CAPITULO XII

FONDOS O ESTABLECIMIENTOS DE COMERCIO

SUMARIO: 1.-Concepto. Nocion, Generalidades. Caracteristicas. Designaciones;
terminologia. Diferencia entre empresa y hacienda comercial. 2.- Naturaleza juridica:
principales teorias: mero conjunto de cosas; universalidad de hecho; universalidad de
derecho; persona moral. 3.- Elementos que integran la casa de comercio: a) elementos
corporales; b) elemento incorporales. Nombre comercial. Firma. Firma individual. Firma de la
mujer comerciante. Firma social. Nombre del fondo de comercio. Régimen legal del nombre
comercial. Emblema. Siglas. La ensefa. Dibujos y modelos industriales. Menciones honorificas.
4.- La llave o avviamento italiano. Concepto. Valor llave, la clientela como el derecho del
adquiriente, la interdiccion de concurrencia. Derecho al local. 5.-La transferencia de los
establecimientos comerciales. Formas. Requisitos. Derecho de oposicion. Procedimientos.
Declaracion a ser entregada al adquirente. Derecho de oposicion. Retencidén del importe de la
transferencia. Su deposito y embargo. Precio minimo de la transferencia. Transferencia en
remate publico. Omisiones o transgresiones a la ley. 6.- Transmision por separado de los
elementos del fondo. Locacion o alquiler. 7.- ;La transferencia del establecimiento es un
acto de comercio?

1.-Concepto. Nocion, Generalidades

Buscando el nacimiento de la figura del fondo de comercio, encontramos en Francia, el
primer conjunto de elementos que integra la explotacion de un comercio, llamado FOND
DE BOUTIQUE, que respondia solo a un conjunto de mercaderias. Y recién a fines del siglo
XVIII, una resoluciéon del tribunal francés de Bezangon impide que se califique como
inmueble el fond de boutique, decidiendo que los objetos mobiliarios no pueden ser
cambiados de naturaleza por ninguna disposicion. Seguidamente los tribunales del Sena y de
Paris incluyen en 1901 la “clientela” y la “confianza publica” dentro de la propiedad moral'.

Carnelutti, siguiendo muy de cerca la definicion del Coddigo Italiano, da un concepto
empirico de casa de comercio cuando dice que es “el conjunto de las cosas que sirven al
comerciante para ejercer su comercio”

Con las referencias historicas mencionadas, podemos ya encontrar algunos elementos
materiales o inmateriales que toman identidad al formar parte del fondo de comercio,
concepto este ultimo que posteriormente se ha fijado en la Ley Argentina 11867, siguiendo
el modelo francés, en su Art. 1°: “Declarense elementos constitutivos de un establecimiento
comercial o fondo de comercio, a los efectos de su transmision por cualquier titulo: las
instalaciones, existencias en mercaderias, nombre y ensefia comercial, la clientela, el
derecho al local, las patentes de invencion, las marcas de fabrica, los dibujos y modelos
industriales, las distinciones honorificas y todos los demds derechos derivados de la
propiedad privada”.

' Ripa Alberdi, Vicente, Transmision de establecimientos comerciales, p. 9 y ss, citado por Zunino, Jorge O., Fondo
de Comercio, edit Astrea, Buenos Aires, p. 2.
? Escobar, Jorge H, ob. Cit. p. 268



Este primer articulo de la Ley Argentina citada, fue recogido sin mayores modificaciones
por nuestros legisladores al promulgar la Ley 1034/83 del comerciante, en el titulo V, De la
transferencia de los establecimientos comerciales, Art. 112°, salvo que dejan la
denominacién de fondo de comercio y conservan uUnicamente la de establecimientos
comerciales, sin que esto afecte el concepto.

Nuestra legislacion se aboca a establecer las normas aplicables para la transferencia del
establecimiento comercial, pero no lo identifica ni nomina, solo menciona los elementos que
pueden constituirlo.

Es explicable, en vista de que la presencia de dicho conjunto se manifiesta mas
palpablemente, por lo menos en el ambito juridico, con motivo de su transferencia.
Precisamente, el problema de la transmision por cualquier titulo de una determinada
explotacion comercial, abre los ojos del legislador a una avasallante realidad: en primer
lugar, se presenta ante ¢l un conjunto heterogéneo de bienes materiales e inmateriales que,
conservando su propia identidad y, en muchos casos, su propio régimen de proteccion legal,
constituyen sin embargo una unidad o conjunto relativamente independiente de los demas
bienes del titular, siendo por tanto susceptibles de ser transferidos en bloque*.

La universalidad, si bien reconoce su unidad en la consecucion de determinados fines — para
nuestro caso, econdmicos - lo es por voluntad del titular, cuya actividad se objetiva en ella,
otorgandole un valor que, dependiendo de la mayor o menor aptitud del fondo asi concebido
para producir beneficios econdmicos, lo valorizard por encima del monto venal de los
elementos que lo componen.

