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CAPITULO PRIMERO

EMPRESA. FONDO DE COMERCIO.
SOCIEDAD

§ 1. NATURALEZA JURIDICA DE LA EMPRESA.
CONCEPTO. — a) La doctrine. Las mas encontra-
das polémicas se debaten hoy en cuanto a caracteri-
zar la naturaleza juridica de la empresa. Mientras
ésta tiene cada dia una méis inusitada dimensién en
el sistema econdmico, el derecho no parece poder ca-
tegorizarla para otorgarle una normacién acorde
con sus caracteristicas. Kl proceso se halla en pe-
riodo de elaboracién y, a pesar de que hace ya tiempo
lcg juristas centraron su atencién en ella y la han
tecrizado, hasta el presente son muy escasos los re-
stiltados obtenidos.

Esto altimo promueve, incluso, la existencia de
teorias negativistas, que observando las dificultades
que ofrece conceptuarlia han terminado por consi-
derar que tal propésito es inalcanzable. Asi, v.gr.,
dice Le Pera: “Hemos indicado ya que todo intento
por describir o definir ‘en si misma’ a la ‘emnresa’
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es una tarea de antemano condenada al fracaso,
porque no hay tal nocidén ‘absoluta’ por captar.
Existe un uso comun de la palabra en el lenguaje
cientifico, pero su significacion y referencia son
demasiado vagas para que puedan resultar suficien-
tes sin mas especificacion. Lo que si cabe es decir
que se llama ‘empresa’ a un sistema positivo deter-
minado. Ademas, es posible mostrar ciertas notas
comunes, parentescos o afinidades entre varios o to-
dos los usos de ‘empresa’ en los distintos sistemas
positivos” %,

I. Doctrina de la organizacién. Arecha® ha
procurado una sistematizacion de las teorias sobre
la empresa. Entre otras menciona la denominada
doctrina de la organizacion, segun la cual lo funda-
mental y decisorio seria la organizacién de los fac-
tores de la produccion. Es decir, que no se trataria
de un elemento predominante, sino, como el propio
Arecha lo significa, el alter ego de la empresa. Se-
hala que entre nosotros se encontraria en esta posi-
cion Alberto Spota °.

II. Doctrina de la organizacion previa, Seglin
esta doctrina la empresa no seria méas que una or-
ganizacién previa para llevar a cabo determinados
actos. Carlos C. Malagarriga, entre los autores
nacionales, seria quien se enrola en esta teoria *,

1 Le Pera, Sergio, Cuestiones de dereche comercial moderno
Bs. As,, 1974, p. 77.

¢ Arecha, Waldemar, Le empresa comercial, Bs. As., 1948,

3 Arecha, ob. cit., p. 336.

4+ Arecha, ob, cit.,, p. 839.
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III. Doctrina de la unidad. De acuerdo con ella
la empresa se presenta como una organizacién de
capital, trabajo y fuerzas naturales. Esta resulta
de la unidad que se imprime a los valores que la
forman y se la reconoce por el nexo que se crea para
cierto fin °.

1V. Doctrina de las relaciones de hecho, Ex-
presa que la empresa es una organizacion constituida
por un conjunto de cosas, derechos y relaciones de
hecho mediante las cuales el empresario persigue un
proposito de lucro, dedicandose al cambio, a la pro-
duccion o a cualquier otra actividad mercantil °.

V. Doctring de la produccion. Senala Arecha ’
que no existe en rigor de verdad una doctrina que
afirme la existencia de la empresa en el hecho mis-
mo y exclusivo de la produccion, pero que son varios
los autores que se apoyan fundamentalmente en este
hecho para destacar, coordindndolos con otros, la
existencia de la empresa.

VL. Doctrina del trabajo. Tampoco existe pro-
plamente una doctrina que afirme la existencia de
la empresa en el hecho mismo del trabajo, pero ese
hecho, afirma Arecha *, es tomado en consideracién,
y de manera relevante, por muchos maestros del
derecho comercial.

