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Introduccion

La aplicacion de las reglas del derecho comun en la transferencia de
establecimientos mercantiles demostré su ineptitud para solucionar adecuadamente
la problematica que planteaban estos negocios. Al ser el fondo de comercio un bien
mueble que no comprende créditos y deudas, podia disponerse de él, conforme a
las reglas de la compraventa, con lo que un acto sin publicidad podia quitar del
patrimonio del comerciante la totalidad de su respaldo de solvencia, dejando a los
acreedores en indefension; el sistema era inadecuado para una correcta proteccion
del crédito. Ante estos hechos se sancioné la ley 11.867, que esta estructurada
sobre dos bases: el reconocimiento de la eficacia del derecho comun para regir las
relaciones entre comprador y vendedor, por una parte, y la necesidad de cumplir una
serie de actos de caracter dominantemente publicitarios, sin los cuales el acto

resulta inoponible a los acreedores.



CAPiIiTULO |

ASPECTOS GENERALES

A. Concepto -

La ley 11.867 no define al instituto por el cual fue creada, pero se caracteriza
por los elementos constitutivos establecidos en su articulo 10. Recordemos que

dicho articulo establece:

"Declarese elementos constitutivos de un establecimiento comercial o
fondo de comercio, a los efectos de su transmisién por cualquier titulo:
Las instalaciones, existencias en mercaderias, nombre Yy 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 demas derechos derivados de la propiedad
comercial e industrial o artistica”.

Los elementos mencionados precedentemente concurren a una explotacion
comercial y tienen un destino coman.

El tratadista Rodolfo Fontanarrosa’® establece que la hacienda es el conjunto
de bienes organizados para la explotacion de la empresa, aunque es mejor
entendido como el establecimiento mercantil como un conjunto organizado de bienes
y derechos, es un organismo econémico, que en su conjunto da la idea de unidad: el
establecimiento conforma la hacienda o el fondo de comercio como tal.

El Doctor Alfonso Gutiérrez Zaldivar®* menciona que el Fondo de Comercio
constituye una universalidad formada por todos los elementos que lo integran. No es

una simple universalidad, sino un conjunto de cosas y derechos, un verdadero

L ARGENTINA, Ley 11.867.

2 FONTANARROSA, Rodolfo, Derecho Comercial Argentino (Buenos Aires, Zavalia, 1956), pag. 154.

® GUTIERREZ ZALDIVAR, Alfonso, Algunos problemas que plantean las transferencias de Fondos de
Comercio (Buenos Aires, La Ley, 2001), pag. 1.
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organismo economico, con perfecta unidad, constituido por elementos estaticos
(materiales: instalaciones, mercaderias, maquinarias, etc.) y un elemento dinamico o
funcional, conocido en la doctrina italiana con el nombre de "avviamento”, que en
nuestro pais se denomina llave-crédito y atraccién sobre el publico determinante de
la clientela.

Fernandez lo define como el conjunto de fuerzas productivas, derechos y
cosas, que tanto interiormente como exteriormente se presentan como un
organismo, con perfecta unidad, para los fines a que se tiende, que no son otros que
la obtencion de beneficios en el orden comercial e industrial. *

Es la entidad mercantil que reune el domicilio y el patrimonio que el
comerciante usa en su actividad comercial, dicho patrimonio comprende cosas
materiales e inmateriales.

Se trata de una universalidad juridica econémica que puede ser enajenada
bajo ciertas formalidades especiales dadas por la ley 11.867 cuya finalidad es

proteger a los acreedores del vendedor. ®

B. Naturaleza juridica -

El fondo de comercio no es Unicamente el conjunto heterogéneo de cosas y
valores que integran un establecimiento industrial o comercial, en funcién de un
lucro. Es ese conjunto de cosas y valores tangibles e intangibles pero formando una
universalidad juridica en la que cada parte se relaciona con el todo.

El concepto de que un fondo de comercio sea una universalidad juridica no
resulta forzoso de que sea asi. Si lo dice la ley, o la jurisprudencia, que es la que
verdaderamente crea el derecho, el establecimiento sera una universalidad; de lo
contrario seguira formado por elementos independientes, sin relacién solidaria los
unos de los otros.

Cuando en el afio 1934 el legislador sancionoé la ley 11.867, le bast6 indicar

gue un establecimiento comercial es un fondo de comercio, para que en lo sucesivo

4 GARRONE, José Alberto, Manual de derecho comercial (Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997), pag. 177.
5 ZUNINO, Jorge, Fondo de Comercio (Buenos Aires, Astrea, 2000), pag. 13.
® Ibidem, pag. 20.
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fuese vedado desprenderse de cualquiera de los elementos que lo integran, sin
consideracion del pasivo total.

Mucho se ha discutido sobre la naturaleza juridica del fondo de comercio: hoy
no existen dudas que el caracter del instituto es la Universalidad.

Las caracteristicas de las transferencias se diferencian de la compraventa
comun ya que los establecimientos comerciales o industriales habian dejado de ser
las mercaderias 0 maquinarias, para transformarse en una entidad distinta,
constituida no s6lo por bienes materiales, sino también por otros inmateriales :
nombre, clientela, patentes de invencion etc., cuyo conjunto constituye una
universalidad, con vida propia y distinta de la persona de su propietario, siendo la
entidad la que ha gozado de los créditos, de alli que no puede ser posible que de un
dia para el otro desaparezca, pasando a manos de un tercero, sin que los afectados
tengan un medio para salvaguardar sus derechos.

Segun ha sostenido la jurisprudencia, la ley 11.867 no reglamenta
institucionalmente el fondo de comercio, sino que atiende al caso concreto de su
transferencia por cualquier titulo, tratando de salvaguardar de sus acreedores y
poner coto a los abusos de comerciantes inescrupulosos, tendiente a desbaratar los

derechos.

c. Algunos casos particulares -

1. Supuesto del enajenante concursado

La ley de Concursos permite al concursado realizar actos de disposicion o
locacién de fondos de comercio con previa autorizacion del Juez del concurso. Dicha
autorizacion se tramitara con audiencia del sindico y del comité de acreedores. Para
su otorgamiento, el Juez ha de ponderar la conveniencia para la continuacion de las
actividades del concursado, y los actos no deben alterar la situacién de los
acreedores por causa o titulo anterior a la presentacion del concurso. La

transferencia de un fondo de comercio excede los limites de la administracion

" Ibidem, pag. 31.
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ordinaria del giro comercial: su consecuencia producira un desapoderamiento en la
masa de bienes, por cuya causa la autorizacion deviene un requisito ineludible
fundado en la proteccion de los intereses de los respectivos acreedores. Si el
concursado obtuviese la autorizacién judicial para realizar la transferencia, los
fondos obtenidos de ésta deberan depositarse a la orden del Juez en el Banco de

depdsitos Judiciales correspondientes, dentro de los tres dias.

2. Posibilidad de enajenacion del fondo bajo condicion
suspensiva o resolutoria

4+ CONDICION SUSPENSIVA. Son aquellas que subordinan el nacimiento de un
derecho a un acontecimiento futuro e incierto, por ejemplo una transferencia de
un fondo de comercio sujeta a una condicidbn suspensiva, consistente en
subordinar la enajenacion en cuestion al préstamo que el comprador deba
obtener para pagar el precio.

4+ CONDICION RESOLUTORIA. Son aquellas en las que se subordina la resolucion o
extincion de un derecho, a un acontecimiento futuro e incierto, por ejemplo una
transferencia de un fondo de comercio sujeta a que el titular de un inmueble (el
establecimiento) autorice la cesion del contrato de locacién, para que no se
produzca la resolucién de éste y dicha cesion no se verifiqgue. De existir dudas
con respecto a la condicion que sujeta la venta, si el vendedor hubiese hecho la
tradicion de la cosa al comprador, se reputard que ésta fue hecha bajo una
condicion resolutoria. La transferencia del fondo de comercio puede verificarse

bajo cualquiera de las condiciones precitadas.

3. Enajenacion de un fondo por una sucesion

En nuestro ordenamiento civil las sucesiones indivisas no poseen
personalidad juridica, aunque en la legislacion tributaria la comunidad de bienes que
surge entre los coherederos a partir de la muerte del causante trae aparejado el
estado de indivision hereditaria imperante, y es considerado como sujeto para la
atribucion del hecho imponible, situacion que persiste hasta la declaratoria de
herederos, o hasta que sea aprobado el testamento que cumpla la misma finalidad.

La sucesion transmite los derechos activos y pasivos que componen la herencia de
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una persona muerta, a la persona que sobrevive, perteneciéndole a ésta, los frutos y
productos de la herencia. En la nota del articulado, el codificador sefala que la
muerte, la apertura y la transmisién de la herencia se causan en el mismo instante,
no hay entre ellas el menor intervalo de tiempo, son indivisibles, se es heredero
desde el primer dia, sin perjuicio de renunciar después. El heredero entra en
posesion de la herencia al producirse el deceso del causante sin formalidad alguna
cuando se trata de ascendiente, descendientes y cényuges, los otros parientes
deben pedir la posesion a los jueces. En ambos casos el heredero continda la
persona del difunto y es propietario, acreedor y deudor, con excepcion de aquellos
derechos que no son transmisible (por ejemplo: su nombre, ya que es un derecho
personalisimo) por sucesion, el heredero sucede en la propiedad y en la posesion
del difunto y si sobrevive un solo instante al difunto, transmite la herencia a sus
propios herederos. Conforme a los articulos mencionados, no hay dudas sobre la
imposibilidad de transferir un fondo de comercio como sucesion indivisa, ya que este
ente fue creado solo revistiendo la condicion de sujeto a los efectos impositivos, no

existiendo esta figura en nuestro derecho sucesorio.

4. Transferencias en los casos de permutas y donacion @

Los contratos de Permuta y Donacion no han sido expresamente
contemplados por la ley, por lo que podria decirse que las formalidades de la ley
11.867 no serian de aplicacion, pero al revisar su Articulo 1° los elementos
constitutivos de un establecimiento comercial o fondo de comercio, a los efectos de
su transmision por cualquier titulo, permitiria la posibilidad de incluirlo en el
mencionado régimen a través de la via interpretativa. El articulo 20 expresa que para
que la transmision sea valida deberd cumplirse con el requisito de la publicidad. La
transmision de un fondo de comercio no quedara firme hasta que no se den por
cumplidas todas las formalidades impuestas por la ley, entre ellas la de la publicidad
de la mencionada transmisién. Es importante recordar que la mencionada publicidad
se realiza en aras de no perjudicar a los terceros acreedores quienes pueden

legalmente oponerse y exigir el depdésito de sus acreencias, aunque el crédito NO

8 SCOLNI, Miguel, Transmision de establecimientos comerciales e industriales (Buenos Aires, Plus Ultra,
1955), pag. 48.
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sea de plazo vencido. En el caso de tratarse de permutas, puede generarse una
disminucién de la garantia de los terceros. En sintesis cualquier acreedor puede
oponerse a la transferencia de un fondo de comercio segun la norma general, y que
esta transferencia se realice por una donacion no implica que se desproteja a los
acreedores, y en el caso de las transferencias por permutas, no puede obligarse al
acreedor a aceptarla, ya que esta permuta puede disminuir intensamente la garantia
de los acreedores, segun la valuacién que los mencionados bienes tengan. Sin
embargo, las partes pueden siempre llegar a cualquier tipo de acuerdos sobre el

particular.

5. Aporte a una sociedad

En el caso del aporte de un fondo de comercio a una sociedad, debera
realizarse en los términos previstos por la Ley 11.867, de no hacerse asi, dicho
aporte resultara inoponible frente a los acreedores del aportante. La Ley de
Sociedades Comerciales textualmente lo expresa en su articulo 44: "Tratandose de
aporte de un fondo de comercio se practicara inventario y valuacién, cumpliéndose

con las disposiciones legales que rijan su transferencia."

6. Disolucion de la sociedad conyugal y transferencias entre
conyuges °

El Cdbdigo Civil, prohibe las transferencias entre conyuges durante el
matrimonio. Sin embargo la AFIP se ha pronunciado de manera interesante,
respecto al tratamiento fiscal que le otorga, dejando plasmada su opinion el
Dictamen 118/00 (DAL) de fecha 13/12/2000, publicado en el Boletin Oficial de dicha
Reparticion N° 52, noviembre del 2001, pagina 1.924. La Sociedad conyugal es un
instituto civil, que se caracteriza por la formacién de una masa de bienes, confiriendo
a cada conyuge la libre administracion de sus bienes propios y de los gananciales
por €l adquiridos, con la excepcion del asentimiento del otro cényuge para
determinados actos de disposicion. Es decir que se trata de un régimen de
comunidad de gestién separada, no en forma pura, sino con la tendencia a la gestion

conjunta. Disuelta la sociedad Conyugal, cualquiera haya sido la causa, se

® Ibidem, pag. 50.
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procederd a su divisibn entre los conyuges o sus herederos. La masa
postcomunitaria estd destinada a ser dividida entre los conyuges. Pero antes de
proceder en la particién es necesario establecer con precisién la composicién de la
masa. Para ello es necesario determinar el caracter de los bienes, fijar su valor,
ajustar las cuentas entre la sociedad conyugal y los conyuges, separando los bienes
propios de cada cényuge. En este periodo de indivision la administracion de los
bienes debe ser conjunta. Desde el punto de vista tributario la disolucion de la
sociedad conyugal implicaria una redistribucion de los bienes, toda vez que los
bienes gananciales no eran declarados por partes iguales entre los conyuges sino
en funcion de quien obtuvo la renta con la cual fueron adquiridos, lo cual puede
verse modificado como resultado de la separacion del patrimonio. El articulo N° 2 de
la Ley 11.867 contempla la posibilidad de la transferencia del fondo de comercio no
s6lo por venta, sino también por otro titulo oneroso o gratuito. Desde el punto de
vista tributario puede sostenerse que existe transferencia del fondo de comercio,
toda vez que ha variado la titularidad del mismo y ademas su transmisién se
entiende hecha a titulo gratuito en razén que de acuerdo a las caracteristicas que
contempla la sociedad conyugal, el cambio de responsable tributario seria
consecuencia de la redistribucion de los bienes que integraban la misma antes de
disuelto el vinculo. La transferencia del fondo de comercio que se realiza como
consecuencia de la disolucién de la sociedad conyugal, en razén a la separacion de
bienes, es a titulo gratuito, toda vez que la misma se trata de una redistribucion del

patrimonio que pertenecia a ambos conyuges durante el matrimonio.