Asi, la transferencia de ese conjunto de elementos organizados conlleva la posibilidad de
negociar o poner precio a aquella “cualidad” producto de la organizacion (prestigio,
clientela, ubicacion, etc..). Es precisamente dicha transferencia y sus implicancias el factor
determinante de la irrupcion del fondo de comercio en la legislacion positiva’

Caracteristicas

A pesar de que la gran mayoria de los autores no identifican las caracteristicas del fondo de
comercio de forma especifica, creemos importante recoger la exposicion realizada por el Prof.
Jorge H. Escobar, siguiendo la doctrina prevaleciente, y para un mejor entendimiento:

- Es un bien de caracter mueble, a pesar de que pueda contener inmuebles, en vista de que lo
define es su conjunto, la unidad en si °.

3 Ley 1034 TITULO V De la transferencia de los establecimientos comerciales

Art. 112. — “Son elementos constitutivos de un establecimiento comercial, las
instalaciones, existencias de mercaderias, nombre y ensefia comercial, derecho al local, patentes
de invencidn, marcas de productos y servicios, dibujos y modelos industriales, menciones
honorificas y todos los demas derechos derivados de la propiedad comercial o industrial”.

4 Zunino, Jorge O., ob. Cit., p 3.

$ Zunino, Jorge O., Fondo de Comercio, obra citada, p 3.-

¢ Escobar, Jorge H., ob cit, p. 269, nota al pie (4) menciona a Garo quien menciona la siguiente consecuencia,
argumentando que el fondo de comercio puede darse en prenda pero no en hipoteca.



- Es un bien incorporal, es decir que no obstante que algunos de sus elementos integrantes sean
bienes corporales (mercaderia, maquinarias, etc...), lo definido del fondo es el conjunto unitario,
conjunto que en si constituye un objeto inmaterial (Art.2312 Codigo de Vélez Sarsfield).
Reafirmandose la idea de que el fondo es principalmente la organizacion de sus elementos, antes
que estos.

-Es un cuerpo cierto — no fungible, a pesar de que sus elementos si lo sean.

Designaciones. Terminologia.

Para la designacion de fondo de comercio no existe uniformidad entre los autores, sean
nacionales o extranjeros. Algunos, por ejemplo, identifican hacienda comercial con empresa,
terminologia inaceptable para nuestro concepto de empresa, sumado al hecho de la
multiplicidad de idiomas (italiano, francés, etc), y el ausentismo de nuestra regulacion (Ley
1034) resulta imposible lograr unidad de criterios sobre este punto.

Casa de comercio, fondo de comercio, establecimiento, hacienda comercial, explotacion
comercial, business, son otras de las designaciones mas utilizadas.

Diferencia entre empresa y hacienda comercial

Los autores italianos definen de la misma forma tanto la empresa como la hacienda
comercial: “Un conjunto de medios e instrumentos personales y reales, organizados por una

persona fisica ideal, para el ejercicio de una actividad econdémica productora™.

Otros autores intentan establecer una diferencia conceptual partiendo de que son aspectos
diferentes del mismo fendémeno, dinamico (actividad de la empresa) y estatico (conjunto de
bienes de la hacienda).

Siguiendo la opinion del Prof. Jorge H. Escobar, para nosotros la empresa es un modo
especial de actividad del empresario mientras que hacienda es el instrumento de que se vale
el empresario para esta actividad.

2.- Naturaleza juridica

El fondo de comercio es un fendmeno que ha nacido de la creatividad de los comerciantes en
su actuar racional hacia el lucro o beneficio y la optimizacion de los elementos con los
cuales cuentan. La ley lo protege dentro de la sociedad comercial dandole de esta forma un
valor adicional a la mera sumatoria del valor de sus elementos y le da realidad o existencia
protegiendo a los terceros acreedores.

La unidad que constituye este complejo de bienes, organizado, no puede negarse, en vista de
que tiene un nombre o denominacion que lo individualiza como ente autonomo.

Nuestra Ley 1034 reconoce su existencia al regular su transferencia, encontrandose en otras
legislaciones la regulacion de la locacion y prenda.

Fiscalmente, el Estado le da una individualidad bien definida a los efectos de tributar sobre
sus actividades.

" Satanowsky Vide, Marcos, Tratado. de Derecho Comercial IIL, p. 29, citado por Jorge H. Escobar, ob. Cit. p. 270.-



La ley protege a las casas de comercio o fondo de comercio de la competencia desleal,
considerandola una unidad y organizacion bien definida.

El cambio de los elementos que constituyen el fondo, no afecta su existencia y su
individualidad, con su fisionomia caracteristica®.

