IV Congreso Argentino de Derecho Societario
(Mendoza, 1986) .

CHRISTIAN O 250TnoUKE”

Fb e et aon e T .llu|| bl o Alriaotn
. A
Concentraclidn socleturia eu el derecho alemén.
AMpunos rasgos de las disposiciones de ln “Aktjenzesotz” 65
Hosumon
A, Fu Alemunia, el feudmono de la concentraclén socle
tarla ecs vion conouclido, Por osto, el dordcha anlomén prov

ror un lado, disposiciones para canalizar la concentracion,
la por colnboracién en las empresas vinculodas y le por uni-
ficacion en la ruaiou’y, por otro lado, -en la 1eLinluc16n
antlmowopollcu normng pura dofendor lo concurronoclu afectada
par divha gone ontrncion,

B, I1a Aktiongesotz de 1965 contienc una regulacidn amplias
dul davecho gonsorclal,o soa de lag ompresoso vinculadas,

Se entiende por empresacivinculodus: los empresas parti
cipnites mayoritarias y las partlcipadas mayoritarias, las™
empregus congorclodng, las empregas participaontes rucfprucua‘
Yy las empreaas sucriptoras de un contrato de empresma, ° )

Son coniratos de_empresn: al de dominacidn, ol de entouga
de gononelns, el de comunidod de gonanciaa, el de entrega
parcinl ds puidnctaos y 8l de nrriendo o de cesidn del fondo

de caomercia.

Son provistas lus oblignclones de comunicucién mmra los
accionistas mayoritarles o que tTenen mas gque un 2% del
capital da uno S,A, o S.C.A.,.  Los ocreedorss y los accio
nistas minoritarioe estdn protegidos por detallodas dinposi
clones legnlea,

La lnstituclon do la "lntvauclon" deo una socledud oon
sorvando su personalidad permite la coloboraclon mas eatrecha
sntre sociedudos en el derocho aloemdn,

C. Se ontiende por fusidn la unificecidn de los patri
monios de varias sociedades de capital eliminando por 1lo
menos una de ollas, excluyendo la liquldncidn e indemnizanda

~; @ los socios de lns fusionuntes con participaciones de las
o sociedndes rusionnrias. e conoce la fusion por incorporacidn
> © ¥ la por constitucidn,

Buenos Alrea, may de 1986
CZ/sm
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1. Habiendo 1o Aktiengesntz del afo 1937 proeviato ya una
aceTiniolon del consorgio (Art. 15) (1), la dol ano 1965 .m0 oo
limita o ello, sino gue poxrte de una doijnlciun mas amplin da
las "amprosns vineculadas™ como tarmino gandrico, Por esto,
las empresas vinculodus no se refiereun solumilte o los tipos 1
de 1lo0°S,A, 0 $,.C.A,, =ino a todaa las socloedodea raquoriendo
la ley en su articulo 15 solumente .que ollas quéden jurfdloa- .

mernte indopnndientg, e/cluyeuao &b? gl caso de la rugtda, T

Sin embargo, a cuusa de quu c3as Gieposiciono ¢ pncusrtran
en la ley dé Séeledades Anfﬂmna. ellan limitan ¢u aplicacidn ol
consorcio en que participa por lo menos una S.A. © 3.C,A,, con
algunag amplificacionea para las normas de la contabilidad en al
consorcio., | S1 entonces la doctrina olemona tiene que desrrollar
un propio derecho para regular el consoreio de S.R.L. eto., no se
debe menospreclar la enorme influencia que tuvo y tleomo 14
rogulacidn de la Aktlengesetz cemo modelo,

2. Segln el articulo 15‘59 entionde por empresny vineuladan:

4, la empresn yarticipada mayovitnrio, yo seo en capital
o en loa votoa; ¥y ln empresa participante mayoritaria, (Art. 16)
Se presume de la primera que sca dependiente de ln segunda.
(Axt., 17 II)

b. lu'emprcma dcpendiauto y la emprosa dominante (Art. 17)
Es decisivo ‘que una cmpresa lenga dlrecta o indirectamente una
influencia dominante sybre otro sociedad siendo suficiente gus
wxista la mera capncidad (que puede surgir también do -circun-~

stancias de hecho) de ejercer tal influencia. Se presume de la
ompresa dependiente que integra un copnsorclo con la dominante,

Co las enpresas consorciondas (Art, 18), Para conslderarge
como empresa consorelada es nasesario guo mda alla de la wera
relncidn de dcpcndencia las emprosas quedan coordinadas bajo
una direccidon comin ne temporaria, .