7. Transmision sin consentimiento del conyuge

En el caso de Inmuebles, derechos o bienes muebles, aportes a sociedades
para poder disponer de ellos, es necesario el consentimiento de ambos conyuges. Si
alguno de ellos negare tal consentimiento para otorgar el acto, el juez podra

autorizarlos previa audiencia de las partes.

8. Transferencia parcial
El titular de un negocio o explotacion puede proceder a enajenar un bien
0 un conjunto de ellos, sin que tal operatoria implique una transferencia del

fondo. La transferencia de una parte de los bienes, no necesariamente equivale
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a una transferencia parcial, a los efectos econdmicos y/o juridicos. Para
determinar si nos hallamos frente una enajenacién o transferencia parcial del
fondo o frente a una transmision aislada de elementos integrantes de éste,
debemos atender a la verdadera realidad juridica y econdmica de la operatoria y
a su funcionalidad intrinseca, es decir a su intencionalidad. La enajenacion se
regulard por la Ley ritual cuando hace a la integridad del fondo; cuando asi se
cercena el activo basico, mermando el capital social; cuando se disminuye la
capacidad productiva por la enajenacion de bienes o valores, cuando se reste
capacidad productiva o se merme considerablemente el activo por el cual deba
responderse frente a los acreedores.” Cada caso particular debera analizarse a
la luz de los argumentos precedentemente sefialados, nos hallariamos frente a
una transferencia parcial del fondo no solamente cuando el enajenante quede
desposeido de los medios fundamentales para continuar con la explotacion de
la misma forma que lo hacia anteriormente, sino cuando el adquirente se
encuentre, consecuentemente, en perfectas condiciones de continuar con dicho
giro comercial, no siendo necesario que solo exista un adquirente, puesto que
pueden ser varios, capacitados cada uno de ellos a proseguir con la mentada

explotacién, aunque como es obvio, en forma proporcional.

9. Transferencia de sucursales
Se relaciona con la transferencia parcial. La transferencia de sucursales
debera regularse en los términos y bajo las condiciones de la ley 11.867, en la

medida en que se verifiquen los diversos supuestos planteados.

10. Cesion de parte de interés

Hay que determinar si se trata de una transferencia, en cuyo caso se trataria
de venta de derechos, mientras que en el caso de la Cesion de las partes de interés,
cuotas o acciones de una sociedad se trata de bienes intangibles, regulados por el

régimen de la ley 11.867.

% |bidem, pag. 55 y 60.
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11. Transferencias de activo y pasivo

Al producirse una transferencia de fondo de comercio el adquirente asume el
activo y el pasivo del establecimiento este acto juridico implica una delegacion
imperfecta confiriendo a los acreedores que no prestaron conformidad, una mejor

situacion al obtener asi dos deudores solidariamente responsables.

D. A considerar: ¢posesion a prueba? =

Seria interesante conocer los origenes de esta novedosa institucién del
derecho. Pero seguramente no lo encontraremos en parte alguna. Como tantas
figuras juridicas, sobre todo en cuestiones comerciales, se van creando a medida de
la necesidad, anticipandose al legislador, y a veces contra la ley misma.

Causas que lo sustentan:

+ La posesion a prueba se basa pura y simplemente en las necesidades
indagatorias del comprador del fondo de comercio.

+ El adquirente en potencia comienza a hacer comprad y ventas, a contratar y
comprometer, a disponer y dirigir. Y se entiende que lo hace todo en su propio
nombre. Cobra y paga, abre cuentas en los bancos y expide cheques, recibe y

expende mercaderias. Mientras tanto, estudia el negocio.

Pero ocurre alguna vez que la operacion se frustra. No interesan las causas
pero si importan mucho los efectos, éstos son casi siempre desastrosos.

El vendedor fracasado vuelve a colocarse detrds de su mostrador. Los
acreedores y proveedores se ponen suspicaces. Algunos no han sido satisfechos en
sus reclamos, provenientes de operaciones concertadas con el comprador que ya no
existe. La situacion del negocio se vuelve tensa y, en no pocas oportunidades, los
resultados son tan graves que motivan la bancarrota del titular y en otras, también la
del aspirante a sucesor. En términos correlativos, idéntico perjuicio para los terceros

contratantes con ambos.

" |bidem, pag. 65.
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MORALEJA PRIMERA. Salvo raras excepciones, la posesion a prueba debe
descartarse del campo de las transferencias de fondos de comercio. Moraleja
segunda: Salvo reconocida solvencia en el adquirente, con independencia de la del
negocio que va a comprar, los terceros deben abstenerse de contratar con él

durante la posesion a prueba.



CAPiTULO II

ELEMENTOS TRANSFERIBLES

La enumeracién del ordenamiento legal no es taxativa, sino meramente
enunciativa, la norma establece que dicha enumeracién es supletoria a la voluntad
de las partes.

La transferencia no debe perder el sentido de totalidad que le acuerda y no
debe excluir a la clientela o la llave por ningin motivo, ya que éstos son los
elementos incorporales caracterizantes de la existencia de un negocio en marcha,
gue es lo transmitido por esta via.”? Por dicha causa, en el remate de bienes de un
fondo de comercio no se halla, ni comprende la totalidad del negocio. Asi por
ejemplo, la transferencia de una sucursal de una casa de comercio, que continta
con su giro por intermedio de su establecimiento mas importante y de otras
sucursales, no constituye transferencias de fondos de comercio, pues el negocio no
comprende la transferencia de los elementos esenciales que estan referidos a la
totalidad de la explotacion mercantil.

La transferencia de un fondo de comercio es un contrato:

a) BILATERAL. El Articulo 1.138 de Codigo Civil establece que son bilaterales los
contratos, cuando las partes se obligan reciprocamente la una hacia la otra.

b) ONEROsSO. Cuando las ventajas que procuran a una u otra de las partes no les es
concedida sino por una prestacion que ella le ha hecho o que se obliga a hacerle.

c) CONSENSUAL. Quedan concluidos para producir sus efectos propios, desde que
las partes hubiesen reciprocamente manifestado su consentimiento.

d) NomINADO. Segun que la ley los designe o no bajo una denominacion especial.

12 FEERNANDEZ MADRID, Juan C., Manual Préactico de Contratacion Comercial, t. Il (Buenos Aires, Errepar,
1996), pag. 109.
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e) SINALAGMATICO. Cuando las obligaciones que nacen del contrato son reciprocas,
debe existir un vinculo entre ellas, si una de las partes no cumple con la
obligacion, la otra puede negarse a cumplir la suya.

f) CONMUTATIVO. Las partes saben anticipadamente las ventajas y sacrificios que el
negocio comportara al momento de su perfeccionamiento.

g) FORMAL. Es un contrato ad probationem, para los cuales se exigen determinadas
formas, a los efectos de asegurar la prueba de su existencia, el incumplimiento
de las formalidades no hace nulo el contrato sino que el mismo resulta inoponible

a terceros.

Cuando se venda un establecimiento comercial de un fondo de comercio sin
especificar detalles, comprende la totalidad de lo establecido en el mencionado
articulo, entonces a falta de una enunciacibn expresa en un acto de venta, se
entiende que quedan incluidos en él los siguientes elementos enunciados

legalmente:

1) Instalaciones.

2) Mercaderias.

3) Nombre Comercial.

4) Ensefia Comercial.

5) Clientela.

6) Derecho al Local.

7) Derechos intelectuales.

8) Patentes de Invencion.

9) Marcas de fabricas.

10)Dibujos y Modelos Industriales.
11)Distinciones Honorificas.
12)Demas derechos derivados de la propiedad comercial e industrial o artistica.
13)Valor llave.

14)Valor llave autogenerada.
15)Valor llave de negocio adquirida.

Existen algunos bienes que son intransferibles, lo cual no debe interpretarse

en el sentido que no se pueden transferir, sino que dicha transferencia al no integrar
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la pertinente universalidad de la ley, s6lo podra llevarse a cabo bajo la normativa
regulatoria de cada uno de los bienes y en la medida en que asi se pacte
expresamente en el contrato en cuestion. En este entendimiento, deben
mencionarse los créditos y deudas, los inmuebles y el trabajo personal.

Definiremos a continuacion cada uno de los conceptos transferibles, enumerados

por la ley gue estamos analizando.

a) INSTALACIONES. Son los elementos materiales que se requieren para el
funcionamiento de una empresa, tales como maquinarias, muebles y todos los
bienes que estén adheridos o no al inmueble. De encontrarse adheridos a éste,
cabe la posibilidad de considerarlos inmuebles por accesion.

b) MERCADERIAS. Integran el rubro de los bienes de cambio, que ademéas comprende
a los productos en proceso de fabricacion y a los productos terminados. Todos
ellos constituyen el stock del establecimiento y forman parte del activo de la
explotacion. Se indicaran separadamente las existencias de materias primas,
productos en proceso de elaboracién y terminados, mercaderias de reventa o los
rubros requeridos por la naturaleza de la actividad social. Es menester destacar
que de conformidad con la ley, la transferencia en block de las existencias
mediante el remate publico se considera enajenacion de un fondo de comercio,
circunstancias que conlleva la necesidad de cumplimentar lo especialmente
regulado por el articulo 10 de la norma en cuestion.

c) NOMBRE COMERCIAL. Es un elemento tipico del fondo de comercio. El nombre
comercial puede ser el nombre propiamente dicho, el sobrenombre o el
seudonimo del propietario, pudiéndose utilizar ademas una denominacion de
fantasia. Con la expresiéon de "Nombre Comercial® se quiere significar, un
conjunto de palabras, letras y signos utilizados para identificar en determinado
establecimiento o negocio. Segun cierta doctrina, se ha interpretado que la
enajenacion o transferencia del fondo implica la del nombre que lo acompafia. No
obstante, deviene absolutamente factible la transferencia del nombre y/o de la
ensefia en forma independiente de la del establecimiento del cual se trate.- Tanto
el Nombre comercial como la ensefia integran el concepto denominado llave que

se analizard mas adelante.-
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d)

ENSENA COMERCIAL. Es el signo que distingue e identifica al establecimiento. El
nombre comercial y la ensefia de alguna manera se identifican, dado que ambos
son utilizados para distinguir un determinado negocio o0 establecimiento en
particular. En cuanto al "emblema" es una sigla, consiste en un signo constituido
por la abreviatura o iniciales del nombre comercial por ejemplo YPF. Hay un
régimen legal relativo al nombre y ensefia comercial que se encuentra regulado
por la Ley 22.362.
CLIENTELA. La clientela consiste en un conjunto de personas que mantiene
relaciones comerciales con un determinado negocio; tiene un valor apreciable en
dinero resultante de las relaciones comerciales existentes entre el comerciante
gue enajenan un negocio y las personas que operan con él. Su vinculacién con la
llave de negocio es evidente.
La clientela es una consecuencia del esfuerza de una organizacion, sin ella el
establecimiento comercial no podria subsistir.
Es propiedad de la explotacion que se transfiere y constituye el conjunto de
personas que mantienen junto con el fondo relaciones comerciales (compra de
mercaderia, servicios) y una facultad que posee el establecimiento comercial o
industrial para conquistar atraer y mantener a los compradores. No hay fondo sin
clientela.

Se puede agrupar a la clientela en dos categorias:

+ FRECUENTE. Aquellos sujetos que habitualmente eligen contratar con
determinado comercio.

+ OCASIONALES. Constituidas por aquellas personas que como consecuencia de
una situacion especial contratan con un establecimiento determinado, no asi

con oftro.

Ripert® ha sostenido que el fondo de comercio es una propiedad incorporal
consistente en el derecho a la clientela, opinidbn de cierto sector doctrinario,
puede afirmarse que el concepto de clientela se conecta con algo real y/o
tangible, mientras que el concepto de "llave" se inscribe en la érbita del futuro y/o

B RIPERT, George, Derecho Comercial, t. | (Buenos Aires, 1954), pag. 321.
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f)

9)

h)

de la esperanza. Un establecimiento puede transferir su clientela como elemento
aislado o conjuntamente con la totalidad de sus bienes.

Mucho ayuda, a la obtenciéon y ampliacion de la clientela una adecuada politica
comercial y publicitaria, tendiente a llevar a la masa poblacional determinados
bienes y/o servicios a ofrecer. La clientela es un bien susceptible de valor que
atesora expectativas y esperanzas de una verdadera propiedad.

DERECHO AL LOCAL. Cuando el comerciante disponga de su establecimiento a
favor de un tercero se debe dejar expresado si se trata de una locacién o de una
venta ya que el inmueble en el cual funciona el fondo no constituye un elemento
de éste. Por ende, no se supone su transferencia simultanea con la explotaciéon
en cuestion. La ley 11.867 no los incluye en su enumeracion, sin que ello
signifique que no pueda transferirse, simplemente debe pactarse expresamente
en el correspondiente contrato y cumplirse las obligaciones relativas a su
escrituraciéon publica. ElI "Derecho al Local® se supone transferido con el
establecimiento, salvo pacto en contrario.

DERECHOS INTELECTUALES. Son bienes inmaterial es susceptibles de ser
evaluados economicamente y que deben registrarse en la Direccion Nacional de
la Propiedad Industrial.

PATENTES DE INVENCION. El articulo 37 de la ley de patentes 24.481 reglamentada
por el decreto 260/96 y publicada en el Boletin Oficial el 22/03/96, la patente y el
modelo de utilidad seran transmisibles y podran ser objeto de licencias, en forma
total o parcial en los términos y con las formalidades que establece la legislacion.
Para que la cesion tenga efecto respecto de terceros debera ser inscripta en el
Instituto Nacional de la Propiedad Industrial (INPI).

Al ser la patente un elemento del fondo de comercio, es transferible, pero debe
tenerse presente cumplimentarse los requisitos y formalidades previstos por la
Ley 24.481.

MARCAS DE FABRICAS. Las marcas de fabricas son bienes inmateriales que
componen el patrimonio comercial de las personas fisicas o juridicas; también
permiten el reconocimiento de los productos y servicios, siendo identificadores de
una idea que le otorga derecho absoluto a su titular.

La propiedad de una marca y su exclusividad de uso se obtiene con su registro.
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)

K)

El articulo 6° de la Ley 22.362 establece que la transferencia de la marca
registrada es valida respecto de terceros una vez inscripta en la Direccion
Nacional de la propiedad Industrial.

La transferencia del fondo conlleva la de la marca, en funcion al principio de
universalidad. No obstante, es viable que el vendedor pueda reservarse el uso de
la marca mediante convencidn expresa al respecto.

DIBUJOS Y MODELOS INDUSTRIALES. Son las formas y detalles que se aplican a los
productos industriales, que le confieren caracter ornamental para poder
explotarlos en el mercado.

