
Guayaquil, agosto 14 de 2009

Señor Doctor

Jorge Egas Peña

Presidente de la Academia Ecuatoriana

de Derecho Societario

Ciudad.-

De nuestras consideraciones:

Atendiendo su pedido de emitir un criterio sobre la conclusión emanada de la Décima Convención Nacional de Intendentes y Abogados de la Superintendencia de Compañías, la misma que se contrae a decidir que la Resolución aprobatoria que dicte la Superintendencia de Compañías en los casos de fusión, debe incluir la orden expresa de que el correspondiente Registrador de la Propiedad inscriba el o los títulos traslaticios de dominio de los inmuebles que consten en el patrimonio de las compañías fusionadas o de la o las absorbidas, excepto en el cantón Guayaquil,  cúmplenos informar en los siguientes términos:
1) Tratándose de una interpretación legal, y en consideración a que las normas analizadas no distinguen entre el accionar de los distintos Registros de la Propiedad que funcionan en la República del Ecuador, no cabría distinguir o excepcionar el tratamiento que debe dar el Registro de la Propiedad de Guayaquil, a un mismo acto jurídico (la Resolución aprobatoria de la fusión) con relación al tratamiento que deben dar los demás Registros de la Propiedad del país;  

2) Si para la transmisión de inmuebles que forman parte de las compañías fusionadas o absorbidas, deben cumplirse todas las formalidades que se requieren para una transferencia normal entre vivos, incluyendo la tradición,  como podía considerarse en el pronunciamiento comentado,  a falta de distinción, igual tratamiento debería darse a la transferencia  de los bienes muebles (toda clase de estos bienes, derechos y acciones, esto es reclamos administrativos, mercadería en stock o viaje, vehículos, pagarés, letras de cambio, facturas, marcas de fábrica, derechos litigiosos, contratos que crean derechos y obligaciones, participaciones en otras sociedades, etc.) que requerirían de actos individuales de transferencia o cesión y de notificaciones de la misma, que no ha sido analizado en la conclusión comentada, y que obviamente constituyen un impedimento práctico para formalizar los traspasos de dichos bienes muebles, por parte de las compañías fusionadas o absorbidas;  
3) Para dilucidar lo anterior, procede analizar si es posible o no considerar a la fusión, como un caso de sucesión entre vivos de patrimonios.  Al respecto hay que considerar lo siguiente:

3.1) La letra a) del artículo 337 de la Ley de Compañías, claramente da fundamento al criterio de que se da una verdadera sucesión en la titularidad de patrimonio, pues en la disposición legal citada textualmente se determina que la nueva compañía “sucede en sus derechos y obligaciones” a las que se extinguen. Esta precisión es conveniente por cuanto en el artículo siguiente, al establecer el orden de los actos que integran la fusión se emplea la expresión “traspaso en bloque de los respectivos patrimonios”, que podría dar a pensar en un caso de transferencia de dominio; pero es de advertir que el término “traspaso”, también  se lo considera como equivalente a cesión o sucesión. Así en el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Española, uno de los significados de traspaso es “cesión a favor de otra persona de dominio de algo”.  En el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, entre las muchas definiciones que dan a este término se encuentran la de “venta de un establecimiento mercantil; sucesión en el mismo, cesión de un arrendamiento”; y, finalmente, en el Diccionario de Derecho Privado de Editorial Labor S.A., se expresa que este término “tiene un significado amplio que comprende cualquier transmisión de bienes o derechos constituyendo verdadera sucesión o adquisición derivativa”, todo lo cual permite concluir que el término “traspaso”, lejos de cuestionar en la fusión de Compañías, la cesión o sucesión de patrimonios, al contrario, la confirma.  

3.2) Al paso, cabe observar que la expresión traspaso en bloque de patrimonios, conlleva una expresión tautológica, pues, no de otra forma que “en bloque” se traspasan o ceden los patrimonios; bastaba, pues, la expresión traspaso de patrimonios, con lo que se significaba, también, que no se trataba de  traspaso de alícuotas o porcentajes de patrimonios, o de algunos de los bienes específicos que lo integran.  

3.3) Del análisis del artículo 337 de la Ley de Compañías, y en general, del articulado que regula la fusión de compañías cabe  concluir que  la fusión constituye una real de sucesión en la titularidad de patrimonios,  pues, en la cesión en realidad existe un cambio meramente sujetivo en una relación de derecho de dominio: es el sujeto o titular el que cambia, sin afectar a la integridad del patrimonio, en sus obligaciones y derechos frente a terceros. 