5 Arecha, ob. cit., p. 342.
¢ Arecha, ob. eit., p. 346.
7 Arecha, ob. eit.,, p. 348.
8 Arecha, ob. cit., p. 351.
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VII. Doctrina de la profesionalidad. Se asien-
ta en el acto subjetivo de comercio y segun la cual no
hay actos de comercio propiamente dichos sino actos
del comerciante o del empresario. La empresa, por
tanto, resultaria, para esta teoria, de la actividad
del empresario ”.

VIIL. Doctrina de la institucion. Tiene por
fundamento la teoria de Hauriou, segiin la cual su-
pone la agrupacion de un conjunto de individuos en
torno a una idea directriz que los aglutina, “una
idea de obra o empresa que se realiza y dura juri-
dicamente en un medio social”. Segin Arecha, esta
doctrina explica uno de los aspectos de la empresa,
cual es la manera de manifestarse, dando razon de la
presencia de estos organismos y su comun origen en
orden a los sentimientos y necesidades sociales del
medio . Por nuestra parte destacamos que, enrolado
en esta posicidn, estd Enrique Zaldivar .

Procura posteriormente este autor sistematizar
las corrientes doctrinarias en torno a la empresa co-
mercial especificamente, agrupandolas segtn los ele-
mentos integrantes prevalecientes, a saber: a) de los
factores de la produceion; &) del trabajo; ¢) de los
bienes o servicios; d) del cambio; e) de la riqueza;
/) del riesgo; g) del propésito de lucro; k) de la
profesionalidad.

2 Arecha, ob. eit., p. 35.

¢ Arecha, ob. cit., p. 356.

11 Zaldivar, Enrique, LL, 116-360 y Cuadernos de derecho socie-
tario, Bs. As, 1973, t. I, p. 47 y siguientes.
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Por nuestra parte hemos sostenido que “la em-
presa es un negocio juridico plurilateral, basicamen-
te organizado, humanamente integrado, con finali-
dad social y relevancia politica” **. Es decir, que
por las caracteristicas que presenta no resulta en-
marcable en ninguno de los esquemas de derecho pre-
existentes. Conserva el cardcter contractual a tra-
vés de la forma que se da en la pluralidad de sus
negecios, prevaleciendo un factor organizativo de
contenido patrimonial a la vez que una integracién
humana insoslayable, que unida a zu télesis social v
gravitacién politica, le confiere sentido institu-
cional.

Por otra parte, cabe destacar la existencia de dos
grandes corrientes segin las cuales la empresa es un
sujeto o un objeto de derecho, Para quienes se iden-
tifican con la primera posicidn, se trataria de un ente
autonomo de derecho, sujeto de él y, como tal, titular
de derechos y obligaciones. La empresa, en esta teo-
ria, se personaliza y sustituye a la persona fisica o
juridica del empresario. Para la teoria objetiva la
empresa es basicamente un objeto susceptible de esti-
macién pecuniaria, un bien o un conjunto de bienes
v derechos creditorios, actives y pasivos, cuyo titular
es una persona fisica o unz sociedad.

b) La legislacién. En el ordenamiento juridico

nacional la empresa aparece continuamente mencio-
nada. El legislador se ha referido continuamente a

12 Ferro, Héctor R., ED, t, 35, p. 825,



22 EXPROPIACION DE EMPRESAS Y FONDOS DE COMERCIO

ella ya para regular aspectos parciales de su constitu-
cién, funcionamiento o actividad, ya para tutelarla.

No obstante, excepcion hecha de la ley 20.744. en
ninguna norma se la define juridicamente y menos
atn se la encara en su problematica general. En
otras palabras, el legislador no ha fijado su posicién
sobre un concepto legal que confiera un punto fun-
damental de partida, ya que la referida definicién
que aporta la ley 20.744 sobre contrato de trabajo,
dice que la tal definicidn lo es “a los fines de esta ley”,
es decir que se limita al &mbito del derecho laboral ¥
se eircunsgeribe a describirla en un prieto concepto.