El autor de un modelo o disefio industrial tiene el derecho exclusivo de explotarlo,
transferirlo y registrarlo.

Cuando estos disefios son creados por las personas que estan en relacién de
dependencia pertenecen a sus autores, salvo que hayan sido especialmente
contratados para crearlos. Si se realiza en forma conjunta entre el empleador y
trabajador, a ambos pertenecera la obra, salvo que se hubiese pactado lo
contrario.

Para gozar de los derechos, el autor debera registrar el modelo o disefio de su
creacion en el registro de modelos y disefios industriales en la direccion Nacional
de Propiedad Industrial.

DISTINCIONES HONORIFICAS. Las distinciones honorificas como los premios,
medallas, diplomas y demas distinciones que se otorguen al establecimiento o a
sus productos, formando parte del fondo de comercio, quedando excluidas
aguellas que se otorguen al titular del establecimiento, con caracter personal.
En los casos de transferencias de fondos de comercio, el adquirente tiene
derecho a la entrega del premio o de la distincién, siempre y cuando ello
represente un elemento del fondo transferible con él, salvo convencidén expresa
en contrario, excepto que dicha distincion pertenezca al ex titular en forma
personal.

Demas derechos derivados de la propiedad comercial e industrial o artistica: Los
derechos que pueden formar parte de un fondo de comercio estan protegidos por
la Ley 11.728, modificada por el Decreto-Ley 1.224/58 (BO 05/05/58),
denominada Ley de propiedad Intelectual. La habilitacion o permiso de
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funcionamiento representa asi mismo un elemento del fondo, cuando éste sea

requerido para el desarrollo de la actividad de la cual se trate.

m) VALOR LLAVE. La ley 11.867 no incluye la llave de negocio en su enumeracion del

articulo 1°. Se trata de un valor intangible.

Se denomina "valor llave" a todo plus o excedente que genera una empresa, se
asocia a la presunta existencia de una rentabilidad futura superior a la normal.
La llave representa una esperanza 0 expectativa de obtener beneficio o
utilidades, en medida superior a la normal, en una época futura.

La determinacion cuantitativa del valor llave de un establecimiento es una
operacion compleja, dependen de numerosos factores, tales como la clientela, la
ubicacion del negocio, la habilidad y el prestigio del empresario, el nombre, la
marca, el crédito de que goza el establecimiento, la publicidad. La llave puede
existir independientemente de la intencion de enajenar la empresa, aunque la
contabilidad, por el momento recién la reconozca cuando se transfiere un fondo
de comercio, un paquete accionario importante o en ciertos casos de
reorganizacion de sociedades.

VALOR LLAVE AUTOGENERADA. La llave auto generada no debe ser reconocida
como un activo por no constituir en si misma un recurso identificable controlado
por la empresa que pueda ser medido razonablemente en término de costo, no
constituye un activo.

VALOR LLAVE DE NEGOCIO ADQUIRIDA. ElI mencionado intangible deviene de una
transaccion comercial y su valor suele cuantificarse por diferencia entre el precio
de adquisicion de la empresa y los valores corrientes de los activos en ella
comprendidos. Su amortizacion periddica deviene necesaria para la correcta

cuantificacion del resultado obtenido por dicha inversion.



CAPiTULO III

ASPECTOS LEGALES

A. Acatamiento ley 11.867 =

1. Laley 11.867 es de cumplimiento obligatorio para los
enajenantes, tengan o no acreedores

Cuando ha quedado concertada la transferencia privada de un negocio, la ley
11.867 que rige la negociacion, exige la conformidad de los acreedores o su
oposicion al acto.

Si éstos no existen porque el enajenante no tiene pasivo alguno, pareceria
gue ningun papel serio desempefia la ley, por cuya razon la transferencia deberia
poder realizarse sin someterse a su articulado. Pero si el que compra el negocio lo
adquiere en pleno conocimiento de que no hay pasivo alguno, y ademas la solvencia
del que se vende cubre toda posible sorpresa futura, nada adelantarian las partes
con publicar edictos y proceder en un todo conforme al ordenamiento legal.

Ello surge del articulo 7° que dice:

“Transcurrido el plazo que sefala el articulo 4 sin mediar oposicién, o
cumpliéndose, si se hubiera producido, la disposicion del articulo 50,
podrd otorgarse validamente el documento de 'Venta, el que, para
producir efecto con relacion a terceros, ae6era extenderse por escrito e
inscribirse dentro de diez dias en el Registro Publico de Comercio o en un
registro especial creado al efecto.”

El articulo trascripto amplia del circulo de los interesados, al involucrar
también a los terceros. La relacién en la transferencia no solo alcanza a adquirentes,

enajenantes y acreedores, sino que ahora trasciende a todos los terceros, presentes

4 ARGENTINA, Ley 11.867.
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o futuros, conocidos o desconocidos. Estos son aquéllos que por alguna razén
entraran en contacto ulterior con el adquirente, aunque no sean acreedores, pueden
objetar la transferencia del fondo de comercio no inscripta ya que no es posible
tampoco inscribirla si no ha sido ajustada a las disposiciones de la ley 11.867.

El articulo 7° ha elevado la categoria de la ley convirtiéndola en una de las
mas importantes de nuestra legislacion comercial. Y la base juridica de su extenso
radio de accién, en el tiempo y en el espacio resulta inobjetable.

En consecuencia, la ley 11.867 es de cumplimiento obligatorio y provechoso
para las partes y los intervinientes, existan o no acreedores, estén o no conformes, y

hayan o no deducido oposicion legal.

2. (,Eslaley 11.867 de acatamiento ineludible para los
acreedores?

La ley ha sido sancionada en beneficio de los acreedores, siendo el
cumplimiento a sus preceptos obligatorio para todos los enajenantes y adquirentes.

Pero nos preguntamos ahora si este cuerpo legal, que traté de terminar por
siempre con una importante colonia de delincuentes profesionales, enajenando
activos libres de pasivos y acelerando el crecimiento de pasivos respaldados por el
activo, es de acatamiento ineludible para los acreedores en cuyo beneficio se
sanciono.

Hay que considerar si el crédito del acreedor estd o no vencido. Si no esta
vencido, la ley 11.867 es ineludible para él y tendra que adaptarse a sus términos,
plazos y condiciones, si quiere resguardar su acreencia. Si el crédito esta vencido,
nada lo obliga a acatar la ley de transferencias. Puede ampararse en ella, como
también puede accionar independientemente, de acuerdo al procedimiento especial
que rige la naturaleza de su crédito ya vencido.

Para la clara comprension del problema frente a la legislacién ordinaria, la ley
de transferencias de negocios es obligatoria para el acreedor si su crédito no esta
vencido y desea muiiirse de las garantias que ésta le ofrece. Pero puede desdefiarla
si su acreencia ya ha vencido y prefiere accionar por sus cabales.

En teoria y tratdndose de ventas, es posible que nada adelante recurriendo a
sus propios medios y arbitrios, puesto que la ley 11.867 le garantiza el cien por
ciento del crédito. Pero si su deudor piensa rematar el negocio entonces puede ser
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provechoso al acreedor obtener embargo inmediato, pues con ello es posible que
evite entrar en el prorrateo forzoso, si el saldo que arroje la subasta no alcanza a

cubrir el importe total de los créditos.

B. Jurisdiccion en las transferencias de negocios =

La ley 11.867 fija el procedimiento minucioso a que deben ajustarse las
ventas y remates de aquellos, asi como las cesiones de cuota-capital de un socio a
otro, 0 a un tercero.

Se advierte que el tramite es local, vale decir, que la jurisdiccion esta
determinada por el domicilio del establecimiento. Las publicaciones deben insertarse
en el Boletin Oficial de la provincia respectiva y en uno a mas diarios de la localidad
(la Unica excepcion a este principio de refiere al Boletin Oficial de la Capital Federal,
en el que se publican también las transferencias de los territorios nacionales, pero
ello Unicamente por razones de nuestra organizacion nacional), basta saber que los
depdsitos de los fondos que ordenan los articulos 4, 5, 6 y 10 deben realizarse en el
banco local destinado a recibir los depdsitos judiciales; basta conocer que es juez
competente, para las controversias suscitadas, el que tenga jurisdiccion en la
localidad; y basta comprobar que la inscripcion de la transferencia debe hacerse en
el registro de comercio de la provincia respectiva, o de la Capital Federal, en su
caso, para terminar concluyentemente que todo lo relacionado con la ley 11.867 es
asunto de jurisdiccion local.

Pero algunos compradores de negocios ubicados en otras provincias, creen,
equivocadamente, que a los efectos de la oposicidon deben fijar su propio domicilio
real, o sea aquel en que efectivamente tienen el asiento principal de su familia 'y de
Sus negocios.

Ello constituye un error, y tales edictos son nulos, si no de cuenta con la

conformidad de todos los acreedores.

5 SCOLNI, Miguel, op. cit., pag. 122.
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En consecuencia, no queda mas remedio a éste que fijar domicilio especial en
la localidad en la que esta ubicado el establecimiento sin perjuicio, claro esta, de

denunciar en los edictos su verdadero domicilio real.

¢, Puede volver a establecerse el vendedor de un negocio, con otro
comercio similar?

Nada en concreto dice la ley de transmisiones de establecimientos
comerciales e industriales.

Es necesario distinguir si en el instrumento de la transmisién se permite o
prohibe tal contingencia, o si hada se dice de ella.

Si el re-establecimiento esta permitido, los acuerdos particulares son ley para
las partes, y valen como la ley misma, mientras no sean contrarios al orden publico o
sirvan para burlar derechos de terceros. Es perfectamente legal y valido el convenio
por el cual el comprador de un negocio permite al vendedor volver a establecerse
con negocio similar.

Existiendo la prohibicién, ella s6lo es valida si tiene limitaciones en el tiempo,
en el espacio y en la naturaleza de la actividad. O sea que seria nula si impidiese al
vendedor instalarse nunca en ningln ramo, ni en ninguna parte. En cambio si se
faculta al vendedor a establecerse después de un tiempo dado, y fuera de un radio
determinado, tal convencidn seria aceptable porgue encuadra dentro del espiritu de
la legislacion y de la jurisprudencia.

Finalmente, si nada se ha resuelto sobre re-establecimiento, el vendedor tiene
derecho a instalarse en cualquier parte, en cualquier ramo similar o igual, y en
cualquier tiempo. Pero ello a condicion de no competir con su comprador, pues la

venta lleva implicita una garantia tacita que no lo permite.

c. Fiscalizacion de las transferencias de negocios-

En principio han de ser los propios interesados quienes fiscalicen las distintas

etapas y tramites que fija la ley 11.867. Su mecanismo asi lo exige, entendiendo que

% |bidem, pag. 135.
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los interesados son los acreedores, y que éstos deben oponerse a la venta o remate
en los términos que el articulado legal estatuye.

Si el enajenante no ha impuesto al adquirente de la existencia de tal o cual
acreedor, y éste no se ha opuesto, corre el riesgo de perder el monto de su
acreencia, y cuando menos, habra desperdiciado la oportunidad de cobrarle al
adquirente, con la cual se habrd desvanecido también la garantia que podria
significarle el propio negocio transferido.

La fiscalizacion en cuanto a la veracidad de los datos contenidos en los
edictos; la cantidad y oportunidad de las publicaciones; la seguridad de que el fondo
de comercio realmente es propiedad de quien aparece como titular; las épocas y
forma de pago de los créditos, son otros tantos aspectos que corren de exclusiva de
quienes tienen intereses creditorios ligados a negocios que se venden o rematan.

La ley fue hasta donde pudo. Obliga a las partes a realizar una mas o menos
adecuada publicidad; exige al enajenante entregar al comprador la lista de los
acreedores; fija plazos minimos para la terminacion de la transferencia; determina en
ciertos casos el depésito de los fondos; impone la obligacion de la venta por
documento escrito e inscripto; veda la transferencia por menor importe que el de la
suma total del pasivo, salvo conformidad de todos los acreedores; fulmina de nulidad
toda entrega anterior a cuenta del precio, si a causa de ella sobreviene perjuicio para
los acreedores vy, finalmente, convierte en responsable solidario al comprador, al
vendedor y, habiendo intervenido, también al martillero, escribano o balanceador.

Pero todos los recaudas legales poco o ningun valor tienen si los propios
acreedores abandonan la fiscalizacion de sus intereses. No poco de éstos se quejan
de que no encuentran proteccion legal en muchos casos de transferencias y remates
que descuidan, atribuyéndole a la ley antojadizas fallas que la ley no tiene. La leyes
buena en términos generales, pero es buena a condicién de que también lo sea la
fiscalizacion, que deliberadamente ella a dejado a la custodia privada de los
interesados.
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p. Edictos y anuncios +

Las publicaciones que ordenan los magistrados o los funcionarios en los
desemperios de sus cargos se llaman "edictos”, y que son simples "aviso" aquellos
gue provienen de los particulares, aunque obedezcan el cumplimiento de una ley. Y
asi, no serian "edictos" los anuncios que, de acuerdo a la ley 11.867, deben publicar
por 5 dias las partes o sus intermediarios, en el Boletin Oficial y en uno a mas
diarios.

Creemos que tanto son edictos los unos como los otros, pues todos ellos
reconocen el mismo origen: la ley. Es la ley quien en realidad los ordena, bien que
en algunos casos ha dejado la iniciativa en manos directas de los interesados. En
cuanto a lo de las transferencias siempre habra un juez que a posteriori les dé su
visto bueno, es el que luego ordenara la inscripcion de la transmision del
establecimiento transferido en el registro de comercio, sin el cual ella carece de todo
valor.

De acuerdo a este razonamiento, no cabe duda que las publicaciones de la
ley 11.867 son verdaderos edictos ordenados a priori de la intervencion judicial, y

gue no tendran eficacia alguna si no son ulteriormente homologados.

1. Algo mas acerca de los edictos

Toda transmisién de un establecimiento comercial o industrial, por venta o
cualquier otro titulo oneroso o gratuito, sea la venta directa de la parte, o realizada
en publica subasta, no tendr& valor alguno frente a terceros, si no ha sido precedida
de la publicidad correspondiente.

Ella consiste en edictos publicados por cinco dias en el Boletin Oficial de la
Capital Federal o provincia respectiva, segun el lugar de ubicacion del
establecimiento, y en uno a mas diarios de la localidad. Tales anuncios deben
contener los requisitos que ordena la ley 11.867.

Después de diez dias corridos, desde la ultima de las publicaciones, recién
las partes podran firmar el documento de transmision del establecimiento, o

proceder el martillero a subastar los bienes que integran el activo.

