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Antes de 1964, en el Ecuador, los profesores universitarios encargados de enseñar a sus alumnos el Segundo Libro del Código Civil repetían, sin equivocarse, que habían seis modos de adquirir el dominio de las cosas y que ellos eran:  la ocupación, la accesión, la tradición, la sucesión por causa de muerte, la prescripción adquisitiva y la ley.

Sobre los cinco primeros no había duda alguna, porque el entonces Art. 627 del Código Civil (ahora Art. 622) así lo decía expresamente; en cambio, con respecto a la ley, como modo de adquirir, que no estaba incluida en esa disposición, los profesores acudían a los tratadistas para enseñar y demostrar que existían casos aislados de adquisiciones de dominio, previstos en la ley por sus resultados, que no pertenecían a ninguno de los cinco anteriormente mencionados y que no se hallaban agrupados dentro de una misma institución genérica que, como tal, tuviese su propia identidad jurídica y su propio nombre, como aquellos cinco casos  del antiguo Art. 627.  Y para ello, los maestros de Derecho Civil mencionaban algunos ejemplos indiscutibles, como el de la adquisición del título de abogado, conferido “en nombre de la República y por autoridad de la Ley”, el del usufructo legal del padre sobre los bienes del hijo que estaba bajo la patria potestad y el de las expropiaciones.

Los maestros encargados del Segundo Libro del Código Civil enseñaban también a sus alumnos que la clasificación más conocida de aquellos modos de adquirir era la siguiente:

· originarios y derivativos;

· por acto entre vivos y por causa de muerte;

· a título gratuito y a título oneroso; y,

· a título singular y a título universal.

I así decían, y decían bien, que la ocupación, la accesión y la prescripción eran modos originarios, mientras que la tradición y la sucesión por causa de muerte eran derivativos; que por acto entre vivos eran la ocupación, la accesión, la tradición y la prescripción; que la sucesión por causa de muerte era siempre a título gratuito, mientras que la ocupación y la tradición podían ser en unos casos a título oneroso y en otros a título gratuito; que la ocupación y la accesión eran siempre a título singular, que la sucesión por causa de muerte podía ser a título universal o a título singular, según se tratara de herencias o legados, mientras que la tradición y la prescripción casi siempre eran a título singular, y que sólo por excepción podían serlo a título universal, como en el caso de la cesión o prescripción de una herencia.

I todo ello sigue siendo verdad.

Sin embargo, a partir de 1964 se altera el escenario referido, cuando la nueva Ley de Compañías dijo, en los dos primeros incisos de su Art. 343, lo mismo que siguen diciendo ahora, en el año 2002, los dos incisos primeros del Art. 338 de la vigente codificación de dicha Ley, es decir, que:

“Para la fusión de cualquier compañía en una compañía nueva se acordará primero la disolución y luego se procederá al traspaso en bloque de los respectivos patrimonios sociales a la nueva compañía”.

“Si la fusión hubiere de resultar de la absorción de una o más compañías por otra compañía existente, ésta adquirirá en la misma forma los patrimonios de la o de las compañías absorbidas, aumentando en su caso el capital social en la cuantía que proceda”.  (Las negrillas son mías).

La expresión “traspaso en bloque”, que he resaltado en el primer inciso del citado Art. 338 (y que se aplica también al inciso siguiente, por las palabras “en la misma forma”, que igualmente he   resaltado), en  realidad  dice --desde 1964-- muchísimo más de lo que aparenta decir.

Para los no iniciados en las profundidades del Derecho Societario, la expresión “traspaso en bloque” es una simple alusión intrascendente a la gran cantidad de transferencias de dominio que materialmente ocurren en las fusiones; pero, para los que en el Ecuador entendieron la figura desde el principio, no obstante el obstáculo práctico que significaba para ellos la herencia del Derecho Romano, fue muy fácil advertir que con esa expresión se había creado en el Ecuador, a partir de 1964, un nuevo modo de adquirir el dominio de las cosas: el del traspaso en bloque por fusión... que no es otra cosa que el traspaso “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 de la respectiva inscripción en el Registro Mercantil correspondiente, que la ley exige para que “surta efectos” la fusión (Art. 340 de la Ley de Compañías).