Cabe destacar que esta indefinicién es propia de
la legislacion comparada. En lo que a nuestro co-
nocimiento concierne, excepeidn hecha del Codigo de
Comercio de la Republica de Honduras de 1950, que
expresamente la define en su art. 644, diciendo que
“Se entiende por empresa mercantil el conjunto coor-
dinado de trabajo, elementos materiales y valores
incorpéreos, para ofrecer al publico con propdsitos
de luero v de manera sistematica bienes o servicios”,
v que le dedica el Titulo IT del Libro TIT bajo el rubro
“De la empresa mercantil y sus elementos”, no sabe-
mos de otro ordenamiento positivo donde la empresa
en si sea objeto de normacion.

Cabe destacar que en el Anteproyecto de Codigo
Boliviano de Comercio, Libro Segundo, Titulo I, se
regula y se define en el art. 470 “La empresa mer-
cantil”, expresando que “Se entendera por empresa
mercantil el conjunto coordinado de direccién y tra-
bajo, de elementos materiales y de valores incorpé-
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reos, para ofrecer al pblico con proposito de lucro y
de manera sistemadtica, ciertos bienes o servicios”.

Por su parte, como es sabide, el Céddigo Civil
italiano de 1942, en el Libro V, Capitulo ITI, Titulo
I, al referirse al “Trabajo en Ia empresa”, dedica
el Capitulo I a tratar “De la empresa en general”
y en la Seccién T, art. 2082, al definir como “empre-
sario a quien ejercita profesionalmente una activi-
dad econdémica organizada con finalidad de produc-
cién o de intercambio de bienes o servicios”, ha con-
ceptualizado a la empresa en si.

No obstante, es importante sefialar que la pro-
pia enunciacién del titulo en que va inserto el orde-
namiento. expresa sus limitaciones conceptuales,
que, por lo demés, se advierten en la totalidad del
plexo que le estd dedicado.

¢} La jurisprudencia. Al igual que en la legis-
lacién, en la jurisprudencia se la menciona reitera-
damente. TLa idea de empresa estd fija en el pen-
samiento de nuestros magistrados judiciales, que
la mencionan dando por descontado cue se trata de
algo aue pertenece al conocimiento de los justicia-
dos. Estas menciones son generalmente incidenta-
les v llevan profundas connotaciones econémicas o
sociales y apuntan por lo comiin a la idea de una
unidad de produccién de bienes v servicios. En muv
escasos fallos se ha pretendido dar un concepto
juridico de la empresa. Asi, v.gr., la justicia de
la provincia de San Juan ha dicho: “La empresa
individual comercial, que constituye el medio o la
forma del empresario individual, persona fisica,
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hombre o mujer comerciante, realiza su actividad
comercial, no es un sujeto de derecho, constituye a
lo sumo, una universalidad de hecho, no de dere-
cho, carente de personalidad juridica y de capaci-
dad para adquirir derechos y contraer obligaciones
por st misma” **. Y a su vez la de Santiago del Es-
tero: “La empresa es una organizacién sistematica
de actividades y de medios, apta para determinar
una serie notable de relaciones juridicas, y aunque
tiene por objeto suministrar a otros utilidades de
naturaleza variada y en la cual el empresario
asume todo el riesgo propio que le traeria consigo
la ordinaria creacién o la indirecta consecuencia de
lag utilidades susodichas” *.

En otros fallos que hemos analizado no se
pretende dar definiciones ni se elaboran conceptos
propiamente juridicos y, como ya hemos dicho, se
la describe generalmente desde el punto de vista
economico.

§ 2. NATURALEZA JURIDICA DEL FONDO DE CO-
MERCIO. CONCEPTO. —a) La doctrina. Aunque
menos complejo que el concepto de empresa, el de
“fondo de comercio”, hacienda, establecimiento, ete.,
como se lo denomina en los distintos paises, no es por
eso menos controvertido que aquél. La problema-
tica surge de la circunstancia de estar constituido
por bienes que conservan su propio régimen juridi-
co, v que el destino comun, la voluntad de su cons-

12 (\J8an Juan, 11-11-60, DB, t. II, p. 61.
15 CPaz fgo.del Estero, 19-10-46, DJ, t. 11, p. 61.
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tituyente o la ley les otorgue en ciertos casos una
consideracién univoca.

