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Sumario

En la regulacion sobre el contrato de agencia, el Codigo Civil y Comer-
cial prevé como regla la continuidad del vinculo ante la fusion o escision de
alguna de las partes. No obstante ello, el régimen también consagra una causa
de rescision legal en favor del agente, a saber: la fusion o escision del prepo-
nente que causa un detrimento sustancial su posicion. Se trata de un intere-
sante y novedoso dispositivo a nivel comparado, el cual que se enrola en el
marco de una dinamica de proteccion al agente mercantil como parte débil de
la relacion juridica. Dicha causal rescisoria nos propone el desafio de analizar
los mecanismos de reorganizacion societaria o de la persona juridica (fusion o
escision) desde la optica de los sujetos que mantienen vinculos contractuales
con la persona juridica que participa en los mencionados procesos.

I. Introduccion

En la legislacion comparada,'** ante la fusion o escision del preponente,
la preocupacion estuvo centrada en confirmar la continuidad del contrato de
agencia. Nuestro régimen consagra idéntica solucion ya que de modo expreso
se prevé la subsistencia del contrato pese a la disolucion de la persona juridica
por fusion o escision (art. 1494, inc. b, CCC'*%). Ahora bien, el CCC también

134 Decreto-Ley hondurefio n° 549 sobre Representantes, Distribuidores y Agentes de
Empresas Nacionales y Extranjeras (art. 16), art. 4, inc. h, de la ley costarricense n°
6209 del 9 de Marzo de 1978 sobre Proteccion al Representante de Casas Extranjeras
(texto segun ley n° 6333 del 7 de Junio de 1979).

135 Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
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le concede al agente una llave de escape para dejar sin efecto el contrato si la
fusion o escision del preponente lo perjudica.

Dice el art. 1496 del CCC: “Fusion o escision. El contrato se resuelve
si la persona juridica que ha celebrado el contrato se fusiona o se escinde y
cualquiera de estas dos circunstancias causa un detrimento sustancial en la
posicion del agente. Se deben las indemnizaciones del articulo 1497 y, en su
caso, las del articulo 1493.” El citado articulo contiene, pese a su espantosa
redaccion, un interesante y novedoso supuesto de rescision legal en favor del
agente. De ¢l nos ocuparemos en esta ponencia.

I1. Caracterizacion

Comienza diciendo el art. 1496 del CCC: “El contrato se resuelve si...” '3
He aqui el primer tropezén del codificador. En nuestra opinion se trata de
una hipdtesis de rescision legal y no de resolucion. Es decir: la ley faculta a
una de las partes -al agente, en este caso- a dejar sin efecto el contrato para
el futuro si se verifica el supuesto de hecho previsto por la norma (conf. art.
1077, CCC).

Pero también, vale destacarlo, el codificador introdujo un importante
cambio respecto del Proyecto de 1998. Conforme el antedicho proyecto, “en
los casos de fusion o escision de cualquiera de las partes el contrato se resuel-
ve si como consecuencia de ella se produce un cambio substancial en sus con-
diciones.” (art. 1376, 3° parr., primera parte);'*” por el contrario, el art. 1496
del CCC unicamente le confiere al agente el ejercicio de la facultad rescisoria.
En efecto, los agentes podrian emplear la fusioén o escision como estrategia
para lograr un mayor poder de negociacion frente a sus preponentes. Creemos
que es una saludable solucion que opera en beneficio del agente como parte
débil de la relacion contractual.

Por lo demas se trata de un dispositivo que no puede modificarse via
contractual en perjuicio del agente (conf. art. 988, inc. b, CCC). Asi pues,
seria nula una clausula que prohiba, limite o condicione la facultad del agen-
te de dejar sin efecto el contrato por fusion o escision del preponente; o bien
aquella que atribuya dicha prerrogativa al preponente en caso de fusion o
escision del agente.

