciativa de los accionistas —para la proteccién de cuyos
intereses se configura el informe del 6rgano administrativo y su cen-
stra— comienza cuando, por el resultado de las comprobaciones efec-
tuadas por los censores de cuentas o por el Consejo de vigilancia, exis-
ten motivos suficientes para sospechar que los intereses de la sociedad
han sido perjudicados por la infraccién de los deberes que pesan sobre
los érganos de gestion (80). LEntonces se articula, a iniciativa de los
socios, una censura especial cuyas particularidades son las
siguientes. X

Iil derecho a pedir el nombramiento de un censor especial perte-
nece a todo socio, sin que sea necesario, como ocurre para pedir Ia
censura especial del § 135, 2, reunir una determinada minoria. Este
derecho abarca también el de poder exigir la sustitucion judicial del

(76) Beg., pag. 233.

(77)  Asi Scudrver, Selbstfinansicrung..., cit, pag. 63, con motivo de la cri-
tica a la primera proposicion de FrLuMe,

(78) El examen de los documentos presentados no pueden negarse a ninguno
de los miembros del consejo de vigilancia.

(79) Ia posicién orgimica de los miembros del consejo de vigilancia no es
afectacda por el hecho de que st sociedad —de la cual son Grganos— pertenczca
a un grupo de empresas. Sus funciones continfian siendo las mismas que si fuera
una sociedad idependiente en el plano econdémico.

(80) Beg., al § 304, pag. 233.
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censor que hubiera nombrado la junta general para la comprobacidn
de los mismos precedentes.

Descriptivamente son enumerados los supuestos que originan el na-
cimiento de este derecho individual del socio. Son éstos: @) cuando
los censores han limitado su aprobacién —o la han negado— al informe
de los administradores sobre las relaciones de dependencia entre su
sociedad v la empresa dominante; &) cuando el consejo de vigilancia
declara que es procedente promover objeciones contra la conclusién
de dicho informe; ¢) cuando el mismo drgano administrativo ha de-
clarado en su informe que la sociedad ha sido per]uchcada, por deter-
minados negocios juridicos, sin que los perjuicios hayan sido com-
pensados por ventajas.

El nuevo control abierto con la peticién de los accionistas no se
limita al examen del negocio cuva desaprobacién ha originado el nom-
bramiento del censor, sino que se extiende al examen y a la compro-
bacidn del conjunto de relaciones negociales entre la sociedad y la
empresa dominante o una empresa dominada por ésta —§ 304, (1)
by— (81).

Esta censura se rige por lo dispuesto, con cardcter general, para
la censura extraordinaria (82).

De manera especial tiene que subrayarse en este momento el de-
recho que tiene cada accionista a exigir una copia del informe (83) con
lo cual se encuentra en posesién de un documento que le permitir,
con probabilidades de éxito, hacer valer en juicio su pretensién de
resarcimiento (84),

[

(81) Bey., pag. 233.

(82) Asi Beg., loc., cit.

(83) Seghn el § 138 (4), 4; y expresamente lo reconoce Beg., pag. 233.

(84) Una de las finalidades —coma se ha dicho— mdis relevantes de las bus-
cadas con la implantacién del informe sobre las rclaciones de depeudencia.