Uno de aquellos que entendieron bien desde el principio esta nueva figura jurídica en el Ecuador fue el profesor Carlos Larreátegui Mendieta, quien, en sus “Breves Comentarios a la Ley de Compañías Comerciales”, publicados en 1965, dijo:

“Las compañías fusionadas se disuelven, si bien no llegan a la etapa de la liquidación...  En consecuencia, las compañías fusionadas pierden su personalidad jurídica y su activo y pasivo pasan a la compañía nueva ‘en un fenómeno de auténtica sucesión universal inter-vivos’.  Vivante expresa con singular acierto:  ‘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’”.  (Las negrillas son mías).

Por la cita que el profesor Larreátegui hace de Vivante, sobra decir que --desde hace muchísimos años-- la doctrina universal acepta de manera generalizada la figura en cuestión, cuando se trata de fusiones (y, por supuesto, de escisiones también).

Sin embargo, en el Ecuador no ha sido fácil entender aquello, ora porque la figura jurídica de la fusión recién está siendo utilizada en la práctica societaria a partir de los últimos años, ora por la tendencia a creer que el “traspaso en bloque” antes referido es simplemente una nueva especie del viejo modo de adquirir llamado tradición, que se da en los casos de fusión, es decir, algo muy parecido al conocido traspaso total de activos y pasivos que desde siempre ha existido, y que en materia mercantil tiene su origen en el Art. 183 del Código de Comercio.  Y así, poco a poco, se ha ido produciendo una lamentable confusión en nuestro medio, que, en la praxis, por una especie de reflejo condicionado, frecuentemente induce a inscripciones innecesarias de las escrituras de fusión en los Registros de la Propiedad, cuando en los patrimonios “traspasados en bloque” existen bienes raíces; como si se tratara de aportes de inmuebles al capital social en las constituciones de Compañías o en sus aumentos de capital.

Tan arraigada está en nuestro medio esta penosa confusión, que en el segundo inciso del Art. 10 del Proyecto de la nueva Ley de Compañías que se tramitó en el Congreso Nacional con el número 23-821 en el año 2002, y que fue preparado nada menos que por la propia Superintendencia de Compañías, se propuso equivocadamente, respecto de la fusión y de la escisión, la siguiente norma:

“Si para la transferencia de los bienes fuera necesaria la inscripción en el Registro de la Propiedad, ésta se hará posteriormente a la inscripción de la escritura de constitución, a la de aumento o disminución de capital social o empresarial, a la de fusión de la compañía o de la empresa o a la de escisión de la compañía, en el Registro Mercantil”.  (Las negrillas son mías).

Sobra decir que en el actual Art. 10 de la Ley de Compañías, que trata de los aportes inmobiliarios y que corresponde al Art. 10 del mencionado Proyecto, no existe esa gran equivocación respecto de la fusión y de la escisión, y que, como para no dejar dudas sobre la misma, dicha equivocación se repetía en el primer inciso del Art. 11 del mismo Proyecto, cuando en él se decía:

“Si se aportare inmueble a la constitución de compañía o de empresa individual de responsabilidad limitada o al aumento de su capital, o si se tratare de la transferencia de inmuebles en los actos de fusión de compañías o de empresas, de escisión de compañías o de liquidación de unas u otras, (...), el Registrador de la Propiedad a quien corresponda efectuar la inscripción percibirá por ello sus derechos en función de la actividad que realice y no de la cuantía del acto o contrato que deba registrarse.  En cualquier caso tales derechos no excederán de mil dólares de los Estados Unidos de América”.  (Las negrillas son mías).

I lo extraño del caso es que el Art. 321 del mismo Proyecto conservaba en su texto la misma figura del “traspaso en bloque del patrimonio social” que desde 1964 viene ofreciendo el Art. 338 de la Ley de Compañías.

En esta lamentable confusión, pues, gravita enormemente la inclinación a interpretar la naturaleza de las transferencias patrimoniales, que se operan en los casos de fusión, bajo la óptica equivocada del título singular; teniéndose como referencia inconsciente para ello la figura de las aportaciones a los capitales sociales de las Compañías que, como se sabe, son títulos traslaticios de dominio que conducen a la tradición  --a título singular--  de las cosas aportadas, a favor de la Compañía receptora de las mismas; aportaciones que nada tienen que ver con la fusión.