136 [ a bastardilla es nuestra.
137 La bastardilla es nuestra.
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II1. Presupuestos

La primera parte del art. 1496 del CCC establece los tres presupuestos o
recaudos de procedencia para hacer operar la resolucion -rectius: rescision-
del contrato. Ellos son:

i) Fusion o escision del preponente.
ii) Perjuicio al agente.

iii) Relacion de causalidad.

II1.1. Fusidn o escision del preponente

Lo primero que debe ocurrir es que el preponente se fusione o escinda.
Ello quiere decir el art. 1496 del CCC cuando reza: “...si la persona juridica
que ha celebrado el contrato se fusiona o escinde...” Varios topicos para ana-
lizar en torno a este requisito.

Por lo pronto, la construccion del pasaje se hace pasible de numerosos
reparos:

i) En primer lugar, la designacion del sujeto que debe fusionarse o es-
cindirse es harto confusa -mejor aun: inexistente-; ello, pues termina dedu-
ciéndose de la imposibilidad que sea el agente porque importaria alegar su
propia torpeza.

ii) En segundo lugar, la referencia a la persona juridica es una perogru-
llada: al menos por ahora son las tnicas que pueden unificarse o desdoblarse.

iii) En tercer lugar, la aclaracion que hace la norma respecto de la per-
sona juridica -id est: “...que ha celebrado el contrato...”- es desafortunada
ya que no necesariamente tiene que ser asi; ;o acaso el art. 1496 del CCC
no aplica cuando el preponente que se fusiona o escinde es cesionario de
posicion contractual?

Conclusion: es el preponente quien tiene que fusionarse o escindirse para
que la otra parte -es decir: el agente- gatille la rescision del contrato.

Veamos ahora en qué consiste la fusion y escision.

En pocas palabras podriamos decir que se trata de mecanismos de rees-
tructuracion societaria que tienen por finalidad ultima la concentracion de
empresas'*®. Aunque vale la siguiente anotacion: dichos institutos ya no perte-

138 Otaecul, Julio C, Fusion y escision de sociedades comerciales, Abaco, Buenos Aires,
1981, p. 23.
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necen con exclusividad al ambito de las sociedades comerciales en tanto que
ahora, sin dudas, otras personas juridicas -v. gr.: asociaciones civiles, simples
asociaciones, fundaciones, etc.- también podran fusionarse o escindirse con
similares propositos (conf. art. 162, CCC).

OTaAEGUI escribe que “la fusion como institucion propia del derecho de las
personas juridicas se caracteriza por implicar la unificacion de dos o mas per-
sonas juridicas en una sola.”'* A ello afiadimos que constituye un instrumento
de reorganizacion empresaria, que puede tener multiples finalidades'* y que
ha adquirido un interesante desarrollo en las tltimas décadas.'¥!

La fusion admite dos modalidades:

- fusion propia -por consolidacion, integracion o constitucion-: tiene lugar
cuando “...dos o mas sociedades se disuelven sin liquidarse, para constituir
una nueva...” (art. 82, 1° parr., primera parte, LGS);

- fusiéon impropia -por incorporacion o absorcion-: es cuando “...una ya
existente incorpora a una u otras, que sin liquidarse son disueltas.” (art. 82, 1°
parr., segunda parte, LGS).

En este orden de ideas, VAsQuEz DEL MERcADO entiende que la fusion es
“la reunion de dos o mas patrimonios sociales, cuyos titulares desaparecen

139 OtaEtGur, Julio C, Fusion y escision..., p. 39.
140 «En general, los objetivos estratégicos que suelen alcanzar la utilizacion de fusiones
y adquisiciones se relacionan con la generacion de operaciones mas rentables en la
combinacioén de empresas (evitando superposiciones ineficientes), con la expansion
del mercado geografico de los productos de una empresa (incluso llegando a luga-
res con culturas diferentes) o también con la diversificacion de nuevas categorias de
productos (cubriendo segmentos de mercados nuevos o relacionados). También se
procura un rapido acceso a nuevas tecnologias o a otros recursos y capacidades em-
presariales (v.gr., capacidades técnicas, investigacion y desarrollo, estructuras direc-
tivas, etc.) o facilitar la mutacion en una nueva industria o actividad empresarial. Por
ello, las fusiones, las escisiones, y las reorganizaciones empresariales en general, son
herramientas que complementan una adecuada dinamica de los negocios y permite
re-estructurar societariamente una determinada empresa, generando ciertas ventajas y
adaptando la forma societaria (estatutos, clases de acciones, capitales, administrado-
res, etc.) al negocio integrado.” (MoLINA SANDOVAL, Carlos A., “Fusion y reorganiza-
cion de sociedades”, LL 2015-B, 143).