" |bidem, pag. 142.
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Pero como los anuncios deben hacerse, cuando menos, en un Boletin Oficial
y en un diario mas, resulta claro que al referirse la ley a la ultima publicacién
imponga expresamente que se consideren ambos 6rganos periodisticos en conjunto,
para el caso de que los avisos no aparezcan simultdneamente.

Nadie ha exigido jamas la constancia fehaciente de que los cinco anuncios
han sido hechos en cada uno de los diarios. Y bastaria que se-hubiese dejado de
publicar uno solo de los diez edictos para que la transferencia o remate pudiesen ser
objetados por los acreedores impagos, pues se habria burlado uno de los requisitos

basicos exigidos por la ley.

2. ¢, Deben indicar los edictos de la ley 11.867 que ellos se
publican en cumplimiento de la misma?

La obligacion de publicar anuncios o edictos esta contenida en el articulo 2°.
La operacion dice: sOlo podra efectuarse validamente con relacion a terceros, previo
anuncio durante cinco dias en el Boletin Oficial de la Capital Federal o provincia
respectiva y en uno o mas diarios o peridédicos del lugar en que funcione el
establecimiento, debiendo indicarse la clase y ubicacion del negocio, nombre y
domicilio del vendedor y del comprador, y en caso que interviniesen, el del
rematador y el del escribano con cuya actuacion se realizara el acto. Pero nada nos
aclara que haya obligacion de indicar en el propio texto del edicto, que éste obedece
a aquella disposicion.

Los antecedentes parlamentarios tampoco estudian el punto. Hay que sefalar
gue son muy raras las leyes que, ordenando publicaciones de cualquier objeto o
alcance, impongan la obligacion de mencionar el ordenamiento legal que las
dispone. No obstante en la practica se estila hacerla.

Por ello lo adecuado es decir: "De acuerdo al la ley 11.867, se hace saber que
en el término de 5 publicaciones, que..." y no lo es consighar escuetamente:
"reclamos domicilios partes”, sin mencionar la cantidad de anuncios y la ley que rige
ese acto juridico.

Hay edictos de transferencia de la cuota capital de un socio que parecen, lisa
y llanamente, de disolucién de la sociedad, y anuncios de remate que se confunden
con los de la publicidad especial que realiza el martillero para dar a conocer la
subasta. Es hora de uniformar el criterio, encabezando todas las publicaciones con
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las caracteristicas que se han sefialado. Porque, si aun sin ellas, los avisos son
legales, no siempre lo legal es lo correcto y, en cambio, lo correcto es siempre legal

y ademas, es conveniente y provechoso.



CAPiTULO IV

REGULACION DEL PERSONAL

A. Conceptos generales. Ley 20.744 =

La transferencia de un fondo de comercio en el ambito laboral se encuentra
regulada en la Ley de Contrato de Trabajo, en los articulos 225 al 230, inclusive.

El contrato de trabajo no es un elemento del fondo de comercio, motivo por el
cual la Ley 11.867 no se ocupa de €l. La Ley de Contrato de trabajo protege los
derechos del trabajador, transmitiendo al adquirente todas las obligaciones nacidas
de la relacion laboral dando continuidad al contrato.

El articulo 225 de la Ley 20.744 LCT, que dispone que:

"En caso de transferencia por cualquier titulo del establecimiento, pasaran
al sucesor o adquirente todas las obligaciones emergentes del contrato de
trabajo que el transmitente tuviera con el trabajador al tiempo de la
transferencia, aun aquellas que se origen con motivo de la misma. El
contrato de trabajo continuara con el sucesor o adquirente y el trabajador
conservara la antigiedad adquirida con el transmitente y los derechos que
de ellas se deriven".

Los articulos 225 al 230, prevé la permanencia de la empresa no sélo en lo
concerniente a la transferencia, sino también en los supuestos de fusién y escision,
en aras a la continuidad del trabajador en la explotacién de la cual se trate y al

mantenimiento de la pertinente relacion laboral.

8 ARGENTINA, Ley 20.744 de Contrato de Trabajo.
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B. Efectos de la transferencia del establecimiento =

Los efectos de la transferencia estan regulados en el articulo 225 de la LCT y

son los siguientes:

+ Transferencias de las relaciones laborales.
+ Transferencias de las deudas: Créditos devengados a favor del trabajador,
que todavia no son exigibles por existir plazo de pago pendiente, por ejemplo

el aguinaldo.

La transferencia del establecimiento implica la adquisicion de las obligaciones
y derechos del sucesor en la relacion, no como nuevo empleador sino como
continuador. La conservacion de la antigliedad esté regulada en el articulo 18 de la
LCT que dice "Cuando se concedan derechos al trabajador en funcion de su
antigiiedad se considerara tiempo de servicio el efectivamente trabajado desde el
comienzo de la vinculacion y el que corresponda a los sucesivos contratos a plazo
que hubieren celebrado las partes y el tiempo de servicio, anterior, cuando el
trabajador, cesado en el trabajo por cualquier causa, reingrese a la 6rdenes del
mismo empleador".

Si la relacion se hubiera extinguido con anterioridad a la transferencia, su
reincorporacién no le da derecho a la mencionada situacién de conservacion.

Distinta es la situacion en el caso en que se extingue la relacién laboral y

hubiera obligaciones pendientes por parte del transmitente.

c. Pronunciamientos jurisprudenciales

1. Responsabilidad solidaria del transmitente y adquirente
El adquirente de un establecimiento en las condiciones previstas en el articulo
228 de la LCT es responsable por las obligaciones del transmitente derivadas de las

relaciones laborales extinguidas con anterioridad a la transmision.

9 SCOLNI, Miguel, op. cit., pag. 84.
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2. Obligaciones existentes a la época de transmision

Debe entenderse por "obligaciones existentes a la época de la transmision”
las devengadas anterior 0 contemporaneamente a la transferencia, pero no aquellas
gue, aunque tengan su fundamento en el contrato transferido, se devengaron con
posterioridad, pues el Unico deudor de éstas sera el adquirente, salvo que se
acreditara que el transmitente ha realizado maniobras fraudulentas (conforme esta
sala, sentencia 72.023-19.107/1996, SEGOVIA CLAUDIO C/ PADAM AUTOMOTORES SA Y
OTRO). #

Si una sociedad cambia de forma juridica de una SRL pasa a una SA, sin que
exista un acto material de transferencia de establecimiento, el trabajador seguira
conservando su antigiledad (ASTUDILLO, ADRIANA JUANA CL LYS SA-CNTRAB.-SALA VII-
17/09/1997-8D6-T 02531).

3. Despido indirecto por parte del trabajador

El trabajador podra considerarse despedido si con motivo de la transferencia
del establecimiento, se 10 hubiere perjudicado. Las causas que conlleven al
trabajador a dicha situacion deben ser concretas por ejemplo, cambio del objeto de
la explotacion alteracibn en sus funciones, cargo o empleo, disminucion de la
responsabilidad patrimonial del empleador u obtencion de un resultado ain mas
penoso.

El contrato de trabajo se resolvera cuando una de las partes denuncie
inobservancia por parte de la otra, de las obligaciones resultantes de éste que
configuren injuria, por ejemplo por cambio injustificado de anteriores condiciones
laborales, que por su gravedad no consientan la prosecucion de la relacion. Tal
valoracion debe ser realizada por los jueces de manera muy prudente, teniendo en
cuenta el caracter de las relaciones que resultan del contrato de trabajo y de las

circunstancias personales en cada caso.

2 ARGENTINA, CAMARA NACIONAL DEL TRABAJO, Plenario 289, Baglieri, Osvaldo Domingo C/Francisco
Nemec y Cia. SRL y Otro [08/08/1997-BD 6-T 02426], en Trabajo. Prevision Social. Jurisprudencia, Tomo IlI
(Buenos Aires, Errepar, 1998), pag. 111.001.001, punto 18

2 ARGENTINA, CAMARA NACIONAL DEL TRABAJO, Sala lll, Alanis, Juan Carlos C/Frenos Varda SA y
Otros [03/03/1999-BD 8-T 02757], en Trabajo. Prevision Social. Jurisprudencia, Tomo Il (Buenos Aires,
Errepar, 1998), pag. 111.001.001, punto 22.
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La denuncia que realice el trabajador, fundada en justa causa, le dara
derecho a las indemnizaciones previstas en los articulos 232, 233 y 245 de la Ley
20.744, deben haberse celebrado los contratos hasta 02/1 0/1998, inclusive.
Aquellos que se celebren con posterioridad a la fecha mencionada se regiran por el

régimen indemnizatorio de la Ley 25. 013, articulos 8 de la LCT.

4. Alquiler o cesion transitoria

En estos casos deberan aplicarse las disposiciones de los articulos 225 y 226
de la LCT. Al producirse la restitucion del establecimiento, cumplido el vencimiento
de los plazos previstos, deberan asumirse las mismas obligaciones del articulo 225.

5. Transferencia a favor del Estado

Regulada por el articulo 230 de la LCT, se estipula que no son de aplicacion
las disposiciones plasmadas en los articulos 225 a 229, en los supuestos de
transferencias a favor del Estado se entendera que se produce una nueva relaciéon
laboral, circunstancia que implica la pérdida por parte del trabajador del derecho a su

antigiiedad y de la aplicacion del principio de solidaridad.

6. Transferencias en caso de quiebras

En los casos de continuidad de la explotacién por el adquirente en un proceso
de quiebra, se produce la extincién del contrato a todos los efectos, quedando el
sucesor liberado de las deudas y obligaciones resultantes de la anterior relacion
laboral.

El trabajador pierde asi su antigledad y los derechos que de ellas devienen
segun articulos 198 y 199 de la LCT.

7. Solidaridad en la cesion y cambio de firma

Cuando al momento de la transferencia del fondo de comercio subsisten
obligaciones laborales pendientes, operara la solidaridad por parte de quien recibe la
transferencia, la cual no puede limitarse a los contratos de trabajo existentes a la
época de la transmision, la responsabilidad alcanza a la totalidad de las obligaciones
generadas en la relacion de trabajo o con motivo de ella, tanto para el cedente como

para el cesionario. La solidaridad es uno de los principios fundamentales del régimen
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laboral. Por ende en el caso de transferencias de fondos de comercio, la falta de
diligencia de las partes de dar debido cumplimiento a la Ley 11.867 los hara
solidariamente responsables de las obligaciones emergentes del contrato de trabajo,
no pudiendo serle opuesta al trabajador, transfiriéndose asi al comprador, por
disposicion legal, las respectivas obligaciones en virtud de tal delegacion y
cualquiera sea la voluntad de los participantes.

La solidaridad también operara con relacién a las obligaciones emergentes
del contrato existentes al tiempo de la restitucion del establecimiento, cuando la
transmision no estuviere destinada a surtir efectos permanentes y fuese de
aplicacion lo dispuesto en la ultima parte del articulo 227.La responsabilidad
solidaria sera de aplicacién cuando el cambio de empleador fuese motivado por la
transferencia de un contrato de locacién de obra, de explotacién u otro analogo,
cualquiera sea la naturaleza y el caracter de éstos.

Esta solidaridad operara ya sea que la transmision se haya efectuado para
surtir efectos en forma permanente o en forma transitoria.

La solidaridad, operard con relacion a las obligaciones emergentes del
contrato de trabajo existente al tiempo de la restitucion del establecimiento cuando la
transmision no estuviere destinada a surtir efectos permanentemente y fuese de

aplicacion lo dispuesto en la ultima parte del articulo 227.

8. Subcontratacion y delegacion

Todos aquellos que cedan total o parcialmente a otros el establecimiento
habilitado a su nhombre, deberan exigir a sus contratistas el adecuado cumplimiento
de las normas relativas al trabajo y a los organismos de la seguridad social.

Deberan exigir la siguiente documentacion:

+ Clave de Alta Temprana (CAT) segun Resolucion General AFIP 899.

+ Codigo Unico de Identificaciéon Laboral (CDIL) de cada uno de los trabajadores
gue presten servicios.

4+ Constancias de pago de las remuneraciones, copia firmada los comprobantes de
pago mensuales al sistema de la seguridad social, una cuenta corriente de la

cual sea titular y una cobertura por riesgos del trabajo.
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Dicha responsabilidad no podra delegarse en terceros, debiendo exhibir los
comprobantes y constancias a pedido del trabajador y/o la autoridad administrativa.

El incumplimiento de alguno de Ilos requisitos, hara responsables
solidariamente al principal por las obligaciones de los cesionarios, respectos del
personal que ocuparen en la prestacion de dichos trabajos o servicios que fueren
emergentes de la relacién laboral, incluyendo su extincidén y de las obligaciones de la
seguridad social.

El traspaso no libera al transmitente de las obligaciones que puede generar la
demanda de un trabajador, ya que por el principio de solidaridad el dependiente

podrd demandar a ambas partes separadamente y por el total de las deudas.

9. Cesion del personal

Cuando se celebre un contrato de cesion del personal, sin que comprenda el
establecimiento del cual se trate, se requiere la aceptacién expresa y por escrito del

trabajador. El escrito de aceptacion debe hacerse por triplicado:

4 Original: empresa cesionaria.
+ Duplicado: trabajador.
+ Triplicado: legajo personal del trabajador en la empresa cedente.

10. Obligaciones previsionales

Las obligaciones previsionales, sindicales y de obras sociales, el transmitente
debe obtener el certificado de libre deuda previsional segun lo dispone el articulo 12
de la Ley 14.499. Para poder Inscribir la transferencia de un fondo de comercio en el
Registro Publico de Comercio.

Los empleadores, previa inscripcion deberan obtener la constancia de que no
adeudan obligaciones previsionales.

La Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) es la encargada de
emitir los certificados de libre deuda en concepto de aportes sobre la nédmina laboral,
dentro de los 15 dias de haber sido solicitado. Dicha constancia tendra validez por el

término de 6 meses.



CAPiTULO V

ELEMENTOS NO TRANSFERIBLES

La Ley 11.867 no comprende en el fondo de comercio a los créditos y a las
deudas.

De practicarse la transferencia del fondo de comercio, el adquirente no pasa a
ser titular de los créditos y deudas, salvo que exista un pacto expreso acordado por
las partes y no haya oposicion de los acreedores.

Cuando se realice una transferencia, el enajenante debe presentar al
comprador un inventario de los bienes que se transfieren y un detalles con las
obligaciones a pagar contraidas, indicando titulares de los créditos, sus domicilios,
importes de y vencimientos. En el caso de los bienes inmuebles la Ley 11.867 no los

menciona.