Concluyendo, la ley protege tanto los elementos que constituyen el fondo de comercio,
individualmente, como lo hace con la individualidad que representa el conjunto de estos
elementos.

Principales Teorias

Las principales teorias que intentan precisar la naturaleza juridica del fondo de comercio,
son las siguientes:

a) mero conjunto de cosas:

Esta teoria ya no tiene muchos seguidores, a partir del momento en que no reconoce una
individualidad propia a este conjunto de cosas o elementos que la constituyen.

Esta teoria no adelanta ni desarrolla la figura del fondo de comercio, ni lo ayuda a una

mayor utilidad para el comercio ya que ignora su realidad que es la intencién de los
comerciantes.

b) universalidad de hecho;
C) universalidad de derecho;

d) persona moral.

Elementos que integran la casa de comercio: a) elementos corporales; b) elementos
incorporales. Nombre comercial. Firma. Firma individual. Firma de la mujer comerciante.
Firma social. Nombre del fondo de comercio.

Régimen legal del nombre comercial
Emblema. Siglas

Generalmente se constituye el emblema con la abreviacion o las iniciales del nombre
comercial, y a veces se conforma con una o dos letras, con alguna ortografia distintiva, como
por ejemplo WB (Warner Bross), ANDE (Administraciéon Nacional de Electricidad), U
(Unilever), S (Cadena hotelera “Sheraton”), BD (Cadena de estaciones de servicios).
Emblema y sigla son sindnimos, solo que en el ambiente comercial se acostumbra usar el
primero y en el ambiente societario el segundo.

La enseia

¥ Escobar, Jorge H., ob. Cit. p. 271.



En sus origenes la ensefia era el antiguo “Signum tabernae”, que era una figura
representativa del tabernero, y la “oculiferia” de exhibicion destinado a llamar la atencidén
del publico; de ahi que se conceptie la ensefia como el signo distintivo del local que al ser
colocado cominmente en el frente, por medio de carteles o papeleria por ejemplo, lo
distingue y lo diferencia’.

La ensefia puede representar el nombre comercial o representarse por medio de simbolos,
figuras, combinaciones, etc.; en algunas oportunidades se confunde con el nombre comercial
y en otras lo complementa, siendo un elemento distintivo del establecimiento de comercio.

Dibujos y modelos industriales

Como hemos resaltado al inicio del presente capitulo, nuestra Ley 1034 del Comerciante no
define el fondo de comercio o establecimiento comercial, Pero en el Art.112 si incluye los
dibujos y modelos industriales como algunos de sus elementos, y estos forman parte de su
transferencia, si no existiere pacto en contrario.

Por dibujo se entiende toda figura o combinacion de formas, lineas y colores, de creacion
propia, utilizada por el comerciante para distinguir sus productos'. La diferencia entre
dibujo y modelo, que ejercen la misma funcion y son de la misma naturaleza, radica en que
el primero es una figura plana, mientras que el segundo es en relieve.

Indudablemente los dibujos o modelos que en si no agregan utilidad al objeto, sino que lo
transforman en su aspecto, obtiene a real importancia en un mundo donde las formas y la
decoracion participan notablemente como factores determinantes en la eleccion realizada por
la clientela''.

Menciones honorificas

Las distinciones o menciones honorificas forman parte del establecimiento o fondo de
comercio y generalmente no significan nada separado de sus demas elementos. Por lo tanto,
la doctrina o criterio dominante, da derecho al adquirente sobre estas menciones a menos
que exista un pacto o una clausula expresa en el contrato que establezca lo contrario.

Algunos autores, como Jorge O. Zunino, hacen la diferencia entre las menciones honorificas
que hayan sido otorgadas al establecimiento como tal o sus productos, y no a su titular en
forma personal halagando su cualidades de vendedor, por ejemplo.

4.-La llave o avviamento italiano. Concepto

Siendo comunmente confundido el concepto de llave al derecho de apertura de un local, o
derecho al contrato de alquiler, con el término avviamento, facilitamos su correcto
entendimiento. La traduccion de la palabra italiana avviamento en el idioma espaiiol es
avenencia'’. Es decir que la llave o avviamento no es la mera reunion de los elementos
mencionados en el Art.112 de nuestra Ley del Comerciante 1034, sino que corresponde a la

9 Zabaa Rodriguez, C. J. Derecho de La Empresa, p. 268.
1 Escobar, Jorge H, obra citada, pag.284.=
! Zunino, Jorge O, obra citada, pag.157.-



organizacion de estos elementos, realizada por el titular del establecimiento de comercio,
hacia un fin comun que es la produccion de una utilidad. Existe una organizacién o
planificacion propia del titular, que da un resultado que es representado por la llave.

Joaquin R. Rodriguez dice que es el producto de la inteligencia humana aplicada a hacer que
de un conjunto heterogéneo de elementos dispares (citado en nuestra Ley 1034 Art.112)
resulte una combinacion apta para la obtencion del fin deseado, que es un resultado
economico”’.