I cuando esa inclinación equivocada se enfrenta al hecho inusual de que los patrimonios involucrados en las transferencias por fusión están generalmente integrados por una importante pluralidad de bienes, de distintas clases y de naturalezas diferentes (que bien pueden copar todas y cada una de las clasificaciones contenidas en los dieciséis primeros artículos del Segundo Libro de nuestro Código Civil), entonces, para digerir el error, se acude al referente de la “transferencia de la totalidad de los activos y pasivos” de una empresa determinada, que es una operación comercial bien conocida, con orígenes en el Art. 183 del Código de Comercio, concretada a la adquisición de los primeros y a la asunción de los segundos.  Pero cuando la equivocación advertida llega a estos niveles, debe enfrentarse entonces a los múltiples problemas que ofrece en la práctica esa operación, dado que la misma tiene que llevarse a cabo por la vía del título singular, donde se exige no sólo la apropiada individualización de cada activo y de cada pasivo, sino el cumplimiento de los requisitos impuestos por la ley para que opere debidamente la transferencia de cada uno de ellos, tales como las inscripciones en el Registro de la Propiedad correspondiente, para el caso de los inmuebles; los endosos para cada una de las letras de cambio y de los pagarés a la orden; las cesiones notificadas al deudor o aceptadas por éste, en los casos de los documentos nominativos; etcétera, etcétera.

Pero precisamente aquellas complicaciones prácticas que se ofrecen en las transferencias a título singular de activos y pasivos son las que deberían servir para entender -con semejante realidad de por medio- que esos problemas harían prácticamente imposibles muchísimas fusiones, por el vértigo que imponen las operaciones mercantiles, cuando los patrimonios en cuestión son realmente enormes, como en el caso de las grandes corporaciones:  con centenares de inmuebles, con millares de facturas, con decenas de juicios, con no menos procesos administrativos pendientes, con incontables marcas de fábrica, con mercaderías en viaje por algunos de los siete mares, etcétera, etcétera.

Porque fue precisamente esa realidad la que indujo a los creadores finales de la fusión a idear la solución del título universal.

Esto lo podemos constatar los ecuatorianos acudiendo a la historia del original Art. 343 de la Ley de Compañías promulgada en 1964, para advertir que el mismo fue prácticamente copiado del Art. 142 de la Ley de Régimen Jurídico de las Sociedades Anónimas de España, del 17 de julio de 1951, que entonces decía:

“Art. 142.- La fusión de cualesquiera sociedades en una sociedad anónima nueva se realizará acordando previa-mente cada una de ellas su disolución y el traspaso en bloque de los respectivos patrimonios sociales a la nueva entidad que haya de adquirir los derechos y obligaciones de aquéllas.  Si la fusión hubiese de resultar de la absorción de una o más sociedades por otra anónima ya existente, ésta adquirirá en la misma forma los patrimonios de las sociedades absorbidas, aumentando, en su caso, el capital social en la cuantía que proceda.

Los socios de las sociedades extinguidas participarán en la sociedad nueva o en la absorbente, recibiendo un número de acciones proporcional a sus respectivas participaciones en aquellas sociedades”.  (Las negrillas son mías).

(Como fácilmente podrá advertirse, el primer inciso del artículo transcrito corresponde al tenor literal de los dos primeros incisos del original Art. 343 de nuestra Ley de Compañías, que es el actual Art. 338 de la codificación vigente).

Con esta alusión necesaria, insisto en que los ecuatorianos podemos estar seguros de que los creadores de la fusión --por lo menos de nuestra fusión-- idearon la solución del título universal, porque en la Exposición de Motivos de la citada ley española se dijo, en 1951, respecto del mencionado Art. 142, lo siguiente:

“Se admite la fusión, por el doble sistema de incorporación de una o más sociedades a otra anónima ya existente, o mediante creación de una anónima nueva sobre la base de dos o más sociedades que se extinguen al fundirse, y para ambos supuestos se declara que la fusión se realizará traspasando en bloque el patrimonio activo y pasivo de las sociedades extinguidas a la nueva o superstite, porque de no aceptar ese principio habría  que fraccionar en cada caso la transmisión patrimonial en los singulares negocios jurídicos, aptos para transferir aisladamente los diferentes elementos patrimoniales de una sociedad a otra”.  (Las negrillas son mías).