“Para las empresas, las fusiones y otras reestructuraciones se han convertido en un
elemento normal, por no decir trivial, de la gestion. Antafio eran consecuencia de una
gestion poco previsora o defectuosa; la absorcion de una empresa por otra cobraba un
caracter excepcional y dramatico. Era la sefial de un fracaso, de una quiebra. En la
actualidad aparece como un episodio casi normal en el mundo de los negocios. Mas
aun: se ha convertido en una herramienta de gestion.” (EcG, Georges, La fusion de
empresas. Técnicas y pasos a seguir, Deusto, Madrid, 1993).

141
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para dar nacimiento a uno nuevo, o cuando sobrevive un titular éste absorbe
el patrimonio de todos y cada uno de los demas; en ambos casos el ente esta
formado por los mismo socios que constituian los entes anteriores y aquellos
reciben nuevo titulos en sustitucion de los que poseian™!*2,

La fusion se caracteriza por las siguientes notas:!#

- produce la unificacion de dos o mas sociedades en virtud un convenio
de fusion que expande sus efectos sobre las respectivas sociedades, sus socios
y los terceros;

- agrupa los socios de todas las sociedades fusionantes en la sociedad
fusionaria, recibiendo los socios de las sociedades que desaparecen las partes
sociales correspondientes en contraprestacion de las que se cancelan;

- disuelve todas las sociedades fusionantes en la consolidacion y todas las
sociedades incorporadas en la incoporacion;

- ausencia de liquidacion de las sociedades disueltas;

- produce la trasmision total y a titulo universal de los patrimonios de las
sociedades disueltas a la sociedad fusionaria.

De todos los efectos que acarrea la fusion, el mas importante -“el elemen-
to caracteristico de la fusion”, seglin VASQUEZ DEL MERCADO'*- es la trasmi-
sion patrimonial a titulo universal que opera entre las sociedades fusionantes
disueltas y la nueva sociedad o la incorporante, segun sea el caso.'** De alli
que se afirme que la fusion es un tipo de sucesion in universum ius."®Y asi lo
dispone la LGS: “La nueva sociedad o la incorporante adquiere la titularidad
de los derechos y obligaciones de las sociedades disueltas, produciéndose la
transferencia total de sus respectivos patrimonios al inscribirse en el Registro
Publico de Comercio el acuerdo definitivo de fusion y el contrato o estatuto
de la nueva sociedad o el aumento de capital que hubiere tenido que efectuar
la incorporante.” (art. 82, 2° parr.).

142 v AsQUEZ DEL MERrcaDpo, Oscar, Fusion de sociedades mercantiles, Porra, México D.

F., 1950, p. 21.

143 Otagcur, Julio C, Fusidn y escision..., p. 42 y 43.

144
145

VAsQUEz DEL MERcADO, Oscar, ob. cit, p., 67.

Ya lo decia el maestro Garrigues: “La fusion es la trasmision del patrimonio entero
de una sociedad a otra, a cambio de acciones que entrega la sociedad que recibe ese
patrimonio” (GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, t. 1, Ed. S. Aguirre,
Madrid, 1936, p. 322).

CoLomBRES, Gervasio R., Curso de Derecho Societario. Parte general, Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1972, p. 189.