A. Creditos y deudas =

El procedimiento establecido en la Ley 11.867 intenta proteger al acreedor, al
deudor y al tercero su objetivo es mostrar las etapas y requisitos involucrados:

+ Que el acreedor conserve la garantia del deudor cuando se realice la
transferencia del fondo de comercio.

+ Que el adquirente reciba la titularidad del establecimiento segun lo estipulado.

+ Que el enajenante pueda hacerse acreedor del precio de la venta del fondo de
comercio, sin perjudicar a sus propios acreedores.

+ En caso que el acreedor en el plazo establecido por la norma, no se hubiese

opuesto a la transferencia, no pierda el derecho contra su deudor (sélo puede

2 FERNANDEZ MADRID, Juan C., op. cit., pag. 205.
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perder la garantia sobre el establecimiento, no sobre el resto del patrimonio del
deudor).

Es necesario separar vinculos contractuales establecidos en cabeza de las
personas fisicas, como aquellos cuya existencia es en razén de la explotacion del
fondo de comercio. Estos son absolutamente independientes entre si. Los contratos
relativos al ente seran transferibles con éste de asi pactarse y de cumplirse las
normas relativas a la cesion de créditos y deudas.

Los créditos y deudas "Intuito-personae” no son transferibles con el fondo, a
menos que las partes asi lo estipulen, con consentimiento expreso del tercero
involucrado.

Las partes deberan cumplir con las formalidades comunes de los contratos en
general, amen de lo establecido por la Ley 11.867, la inobservancia por parte del
vendedor o del comprador del fondo de comercio no afecta el perfeccionamiento del
contrato ni lo pactado por las partes, pero si hay terceros involucrados la ley limita la
autonomia de la voluntad en resguardo de los intereses de éstos.

Se puede transferir un fondo de comercio sin cumplir con los requisitos de la
Ley, la diferencia estara dada por la responsabilidad frente a terceros que asume el
comprador, ya que al comprar dicho fondo sin seguir el procedimiento establecido
guedara obligado a cancelar deudas anteriores a su adquisicién, ignore 0 no su
existencia, y sera también responsables frente al fisco por los aportes provisionales
y las deudas impositivas que mantenga el fondo que adquirié. En caso de respetarse
el procedimiento legal, pero las partes incurran en algunas omisiones, seran

responsables solidariamente.

B. Inmuebles =

La transmision de los bienes inmuebles no se supone con la del fondo, salvo
pacto en contrario expreso. En tal caso debera cumplimentarse el requisito de la

escrituracion. Es decir se deberan llevar a cabo dos tipos de operaciones: una de

3 |bidem, pag. 206.
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ellas de naturaleza civil, que es la cesion del inmueble, y la otra de naturaleza

comercial que es la transmisién del fondo de comercio.



CAPiTULO VI

PROCEDIMIENTO PARA LA VENTA =

La operatoria de una transferencia de un fondo de comercio no es para nada
sencilla, es un acto sumamente complejo que involucra diversos contratos
especificos, ademas de tener en cuenta la Ley 11.867.

La transferencia del fondo de comercio puede realizarse en forma directa o

indirecta, en cuanto concierne al inicio, desarrollo y conclusion.

+ FORMA DIRECTA. Cuando las partes, comprador y vendedor, realizan la
transferencia mediante un acuerdo por ellas celebrado.
+ FORMA INDIRECTA. Cuando para que se lleve a cabo la transferencia deba

intervenir, necesariamente un matrtillero publico u otro tercero involucrado.

A. Tipos de transferencias =

La transferencia del fondo de comercio puede realizarse mediante dos

sistemas procedimentales, a saber:

1) Transferencia privada.
2) Transferencia por remate.

El acuerdo de partes ha de ser previo a toda formalidad al respecto,
considerando que dicho acuerdo representa la puntada inicial de la operacion.
Ademas el fondo de comercio es susceptible de ser enajenado sin cumplimentar las
formalidades requeridas por la Ley, pero tal incumplimiento se traducira en la
responsabilidad solidaria del adquirente conjuntamente con la del enajenante, por

las deudas hacia terceros impaga, con su légica incidencia pecuniaria.

4 SCOLNI, Miguel, op. cit., pag. 189.
% |bidem, pag. 191.
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La transferencia representa un verdadero acto de comercio, que otorga a

dicha operatoria un caracter absolutamente comercial, que a cada capacidad y a

competencia juridica compete, al igual que lo atinente a la solucion de posibles

divergencias, resultantes del acto contractual en cuestion.

1. Transferencia privada

En el presente apartado se tratara de dar una clara vision de los aspectos

procedimentales desde la confeccion de la ndmina de acreedores hasta la oposicion

de los mismos.

1)

2)
3)

Primero consiste en la entrega de una nota firmada por el enajenante al presunto
adquirente, enunciando los créditos adeudados a terceros, con nombres y
domicilios de los acreedores, monto de éstos y fechas de vencimientos si las hay,
sumas por las que se podré solicitar de inmediato las medidas autorizadas por el
articulo 4° de la ley 11.867 que dice que los acreedores afectados por la
transferencia podran notificar su oposicion al comprador en el domicilio
denunciado en la publicaciébn reclamando la retencion del importe de sus
respectivos créditos y el depdsito, en cuenta especial en el banco
correspondiente, de sumas necesarias para el pago. Se tendr4 en cuenta lo
establecido por el articulo 8 de la Ley por el cual no debera efectuarse ninguna
venta de un establecimiento comercial o industrial por un precio inferior al de las
sumas constitutivas del pasivo confesado por el vendedor, mas el importe de
aquéllas no confesadas por él, pero cuyos titulares hubieran hecho la oposicién
autorizada por el articulo 4.Tales sumas deben proceder de mercaderias u otros
efectos suministrados al negocio o de los gastos generales de éste. Lo expuesto
por la ley garantiza a los acreedores para que no sean defraudados en sus
intereses y para que la venta que se realice con la autorizacion de éstos sea licita
en su totalidad.

Suscripcion del Boleto de Compra Venta.

Publicacién de avisos durante cinco dias en el Boletin Oficial de la respectiva
jurisdiccién y en unos o mas diarios del lugar en que funcione el establecimiento,

debiendo contener: clase de negocio, ubicacién, nombre del vendedor, domicilio
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4)

5)

6)

del vendedor, nombre del comprador domicilio del comprador, nombre y apellido
y domicilio del Rematador y del Escribano.

A partir de la publicacion obligatoria exigida por la norma, los acreedores se
encuentran protegidos, ya que ellos como terceros interesados podran tomar
conocimiento de la compraventa de un determinado fondo de comercio. El
requisito de la publicidad se encuentra reglado en el articulo 2° de la Ley 11.867.
La doctrina ha entendido respecto a la cantidad de las publicaciones que son
cinco las publicaciones, y respecto al lugar, ellas deberadn efectuarse en la
jurisdiccion donde funcione el establecimiento. La jurisprudencia se ha expedido
diciendo que cuando el establecimiento a transferir y el domicilio o sede social se
encuentren en jurisdicciones diferentes, se publigue en ambas. La publicacién
incompleta debera considerarse como no cumplida. La responsabilidad recaera
directamente sobre las partes contratantes, fundamentalmente en cuanto a las
oposiciones respectivas compete. La publicidad es el requisito que le otorga
validez al contrato de la transferencia, se debe realizar para salvaguardar los
derechos de terceros y acreedores, impidiendo asi los actos de defraudacion, ya
que la transmision sera valida y podra ejecutarse si se publica por edicto y en
uno o mas periodicos del lugar en que funcione el establecimiento del cual se
trate.

Transcurridos los diez dias de la dltima publicacion, los acreedores afectados
podran notificar oposicion.

La oposicion deberéd realizarse una vez transcurridos los diez dias de la ultima
publicacién en el domicilio denunciado en la publicacién, o al rematador o
escribano que intervenga, reclamando la retencion del importe de sus respectivos
creditos y el depdsito en cuenta especial en el banco correspondiente, de las
sumas necesarias para el pago. Este derecho puede ser ejercitado por los
acreedores reconocidos en la nota a que se refiere el articulo 3° como los
omitidos por ella, que se presenten con titulos de sus créditos. Pasado el término
de 20 dias establecido en el articulo 5° sin efectuarse embargo judicial, las
sumas depositadas podran ser retiradas por el depositante. Se tratan en todos
los casos de dias corridos, el derecho a la oposicidbn es facultativo, su no

exteriorizacion no implica la pérdida de dicho derecho. Puede accionar contra el
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vendedor segun la normativa plasmada en el derecho comidn y de conformidad
con la naturaleza juridica del crédito del cual se trate. El derecho a la oposiciéon
no representa ningun privilegio para quien lo intenta hacer valer. El no ejercicio
del derecho a la oposicién bajo ninguna circunstancia des obliga al enajenante o
transferente. Si el crédito fuere cuestionable, el juez puede autorizar al vendedor
a recibir el precio del comprador, ofreciendo caucion suficiente para responder a
los respectivos créditos de los terceros involucrados. Cumplido el plazo del
articulo 4°, diez dias contados de la ultima publicacion y no mediando oposicion,
entonces se dara cumplimiento al articulo 5° otorgando el instrumento de venta
qgue debera inscribirse dentro del plazo de 10 dias en la Inspeccién General de
Justicia o en un registro especial creado a tal fin, para que produzca efecto con
relacion a terceros. Si se cumple con el plazo de diez dias para la inscripcion del
acto, éste tendra efecto retroactivo al dia que fuera instrumentado el documento
de transferencia frente a los terceros, y en caso de no respetarse el término
mencionado, soOlo serd oponible frente a terceros a partir de su respectiva
inscripcion. El régimen de oposicion es la Unica manera en que los acreedores
puedan hacer vales sus legitimos derechos, a través de la retencion y el
consecuente depdsito de los montos destinados a cubrir tales créditos. El articulo
11 de la ley 11.867 hace solidariamente responsables al comprador, vendedor,
martillero o escribano por las omisiones, transgresiones o incumplimientos a la
normativa de ésta, por el importe de los créditos que resulten impagos como
consecuencia de aquellas y hasta el monto del precio de lo vendido. Sélo pueden
hacer uso del derecho de oposicion exclusivamente los titulares de los créditos
provenientes de elementos atribuibles al negocio. No gozan de dicho derecho los
acreedores particulares ni los socios de la sociedad transmitente, ni aquellos que
no pueden reputarse vinculados al fondo en cuestién, con la Unica excepcién
prevista para el supuesto de un pasivo superior al precio pactado; en este
supuesto de un pasivo denunciado superior al precio convenido, el adquirente
tiene la facultad de verificar la situacion de los acreedores particulares incluidos
en la nota y de reclamar la consabida justificacion. Es regla general que en el
caso de los acreedores consignados en la lista reconocidos por el enajenante, no

tengan la necesidad de justificar sus créditos.
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7

8)

Documento de transmision: El articulo 4° de la ley 11.867 establece que solo
podra firmarse después de transcurridos diez dias corridos de la ultima
publicacion, plazo en que los acreedores afectados podran hacer uso al derecho
de oposicion, reclamando la retencion del importe de sus respectivos créditos y el
consecuente depdsito en una cuenta especial. El objetivo de la retencion y
depdsito es defender los créditos de los acreedores, a fin de que éstos puedan
trabar embargo. Los acreedores que oportunamente se opusieron dentro del
plazo regulado por la ley, facultados a embargar las respectivas sumas dentro de
un plazo de 20 dias. Transcurrido este plazo y de no haberse efectuado embargo
alguno, las sumas depositadas podran ser retiradas por el depositante de éstas.
El supuesto de que algun acreedor no haya realizado en término el embargo en
cuestion, tal inaccion no hace caducar su derecho al cobro de sus respectivas
acreencias, pero debera entonces recurrir a las normas del derecho comun, no
asi a las del la ley 11.867. El acreedor puede exigir que el depdsito de las sumas
objetadas se lleve a cabo en forma inmediata, no interesando, para nada el
financiamiento planteado por el enajenante y el adquirente. También pueden
oponerse los acreedores que tengan crédito con plazo no vencidos, sin que ello
implique que se transformen automaticamente en exigibles como consecuencia
de la respectiva oposicion. El articulo 5 de la Ley 11.867 dispone que "el anterior
propietario podra pedir al juez que se le autorice para recibir el precio del
adquirente, ofreciendo caucion suficiente para responder a ese o0 esos créditos".
No se alude en el presente caso a los créditos litigiosos, sino a aquellos
cuestionados total o parcialmente por el enajenante o cedente. La inobservancia
a la retencion y depésito hardn responsables solidariamente al comprador,
vendedor, martillero o escribano que las hubieran cometido, por el importe de los
créditos que resulten impagos y hasta el monto del precio de lo vendido, tal como
lo regula el articulo 11 de la ley en estudio.

Documento de venta: El articulo 7° de la ley 11.867 establece que transcurrido el
plazo que sefala el articulo 40 sin mediar oposicibn o cumpliéndose si se
hubieran realizado oposiciones con las disposiciones del articulo 5°, podra
otorgarse validamente el documento de venta, el que para producir efecto con

relacion a terceros, debera extenderse por escrito e inscribirse dentro de diez
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dias en el Registro Publico de Comercio o en un registro especialmente creado al
efecto. Dicho contrato, no sustituye al contrato originario o boleto, sino que su
exteriorizacion ante la Inspeccién General de Justicia o autoridad similar de la
jurisdiccion. A partir de este momento se deberan realizar ciertos tramites
normales y que pueden resumirse en el inventario de las mercaderias a
transferir, en el cumplimiento de los requisitos imprescindibles para la transmision
de determinados bienes por ejemplo teléfono, automotores, marcas etc. En la
suscripcion del pertinente contrato de locacion, de corresponder y en la
consiguiente tradicion del fondo en cuestion. El precio de la operacion debera

abonarse conforme lo estipulado por las partes.

2. Transferencia por remate

El articulo 10 establece que en los casos en que la enajenacién se realice
bajo la forma de ventas en block o fraccionadas de las existencias, en remate
publico, el martillero debera levantar previamente inventario y anunciar el remate en
la forma establecida por el articulo 2° publicar avisos durante cinco dias en el

Boletin Oficial debiendo contener:

Clase de negocio.
Ubicacion del negocio.
Nombre del vendedor.

Domicilio del vendedor.

- & + +

Domicilio donde debe presentarse la oposicién, nombre, apellido y domicilio del
rematador.

+ Nombre, apellido y domicilio del escribano.