Se llamua congorcio-de subordinacion. (Art. 18 I)cuando oxiste
andicionnlmento entre la empresu directiva y las otras una re-
lacidn de dependencia segun el criterio del articulo 17 {(vensa
antes inc, b, ) Se llama consorclo de coordinacidn cuamdo faltia
tal relacidn de dependcnuia.

Las dos. formas pueden coincildir si, par ejemplo, la empresa-
dominante de un consorcio de anordinuoion estd ul mismo tianyo
participando de un consorclo de coordinacidn. Sa remarquea que
gi blen se presume de la empresa dependiente que integra un oon-
gsorcio con la empresa dominante, el campo de aplicaclion de los
ine. b, ¥y ¢., 8¢ corta solmumenta, Por eso existen normas en la
ley que requicren para au eplicacidén el cumplimiento del art. 17
(Art. 71 a II, 71 d) o-del art. 18 (Art. 145 1II, 165 IV, 160 I)
o de Xas dos. i

Un consorcio tiene que confecclonar estadas cantableas con-
solidodos de consorcio. (son normas de la comunidad europeca:
4, "Bilanzrichtlinie" del 25 de julic de.l978, 7. "Konzermricht-
linie" del 12 de jullo de 1983 y 8, "Abqahlussprueferrichtliniu"
del 10 dec abril de 1984) -

a, los empresaa ravticipontes ren{pro\ns {(ATt. 19), on qua
Cavo Lb blubg hdb yuo da oabd o el uplCﬂi de la olra amprased,
S1 una de ellas tiens una participacidn mayoritarla se conal~

doza como dominonte y la otra dependieute segin Art, 17,

Pry oL ertloaiia numulauy ¢l esue Lrabulo se refleren (suslvo
otran especificacion) a la Akticngesetz de 1965,
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Gi1 las dos tignen particlpaciones mayoritarias las dos mon do-
minantes y dependlontes al mismo tlempo. (Art, 19 II y 111)

Para limitar las participucionca reciprocus, la ley {(Art., 228]
prevé que unn sociedad después de que la otra socledad le did
conocimicnto de una participacidn segir art, 20 III o 2% I, pueda
ajercer los derUChOu de su participacidn adgquirida rociprocu

.s0lo hasta un 25 % del caplital,rozon por la cual su interda ge li-

mita revulnrmontc a una pnrticipucion de cste procontaje.

e. las empresas contratantes de un contrato do empresa {(Art. 15)
Esto se reficre al 1libro tres de la Aktlonpesets que conoce dos
grupos de contratos, en los cuales necesarlomente uma S.A. o
S.C.A. deben participar, ‘

Primcrnmentc {Art. 291), el contrato de dominacton, por el
cual una S.A. o 5.C.A, pone su direccidén bajo otra sociedad; ¥y
8l contrato de entiregu de gnnanolas en el cual unao ompIresn By
obliga a entregar le tatalidad de sua gnnuncias & otra sociednd,

Cuando se celebren. los dos contratos Juntos, se constituye un
llamado "contraoto de dorgano™ [Organschaftavertrag) que resulto un
impacto impositive importante pues se consldera a las empresas
como “conjunto econdmico® con consecuencias, por ejemplo, en el
page del impuesto de las gamnncioa,. Is interesante tener an
cuenta que el contrato de organo fué desarrolladc por el dereciic
impositivo ya untesg do la segunda guerra mundlol y que el legis-
lador de 1965 se ajustd a la definicidn jimpositiva ya existentas,
rozon por la cual esto contrato de empresa tiens antscedentes
impositivoa. :

En el segundo grupo (Art., 292) se encuentran los contratos
de comunidad de ganunciea, en el cual una S.A, o .S.,C.A. se obliga

" a unlr sus gananclas entorg o parclalmente coun las de otyas em-

presas para la digtribucidn posterior de gananclas comunss; el
de entregas parciol de gananciaas, en el cuasl une ompresa se oblige
a entregar una mrte de sus gananclas o otra empresa y el de
arriendo o de cesidn del fondo de comercio, en al cual une S,A. Q
S.C.A. arriende o cede en otra manera la explotacidn de su

rfondo de comerclo a un tercero,

5. Completando estas definiciones mencionadas, la ley prevé
algunas, en 1965 muy discutidas, obllgnoiones de comunicacion a
cargo dd los ncclénistas de informar de la exIstencla, de aumeatos
¢ diaminuaciones de 'sus participociones o mayorfua (Art 20 a 22},
El objetivo de esto era nclarar las relucliones interiares de la
gociedaa y facilitar es! la aplicacidn de las diaposiciones legal eg,