146
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Abhora bien, jcomo juega esta trasmision patrimonial respecto del contra-
to de agencia? Debemos distinguir tres supuestos:

i) Preponente fusionante por consolidacion: la relacion juridica contrac-
tual se trasmite a la nueva sociedad.

ii) Preponente sociedad incorporada: la relacion juridica contractual se
trasmite a la sociedad incorporante.

iii) Preponente sociedad incorporante: conserva sus relaciones contrac-
tuales y adquiere las que estaban en cabeza de las sociedades incorporadas.

De este modo, en las hipotesis i) y ii) se produce la trasmision del contrato
de agencia a un nuevo preponente, operando la novacion subjetiva por cambio
de deudor sin la exigencia del consentimiento del acreedor prescripta por el
art. 936 del CCC'.

En cuanto a la escision se ha dicho que “estriba fundamentalmente en
el desdoblamiento de una persona juridica con el reparto de su patrimo-
nio entre varias personas juridicas”'*. La escision puede asumir diversas
modalidades:'*

- escision-fusion por incorporacion: es cuando “una sociedad sin disol-
verse destina parte de su patrimonio para fusionarse con sociedades existen-
tes...” (art. 88, inc. I, LGS);

- escision-fusion para la constitucion singular: tiene lugar cuando una so-
ciedad sin disolverse destina parte de su patrimonio para participar con otras
ya existentes en la creacion de una nueva sociedad (arg. art. 88, inc. I, LGS);

- escision-fusion para la constitucion plural: aqui pues, una sociedad
sin disolverse destina parte de su patrimonio para participar con otras ya
existentes en la creacion de dos o mas nuevas sociedades (arg. art. 88, inc.
Iy I, LGS);

- escision propia: supuesto en el que “una sociedad sin disolverse destina

parte de su patrimonio para constituir una o varias sociedades nuevas.” (art.
77, inc. 11, LGS);

- escision-division -o transformacion-: ocurre cuando “una sociedad se
disuelve sin liquidarse para constituir con la totalidad de su patrimonio nue-
vas sociedades.” (art. 88, inc. III, LGS).

147 Oragcul, Julio C., ob. cit., p. 91.
148 Otaecur, Julio C., ob. cit., p. 24.

149 RicuarD, Efrain H. - Mumwo, Orlando M., Derecho societario, t. 2, Astrea, Buenos
Aires, 2007, ps. 278 y 279.
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Como se advierte, la escision siempre entrafia un desglose del patrimonio
de la sociedad escindente y unicamente en el caso de escision-division se
produce la disolucidn y trasmision a titulo universal de una parte alicuota del
patrimonio social hacia las nuevas sociedades.

(Como opera la escision en relacion al contrato de agencia? En la hipo-
tesis de escision-division de la sociedad preponente, el contrato de agencia
se transferird a alguna de las nuevas sociedades produciéndose la mentada
novacion subjetiva por cambio de deudor; en todas las otras modalidades de
escision, la relacion juridica contractual se mantendra en cabeza de la prepo-
nente sociedad escindente.

II1.2. Perjuicio al agente

El segundo presupuesto consiste en el perjuicio que experimenta el agen-
te producto de la fusion o escision del preponente. Dice el art. 1496 del CCC:
“...detrimento sustancial en la posicion del agente.”

Cuando la fusion del preponente implica la trasmision del contrato de
agencia a la sociedad fusionaria -id est: preponente sociedad fusionante por
consolidaciéon o preponente sociedad incoporada-, en principio, ninguna mo-
dificacion se produce respecto de la relacion traspasada.'*® Digamos que, mas