El Prof. Jorge H. Escobar cita al italiano Mario Rotondi, al mencionar que este ultimo
ensefnaba: “En cada hacienda hay un avviamento derivado de la organizacion misma de los
factores de la produccion, dentro de la unidad de la hacienda....,”. Por lo tanto, de esta
organizacion o adaptacion y organizacion de los elementos del fondo de comercio conjugado
a las cualidades comerciales personales del titular adviene la llave y su valor.

La llave es la aptitud de un establecimiento comercial para producir beneficios econémicos.
Con una sencilla referencia aquel empresario que, sabedor de las bondades de su negocio en
orden al rédito producido, no esta dispuesto a desprenderse de €l a menos que se le abone un
sobre-precio que justifique en parte tal decision'.

La llave no es un elemento del fondo de comercio, sino que es el resultado del
funcionamiento de sus elementos en conjunto, bajo la direccion de su titular. Y Rotondi
agrega: “El avviamento puede ser objetivo (real) y subjetivo (personal). El avviamento
objetivo es la cualidad derivada de los elementos singulares de la hacienda, de su
organizacion y actividad; subjetivo el proveniente de las cualidades subjetivas personales
del titular'.

Podemos ejemplificar estas dos cualidades, subjetiva y objetiva, de la llave, diciendo que la
primera depende del intelecto, experiencia y genio comercial del titular aplicada en forma
constante sobre los elementos del establecimiento, en el dia a dia de su explotaciéon, como
planes de produccion, campafias de publicidad, posibilidades crediticias, etc.; mientras que
la segunda cualidad, objetiva, depende de las virtudes de cada elemento organizados entre si
para llegar al resultado econdomico perseguido o anhelado, tales como nombre o marca
prestigiosa, ubicacion privilegiada, etc.

Es de advertir que algunos autores dividen las cualidades de los elementos del
establecimiento y los del titular, haciendo sub divisiones con el fin de identificar las cualidades
personales del titular, que no son transmisibles tales como el buen trato, la amabilidad y
habilidad comercial, simpatia, etc.

Valor llave y la clientela

12 Seguin el diccionario de la Real Academia, el verbo advenir significa: Dicho de dos o mas cosas: Hallarse en
armonia o conformidad. Concordar, ajustar las partes discordes.

1 Rodriguez y Rodriguez, Joaquin, Derecho mercantil, t.1., p.414, citado por el Prof. Jorge H. Escobar, Derecho
Comercial, Editorial La Ley Paraguaya, p. 285

1 Zunino, Jorge O, ob. Cit. p. 204.

' Escobar, Jorge H., ob. cit. p. 286.



El valor comercial de la llave estd directamente relacionado a las cualidades mencionadas
mas arriba, ya que de ellas depende para la atraccion y formacion de la clientela, otorgando
al establecimiento esa posibilidad de superganancias o superutilidades que se ha denominado
valor llave. Sigue el Prof. argentino Jorge O. Zunino diciendo con mucho acierto: “Clientela
y valor llave tienen en nuestro medio especial significacién como eje sobre el que gira el
mecanismo de la preceptiva especial en lo que son sus principales finalidades: a) la
proteccion a los terceros acreedores; y b) la integridad del fondo en manos del adquirente”.
Fernandez los encuadra como elementos funcionales o dinamicos, que demuestran
claramente el error de considerar el fondo de comercio como un mero estatico conjunto de
cosas y derecho'.

La clientela — recalca Garrigues- es un valor econdmico y una nocioén juridica. Pero no existe
un derecho a la clientela, porque esta no es una cosa susceptible de dominacion juridica.

Para mayor ilustracion, Zunino enumera los elementos que una Convencion de Graduados
en Ciencias Economicas ha tenido en cuenta para valuar la llave de un establecimiento
comercial: a) una clientela hecha, que es consecuente o adicta en razén de la naturaleza,
calidad, utilidad, precio y marca de los productos que adquiere o de los servicios o tratos
recibidos; b) la existencia de un mercado fijo y de estimacion inmediata; c) una serie de afios
con beneficios superiores a los comunes en este tipo de actividad y la confianza que ellos
continuaran en el futuro; d) el prestigio comercial de una marca de comercio, de una patente
de invencidon o de una formula industrial secreta, sin perjuicio de que estos elementos sean
motivo, en casos especiales, de valuaciones separadas; e) inteligencia de un plan de
propaganda y publicidad ya desarrollado y en el cual se han hecho inversiones de
consideracion; f) la ubicacion del local de negocio, y la existencia de un contrato de locacion
por vender, en la posibilidad o no de ser renovado; g) la competencia de la direccion o la
capacidad personal de quien conduce el negocio y con cuya iniciativa individual ha
establecido condiciones especiales para la obtencion de resultados ventajosos que no estén
basados necesariamente en privilegios oficiales; h) la adecuada organizacioén existente en
una empresa'’.