Como hecho cada dia mis relevante, esta insti-
tucién atrajo la atencién de los autores desde bas-
tante tiempo atras, pero como lo hemos sefialado
con relacién a la empresa, no ha logrado plasmarse
como entidad global en la legislacién de casi ningtn
pais y solamente es acogido por ella en determina-
das relaciones o para ciertos fines. Por lo tanto,
las teorizaciones sobre el instituto responden a la
investigacién abstracta y son multiformes y polé-
micas.

Habré, por consiguiente, también aqui, como
antes dijimos, respecto de la doctrina de la empresa,
teorias negativistas que, partiendo de la premisa
de que el complejo haciendal puede descomponerse
en tantas relaciones como unidades lo componen,
entienden debe desecharse la posibilidad de admi-
tirlo como un conjunto unitario. De nada sirve.
nues, para la doectrina atomistica que exista en el
fondo de comercio un destino comiin, ya aue éste
no destruye la individualidad patrimonial de cada
elemento. El conjunto vale como un complejo de
bienes, pero la utilidad de dicho complejo presupone
la utilidad de los elementos particulares que la com-
ponen. Ksta relativa individualidad econémica de
las unidades particulares que componen el fondo
corresponde a una relativa individualidad juridica.

A pesar de esta tesis, que ha merecido el acogi-
miento de un importante sector de la doctrina, en
general resulta mayoritaria la posicién de quienes
afirman la realidad juridica del establecimiento co-
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mercial, y en su consecuencia han procurado desen-
trafiar su naturaleza.

Aparecen en este orden afirmativo dos corrien-
tes perfectamente diferenciadas. Una. que sostie-
ne la subjetivacién de la hacienda, y otra que estd
por la objetivacién. Dentro de cada una de ellas
se advierten ciertas desviaciones con diferencias de
matices.

1. La hacienda como sujeto. Para la doctrina
gue afirma la existencia de un sujeto de derecho a
que da nacimiento el fondo de comercio, éste seria
el verdadero titular de las relaciones juridicas. La
fusién de los elementos que componen el estableci-
miento mercantil vendria a ser una universalidad
para quien el titular seria ella misma.

“Dentro de esta corriente —dice Supervielle [se
refiere a la subjetiva] *— hay que ubicar una ter-
cera modalidad, en la que sin llegar a afirmarse la
existencia de una persona juridica, se esboza 1a idea
de un conjunto de bienes con cierta autonomia e in-
dependencia, que viene a constituir un verdadero
patrimonio de afectacién”.

II. La hacienda como objeto. Por su parte las
doctrinas que ven en la hacienda un objeto de dere-
cho parten fundamentalmente de la consideracién de
que se trata de un conjunto de bienes con caracte-
risticas de universalidad. No hay duda, pues, de

15 Supervielle, Bernardo, El establecimiento mercantil, Mon-
tevideo, 1963, p. 444,
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que, al entrar en este terreno, habra necesidad aprio-
ristica de deshrozar el terreno de 1as universalidades.

Esta sola razén explica que las dificultades que
enunciamos en cuanto a determinar la esencia del
complejo haciendal se enraicen en la categorizacién
de otros institutos juridicos a los que se ha recurrido
para explicarlo.

Como se sabe, existe una tradicional divisién en-
tre “universalidades de hecho” vy “universclidades
de derecho”, siendo en lineas generales las primeras
un conjunto de hienes reunidos por voluntad de su
titular, y Ia segunda por mandato legal. Pero, como
dijimos, no existiendo todavia un concepto uninime
a propoésito de la teoria de las universalidades. v sien-
do lo anterior s6lo una referencia muy sintética con
obieto de que sirva de orientacién en el presente. re-
sulta sumamente dificil concretar v sistematizar
el pensamiento de los juristas que han ahordado el
tema.

No obstante, como antes en relacién a la em-
presa, en prieta sintesis sguiremos a Supervielle *®
para mencionar sélo, con la definicién conceptual,
las doctrinas que se han elaborado en torno a la
naturaleza del fondo de comercio.