La venta en block es una expresion que equivale a una transferencia del
establecimiento en conjunto. El martillero se encuentra obligado a respetar el plazo
de diez dias desde la ultima publicacion para que los acreedores que hayan sido
afectados, puedan notificar su oposicidén y acceder al régimen del depésito.

De manera tal, que en caso que el producto del remate no alcance a cubrir la
suma denunciada, el rematador se encuentra obligado a depositar en el banco

destinado a recibir dichos depdésitos judiciales el producto total de la subasta, previa
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deduccién de la comision y de los gastos que no podran superar el 15% de ese
producto.

Si existiera oposicion de los acreedores, debidamente notificada al rematador
y éste hiciera pagos o entregas al vendedor, quedara obligado solidariamente con el
enajenante, hasta el importe de las sumas que hubiera aplicado a tales objetos.
Tampoco puede entregar el producido del remate hasta que no haya vencido el
plazo para las oposiciones en cuestion.

Es muy frecuente que las ventas en remate Puablico se lleven a cabo por un
monto inferior al que pudiera obtenerse a través de una transaccion privada. En tales
supuestos la transferencia no es nula, pero el rematador deberd proceder a
depositar en cuenta especial el producto de la subasta. Los acreedores concurriran
en forma proporcional sobre dicho quantum, pero respecto a la diferencia el
enajenante continuara respondiendo en su calidad de deudor frente a terceros.

El articulo 10 estatuye que en el supuesto de enajenacion en remate publico
el martillero debera previamente levantar un inventario de los bienes a rematarse, se
diferencia respecto a las ventas privadas que dicha enajenacion alcanza a todos los
elementos involucrados, como consecuencia del principio de universalidad, salvo
pacto en contrario, mientras que en el caso de remate publico cabe interpretar que el
adquirente so6lo compra los bienes especificamente sefialados en el inventario en
cuestion.

Los demas recaudas a cumplir son similares a los explicitados en materia de
transferencias privadas. El remate debera publicarse segun el articulo 2° de la ley,
con el agregado establecido por al articulo 5° del decreto 88.168/36 que estipula que
en tales supuestos, la uUltima de las cinco publicaciones que exige la ley debera

aparecer, por lo menos el mismo dia en que se realice la subasta en cuestion.

B. Pasos a seguir para la inscripcion =

Para realizar la inscripcion del contrato de transferencias del fondo de

comercio se debera presentar ante la Inspeccién General de Justicia, el contrato de

%% |bidem, pag. 210.
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transferencia, documento que podra realizarse por instrumento privado o publico,

junto con un escrito con el correspondiente sellado, solicitando la inscripcion e

indicando la documentacion que se adjunta:

-+ & & F & &

Formulario de Inscripcion N° 9.

Copia del Primer Testimonio o Documento de Transferencia.

Tasa retributiva dispuestas por decreto 67/96.

Original de la pagina del boletin de publicacion oficial.

Original de las paginas del periddico o diario de la zona en que fue publicado.
Certificacion de libre deudas fiscales, previsionales y prendarias.

Certificacion de inhibicién del enajenante emitida por el Registro de la Propiedad
del Inmueble Dictamen precalificado de abogado, escribano o contador con la
firma legalizada ante el Colegio respectivo.

1. Tramite ante la inspeccion general de justicia

El contrato debe presentarse ante la Inspeccion General de Justicia y debera

contener:

-+ & F - F F - &

Nombre de las partes.

Domicilio real y constituido.

Nacionalidad.

Numero de documento de identidad.

Estado civil de las partes.

Si alguna de las partes es una sociedad deberd acompafiarse el contrato social.
Lugar de asiento del establecimiento.

Actividad que desarrolla.

Las firmas de las partes.

2. Plazo para la inscripcion

Segun el articulo 7, el plazo para efectuar la inscripcion en el Registro es de

10 dias. Los acreedores afectados podran formular hasta ese momento su oposicion

al comprador.
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Transcurrido el plazo sefalado sin mediar oposicion o cumpliéndose, si se
hubieran cumplimentado las disposiciones del articulo 5; transcurridos los 20 dias,
sin efectuarse embargo por los presuntos acreedores las sumas depositadas podran
ser retiradas por el depositante; podra otorgarse el documento de venta, que para
producir efecto respecto a terceros debera extenderse por escrito e inscribirse dentro

de los 10 dias en el Registro Publico de Comercio.

3. Inscripcion tardia

La inscripcion tardia en la IGJ implica que la misma sera oponible a terceros a
partir de la fecha de inscripcion en el Registro Publico de Comercio tal como lo

estipula el articulo 39 del Cédigo de Comercio.

4. Falta de inscripcion #

La falta de inscripcién en el Registro hace inoponible el acto frente a terceros
gue contraten de buena fe con el vendedor, después de firmado el documento de la
transferencia y antes de la inscripcion.

La omision de la inscripcion de dicha transferencia del establecimiento no es

invocable por el acreedor que si conocia la mencionada transmision.

5. Incumplimiento al procedimiento legal

Cuando la transferencia no se realiza bajo los requisitos explicados en la ley
11.867, la consecuencia inminente es que el acto resulta inoponible a terceros.

c. Modelos de contratos =

1. Modelo de autorizacidon de venta de un fondo de comercio

---Por la presente se otorga autorizacion en forma exclusiva e irrevocable a la firma “...........“, representada por su titular
Martillero y Corredor Publico Don..... , Colegiado..... , con domicilio en...de la ciudad y partido de..... , Provincia de..... por el
termino de..... dias, para que proceda a VENDER EL FONDO DE COMERCIO del negocio del ramo de...... , Sito
en la calle......... de la Localidad de la Ciudad y Partido de......., Pcia. de......., bajo las siguientes condiciones generales
basicas:

" Ibidem, pag. 218.
8 VITOLO, Daniel Roque, Contratos Comerciales. Parte especial (Buenos Aires, Alfa Beta, 1993), pag. 89.
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) El Precio total de venta sera de U$S (BILLETES DOLARES.....)
2) La forma de pago sera la siguiente:

a) En el acto de la firma del boleto de compraventa quien resulte comprador debera abonar la suma de..... (Billetes
Dolares.....) en concepto de a cuenta de precio."

b) En el acto del otorgamiento de la Posesion, quién resulte comprador debera abonar U$S..... (Billetes Dolares.....)

e) La POSESION se otorgara a los..... a partir de la firma del Boleto de Compraventa siendo los gastos que origine la
operacion, tales como Publicacion de Edictos, Sellados, certificaciones, transferencias de inscripciones y habilitaciones,
Etc. Etc. soportados en el 50 % del total de los mismos, por cada una de las partes.

3) La Posesion del Fondo de Comercio serd entregada por la Parte Vendedora, a la Parte Compradora, con la
intervencion del Martillero y Corredor Publico..... , una vez cumplido la publicacion de Edictos y/o Avisos y vencido los
plazos que para las oposiciones establece la Ley 11.867, y que sean cumplidos, todos los requisitos de la referida Ley.

4) Queda facultada y autorizada \..... “para recibir en calidad de sefia y/o de otro concepto, para concretar la compraventa
del Fondo de Comercio objeto de la presente autorizacién, como asi aceptar la oferta de compra y/o reserva que le
pudieran realizar de acuerdo a las condiciones indicadas.

5) En caso de venta o revocacion de la presente, el Propietario comitente abonara a..... en concepto de comision y/o
honorarios el..... % sobre el precio total obtenido o establecido en la presente, debiendo efectuarse el pago en el acto de la
firma del Boleto de Compraventa a la fecha de aceptacion de la oferta o de la revocacion de la presente, automaticamente
sin necesidad de requerimiento alguno produciéndose la mora por el mero incumplimiento.

6) Conforme lo normando por el articulo 111 del Cddigo de Comercio, en el supuesto caso de que el Propietario
autorizante efectuara la venta dentro del plazo de vigencia de la presente autorizacion, en forma particular, y/o si después
de haber vencido la misma efectuare la venta con algun, interesado que le hubiere presentado \\ " debera abonar los
honorarios y/ o0 comision pactada mas los que le hubiera correspondido abonar al Comprador.

7) Las Mercaderias existentes al momento del otorgamiento de la posesion, que estén aptas para la venta y el consumo,
seran inventariadas por el Sr. Martillero y Corredor Publico..... (Unico arbitro para esta operacion) a precio de costo y
corriente de plaza neto, y el importe total de las mismas las debera pagar la parte compradora a la parte vendedora,
mediante la suscripcién de..... pagares mensuales iguales y consecutivos, en Dolares, sin intereses.

Leido el presente las partes se ratifican de su contenido por ser lo pactado, y en prueba de conformidad y para su fiel
cumplimiento se firman dos ejemplares de un mismo tenor y a un solo efecto en la Ciudad y Partido de..... Pcia. de
Buenos Aires, a los..... dias del mes de..... de..... -

Fdo......... Fdo.........

Nombre y Apellido: Nombre y Apellido:
Documento: Documento:
Domicilio: Domicilio:

2. Modelo de contrato definitivo de compra venta de fondo de
comercio

En la Ciudad de..... Provincia de..... Republica Argentina a los..... dias del mes de..... del afio..... El Sr. Don..... , de
nacionalidad..... , de estado civil....., quien acredita su identidad con.... , N°....., domiciliado en ...., de la localidad y
partido de.......Provincia de......., quien en adelante sera denominado LA PARTE VENDEDORA, vende a el Sr. Don ....., de
nacionalidad....., de estado civil ..... , quien acredita su identidad con..., N°...., domiciliado en..... , de la localidad y partido de

, Provincia de...., quien en adelante serd llamado LA PARTE COMPRADORA, y esta compra el fondo de
comercio del Negocio del ramo de..... , denominado " ..... ", integrado por: denominacion del negocio, clientela,
maquinarias, instalaciones, muebles y Utiles, rodados y demas enceres que componen el citado negocio, segun inventario
gue obra por separado y que forma parte integrante del presente contrato, ubicado en la calle ..... , de la localidad de..... ,
partido de..... , Provincia de....., libre de toda deuda y gravdmenes, impuestos o multas, inhibiciones y embargos y libre de
personal. Conforme a las siguientes condiciones:

PRIMERO: La presente operacion se realiza por el precio total y convenido de US$S..... (Billetes Ddlares
norteamericanos.....).-
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SEGUNDO: En este acto LA PARTE VENDEDORA recibe de manos de LA PARTE COMPRADORA la suma de U$S.....
(Billetes ddlar norteamericanos.....), en concepto de pago de la parte establecida "al contado”, y por el saldo de precio que
asciende al importe de U$S..... (Billetes Ddlares norteamericanos.....), LA PARTE COMPRADORA suscribe a favor de LA
PARTE VENDEDORA la cantidad de..... Pagarés, cada uno de ellos por la suma de U$S..... (Billetes Dolares
norteamericanos.....) con vencimientos mensuales iguales y consecutivos los que equivalen al capital adeudado e
intereses.-

TERCERO: En este acto LA PARTE VENDEDORA otorga la posesion definitiva del fondo de comercio objeto del
presente contrato a LA PARTE COMPRADORA, quien la releva en su respectivo puesto, toma y acepta el negocio con
todas sus instalaciones, maquinarias y dependencias de plena conformidad.-

CUARTO: Se deja constancia de que se ha dado total y formal cumplimiento a lo normado por la Ley 11.867, habiéndose
publicado edictos en el Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires durante los dias: ..... , y en el diario: ..... , durante los
dias: ..... , habiéndose liquidado todas las oposiciones y reclamaciones formuladas.-

QUINTO: LA PARTE VENDEDORA cede vy transfiere a favor de LA PARTE COMPRADORA todos los derechos y
acciones gue tiene sobre la habilitacion municipal a favor de LA PARTE COMPRADORA .-

SEXTO: LA PARTE VENDEDORA se obliga a afrontar, solucionar y pagar todas las reclamaciones e importes de dinero
gue en el futuro pudieren ser objeto de reclamos, siempre y cuando los mismos tuvieran como origen fecha anterior a la
del presente contrato.-

SEPTIMO: Se deja expresa constancia de que LA PARTE COMPRADORA se hace cargo, toma y acepta el comercio
objeto de esta transferencia, totalmente libre de personal y que LA PARTE VENDEDORA manifiesta haber liquidado
todos los sueldos, jornales, vacaciones, leyes sociales e indemnizaciones que le correspondieron al personal que tuvo a
su cargo.-

OCTAVO: Se encuentran totalmente pagos al dia de la fecha todas las tasas municipales que gravan la explotacion
comercial, publicidad y ocupacion de la via publica, asi como también las contribuciones provinciales, en especial la de
ingresos brutos.-

NOVENO: Presente en este acto Dofia..... , en calidad de conyuge de LA PARTE VENDEDORA Y en cumplimiento a lo
normado por el articulo 1277 del Cédigo Civil, presta su total conformidad con la presente operacion de venta.-

En prueba de conformidad se firman tres ejemplares de un mismo tenor y a un solo efecto en lugar y fecha sefialados al
inicio.-




CAPiTULO VII

DERECHOS Y OBLIGACIONES =

La transferencia de un fondo de comercio es un acto juridico complejo donde

se generan una serie importante de derechos y obligaciones para las partes que

interactdan, tales como:

a)

b)

CONFECCION DE LA LISTA DE ACREEDORES. Esta es la primera obligacion impuesta al
enajenante. La confeccion y entrega al adquirente de la lista de acreedores es el
elemento fundamental para determinar el precio de la operacion a realizar. Esta
obligacion para el enajenante, es un derecho para el adquirente, cuyo

incumplimiento resulta una verdadera causa de resolucion.

CONTRATO DE TRANSMISION. Es el elemento fundamental de la operacién, no asi el
boleto suscripto por las partes, sino el instrumento valido que se otorga a
posteriori del cumplimiento de las disposiciones de la Ley 11.867 tales como la
entrega de la nomina de acreedores, publicaciones de edictos, oposiciones,

depdsito de las sumas respectivas, etc.

DERECHO DE USO Y GOCE DEL LOCAL. Ya sea que el local se alquile o enajene, es
obligacion del vendedor entregar la universalidad de los elementos integrantes
del fondo y de acuerdo a lo expresamente pactado por las partes. La
transferencia generalmente incluye la cesion del contrato de locacidon, de las
lineas telefonicas, de los rodados y demas bienes imprescindibles para el normal
desenvolvimiento de la actividad comercial, obligacion que implica el
cumplimiento de la totalidad de los trdmites que coadyuven a dicho propoésito. La
jurisprudencia se ha expedido diciendo que ese derecho es uno de los elementos

constitutivos del fondo, sin él no existe fondo de comercio.