Pero, a pesar de ello, parece que los españoles también tuvieron problemas en entender debidamente la nueva situación, y algunas causas sobre el traspaso en bloque tuvieron que ser resueltas por el Tribunal Supremo, hasta que el 25 de julio de 1989 se promulgó la Ley 19, que luego fue recogida en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, aprobado el 22 de diciembre del mismo año, cuyo Art. 233 pasó a decir lo siguiente:

“Artículo 233.

Clases y efectos de la fusión.

1. La fusión de cualesquiera sociedades en una sociedad anónima implicará la extinción de cada una de ellas y la transmisión en bloque de los respectivos patrimonios sociales a la nueva entidad que haya de adquirir por sucesión universal los derechos y obligaciones de aquéllas.

2. Si la fusión hubiere de resultar de la absorción de una o más sociedades por otra anónima ya existente, ésta adquirirá en igual forma los patrimonios de las sociedades absorbidas, que se extinguirán, aumentando, en su caso, el capital social en la cuantía que proceda”.  (Las negrillas son mías).

Por eso es que en la página 95 del Tomo VII de los “COMENTARIOS A LA LEY DE SOCIEDADES ANÓNIMAS”, de la Revista de Derecho Privado, dirigidos por Fernando Sánchez Calero (Editorial Revistas de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidos, 1993), ADOLFO SEQUEIRA MARTIN dice:

 “La nueva redacción del precepto aclara los términos que con una menor precisión ofrecía la anterior LSA (art. 142), en lo que a la transmisión universal se refiere, aunque éste fuera el sentido general que tanto la doctrina (BERGAMO, p. 278) como la jurisprudencia (STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 27 de octubre de 1987) habían ya deducido...”.

“El eje de la transmisión universal es de forma indubitada la adquisición en un solo acto del total del patrimonio de las sociedades que se extinguen, sin que tengan que cumplirse las reglas de transmisión que exigirían los diferentes bienes, derechos y obligaciones en función de la situación jurídica en que se encontraran y la diferente naturaleza jurídica que tuvieran (SANTAGATA, p. 110).  La sucesión universal tiene lugar en base a un único título para todos los bienes, derechos y obligaciones y ‘por tanto no sólo con carácter obligacional, sino también real, o, lo que es lo mismo, afectando tanto a las sociedades implicadas en la fusión como a los terceros’  (GARDEAZÁBAL, p. 743).  Se produce así una aportación total que de ninguna manera puede identificarse con el contrato de compraventa”.

Entonces, habiendo sido la Ley española de 1951 la madre de los dos primeros incisos del actual Art. 338 de nuestra vigente Ley de Compañías, es forzoso aceptar que la aclaración que en 1989 dio España al texto copiado en 1964 por el Ecuador, por virtud del actual Art. 233 del Texto Refundido de su Ley de Sociedades Anónimas, que se transcribió anteriormente, debe servir obligatoriamente para entender --por fin-- que por el “traspaso en bloque” mencionado en el Art. 338 de la ley ecuatoriana, tratándose de la fusión, la nueva Sociedad o la Sociedad absorbente, según el caso, adquiere por sucesión universal inter vivos los patrimonios de las compañías fusionadas o de las absorbidas, sin solución de continuidad.