El citado autor enumera las siguientes: o) la
hacienda como universalidad integrada nor elemen-
tos materiales homogéneos: ) la hacienda como
universalidad con individualidad juridica. inteora-
da por hienes cornorales y por elementos inmateria-
les; ¢) la hacienda como universalidad de hecho in-

% Supervielle, ob, cit., p. 450 y siguientes,
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tegrada por elementos corporales y elementos inma-
teriales que constituyen una universalidad juridica
relativa; d) la hacienda como una universalidad de
hecho integrada por elementos corporales, elemen-
tos inmateriales y colaboradores; e) la hacienda
como una universalidad sui generis.

Hace luego una exposicién de las teorias que
explican la unidad de la hacienda por un factor
exterior y enuncia: a) teoria de la unidad econd-
mica; b) tesis de la cosa compuesta, y finalmente
de las doctrinas que identifican el fondo de comerecio
con un elemento gue se superpone o se integra con
las unidades que lo ecomponen, a saber: 1) teoria
que identifica la hacienda con el avviamento yla
clientela: 2) teoria que identifica la hacienda con
un bien inmaterial; 3) teoria que identifica la ha-
cienda con la organizacién de todos los elementos
tendientes a la produceién del lucro.

Por lo aue se advierte, en la doctrina, la carac-
terizacion de la naturaleza juridica del fondo de
comercio dista mucho de ser unanime v, en su con-
secuencia, de servir de seguro punto de nartida en
lo relativo al problema de su expropiacion.

b)Y La legislacion. Ya dijimos que el fondo de
comercio, como institucion, no ha logrado plasmarse
en la lev. 8odlo incidentalmente hallamos en la
legislacién comparada regulado el instituto, v gene-
ralmente orientado hacia la seguridad juridica de
los contratantes con el titular del fondo. Constitu-
ye una excencion el Codigo Civil italiano de 1942,
que en su Libro V, Titulo VIII, legisla especifica-
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mente “De la hacienda (establecimiento)” y da en
el art. 25665 su concepto, definiéndola como *‘el con-
junto de los bienes organizados por el empresario
para el ejercicio de la empresa”. En los articulos
siguientes el legislador adopta una serie de disposi-
ciones en torno a la hacienda, que pueden estimarse
como una institucionalizacién anéloga o similar a
la que ha sido propiciada entre nosotros .

Esto precisamente es lo que acaece en la Argen-
tina. Numerosas leyes se refieren al fondo de co-
mercio, especialmente las fiscales, pero sélo una, la
11.687, que regula la transmisién de establecimien-
tos comerciales e industriales, da una cierta defini-
cion. Y decimos “una cierta definicion” porque no
formula un concepto de hacienda sino que en su
articulo primero se limita a declarar cuales son sus
elementos constitutivos. En efecto, dice: “Decld-
ranse elementos constitutivos de un establecimiento
comercial o fondo de comercio, a los efectos de su
transmision por cualquier titulo: las instalaciones,
existencias de mercaderias, nombre y ensefia comer-
cial, la clientela, el derecho al local, las patentes de
invencion, las marcas de fdbrica, los dibujos Yy mo-
delos industriales, las distinciones honorificas y
todos los demds derechos derivados de la propiedad
comercial e industrial o artistica”.

Por su parte, del contexto legal, asi como de los
antecedentes de su sancifn, se colige que la ley sélo
estd dictada en relacién con la proteccion de los inte-
reses de terceros que han contratado con el propie-

1 ED, t. 26, p. 850; id., t. 29, p. 875.
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tario del fondo en la inteligencia de que los bienes
que lo integran son la garantia prioritaria de sus
créditos. o
Posteriormente ia ley 20.744, reguladora del con-
trato de trabajo, modificada por la 21.297 y a los
fines exclusivamente de ella, ha definido en su art.
6° el “establecimiento” como una unidad téenica o
de ejecucion, destinada al logro de los fines de la
empresa, a través de una o mas explotaciones.