? |bidem, pag. 95.
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d)

f)

9)

h)

)

EvicciON. Cuando el adquirente por titulo oneroso fue privado en todo o en parte
del derecho adquirido, obtiene plena vigencia la eviccién regulada en articulo
2.091 del Cédigo Civil y que alcanza a todos los elementos integrantes del fondo
y a su universalidad, se puede utilizar para los casos de compraventa, permuta,
donacion, aporte a sociedades y cesion. Su efecto fundamental, obliga al
vendedor a restituir el precio, recibir la cosa sin intereses aun cuando la cosa
haya disminuido de valor, por caso fortuito o culpa del comprador, de
conformidad con el articulo 2.119 del Cdodigo Civil.

VICIOS REDHIBITORIOS. Estan regulados por el articulo 2.164 del Cédigo Civil, y se
entiende por tales a los defectos ocultos de la cosa, existentes al tiempo de la
adquisicién, pero que le hagan impropios para su posterior destino. El derecho a
accionar por redhibicion en aras a resolver el contrato y a restituir el precio de los

bienes oportunamente entregados.

OBLIGACION DE NO COMPETENCIA. Es criterio unanime la prohibicibn de
restablecerse que tiene el vendedor dentro de un espacio determinado por un
periodo determinado, estableciendo tal limitacion a la actividad comercial a
desarrollar, con el fin de evitar la competencia desleal o que la clientela sea

absorbida nuevamente por el enajenante.

RENDIMIENTO MINIMO DEL FONDO. Es poco probable que el enajenante prometa al
adquirente un determinado rendimiento del fondo transmitido. Es sumamente
frecuente que las utilidades generadas por la explotacion hasta el momento de la
transferencia se transforme en un parametro fundamental en cuanto a la llave de

negocio.

CONFECCION DE INVENTARIOS. La confeccion de éstos, tanto de bienes muebles
como de mercaderias, es obligacion del vendedor, si asi se hubiera dispuesto,
excepto en los casos de transferencias por remate en que se transforman en

obligatorio por imperio del articulo 10 de la ley 11.867
PUBLICACION EDICTOS. Tema ampliamente tratado en capitulos anteriores.

DERECHO A LA HABILITACION. La Doctrina lo considera un elemento importante del
fondo, por el cual el enajenante se transforma en un verdadero responsable de

toda irregularidad al efecto.



CAPiTULO VIII

ASPECTO IMPOSITIVO

A. Ley de procedimiento tributario =

Analizaremos la Ley de Procedimiento tributario Ley N° 11.683 en su articulo
8° inciso d) que establece la responsabilidad solidaria de los sucesores a titulo
particular en el activo y pasivo de empresas 0 explotaciones que las leyes tributarias
consideran como una unidad econOmica. Es ésta una muy especial responsabilidad
solidaria que tiene lugar cuando la Ley, de modo expreso, agrega a la persona del
contribuyente un nuevo responsable, quedando el sujeto activo facultado para exigir
la total prestacion tributaria a ambos conjuntamente, o a cualquiera de ellos,
conforme a los principios del derecho comun. *

Dispone dicho inciso d) que los sucesores seran responsables en forma
personal y solidaria con los deudores, si los contribuyentes no hubieran cumplido la
intimacion administrativa de pago del tributo adeudado. Tal responsabilidad del
adquirente caducard, en cuanto a la deuda fiscal determinada:

+ A los tres meses de efectuada la transferencia, si con antelacién de quince
dias hubiera sido denunciada a la Administracion Federal de Ingresos
Puablicos (AFIP).

+ En cualquier momento en que dicho organismo reconozca como suficiente la

solvencia del cedente con relacion al tributo que pudiera adeudarse.

% DIAZ SIEIRO, Horacio D., VELJANOVICH, Rodolfo Diego y BERGROTH, Leonardo, Procedimiento
tribut,ario, Ley n°11.683, 22 edic. (Buenos Aires, Macchi, 1993), pag. 522.

31 MARTINEZ, Francisco, Estudios de Derecho Fiscal (Buenos Aires, Contabilidad Moderna, 1973), pag. 160y
Ss.
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Aspecto impositivo

El articulo 21 del decreto reglamentario de la Ley de Procedimiento Tributario
dispone que queden comprendidos tanto los sucesores particulares por titulo
oneroso como por titulo gratuito. La doctrina Nacional coincide con la interpretacion
del inciso d) del articulo 8°, al considerar indudable que el sucesor a titulo particular
en el activo de empresas y explotaciones deba responder por la deuda intimada, en
caso de incumplimiento de su antecesor o cedente.

Es importante distinguir entre deuda fiscal determinada y no determinada.
Determinar la obligacion tributaria consiste en el acto o conjunto de actos emanados
de la administracion de los particulares o de ambos destinados a establecer la
configuraciéon del presupuesto de hecho, la medida de lo imponible y el alcance de la
obligacion.

Al producirse la transferencia de un fondo de comercio, desaparece un
contribuyente y aparece uno nuevo pudiendo el primero tener deudas con el fisco,

deudas tanto determinadas como no determinadas.

1. Deudas determinadas

Las deudas determinadas, pueden revestir las siguientes caracteristicas:

+ Haber sido declaradas por el contribuyente (autodeterminacion tributaria).
+ Encontrarse en proceso de ejecucion fiscal, ya sea que hayan sido:
o0 Autodeterminadas por el contribuyente.

o Determinadas de oficio por el Organismo Recaudador.

Mientras la determinacién por parte del Fisco puede ser cuestionada por el
contribuyente, el derecho de aquél se diferird en el tiempo en cuanto a la
recaudacion del tributo compete, durante la sustanciacion del debido proceso legal.
La determinacién debe haber quedado firme, sin posibilidad de recurso procesal
alguno, a la fecha de la transferencia. Debe entenderse por dicha fecha a:

1) Fecha del contrato de transferencia.

2) Fecha de la transferencia.

3) Fecha de inicio de la actividad por parte del cesionario.

4) Fecha de publicacién del respectivo edicto en el Boletin oficial.
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5) Fecha de la inscripcion de la transferencia en el Registro Publico de

Comercio.

La fecha a tenerse en cuenta frente a terceros no puede ser otra que la fecha
de la inscripcion de la transferencia en el Registro Publico de Comercio. La deuda
determinada con posterioridad a dicha fecha, pero por obligaciones fiscales
devengadas hasta ese momento, debera ser reclamada al cedente, Unico
responsable. Aunque sin contar con patrimonio de respaldo, como consecuencia de
la transferencia en cuestion.

El articulo 8° inciso d), estatuye que no es suficiente que exista deuda, sino
que es menester que el contribuyente no hubiera cumplido la intimacion
administrativa de pago del tributo adeudado. Para que se configure el instituto de la
solidaridad, es imprescindible que se cumplimenten los siguientes requisitos en

forma conjunta:

+ Que exista deuda determinada a la fecha de transferencia.
+ Que exista intimacion administrativa de pago respecto a dicha deuda.
+ Que el contribuyente (vendedor) no haya cumplimentado la intimacién en

cuestion.

En caso contrario no existiria solidaridad alguna entre vendedor y adquirente.
La responsabilidad por la deuda determinada recaera exclusivamente en cabeza del
enajenante, pudiendo formar parte de la negociacion de la operacion.

Si el cedente cumplimentd la intimacion administrativa de pago, la solidaridad
se extingue, no recayendo responsabilidad alguna en cabeza del cesionario o

adquirente del fondo de comercio del cual se trate.

2. Deudas no determinadas

Podria definirse la deuda no determinada como la no declarada por el
contribuyente y no detectada por la AFIP, aunque verificable por estar reflejada en
las registraciones contables de la explotacion.

La caducidad de la responsabilidad del adquirente, en lo concerniente a la
deuda fiscal no determinada debera operar:
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A los tres meses de efectuada la transferencia, siempre y cuando con
antelacidon de 15 dias habiles por imperio del articulo 4° de la ley procedimental, ésta
hubiera sido denunciada a la AFIP El plazo de los tres meses, debera concluir el
mismo dia del tercer mes, por cuya causa, la deuda determinada con posterioridad a
ese periodo debera ser reclamada por la AFIP, al vendedor o cedente.

En cualquier momento la AFIP:

+ Reconozca como suficiente la solvencia del cedente con relacion al tributo
que pudiera adeudarse. O:

+ Acepte la garantia que el cedente ofrezca a ese efecto.

La caducidad se diferencia de la prescripcion, por la circunstancia que una
vez transcurrido el plazo fijado en la Ley, el acreedor pierde el derecho a reclamar el
crédito del cual se trate.

B. Incumplimiento del la ley 11.867 -

La Direccién General Impositiva, a través de una jurisprudencia administrativa
emanada de la ex Direccion de Asuntos Juridicos del afio 1964 se expidio al
respecto del tratamiento fiscal aplicable en lo concerniente a la transmision de un
fondo de comercio, sin cumplimiento de los requisitos previstos en la 11.867,
interpreté que dicho incumplimiento hace surgir la responsabilidad solidaria de
ambas sociedades por el crédito fiscal.

Si no se han cumplimentado los requisitos pautados por la primera de las
leyes citadas, puede el Fisco como acreedor de la enajenante, impugnar la validez
de la operacion y hacer efectivo su crédito contra los bienes de la deudora, como si
no hubieran salido de su patrimonio, ademas existe responsabilidad solidaria entre

ambas entidades como ya se sefialo.

%2 |bidem, pag. 183.
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c. Ley de impuesto al valor agregado =

El impuesto al valor agregado es un tributo sobre los consumos, plurifasico,
de base financiera, en principio no acumulativo y que incide en la etapa final del
circuito econoémico, calculado en funcion de la diferencia entre el débito y el crédito
fiscal. Este gravamen se caracteriza por adoptar el principio de "pais de destino",
consistente en gravar las importaciones y eximir las exportaciones. Lo anteriormente
expuesto es una simple mencion de las caracteristicas béasicas del mencionado

impuesto a fin de recordar su funcionamiento.

D. Enajenacion de la llave de negocio =

Trataremos de analizar el tratamiento fiscal que corresponde aplicar en el
impuesto al valor agregado a la llave de negocio, en los supuestos de transferencias
de fondos de comercio. No se analizaran los demas elementos que integran los
conceptos a transferir, por entender que cada uno de ellos merecera el tratamiento
fiscal previsto en la ley del impuesto al valor agregado, en cuanto compete al débito
y crédito fiscal de los rubros tales como bienes de cambio, bienes de uso y demas
activos que pueden constituir el patrimonio a enajenar o transferir. Nos referiremos al
rubro llave, por haber sido éste el que origina mayor controversias en cuanto a su
tratamiento fiscal.

La llave de negocios No es en si misma un derecho, otorga derechos, sin
perder su condicion de intangible. Por ende, no encuadra en ninguna de las
transferencias o cesiones del uso o goce de derechos tales como el industrial,
intelectual o comercial. No resulta aplicable a su transferencia lo estatuido por el
altimo parrafo del articulo 3° de la ley del impuesto al valor agregado que determina
que cuando se trate de locaciones o prestaciones gravadas, quedan comprendidos
en el objeto del gravamen, los servicios conexos o relacionados con ellos y las
transferencias o cesiones del uso o goce de derechos de la propiedad intelectual,

industrial o comercial, con exclusiébn de los derechos de autor de escritores y

% |bidem, pag. 190.
% |bidem, pag. 198.



59

Aspecto impositivo

musicos; tampoco esta alcanzada por el articulo 10 que alude especificamente a la
base imponible del tributo.

Por lo expuesto, el rubro llave es un item muy especial de la negociacion de la
cual se trate.

Expondremos la opinién del Organismo Recaudador, al respecto, el cual ha
originado gran controversia en la doctrina. EI mencionado organismo mediante
respuesta a una consulta de fecha 14/04/1994 procede a informar que segun se
desprende del comentado ultimo péarrafo del articulo 3, la cesién de uso o goce de
derechos de la propiedad intelectual, industrial o comercial, excluidos los derechos
de autor de escritores y musicos, deviene sujeta al tributo cuando se efectien en
forma conexa con locaciones o prestaciones gravadas. Agrega que en cuanto a
cesion del valor llave compete, y en concordancia con lo expuesto por ella, la
transferencia de bienes inmateriales que no involucren una operacion gravada, es
decir considerada individualmente, esta al margen del gravamen en cuestion. De lo
antedicho se deduce que segun interpretacion del Organismo Recaudador, cuando

si involucre una operacién gravada, el total resultaria alcanzado por el tributo.

E. Relacion con las obligaciones de no hacer =

Es muy frecuente que al producirse una transferencia de fondos de comercio
se imponga, en cabeza del enajenante, obligacion de no competir con la contraparte,
ya sea respecto a un determinado territorio, a una rama del negocio, y/o respecto a
una determinada clientela con el fin de preservar el beneficio del adquiriente, el valor
del fondo de comercio adquirido.

Dichos acuerdos de no competencia representan verdaderas obligaciones de
no hacer concretadas en una determinada inactividad.

El articulo 8° del decreto Reglamentario de la Ley del impuesto al valor
agregado, solo se refiere a las obligaciones de hacer y/o a las obligaciones de dar,
no incluyendo a las obligaciones de no hacer. El segundo parrafo del articulo 8°

establece que no se encuentran comprendidas en lo dispuesto en el parrafo anterior

% |bidem, pag. 205.
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las transferencias o cesiones del uso o goce de derechos, excepto cuando las
mismas impliquen un servicio financiero o una concesion de explotacién industrial o
comercial, circunstancias que también determinaran la aplicacion del impuesto sobre
las prestaciones que las originan cuando estas Ultimas constituyan obligaciones de
no hacer.

Podremos concluir que una prestacion de no hacer no estara alcanzada por el
gravamen y tampoco lo estard si resulta conexa a un servicio gravado ya que el
ultimo parrafo del articulo 3° se refiere a la conexidad de servicios gravados con

transferencias o cesiones de uso de derechos.

F. Concesion de explotacion comercial =

Del segundo parrafo del articulo 8° se desprende que cuando las prestaciones
respectivas constituyan obligaciones de no hacer y tratdndose de transferencias o
cesiones del uso o goce de derechos que impliqguen un servicio financiero o una
concesion de explotacion industrial o comercial, ello determinara la aplicacion del
impuesto. La consecuencia inmediata se traduce en una obligacion de no hacer por
parte del enajenante, prestacion no gravada, pero que si conlleva la pertinente
imposicion en los supuestos de transferencias o cesiones del uso o goce de

derechos que sean abarcativas de aquella obligacién.

c. Transferencia a titulo de gratuito de un fondo ~

Si un responsable inscripto en el IVA destinara bienes, obras, locaciones y/o
prestaciones de servicios gravados, para donaciones 0 entregas a titulo gratuito,
cualquiera sea su concepto, debera reintegrar en el periodo fiscal en que tal hecho
ocurra, el crédito por impuesto que hubiere computado por bienes y/o servicios y/o
locaciones, empleados en la obtencién de los bienes, obras y/o locaciones y/o

prestaciones de servicios en cuestion.