La obligacion conqiste en quc cualquler empresa que tiene una
pnrticipacion mayorltarbe segin el criterio dsl art, 16 I o deo
mas de la cuarte parto de las acciones en una S,A, alemana tiene
que comunicarlo a aquella, que por su mwrte tiens qua publicarlo,
El incumplimiemto de e sa obligancidn produce la pérdidas de todos

log dercchos que corrocepondan a esas participuaciones,

' Digresi on Toles obligociones de comunicacidén tienen sentido
en una S.A., sdlo cuando existan acciones al portador o endooablas
como en‘Alemanin. Son lnnecesarias en sistemas da la nominatividad

ehlisctorin Coud 10 bondwie duorL wh o afetilluo pdus ta susluGua

participada canoce ya a sus accionistas ds sus libros. LTste afecto

de la nominntividud de las acclones afecta los art. 31 -pdrrafo X
Y 33 parraro-j da la ley 19.550.
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4, Centinuo ahora con slgunoan. detolles de los contratos da

Qupresn,

Q. Dobrtdo u la grau lmportancia scondmica ¥y al poligroe porn

laos emprosas integrontea do eatoy contratos, la ley pravg gt
Tecoudog:

Asi, todos los contrntow de empresa necesitan lo nprobncion as
por lo menos 75 p del capital presente on la asanblea, * Parae un
contrato do domioacidn y de entroga de gunanclas so ruquiuxo,
cuxudo Io empraesa contratante dominante son wna S.A. o S,C,A.,
tambidn su uprohnclon pucs esos coutratos conatituyen obligucjann,v

para alle tambldén., (Art, 302 a 315) El cantrato debae aoclebrarea
pox oscrito v tiene etfecto @ lamonte deapuas da su inacripceidn
en ol Reglatro Publico de Comercio. Racaudos uplemaniurioq

parccidos son previste para la mOUjLivﬂClOD y la rescisidn del

.contrato,, (Art, 295 & 298) Clédusulas que afecten la libre deci-

8idn de un contratante sobre la conujnuugiun da un gonirate de
smpresa son nulns, (Axt 299)

b, Ademis, la ley protegc la saciedad y sus acreadoras por
disposiciones legonles que,con algunas diferencins enire los dig-
tintos tipos, de contratou/obligun a reforzar ls reserva legnl
{Art. %00}, a limltor la entrega de ganoncias (Art. %01), a hocerso
caTgzo de las: pérdidas de la socicdad dependlente (Art. 202) vy a
garantizar debfdamente a los acreedores antaricres del contrata
cuando termine ¢l mismo., (Art. 303}

- En el caso de log contrutog de dominacidn y de entrega de 58~
pancians, lon ley protege tombién a los accionistas "ajenos"™ o san
aquelles minoritarios que quedan -afuera del contrato de emproun y

_que puoden ser perjulcados por la inTluenclia de la otra sociedad

sobre la direccion de su propia empresa, Por asto, el contruto
de emprosa tilene que prever bajo nulidad un clierto pagoe de com-
pensacidén anual que se ajuste a las genancias realizadas vy pro-
yectadas de la empresa en ol momento de la contratacidn,
Agimigmo, el contrato tiene que canceder al uccionistn ajaono el
derecho d¢ enajenar sus acclones a lo: otra socie dad por.una in-
demnizacidp determinada que puede consistir en acciones do 1n
otra socledad o, segin el caso, ‘en dinero. (Art. 305, 3206) .