¢) La jurisprudencia. Existe una profusa ju-
risprudencia sobre fondo de comercio. La mayor
parte de ella se refiere a cuestiones derivadas de la
transferencia de establecimientos comereciales o in-
dustriales, pero en muy pocos casos, y sélo inciden-
talmente, se ha hecho referencia a su naturaleza.
El més antiguo de dichos fallos, y que parece haber
marcado un importante jalon en la materia, es el
plenario dictado por la Camara Comercial de la Ca-
pital el 12 de mayo de 1938 y en el que se declaro:
“La casa, negocio o0 fondo de comercio importa una
universelidad de hecho cuyos elementos componen-
tes —cosas y derechos— conservan su individuali-
dad propia, y cuya uniéon la determina su identidad
de destino”. Esta doctrina fue sentada al tratar
un tema relacionado con la viabilidad del art. 6° del
decr. 88.168/36 reglamentario de la ley 11.867 y
s6lo en forma incidental y sin otros antecedentes
que le sirvieran de apoyo que una somera cita a
Lyon-Caen y Renault y a Vivante **.

18 CCom. Cap., LL, t. 10, p. 262,
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Pero méas importante que el anterior, por deba-
tirse expresamente en relacién con la litis trabada
la naturaleza propia del fondo de comercio, es el
fallo dictado in re “Roberto, H. W. ¢/Garbarino Vda.
de Cichero”. Kn primera instancia el juez Fer-
nando Cermesoni expresé lo siguiente: “Que la
venta de un establecimiento comercial, como acon-
tece en el caso de autos, significa la transferencia
de una ‘universalidad de derecho especial’ ”. En el
derecho civil se afirma, y asi lo sustenta el codifica-
dor en la nota al art. 2312 del Cédigo Civil, que el
patrimonio analizado en su conjunto implica la exis-
tencia de una universalidad de derecho, que los auto-
res clasicos como Aubry et Rau, asimilaban a la
persona, toda vez que se decia que participaba de
sus atributos: unidad y existencia forzosa del mis-
mo, indivisibilidad salvo para el beneficio de inven-
tario y divisién del patrimonio, fungibilidad, etcé-
tera. Otros autores, tales como Demogue, Plas-
tara o Regnin, afirmaban en cambio que el patri-
Inonic es una universalidad de bienes independien-
tes de la persona. Pero en el derecho mereantil
existen otras universalidades de derecho creadas
por las necesidades del comercio, los usos y las
costumbres. Asi, el fondo de comercio constitu-
ye un tipo especial de esa universalidad, porque
cuando se adquiere un establecimiento se entiende
que forman parte de él la clientela, los créditos, las
patentes y marcas de fabrica, etcétera .