150 En este sentido se ha dicho: “La sucesion patrimonial que acontece con la fusion a
titulo universal tiene como efecto principal que la sociedad absorbente o fusionante
adquiere la titularidad de todos los activos y pasivos de las sociedades que se han di-
suelto por efecto de la fusion. Las relaciones contractuales vigentes, siguen siéndole,
con la unica diferencia que se ha producido una novacion subjetiva del deudor; los
contratos siguen siendo los mismos, las fechas de vencimientos siguen siendo las
mismas y rigen todas las demas clausulas contractuales que pudieran existir entre los
terceros que han contratado y las sociedades ahora disueltas, respecto de las cuales la
sociedad incorporante es la nueva titular de esos derechos y obligaciones.” (Grispo,
Jorge D., “Fusion de sociedades comerciales”, LL 2004-F, 1356). El jurista azteca
Vasquez del Mercado ya lo expresaba con total claridad: “Las relaciones juridicas de
las sociedades pasan a la nueva o subsistente, sin que ninguna de ellas deba darse por
concluida por el solo hecho de la fusion. Si se admite que un ser moral puede aportar
la integridad de su patrimonio a otro ser moral, lo que constituye el principio mismo
de la fusion, no debe admitir ni el vencimiento de término, ni reembolso anticipado,
ni resolucion del contrato. El beneficio del término es parte integrante del contrato
celebrado en otro tiempo por la sociedad absorbida. El patrimonio de la sociedad ab-
sorbida es precisamente el conjunto de contratos que ha celebrado. Si este patrimonio
se amalgama con otro patrimonio social, todas las cargas y ventajas pasan integras.”
(VAsQuEz DEL MERCADO, Oscar, ob. cit, p. 70).
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alla del cambio de preponente, el agente tendrd igual régimen de remunera-
cion, plazos, indemnizaciones, etc. No obstante es posible que la otra socie-
dad -es decir: la consolidante o incoporante, segiin estemos ante una fusion
por consolidacion o incorporacion- tenga agentes que actiien en igual rubro,
zona geografica o grupo de personas que los agentes del preponente fusionan-
te. En tal caso, la fusion impacta de modo directo sobre un elemento esencial
del contrato como lo es el derecho de exclusividad en favor del agente (art.
1480, CCC). Ahora bien, ello no implica necesariamente un detrimento en la
posicion del agente y corresponde que sean analizadas todas las particularida-
des que rodean el caso. En resumen: el agente no puede rescindir el contrato
en los términos del art. 1496 del CCC -ni mucho menos resolverlo por incum-
plimiento- con argumento en la mera alteracion del derecho de exclusividad;
ademas es menester que tal modificacion redunde en un detrimento sustancial
a su posicion.

Lo propio ocurre cuando el preponente es sociedad incorporante. En tal su-
puesto, la sociedad incorporada se suma al club con sus respectivos agentes y se
producen iguales resultados a los recién vistos. El agente podria experimentar
aqui un perjuicio aun sin necesidad del traspaso de la relacion juridica contrac-
tual; ello lo explica la nota de alteridad que caracteriza el derecho de exclusiva.

Cuando la sociedad preponente se escinde -cualquiera sea la modalidad de
escision adoptada- se produce una achicamiento en términos patrimoniales y de
organizacion. En ese contexto podria suceder que disminuyan o varien los ne-
gocios que promueve el agente como resultado del desdoblamiento verificado.

El perjuicio que experimenta el agente ha de ser sustancial. Esto significa,
a contrario sensu, que el agente esta obligado a soportar ciertas alteraciones
en su posicion derivadas de la fusion o escision del preponente en la medida
que sean tolerables, leves o afecte aspectos secundarios del contrato. Ademas
de sustancial es menester que el dafio sea cierto y no puramente eventual o
hipotético (arg. art. 1739, CCC)."!

II1.3. Relacion de causalidad

Por tltimo es preciso que exista relacion de causalidad entre la fusion o
escision del preponente y el detrimento sustancial en la posicion del agente.
Lo expresa claramente el art. 1496 del CCC al decir “...y cualquiera de estas
dos circunstancias causa...” Dicho nexo de causalidad debe ser adecuado (arg.
art. 1726, CCC).