Demostrado anteriormente que la ley, tanto de nuestro vecino pais como la nuestra, no se ha
empefiado en definir el fondo o establecimiento de comercio sino su transferencia, luego de
estudiar la llave, su valor y la clientela, la gran mayoria de los autores argentinos siguen a
Fernandez, quien define acertadamente el fondo de comercio como: “Un conjunto de
fuerzas productivas, derechos y cosas que tanto interior como exteriormente se presenta
como un organismo con perfecta unidad por los fines a que atiende, que no son otros que la
obtencion de beneficios econémicos en el orden comercial e industrial”"*.,

La clientela como el derecho del adquirente y la interdiccion de concurrencia

Nos parece importante seguir el analisis hecho por el Prof. Zunino y mencionar no solo
como elemento del establecimiento comercial a la clientela, y los derechos del adquirente

'® Fernandez, R. L., Codigo de Comercio, t. UU, p.24.-
17 Zunino, Jorge O, obra citada pag.205.-
'8 Fernandez, R. L., Cédigo de Comercio, t. UU, p.24., citado por Zunino, ob. Cit., pag.8.



sobre la misma, sino también la interdiccion de concurrencia que pesa sobre el vendedor del
negocio.

Siendo la clientela un elemento del establecimiento comercial comprendido dentro del valor
de la llave, su transferencia o venta incluye por parte del vendedor la prohibicion de
concurrir o competir con el adquirente sobre la misma clientela. Para mejor ejemplificacion,
al incluir la transferencia un deber de respeto a las cualidades del establecimiento vendido e
interdiccion de competir, el vendedor no puede realizar ninguna actividad comercial que
pueda confundir o distraer la clientela en relacion a la atraccidon o interés comercial ofrecido
por dicho establecimiento transferido, conducta que seria calificada de competencia desleal.
Inclusive el Codigo Italiano, a través de su Art. 2557, prohibe expresamente al vendedor de
un establecimiento reestablecerse por un lapso de cinco afios, en la cercania del bien
vendido, explotando los elementos comprendidos en la transmision.

Siguiendo la jurisprudencia argentina, al vendedor le estd prohibido: integrar sociedades,
trabajar como empleado, dependiente, viajante, agente, o simplemente colaborar con
terceros que exploten negocios similares al enajenado, dentro de la zona para el interdicta, o
cuando debido a estas circunstancias y de la forma en que actue, ejerza sobre la clientela que
ha transmitido la concurrencia indebida que se pretende evitar'.

Aclaramos que esta prohibicion de concurrencia alcanza también a la clientela futura que se
tenia como objetivo captar desde el establecimiento comercial y con las cualidades que
contenia el mismo al momento de la venta.

Derecho al local

El inmueble donde funciona el establecimiento comercial no es considerado elemento del
mismo, de tal manera que no puede suponerse transferido con el establecimiento. Mencionar
derecho al local es unicamente en relacion al derecho que tiene el adquirente del
establecimiento comercial a que el vendedor le dé en locacion el inmueble donde gira, o en
su caso, que le transfiera el contrato que debe permitir dicha cesion. Aclarando los autores
argentinos, que se consideraria abusiva una rescision por parte del locador (peor alin si fuese
el vendedor), si no permitiera esta cesion, siempre y cuando se realice en igualdad de
condiciones (especialmente en relacion a las garantias de cumplimiento).

Siguiendo la doctrina unanime de que el derecho al local forma parte de los elementos
incorporales del establecimiento comercial y la transferencia del mismo incluye
necesariamente el contrato de arrendamiento, que tiene una influencia directa sobre el valor
de la llave y la clientela.

5.- La transferencia de los establecimientos comerciales. Forma
Si bien, como lo hemos mencionado mas arriba, nuestra Ley 1034 no da un concepto claro

del fondo de comercio o establecimiento comercial, asi como tampoco nomina un contrato
de transferencia del mismo, si establece la forma de transferencia con el fin principal de

' CN Paz, Sla Il, 4/3/45, GP, 61-181, Fernandez, R. L, La obligacion de no restablecimiento del vendedor de un
fondo de comercio, LL, 52-297, Fernandez, R. L., Codigo de Comercio, T. II, p. 83. citado por Zunino, Jorge O, ob.
cit. p.189.



proteger los derechos de terceros y del Estado que no forman parte de la negociacion. La
forma se encuentra regulada por el Art. 113 de la citada ley, pudiéndose realizar por acto o
contrato privado o en remate publico, lo que no impide que sea realizado ante escribano a fin
de dar fecha cierta al acto, en papel comiin o sobre protocolo notarial. Pero no incluye las
consecuencias del incumplimiento del procedimiento para las partes.