Como complemento de lo acabado de expresar, conviene citar a continuación los siguientes párrafos de la obra “LA FUSION Y LA ESCISIÓN DE SOCIEDADES.  APORTACIÓN DE ACTIVOS Y CANJE DE VALORES.  CESION GLOBAL DEL ACTIVO Y DEL PASIVO”, de JOSE SÁNCHEZ OLIVAN (Editoriales de Derecho Reunidas, 1998, páginas 176 y 177), que dicen:

“Pueden ayudar a completar la comprensión de la sucesión universal las ideas siguientes:  en primer lugar, no tiene contenido exclusivamente patrimonial, ya que ‘el heredero sucede también en una serie de derechos, expectativas, facultades y poderes cuya relación con el patrimonio es más o menos indirecta o no existe’ (LACRUZ y ALBALADEJO); quiero destacar esta idea porque al extender a la fusión el principio de sucesión universal, es corriente que se pretenda limitarla a bienes, derechos y obligaciones, que, debidamente valorados, definen por suma algebraica un patrimonio neto.  También es interesante destacar que la sucesión universal ‘no se determina por la voluntad del sujeto encaminada precisamente a conseguir ese resultado, sino por imperio de la Ley en un número muy limitado de supuestos’.  (LACRUZ y ALBALADEJO).

Cuando el Derecho Mercantil desarrolla el instituto de la fusión, la adopción de estas ideas resulta sumamente útil, porque hasta la extinción de las sociedades que aportan un patrimonio y, por tanto, pierden su personalidad jurídica, permite establecer un paralelismo entre la sucesión universal por causa de muerte y la que tiene lugar con motivo de la fusión.  (...).   Sin embargo, no es necesario apurar hasta este punto las exigencias del citado paralelismo, ya que en definitiva ha prevalecido la opinión de quienes defienden la fusión, no como fenómeno de muerte de una sociedad, sino de su supervivencia a través de la sociedad a que se incorpora su patrimonio, de forma que hoy se impone la idea de que la sucesión universal, como efecto de la fusión, se establece a causa de un negocio inter vivos y por imperativo de la Ley”.

Por todo lo antedicho, debemos llegar a la forzosa conclusión de que cuando se instituyó en el Ecuador la fusión de las compañías mercantiles, se creó un nuevo modo de adquirir el dominio de las cosas, esto es, el del traspaso en bloque por fusión, cuyo título es el acto societario de la fusión misma, que debe constar por escritura pública
, según el Art. 33 de la Ley de Compañías, en  concordancia  con  el inciso final del Art. 340 de la misma, y que se opera  automáticamente --como modo de adquirir--  cuando se inscribe en el correspondiente Registro Mercantil la referida escritura pública de fusión, sin necesidad de ninguna otra inscripción.

En esto último debe insistirse muy seriamente, para no caer en el error que han caído los Arts. 10 y 11 del Proyecto de la Nueva Ley de Compañías que en el año 2002 presentó al Congreso Nacional la Superintendencia de Compañías, como se advirtió con anterioridad, entre otras cosas, porque, tal como se enseña en el “CURSO DE DERECHO CIVIL” basado en las clases de ALESSANDRI y SOMARRIVA, sobre “Los Bienes y los Derechos Reales”:

“La inscripción es innecesaria cuando se opera otro modo de adquirir que el de la tradición.-  Con pedagógica oportunidad dijimos que las cosas se adquieren por un solo modo; cuando opera uno, no opera otro.  Se adquiere, verbi gratia, por prescripción o por sucesión por causa de muerte, pero no por ambas a la vez.  En consecuencia, si opera otro modo de adquirir y no la tradición, la inscripción no es necesaria, pues la última es sólo una forma de tradición”.  (pág. 407 de la Tercera Edición, Editorial Nascimento, Santiago de Chile, 1986).

Llegados a este punto, resulta conveniente hermanar el rigor de la técnica jurídica con las exigencias de la práctica mercantil, empezando por advertir que, tratándose de los inmuebles que integran los patrimonios traspasados en bloque, a falta de la supradicha inscripción, debería crearse un mecanismo que informe a los terceros de la respectiva transferencia de dominio.

I lo dicho con anterioridad para los inmuebles, bien podría aplicarse, en general, para todos los bienes registrables involucrados en los traspasos aludidos.

En el tomo VII de los “COMENTARIOS A LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS”, anteriormente referido, ADOLFO SEQUEIRA MARTIN dice con relación a esto lo siguiente:

“... El desencadenamiento esencialmente del efecto de oponibilidad de las situaciones inscritas y, consiguiente-mente, de la inoponibilidad de lo no inscrito a terceros de buena fe, es una técnica de amparo de terceros, independiente de la validez y eficacia del régimen de circulación de bienes; y su aplicación es extensiva también a la fusión para que los efectos traslativos de la misma puedan ser opuestos a terceros de buena fe en lo que se refiere a  bienes susceptibles de inscripción registral que gocen de eficacia publicitaria”.