I51 Conf, Oracaz, Alfredo, El dafo resarcible, Ed. Lerner, Cordoba, 2011, p. 67.
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IV. Funcionamiento

(Desde qué momento el agente estd habilitado a rescindir el contrato?
A partir que se practiquen las correspondientes inscripciones en el Registro
Publico (conf. arts. 84 y 88, inc. 6, LGS). Mientras ello no ocurra, el proce-
dimiento de fusion o escision no culmina y faltara uno de los presupuestos
necesarios para articular la rescision del contrato.

Ahora bien, para la confirmacioén del segundo presupuesto -esto es: el
perjuicio al agente- requerira que el agente aguarde la ejecucion del contrato
bajo el nuevo escenario durante un tiempo prudencial. En otras palabras: nos
parece arriesgado gatillar la rescision antes que el detrimento se actualice.

(Hay un dies a quem para ejercer esta facultad rescisoria? Creemos que no.
El agente puede gatillar la rescision en cualquier tiempo siempre y cuando sub-
sista el perjuicio al agente. Varios argumentos respaldan esta tesitura, a saber:

i) El art. 1496 del CCC no establece plazo alguno; luego, no puede crearse
un plazo de caducidad por via interpretativa.

ii) Si admitiéramos que la facultad de rescindir el vinculo debe articularse
dentro de un tiempo prudencial después de efectivizada la fusion o escision
del preponente, el preponente siempre argiiira que el contrato fue mal res-
cindido porque la otra parte aceptd continuar en las condiciones planteadas
con posterioridad a la fusioén o escision. De este modo, el agente se hallaria
siempre entre la espada y la pared: si se apura rescinde mal, si espera la com-
probacion del perjuicio rescinde tarde.

iii) No vemos ninglin inconveniente en que el agente contintie ejecutando
el contrato luego de la fusion o escision del preponente. Lo tnico que importa
para rescindir el contrato es que subsista el perjuicio al agente.

V. Modo en que opera la rescision

Dos alternativas caben al respecto:

i) que la extincion del contrato se produzca de pleno derecho con la respec-
tiva comunicacion cursada al preponente (conf. art. 1078 inc. a, by f, CCC);

ii) que el agente articule una demanda judicial con la pretension rescisoria
(conf. art. 1078, inc. b, CCC).

VI. Efectos

La segunda parte del art. 1496 del CCC se ocupa de los efectos al disponer
que “se deben las indemnizaciones del articulo 1497 y, en su caso, las del
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articulo 1493.” Por un lado, todo indicaria que el agente tiene derecho a la
compensacion por clientela y la reparacion de todo el perjuicio patrimonial y
moral que le ocasione la ruptura del contrato (conf. art. 1497 y 1498, CCC).
Por otra parte es inexplicable que se reenvie a un articulo donde trata los
derechos indemnizatorios derivados de la rescision unilateral del contrato sin
preaviso; en la hipétesis del art. 1496 del CCC nadie tiene que preavisar nada:
ni el preponente que se va a fusionar o escindir, ni mucho menos el agente que
quiere rescindir el contrato. La tnica interpretacion razonable es entender que
la norma contempla el dafio material lucro cesante sufrido por el agente como
consecuencia de la fusion o escision del preponente.

VII. Conclusiones

i) La fusion o escision del preponente habilita al agente a gatillar la res-
cision del contrato.

ii) Se trata de un dispositivo no puede modificarse por las partes en detri-
mento del agente.

iii) La fusion o escision del preponente, el perjuicio al agente y la rela-
cion de causalidad son los presupuestos o requisitos condicionantes de este
supuesto de rescision legal.

iv) El agente podra rescindir el contrato desde que se encuentre inscripta
la fusion o escision en el Registro Publico.

v) No hay dies a quem para rescindir el contrato; el agente podra hacerlo
en cualquier tiempo siempre que el perjuicio subsista.

vi) El agente puede extinguir el contrato mediante una comunicacion cur-
sada al preponente o articulando la correspondiente demanda rescisoria.

vii) Operada la rescision, el agente tiene derecho a la compensacion por

clientela y la reparacion de todo el perjuicio patrimonial y moral que le oca-
sione la ruptura del contrato.