 3.4) De Diego afirma que la sucesión “es un hecho mediante el cual, al morir una persona, deja a otra la continuación de todos sus deberes y derechos.  De aquí que para que exista la sucesión sean necesarias estas tres condiciones:  1ª. Que haya una relación jurídica transmisible. 2ª. Que ésta continúe existiendo, pero que cambie de sujeto. 3ª. Que esta transmisión tenga lugar por un vínculo o lazo que una jurídicamente a  transmitente y sucesor”..
3.5)“Pero la sucesión es un término amplio que no se refiere exclusivamente (como equivocadamente sostienen algunos autores nacionales y extranjeros, especialmente franceses) al caso de fallecimiento de una persona.  Sucesión es sinónima de transmisión, y la transmisión puede ser inter vivos y mortis causa” (Diccionario de Derecho Privado. Editorial Labor).

3.6) Corroborando lo anterior nos permitimos citar en adición a las razones expuestas, los siguientes pronunciamientos doctrinales: a) El profesor Joaquín Rodríguez Rodríguez, uno de los tratadistas reiteradamente citados por la Superintendencia de Compañías en fundamento sus opiniones y doctrinas, en su “Tratado de Sociedades Mercantiles”, tomo II, pág. 518  dice: “Como resultado de la fusión, la sociedad pierde la personalidad jurídica y desaparece la posibilidad de seguir usando su nombre comercial.  Precisamente porque no hay liquidación, el activo y el pasivo de la sociedad o sociedades fusionadas pasan a la sociedad nueva o la fusionante en un fenómeno de auténtica sucesión universal intervivos”. En respaldo cita textualmente a Vivante quien dice:  “hecha efectiva la fusión, la sociedad que se funde deja de existir, pierde su personalidad jurídica, su nombre, su patrimonio y sus administradores; la nueva sociedad la sustituye como un sucesor, a título universal.” Y continúa el profesor Rodríguez en la pág. 519 de la obra citada, diciendo: “Esta traslación de activo y pasivo se opera ipso jure por la fusión, sin necesidad de contratos individuales de cesión y sin que se precisen notificaciones.”, b) corroborando lo antes expuesto el profesor Alberto Víctor Verón, en su obra “Manual de Sociedades Comerciales, con Explicaciones Orgánicas sobre la Normativa, Jurisprudencia y Doctrina que regulan todo tipo de Asociación” tomo I pág. 361 dice: “…la fusión constituye una modificación de la estructura jurídica de dos o mas sociedades, disolviéndose por lo menos una sin liquidarse y unificándose los patrimonios por la transferencia de éstos a título universal…En esta posición parece enrolarse la jurisprudencia, al sostener que se reconoce – en la fusión por absorción un contrato entre sociedades que tiene por objeto la transferencia universal del patrimonio de la sociedad absorbida a la sociedad absorbente, produciéndose una transmisión patrimonial, a título universal, de personas morales a personas morales”  c) En similar sentido el profesor Antonio Brunetti en su “Tratado de Derecho de las Sociedades” tomo II, No. 903, expresa: “En la fusión propiamente dicha no se puede hablar de absorción como en la incorporación, porque todas las sociedades anteriores se extinguen y, en su lugar se coloca una entidad nueva. Pero si los antiguos entes desaparecen, su patrimonio sobrevive y pasa al nuevo ente con todos los derechos y obligaciones inherentes.  Por eso se formula naturalmente la pregunta:  ¿en virtud de qué título y de qué norma legal tiene lugar tal traspaso? En materia de incorporación es evidente que se produce en virtud del acuerdo entre incorporante e incorporada, pero en tema de fusión propiamente dicha las sociedades interesadas se ponen de acuerdo para morir juntas y transmitir los bienes a un ente que nacerá en el momento del acuerdo, o más bien, de su publicación. La doctrina italiana y la alemana se han ocupado ampliamente de esta materia, con soluciones divergentes, pero todas coincidentes en decir que se trata de una sucesión universal.  La oposición se agravaba ante el dilema: ¿sucesión universal entre vivos o mortis causa?  Esta última solución tiene un punto de apoyo, entre nosotros, en la personalidad jurídica, reconocida a todas las sociedades comerciales, por lo que la extinción de la persona jurídica se equiparaba, en sus efectos, a la de la persona física.  “La sociedad que continúa o resulta de la fusión, decía Navarrini, se puede decir que representa las extinguidas, como el heredero representa al fallecido y responde con todo su patrimonio de las obligaciones del de cuius” Vivante, a su vez, dice que “la nueva sociedad ocupa el puesto de las que han terminado como un sucesor a título universal.  La propiedad y la posesión de todos los bienes que antes pertenecían a la sociedad extinguida pasan a la otra mortuus facit vivum possessorem. No hay necesidad de que los administradores de las dos sociedades estipulen unos contratos de cesión para cada uno de los créditos, ni que el cambio de acreedor, sea notificado a los deudores cedidos, ni hay necesidad de que los administradores de la sociedad extinguida estampen el endoso de los títulos a la orden:  la transferencia del patrimonio (universitas iuris) produce la transferencia de todos los créditos que lo componen y de sus garantías, mobiliarias e inmobiliarias.  La sociedad que sigue en vida podrá exigir de los terceros la observancia de todos los contratos en curso, de arrendamiento, de seguro, de apertura de crédito, etc., a menos de que la ejecución de aquellos contratos no fuese por su naturaleza personal subordinada a la existencia de la sociedad extinguida”.