Requisitos.

El principal requisito para la transferencia, segun el Art.113 de la mencionada ley, citado mas
abajo, es cumplir con la publicacion del acto, a fin de dar publicidad del mismo a terceros , sean
acreedores, deudores o simplemente contratantes (contratos de seguro, alquiler, etc....) que se
puedan ver afectados por el acto de la transferencia de este bien o parte de ¢l. En cuanto a la
forma, puede ser por acto privado pero deduciendo del mismo articulo in fine, ante escribano, o
a través de un rematador publico. Cumpliendo también con la inscripcion de la transferencia en
los registros publicos para tener efecto contra terceros (Art.118).

PUBLICACION (Art. 113). - Toda transferencia de un establecimiento comercial por acto
privado o en remate publico, deberd ser anunciada con veinte dias de anticipacion en dos diarios
de gran circulacion por cinco veces alternadas durante diez dias. Las publicaciones indicaran la
denominacion, clase, ubicacion del establecimiento, nombre y domicilio del vendedor y del
comprador, y los del rematador o del escribano, en su caso.

Seguidamente, y una vez realizada la publicacion arriba indicada, de conformidad al Art. 114:
“El enajenante entregara al adquiriente, en todos los casos, una declaracion que contenga los
créditos y las deudas, con especificacion del nombre y domicilio de los acreedores y deudores,
monto de los créditos y deudas y fecha de vencimiento de los mismos”.

Derecho de oposicion. Procedimientos

Los acreedores del fondo de comercio tienen un derecho de oposicion para impedir la
transferencia de este, que debe hacerse efectivo dentro de los diez dias de realizada la ultima
publicacion. Siendo la intencion de los legisladores dar transparencia al acto, y cuidar los
derechos de terceros acreedores, creemos que el derecho de oposicion debe ser extensivo a los
terceros que, sin ser acreedores, puedan llegar a serlo, manteniendo algin contrato sea comercial
o civil con dicho fondo, y cuya transferencia afecte la situacion o condiciones pre-existentes a la
transferencia.

En caso de presentarse un acreedor a hacer uso del derecho de oposicion a la transferencia, el
adquirente o vendedor podra depositar el monto de crédito y sus accesorios a favor del acreedor.
Aclarando que tratandose de una cesion de deuda, el crédito no necesita estar vencido, y la sola
oposicion o requerimiento de pago por parte del acreedor es suficiente, sin necesidad de estar
fundada por este tltimo.

En caso de que un acreedor no se presente a oponerse a la transferencia, se dard por aceptada
tacitamente la cesion de su crédito perdiendo toda accién contra el enajenante, salvo que el

mismo no haya incluido dicho crédito dentro del informe entregado al adquirente.

Deposito del monto de los créditos opuestos y embargo



Segun el Art.116 de nuestra ley, a partir del depdsito del monto del crédito reclamado, con sus
accesorios, el acreedor tiene veinte dias a contar desde el ultimo dia del plazo de oposicion (diez
dias desde la ultima publicacion) para solicitar el embargo de la suma depositada. Dicha suma
debe satisfacer el monto reclamado por el acreedor, para que la transferencia sea posible. En
caso de que el acreedor no retire el dinero o no accione contra estos fondos dentro del plazo
mencionado, el depositante tiene derecho en retirar nuevamente el monto depositado.

De esta forma, la Ley 1034 posibilita al propietario de un fondo de comercio, transferir el
mismo, agilizando la liquidacion de su pasivo, inclusive con la presentacion de una oposicion
por parte de un acreedor, inclusive satisfaciéndolo anticipadamente.

CREDITO CUESTIONADO

Asimismo, a fin de evitar la presion indebida de algun acreedor para impedir la transferencia de
un fondo de comercio, o abusar de su condicidon (oportunismo), las partes intervinientes en la
transferencia pueden cuestionar el crédito reclamado, siempre y cuando realicen el depdsito
pertinente para garantizar el pago, y de esta manera realizar la transferencia. En caso de existir
tal cuestionamiento, el enajenante o depositante puede pedir al juez una autorizacion para retirar
la parte del precio de la transferencia correspondiente al crédito de que se trate, ofreciendo una
caucion suficiente para responder por él. (Art.117).

Si bien la ley no precisa el procedimiento a seguir para los depositos de acreencias opuestas, en
caso de que la transferencia tenga lugar por acto privado, es decir ante escribano, los mismos
deberan ser realizados ante el mismo, y en caso de remate publico, en la cuenta judicial a ser
abierta a dicho efecto por el juez ordenante.