C. Cuando. exista un contrato de dominucion la emprcan domli-
nante ticene el derecho de ejercer funclones de diroccién sobre
la otra empresa incluso si las instrucciones son desventajosas
para la empresa dependiente siempre que aquellug esten en el in-
serés de la empresa dominante. (Art. 308 I),. Los diraectoros de
la empresa receptora estan en este caso excepcionalmente (contra
art. 96 I} abligados a ejecutar las instrucclones de afuera, Y
por lo tanto excluldos de su habitual responsabiltdad quedando
resgonuablesaquellos de la eeresa dirigentae. Sin un contrato

ominncion, Ia empresa dominante no puede pedir medidas deo-
ventajosas a la empresa dependiente sulvs qua compense las
desventajoa asi causadas,

S La Aktiengesetz de 1965 introduje tambidn la institucidn

de lo "integracidn" de unon sociednd que es aplicable hasta ahora
solamente a Ia S.A., '

Una S.A., cuyas acclone es lus tiene enteramente, o un 95 % (6n oste
caso con 1ndemnizucion do las accionistans rotirndor) otvn q A,
pucue intogrdarse por resolucion dae lOJ asamblens de las dos
sociodades on la empresa dominante, Ino socledad integrante llega 3
8 sger, conservondo su personalidad Jurfdica, unu seccion de la
oaziedud dominante razdén por la cual la. infnprmcjon normite 1a
cuoluburacion mas estrecha en €l derecho aleman, E1 proximo paso
serin yvo la fusidn. La soclednd dominunte tiene el dorecho de
e jercer funclones do direccidn sobre la sociedod intoegrada-
quedendo regponsablo para sus Instruccionos,
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Terminard a continuaciodn con algunas advertgncing sobre
la concentracldn por unificaocldn o sea la fusion.

c. Concentracién por unificncidn, La fusién.

Conqidcrundo los numerosos casos deé rusiones, el leglslador
alemdin ugruvé varias veoes las normas antimonopolicas corregpon-
d{entes. (ATt. 23 y s,s. de la "Gesetz gcgen Wettbewerbsbeschraon-
kungen” de 1957) Esta lucha, por un lauado en contra, sin embargo,
no excluye que se pravea, por otro lado, y para los casos conven-
ientes disposiclones de ia fusidn para permitir transferir patrl -
monios enteros de una sociedad en un solo acto (Gesamirechtsomach-
folge), asegurando al mismo tiempo lo proteccidn de los soclos
h's ncreadores.

La ley alemnua entieude por fusion en secntido técnico le uni-
ficacidn de los patrimonios de varias socledudes de capltal a sea
S.A. 0 S.RB.L. o S.C.A., eliminando por lo menos una de ellas,
excluyendo la liquiducion ¢ Indemnizando a los soclios de las
fusionantes con vcciones de las fusionnriam.

La ley (Art, 336) conoce la fusidn por incorporacidn en que una
o mAs socliedades Tusionantes transfieren sug patrimonios antera~
mente a otra sociedad fusionaria; y 1o fusiodn por constitucidn en
qua sa constituye una nueva socladad a la que las socledadaa
fusionantes transfieren sus bienes.

El procedimiento estd reglado en dotnlle para la fusidn por
incorporacidn (Art. 339 a 353) siendo de aplicacién analégica a la
fusion por constitucion asi como a la de una 3.R.L. 0 S.C.A. .
(Art. 354 a 358)

La base de la fusidn es ol contrato de fusidn quo serd celoe-
brado por los directores de las socioedndes intereandas & que
necesits aprobacidn asamblearia, Este contrato contlene, entra
otros detalles, las cldusulas sobre ol canje de las sccibnes,

Sigue una examinacidn del contrato por llamados peritos de fusidn,
En los socledades fusionarias se nececsita regularmente un aumento
de capital para la indemnizacidn de los accionistas fusionantes,
Finolmente se solicita la inscripcidn de la fusidn en el Reglstiro
Piblico do Comerglio inscriblendo primero las sociedndes fusionantes.

-Con la inscripcidu de 1a socledad fuslonnria, que tlene efecto

conatitutivo, entra la fusion en vigenc la. Las consecuenclas
son que lns socledndes fusionantes seo. extinguen llegando sus
acclonistos a ser tales de la socledad fusionaria.'

Reglnndo ol procedlmiento, la ley busca asegurar la proteccion
do laog uncoilonistas y de las uoreodoron de todus las gocledades
{ntorosndng, diasponinnda ns{ ablignetiones de infarmar, publicar
y exapinar ol cumplimionto de aus ro;,;lus. (vense algunops
detnlles ODtpegul pg. 366)

D, Olras, .

Hueck, Goetz: Gesollschaftsrecht, 1983 {Muonchen).- Otoegui:
Concontzuclon socletoria, 1984 (Bs As, ).~ Wuerdinger: Aktien~
recht und das Recht der vcrhundenen Untcrnehmen, 1981,

Buenos Aires, may de 1986
CZ/sm
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