I a continuación, el autor citado agrega que una sentencia del Tribunal Supremo Español, del 26 de noviembre de 1971, admitió la nota marginal como forma de hacer constar en el Registro de la Propiedad el cambio del nombre de titular, producido como consecuencia de una fusión, pero advierte que esa situación no fue recogida por la ley.

Aclarando que el razonamiento de ADOLFO SEQUEIRA MARTIN carecería de soporte legal en el Ecuador, considero que el recurso de la “nota marginal” mencionada por él sería el mecanismo apropiado para que en el Ecuador, en beneficio de los terceros, se conserve el debido orden en la historia del dominio de los inmuebles adquiridos por la nueva Compañía o por la Compañía absorbente, en los casos de fusión, así como de todos los bienes registrables que hubieren formado parte de los correspondientes “traspasos en bloque”; con la imprescindible aclaración de que tal mecanismo sólo serviría para eso y no para perfeccionar el correspondiente traspaso, por lo que su omisión nada anularía... aunque bien podría exigirse el cumplimiento del mencionado mecanismo para que la nueva Compañía o la Compañía absorbente --después de la fusión-- pueda disponer de los bienes en cuestión.

Pero eso no obligaría, de manera alguna, a que en la escritura de fusión deban necesariamente describirse todos y cada uno de los respectivos inmuebles y más bienes registrables (aunque sea recomendable hacerlo más que sea en forma diminuta), puesto que semejante obligación reñiría con la naturaleza del “título universal”; por lo que el mecanismo propuesto debería llevarlo a cabo la propia Compañía, mediante un trámite especial, separadamente, en cada registro público, después de perfeccionada la fusión, esto es, después de inscrita en el Registro Mercantil.

Dicho todo esto, vale agregar que no es correcto que en la práctica societaria ecuatoriana se inscriban en los Registros de la Propiedad las transferencias de los inmuebles traspasados en bloque en los casos de fusión.  Y así lo demuestra el hecho de que la propia Superintendencia de Compañías, con gran acierto práctico, conserva en la actualidad la buena costumbre de ordenar, en las resoluciones con las que aprueba las fusiones en las que figura algún inmueble en vías del traspaso antedicho, la “anotación” pertinente, al margen de la inscripción del correspondiente título anterior de dominio, en el respectivo Registro de la Propiedad.

Para concluir, debe dejarse expresado, por un lado, que cuando en nuestra Ley de Compañías se incorporó la institución de la escisión, en el año 1993, el modo de adquirir materia de este estudio pasó a ser el del traspaso en bloque por fusión o por escisión
, y, por otro lado, que dicho modo de adquirir es derivativo, a título oneroso, por acto entre vivos y  --claro--  a título universal.

� Tal vez por haber intuido estos problemas, el Art. 152 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero intentó sin mayor éxito separarse de la tradicional inclinación al título singular al tratar de los casos de enajenación de la totalidad de los activos (o de una parte importante de ellos) de las instituciones del sistema financiero que estuvieren en liquidación forzada o que hubieren acordado su disolución voluntaria; pues en el segundo inciso de ese artículo se dice que la tradición de esos activos “opera de pleno derecho”, sin necesidad de los mecanismos tradicionales del título singular, tales como endosos, notificaciones e inscripciones.  Claro que en el inciso siguiente se contradice aquello, cuando se exige que se cumplan todas las formalidades legales para la transferencia formal de los activos.


� En algunos casos de fusión de instituciones del sistema financiero nacional bien puede constar la misma no por escritura pública sino por la respectiva Resolución que la hubiere ordenado.


� Para llegar a la conclusión de que en el caso de la escisión ocurre el mismo fenómeno, es necesario acudir al Art. 352 de la Ley de Compañías, aunque el poco texto que dicha Ley le dedica a esta institución no facilita mucho tal conclusión; en la que me reafirmo.  Para mayor detalles al respecto, véase páginas 339 a 342 de la obra citada de JOSE SÁNCHEZ OLIVAN.