Por lo expuesto en el número precedente somos del criterio que en la fusión se da una verdadera y auténtica sucesión de patrimonios, de un titular a otro, en igual forma que en la sucesión por causa de muerte.                            
4).-
Establecido lo anterior corresponde dilucidar en que momento se da u opera el modo sucesión entre vivos de el o de los patrimonios de las compañías fusionadas o absorbidas.  Al respecto, es necesario distinguir: 

4.1).-
El acuerdo de fusión que se realiza mediante escritura pública cumpliendo con los requisitos determinados en la Ley de Compañías. La escritura pública deviene en una solemnidad determinada en la Ley para la validez del contrato de fusión. 

4.2).-
La aprobación a la fusión que, según el caso, corresponde al Juez o a la Superintendencia de Compañías; y,

4.3).-
La inscripción de la escritura pública de fusión en el Registro Mercantil.

4.4).- Según en las opiniones antes vertidas, en el caso de la  fusión se da una verdadera y auténtica sucesión de patrimonios de un titular a otro, en igual forma que en la sucesión por causa de muerte,  y ésta tiene lugar por disposición de la Ley, sin que se requiera de la inscripción en el Registro de la Propiedad, para que opere este modo de adquirir el dominio. Por otra parte el Registro Mercantil, por lo estatuido en el Art 8  del Código de Comercio y 340 de la Ley de Compañías tiene por objeto no solamente la publicidad de ciertos actos o contratos mercantiles para que tengan eficacia jurídica, sino que, también, tiene efecto constitutivo precisamente en el caso de la inscripción de constitución y reformas de compañías de comercio.   Siendo la inscripción en el Registro Mercantil el momento en que culmina el proceso constitutivo de la fusión de sociedades, con este acto registral, también,  operaría esta nueva forma o modo de adquirir de sucesión de patrimonios entre vivos.

Por las razones anteriormente expuestas y las constantes en el artículo “¿un nuevo modo de adquirir el dominio de las cosas?”, que la Superintendencia de Compañías reprodujo en “Gaceta Societaria y de Mercado de Valores”, edición especial 2008 – 2009 y que se incluye también en la Revista de Derecho Societario No. 7 que es el órgano de la Academia Ecuatoriana de Derecho Societario, artículo en que el Doctor Emilio Romero Parducci actualiza y sintetiza el argumento de distinguidos maestros del derecho societario, vigorizándolos en su contenido, para concluir que “…en la fusión existe una transmisión a título universal de los patrimonios de las compañías fusionadas o absorbidas, como ocurre mortis causa con las herencias, sin necesidad de más formalidades que la respectiva inscripción en el Registro Mercantil correspondiente…”, quienes suscribimos este informe, participamos de la conclusión a que se llega en el artículo citado, el mismo que es reiteradamente referido en el estudio que precede a la conclusión adoptada por la Décima Convención Nacional de Intendentes y Abogados de la Superintendencia de Compañías, que se aparta de su contenido.
Atentamente,

Doctor Roberto León Vargas


Ab. César Drouet Candel 