Importe de la transferencia

Claramente, el Art. 119 de la ley mencionada prohibe la transferencia por acto privado de un
establecimiento comercial o industrial por un precio inferior a la suma del pasivo declarado, mas
el importe de las demés deudas no declaradas cuyos acreedores hubieren hecho oposicion, salvo
el caso de conformidad de los interesados. En cuanto a esta conformidad, si bien el articulo no lo
especifica, creo importante aclarar que ahi se establece una conformidad expresa, no tacita; es
decir que el transcurso del plazo de oposicion no libera al enajenante del cumplimiento de este
articulo, debido a que la conformidad da lugar a una excepcion a la prohibiciéon mencionada
primeramente.

De esta forma, los créditos no objeto de oposicion siguen siendo garantizados por el valor del
fondo de comercio o de sus elementos, sin que le afecte la transferencia, en una situacion similar
a la que existia antes de esta ultima.

Pero en caso de venta en remate publico, el Art. 120 no menciona expresamente esta
prohibicion, debido a la obvia situacion de que se trata de la venta a través de un rematador
publico, que tiene a su cargo y bajo su responsabilidad la disposicién del importe recaudado,
respetando las retenciones y los depdsitos en caso de oposiciones.



Es conveniente aclarar que en caso de venta en remate publico, contemplado en el Art. 120 de la
Ley 1034%, el rematador tiene las mismas exigencias que el enajenante en cuanto a las
publicaciones y su contenido. Y en caso de no alcanzar el importe del remate la suma de las
deudas, declaradas o no declaradas, y las que fueren objeto de oposicion, la totalidad del
importe, una vez deducidos los gastos y comisiones del rematador, serd depositada en una
cuenta especial. La finalidad de esta cuenta especial es el respeto al principio de “pars
creditorum”, es decir, el derecho de igualdad entre los acreedores, que se hayan opuesto o no,
para la realizacion de un pago proporcional. La violacion del mencionado articulo por parte del
rematador, trae su responsabilidad solidaria con el propietario del fondo por los pagos realizados
ante los acreedores.

Omisiones o transgresiones a la ley

Ademés del articulo mencionado mads arriba, que contempla la violacion del procedimiento en
caso de venta en remate publico, el Art. 121*' especifica la amplitud de la responsabilidad
solidaria que recae no solo sobre el rematador publico y el vendedor, sino sobre el comprador y
en su caso al escribano que hubiera intervenido en la transferencia de un fondo de comercio.

6.- Transmision por separado de los elementos del fondo

Nuestra ley, en este punto, sigue encontrando su fuente en la ley argentina 11867/34, con
algunas modificaciones no compartidas por la mayoria de los autores, segin el Prof. Jorge
H. Escobar, en una intencion de resumir la fuente mencionada, eligiendo otro procedimiento.

La transferencia del fondo de comercio no siempre se realiza en su totalidad, pudiendo su
propietario enajenar solo algunos de sus elementos, o reservandose algunos, que
generalmente estdn mas relacionados con sus cualidades personales como comerciante. Pero
en cualquiera de los dos ultimos casos, enajenando solo algunos elementos o reservandose
otros especificos, el propietario perjudica el valor del fondo ante sus acreedores.

A estas situaciones debemos mencionar que a través de la venta de unos pocos elementos de
un fondo de comercio, el propietario puede estar transfiriendo casi todo el valor del mismo,
razon por la cual debe ser atendido el espiritu de nuestra ley para la proteccion de los
intereses de terceros.

El caso de la transferencia de los elementos por separado no es contemplado y solo se
menciona la posibilidad de una transferencia parcial en el Art. 120, cuando menciona “.../a
transferencia total o parcial en remate publico.....”, sin especificar el caso de transferencia

20 Ley 1034 del Comerciante, Art. 120.- “En los casos de transferencia total o parcial en remate publico, el martillero levantara
previamente inventario de las existencias y lo anunciara en las publicaciones correspondientes, debiendo ajustarse a lo previsto
para el caso de oposicién. Si el producto del remate no cubriere la suma a ser retenida, el rematador depositara en cuenta
especial el producto total de la subasta, previa deduccién de comision y gastos.

Si el rematador hiciere pagos o entregas al vendedor mediando oposicion, quedara obligado solidariamente con este
respecto de los acreedores hasta el importe de las sumas entregadas”.

21 . . . S . -

Art. 121.- “Las omisiones o transgresiones a esta ley haran responsables solidariamente por el importe de los créditos que
resulten impagos como consecuencia de ellas y hasta el monto del precio de lo vendido, al vendedor, al comprador, y en su caso,
al escribano o rematador que hubiere intervenido”.



por acto privado, y la necesidad o no de inscripcion en los registros publicos de una
transferencia, si fuese parcial.