* |bidem, pag. 231.
3" SCOLNI, Miguel, op. cit., pag. 195.
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Parte de la doctrina coincide en que los casos de cesiones a titulo gratuito,

deberian tener el siguiente tratamiento fiscal:

+ No gravar la operacion en el IV A, por tratase de una transferencia a titulo
gratuito.

+ No reintegrar el crédito fiscal alguno computado, al no ser aplicable la
normativa prevista por la reglamentacion de autos

+ Transferir al cesionario los saldos a favor, tanto técnicos como de ingreso

directo, que pudieran existir en cabeza del cedente
De no ser asi se alcanzaria un doble efecto no deseado, a saber:

+ Perjudicar al cedente por imperio del reintegro cuestionado.

4+ Perjudicar al cesionario por imposibilidad de computo de crédito fiscal alguno.

Es importante siempre tener en cuenta que la relacion fisco contribuyente
debe atenderse al criterio de la realidad economica y juridica que debe siempre regir

la relacion fisco contribuyente.

H. Ley de impuestos a las ganancias

En la totalidad de los elementos enajenables en el supuesto de la
transferencia de un fondo de comercio, tales como mercaderias, inversiones, bienes
de uso, semovientes, intangibles, créditos, etc. Se trata de enajenaciones
consignadas en la tercera categoria de rentas y alcanzadas por lo establecido en el
articulo 2° punto 2) de la ley del tributo, por el cual se recepta el principio
imposicional de la teoria del balance o del incremento patrimonial. En razén de
enajenarse bienes a un tercero, debera determinarse el resultado obtenido por cada
uno de ellos y tributar sobre la diferencia segun la naturaleza del sujeto pasivo del

cual se trate.
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. Enajenacion de acciones y participaciones =

Con anterioridad, los resultados provenientes de la enajenacion de acciones
por parte de las personas fisicas y sucesiones indivisas se encontraban exentos del
tributo, al igual que los relativos a la enajenacion de participaciones sociales. Como
consecuencia del decreto 493/01, se procede a gravar aquellos resultados que
tengan por objeto, exclusivamente acciones que no coticen en bolsas o mercados de
valores, cuando los sujetos sean residentes en el pais. Los resultados que tengan
por objeto acciones con cotizacién, continuaran exentos de la imposicion.
Complicando mas la situacion se establece por el mismo decreto una presion fiscal
diferente respecto a las mentadas acciones que devienen gravadas, segun se

explicita a continuacion:

+ De poderse acreditar una permanencia en el patrimonio no inferior a 12 meses,
los resultados gravados quedaran alcanzados por el impuesto hasta el limite del
incremento de la obligacion fiscal originado por la incorporacién de tales rentas,
que resulte de aplicar sobre éstas la alicuota del 15%

+ En caso contrario, la imposicidbn se determinara segun la escala progresiva

prevista por el articulo 90 de la Ley del tributo.

Era muy frecuente que con el fin evitar la imposicion de la transferencia de un
fondo de comercio, se recurriera a la enajenacion de la totalidad de las acciones, por
encontrarse éstas exentas de todo impuesto. Como maniobra alternativa muchisimo

mas rentable que la transferencia del fondo de comercio en cuestion.

J. Transferencia a titulo gratuito =

En los casos de transferencias de fondos de comercio a titulo gratuito,
resultan aplicables los articulos 40 de la norma legal y 70 de su decreto

reglamentario.

* |bidem, pag. 215.
% |bidem, pag. 198.
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Por ende, en el caso de contribuyentes que recibieran bienes por herencia,
legado o donacién, se considerara como valor de adquisicion el valor impositivo que
tales bienes tuvieran para su antecesor a la fecha de ingreso al patrimonio de
aquellos y como fecha de adquisicién esta uUltima. En caso de no poderse determinar
el referido valor, se considerara como valor de adquisicion el fijado para el pago de
los impuestos que graven la transmisién de bienes o en su defecto al atribuible a la
fecha de esta dltima transmision.

En lo que al rubro bienes de cambio compete, en el articulo 57 de la Ley del
gravamen, estipula que cuando el contribuyente retire para su uso particular o de su
familia o destine mercaderias de su negocio a actividades cuyos resultados no estan
alcanzados por el impuesto, a los efectos del presente gravamen se considerara que
tales actos se realizan al precio que se obtiene en operaciones onerosas con
terceros.

En el caso especifico de los bienes de cambio debera tenerse en cuenta lo
preinserto, por revestir la transferencia de un fondo de comercio a titulo gratuito, el
caracter de una verdadera donacién a personas o entidades que van a continuar con

la explotacion en cuestion, encontrandose gravadas con el tributo.

k. Tratamiento de la llave de negocio «

Se dispone que en los casos de enajenacion de llaves, al igual que de
marcas, patentes, derechos de concesion y otros activos similares la ganancia bruta
se establecera deduciendo del precio del venta el costo de adquisicion, actualizado.
El monto asi obtenido se disminuirdA en las amortizaciones que hubiere
correspondido aplicar, calculadas sobre el valor de costo, por imperio de la propia
norma legal, no sera deducible la amortizacion de la llave, ni de las marcas ni activos
similares. Si seran deducibles las amortizaciones de bienes inmateriales que por sus
caracteristicas tengan un plazo de duracion limitado, como patentes, concesiones y
acciones similares, es decir que la titularidad de éstos comporte un derecho que se

extingue por el transcurso del tiempo. En el caso de venta de bienes intangibles

% Ibidem, pag. 231.
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producidos por el vendedor, el costo computable estara dado por el importe de los
gastos efectuados para su obtencion, en tanto no hubieren sido deducidos

impositivamente. Tales gastos se actualizaran de corresponder.

L. Impuestos de sellos

Para que un instrumento se encuentre sujeto al impuesto de sellos, debe

reunir las siguientes condiciones:

+ Debe estar destinado a producir efectos juridicos, esto es, tener como finalidad
inmediata crear, modificar, transferir, o extinguir derechos.

+ Los elementos tipificantes del acto juridico gravado deben hallarse reunidos
anterior o concomitantemente con la instrumentacion, por cuya razon el
perfeccionamiento de los actos con posterioridad a su instrumentacion no implica
la gravabilidad de los elementos.

+ Deben estar firmados por las partes, cuando la legislacion aplicable asi lo exija.

La enajenacion de fondos de comercio se encuentra regulada en sus
aspectos sustanciales y formales por la Ley 11.867, y es a estos contratos traslativos
del conjunto de bienes y derechos, a los que apunta la norma fiscal. De no estar
expresamente gravados bajo tal concepto, tales contratos igualmente quedarian
sujetos al impuesto, ya que los mismos involucran compraventas de bienes muebles
e inmuebles, asi como también cesiones de derechos, actos individualmente sujetos
a tributacion.

La base imponible estara constituida por el precio total establecido por las
partes debiendo sefialarse que deberd discriminarse el precio asignado a los
inmuebles, en razén de que en la mayor parte de las jurisdicciones la transferencia
de estos bienes estad gravada con una alicuota superior a la correspondiente a la
transferencia de establecimientos comerciales e industriales.

En el caso de Mendoza la transferencia de inmuebles esta gravada una

alicuota del 2,5% segun lo determina la Ley Impositiva Provincial N° 7.321. Es
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importante recordar que el valor del tributo de sellos, es un gasto deducible en el

impuesto a las ganancias. *

M. Impuestos a los ingresos brutos

El Cddigo fiscal establece que cuando se produzca una transferencia de la
actividad, hecho u objeto imponible, la autorizacién pertinente para el cese, solo se
otorga si previamente se han pagado los tributos y accesorios que correspondan.
También indica que en los casos de transferencias de dominio debera cancelarse
previamente la totalidad del tributo adeudado a esa fecha.

En cuanto a las obligaciones de los escribanos y oficinas publicas compete,
se dispone que en los supuestos de transferencias de negocios o0 ceses de
actividades, los notarios no deber otorgar escritura y ninguna oficina publica ha de
realizar tramitacion alguna sin exigir la presentacion del comprobante
correspondiente a la denuncia de tales actos o hechos.

La transferencia de un fondo de comercio implica, por parte del cedente, el
cese de sus operaciones, debiendo presentar éste ante la Direccion General, la
pertinente denuncia dentro del término de 15 dias antes de producido el hecho. Si la
denuncia no se produce en el plazo previsto, se presume, salvo en contrario, que el
responsable continda en el ejercicio de su actividad hasta un mes antes de la fecha
en gque se presente la denuncia en cuestion.

Al finalizar la actividad debera satisfacer el impuesto correspondiente hasta la
fecha de cese, previa presentacion de la declaracién jurada respectiva.

Es importante sefialar que en los casos de transferencias de fondos de
comercios no so6lo se produce un cese de operaciones por parte del cedente, sino un
inicio de éstas, por parte del cesionario, circunstancia que origina para este ultimo la
previa inscripcién en el tributo con su respectiva presentacién de una declaracion

jurada y la consecuente obligaciéon de abonar dentro de los 15 dias el importe que

“I MENDOZA, Ley 7.321.
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determina la ley tarifaria. EI importe ingresado al producirse la inscripcion se podra

computar como pago a cuenta del primer anticipo mensual.



CAPiTULO IX

VALORACION DEL FONDO DE
COMERCIO

El fondo de comercio forma parte del conjunto de activos intangibles de la
empresa, siéndole de aplicacion los principios contables utilizados en los demas
activos permanentes, esto es, capitalizacion primero como activo y amortizacion
después a lo largo de los periodos que resulten beneficiados por esas inversiones.
Esto es asi, pero con la peculiaridad de que el fondo de comercio sélo se registra
cuando se adquiere una empresa, puesto que este elemento forma parte del valor
de una organizacion en marcha, careciendo de sentido su separacion del conjunto
de la entidad. Y con otra diferencia, y es que el fondo de comercio puede no tener
relacion con los gastos en que se incurre para obtenerlo; mas adn, el fondo de
comercio puede existir sin que se hayan producido gastos especificos para crearlo.
Por tanto, en su determinacion, pueden darse grandes dosis de subjetividad y de
distorsion de la realidad.

A. Criterios de valoracion =

Los criterios de valoracion del fondo de comercio aplicables en la practica no
dan una respuesta al problema contable del importe por el que ha de hacerse su
registro, dado que la valoracion ultima quedara condicionada a los resultados de las
negociaciones de compra.

No obstante, nos podemos preguntar, ¢cémo deberia actuarse en
contabilidad para conocer el precio de transaccion de ese activo? Un procedimiento
l6gico consistiria, primero en identificar los atributos que componen el FC para luego

intentar valorarlos por separado, pero ¢como valoras el crédito de la compafiia ante
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terceros, o un equipo de administracion especialmente eficaz o cualquier otra
cualidad de la empresa que permite el buen funcionamiento de la organizacion?,
seria probablemente dificil de llevar adelante, dado que la mayoria de las cualidades
cubririan aspectos que no tienen una equivalencia inmediata e independiente en
términos monetarios.

Por estas dificultades, los métodos para valorar el FC se centran en dos
enfoques mas realistas, concretados en las contribuciones que su sola tenencia

aporta al patrimonio de la entidad.

B. Enfoques =

1. Primer enfoque

El Fondo de Comercio representa recursos intangibles atribuibles a la
potencialidad de la compafia, en aspectos técnicos y del conocimiento que no

pueden valorarse por separado.

2. Segundo enfoque

El Fondo de Comercio representa beneficios superiores a los resultados
obtenidos normalmente en el sector.

Los métodos aplicables de acuerdo con el primer enfoque suponen, que todo
exceso del coste de adquisicion sobre la participaciéon del adquirente en el valor
razonable de los activos y pasivos identificables de la empresa adquirida, en la fecha
de compraventa, debe ser calificado como un fondo de comercio y reconocido como
un activo en los estados financieros de la empresa adquirente. Este es el método
recomendado por la NIC-22.

En sintonia con la norma internacional, la valoracion del FC vendra
determinada por "la diferencia entre el importe satisfecho en la adquisicién de una
empresa, o parte de la misma, y la suma de los valores identificables de los activos

individuales adquiridos menos los pasivos asumidos en la adquisicion. El valor de

2 SCOLNI, Miguel, op. cit., pag. 238.
* Ibidem, pag. 240.
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mercado de los activos, de acuerdo con las normas de valoracion del PGC, seré el
limite maximo a considerar para su valoracion" (Resolucién ICAC, 21-1-92, SA).

En cuanto al segundo enfoque, se trataria de determinar las ganancias
superiores a la media del sector que en su actividad normal la compafiia podria
obtener y descontar éstas a una tasa de rendimiento de mercado, con el fin de
determinar el valor actual. El importe obtenido como diferencia entre el precio de
adquisiciéon de la empresa y los beneficios esperados descontados a la tasa media
de rendimiento obtenido en el sector, seria el valor del Fondo de Comercio de la
entidad.

Asi, de acuerdo al método de valor capital de una inversion, ésta sera igual al
valor actualizado de los beneficios esperados.

Lo mas normal en la practica seréa determinar el fondo de comercio en funcién
de los beneficios esperados y posteriormente, el importe asi obtenido, servir como
base de negociacion para estimar los recursos intangibles no expresados en balance

gue en definitiva se van a transferir en el conjunto de la empresa.



Conclusiones

A lo largo de este trabajo se puede concluir que la finalidad del legislador al
crear la ley 11.867 fue poner limites y crear obligaciones al realizar la transmisién de
establecimientos comerciales e industriales, debido que no existia un control ni una
regulacion para este tipo de operacion mercantil. A pesar de ello, la ley tiene baches,
por lo que en tales casos se debe acudir a la legislacion de fondo.

Si bien la ley no abarca todo, es importante destacar que tiene en cuenta el
no perjuicio a los acreedores, cosa importante ya que, si el vendedor realiza la
transferencia por su propia iniciativa y conveniencia, esto no perjudicard a los
primeros, que nada habian tenido que ver con la decision tomada por el duefio.

Una cosa a tener en cuenta para el adquirente es la valoracion del mismo, ya
gue no falta mucho tiempo para que ésta se efectle bajo las normas internacionales

de contabilidad, aspecto a tener en cuenta debido a la globalizacién actual.
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