Ante la falta de regulacion clara de este punto tan importante para la proteccion de los
intereses de terceros, acreedores o no, creo que debemos partir de la prohibicion de
transferencia del fondo de comercio por acto privado, por un valor menor a la sumatoria de
su pasivo, incluyendo acreedores no denunciados que hayan presentado una oposicion.
Partiendo de este punto, si la venta no es posible en estas condiciones, cualquier venta de
algin elemento del fondo de comercio que tenga por efecto disminuir su valor, tanto de
activo como de produccion, debe ser le aplicado el mismo procedimiento que para la venta
total, con las mismas garantias.

Esta posicion trae el peligro que significa hacer dificil al propietario disponer de los
elementos de su fondo, y en caso de elementos materiales, estaremos dificultando
directamente el desarrollo comercial del mismo, y su modernizacion, complicando también
su administracion, elevando enormemente el costo de la transferencia parcial.

Locacion o alquiler

Nuestra Ley 1034, que desde su Art. 112 no conceptualiza el fondo de comercio, sino que
solo enumera sus elementos como vimos anteriormente, tampoco menciona la posibilidad de
locacion del mismo, pero tampoco lo prohibe. La incertidumbre, sentimiento tan repudiado
por los comerciantes al momento de proyectar sus empresas, crea reales vallas que frenan el
comercio en si, y leyendo al Prof. Argafia, asi como buscando en la doctrina argentina,
especialmente con la obra ya mencionada del Prof. Jorge Zunino, tampoco encontramos
mayor alumbramiento sobre el objeto y la naturaleza de este contrato que preferimos llamar
de alquiler antes que de usufructo por cuestiones etimologicas, y siendo el alquiler la forma
mas comun utilizada por los comerciantes.

Existen ciertamente dos opiniones diferentes de los doctrinarios. La primera que considera al
contrato de alquiler de un fondo de comercio como un cuasi-alquiler, en vista de que parte
de los elementos, especialmente la mercaderia, es consumida por el locatario del fondo,
entonces podemos interpretar que el locatario se vuelve propietario de estos elementos
consumibles y solo tiene la obligacion de devolverlos en la misma cantidad y calidad.

La segunda opinidn contraria a la primera expuesta mas arriba, con el argumento de que la
misma confunde la mercaderia con el fondo de comercio que es un conjunto de elementos,
una universalidad, y no es consumible como tal, aclarando que es la unidad la que no es
consumible no los elementos por separado, que pueden ser repuestos en sus sustancias. La
organizacion de los elementos del fondo de comercio, realizada o compuesta por el
propietario, es la que le da su valor.

Siguiendo la segunda corriente, que nos parece mas cerca de la finalidad comercial del acto,
el locatario, al finalizar o ser rescindido el contrato, debe devolver al propietario el fondo en
el mismo estado en el cual le fue entregado. No es suficiente devolver el dinero que
representa las mercaderias vendidas, ya que tiene que conservar la sustancia de la cosa y su
dinamica. No seria lo mismo recibir un local comercial de venta de frutas, con las camaras



frias o heladeras llenas, listo para abrir al dia siguiente, y un local con sus instalaciones
vacias a pesar de tener la caja llena del dinero suficiente para llenar nuevamente el stock.

Se considera que tanto el locatario al recibir el fondo de comercio, como el propietario al
serle devuelto el mismo, estos deben seguir explotindolo inmediatamente, sin que las
condiciones de entrega puedan perjudicar su dindmica y consecuente repercusion sobre la
clientela, por ejemplo.

En cuanto al valor del fondo al momento de ser devuelto por el locatario, si bien este ultimo
no tiene ninguna obligacion de devolverlo con un valor superior, si debe mantener sus
elementos actualizados para prestar el mismo servicio a la clientela. Es decir que debe
actualizar normalmente los elementos del fondo; por ejemplo, no podria seguir usando una
balanza manual afos después, tomando en cuenta que todos los comercios de su clase ya se
han modernizado. Estas mejoras deberdn tomarse en cuenta al momento de calcular la
plusvalia real que el locatario ha generado sobre el valor del fondo, y si le corresponde algiin
reclamo.-

7.- (La transferencia del establecimiento es un acto de comercio?

Conforme al Art.71 inc.i) de la Ley 1034, no existe duda de que es un acto de comercio la
adquisicioén o enajenacion de un establecimiento comercial. Pero, Fontanarosa, citado por el
Prof. Jorge H. Escobar” menciona las diversas situaciones: a) si uno adquiere a titulo
oneroso un establecimiento mercantil con intencion de explotarlo, es indudable la naturaleza
mercantil del acto; b) cuando la adquisicion del establecimiento mercantil se ha realizado
con la intencion de enajenarlo (revenderlo o locarlo) lucrativamente, la comercialidad del
acto es indiscutible; c¢) si la enajenaciébn se hizo con el propodsito de clausurar el
establecimiento y evitar la competencia, el acto es mercantil; d) si se adquiri6 el fondo de
comercio para donarlo o para fines cientificos, el acto es civil para el adquirente, por faltar el
animo de especular mediante la enajenacion.
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