% 12 Inst. Com. Cap., LL, t. 10, p. 961. Ver también Pipia,
Tratatte di diritfte commerciale, t. 3, p. 19 ¥ ss.; Navarrini, Studi
sull’aziende ecommerciale, 1901,
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For su parte, el doctor kduardo Williams, como
miembro de la Camara Comercial de la Capital, con-
sideré como preopinante sobre este tema que: “'el es-
tablecimiento comereial o industrial, la casa, el nego-
cio o fondo de comercio, es un conjunto organizado
de bienes y derechos en accién; un 0rganismo eco-
noémico viviente, y aparece siempre en el concepto
de unidad, aun cuando en nuestro derecho le negue-
mos el caracter de una verdadera entidad. (Per-
sona, patrimonio especial.) Me remito a las defi-
niciones dadas por Navarrini (1'rattato teorico-pra-
tico, t. IV, p. 6); Carnelutti (“Riv. de Diritto
Commerciale”, t. 1, p. 156, 1924); y Gombeaux
en su trabajo especial, La notion juridique du fond
de commerce (p. 1, 1902). Ahora bien, la trans-
ferencia o trahsmisién de esos diversos elementos
—de enajenante a adquirente— importa la adquisi-
cion por venta de sus tactores constitutivos (cosas y
derechos) como regla general (Siburu, t. 2, n® 250;
Lyon-Caen y Renault, t. 1, n® 175, y t. 2, n” 237 bis
y ss.; Thaller, n¢ 38; Navarrini, t. 2, n® 501). Di-
cho acto u operaciéon comprende los elementos expre-
samente determinados, y siguiendo la orientacién de
la mayoria de la doctrina francesa e italiana llega-
remos a admitir la presencia de una “universalidad
de hecho” (universum corpus), de acuerdo igual-
mente, el concepto de la ley 11.867 (Vivante, t. 3,
n® 842; Lordi t. 1, p. 63; Thaller, n® 86 y 89;
Lyon-Caen y Renault, t. 3, n® 242; Rotondi, La
nozione giuridica dell’ azienda, “Riv. de Diritto Com-
merciale”, t. 1, p. 81, 1930, e Il pegno dell'azienda,
“Riv. de Diritto Commerciale”, t. 1, p. 789, 1930.
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Puede consultarse en este mismo autor en su Tratta-
to di diritto industriale, editado en 1929, 1a bibliogra-
fia completa del derecho francés; Greco, La clientela
commerciale como oggetto di duritto, p. 62, 1930;
Bercot, La cession des fonds de commerce, ps. 115
v 189, 1933). En ella los factores que la componen
conservan su individualidad propia y de la identidad
de su destino resulta el plazo de esos valores econd-
micos. Frente a tal concepto se expone —por parte
de la doctrina alemana y ciertos tratadistas del dere-
cho italiano —Ila concepeién del fonde o casa de co-
mereic eomo una universalidad de derecho (Univer-
sum. jus nomen juris) y afirmando la existencia de
un patrimonio comercial con activo y pasivo propio
(Fadda y Bensa, nota a Windscheid, t. 1, parte 2,
ps. 493 y 494; Pipia, Traitato di diritto commer-
ciale, t. 3,n° 7,8y 9; Valéry, “Annales de droit com-
mereial”, t. 1, p. 209, 1902; Barberis, “Riv. de
Diritto Commereiale”, t. 2, p. 334, 1910; Calaman-
drei, Teoria dell azienda commerciale, n® 118 y 119,
Castelli-Avolio, L'azienda commerciale nelle teorie
e nella pratica del diritto, nv 71, 1925), exteriorizado
en dos formas: la que asimila la casa comercial a
una persona moral, y la que le atribuye el caracter
de un sujeto de derecho, de patrimonio comercial dis-
tinto del patrimonio civil del comerciante. Pero am-
bas coinciden en afirmar que los créditos y deudas
pasan al deudor en caso de cesioén del fondo, y reco-
nociendo un derecho de prioridad de los acreedores
comerciales sobre el activo comercial (cfr. Gary, R.,
Essai sur les mnotions duniversalité de fait et
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d'universalité de droit dans leur état actuel, tesis,
1931)" =,

A su vez, en igual sentido merecen citarse los
siguientes fallos: “El fondo de comercio o estable-
cimiento comercial constituye una universalidad de
hecho destinado al ejercicio de una profesién co-
mercial cuyos elementos constitutivos estin mencio-
nados en el art. 1° de la ley 11.867 en forma enun-
clativa” . “El establecimiento comercial e indus-
trial es una universalidad de hecho que comprende
los elementos expresamente determinados; la enume-
racién del art. 1° de la ley 11.867 es meramente
ejemplificativa” **. “El fondo de comereio constitu-
ve una universalidad de hecho donde el nexo econé-
mico esta dado por el establecimiento y opera sobre

¥y 23

muebles” **,

§ 3. NATURALEZA JURIDICA DE LA SOCIEDAD.
CONCEPTO. —a) La doctrina. El tema de la natu-
raleza del acto constitutivo de las sociedades ha ido
experimentando una marcada evolucién a medida
que se formularon también revaluaciones en otros
importantes aspectos del derecho mercantil.

Podemos considerar clasica la denominada feoria
contractualista, que define la sociedad como un con-
trato comprendido entre los actos bilaterales y con-
mutativos. Si bien se le reconocieron algunas ca-
lidades particulares, es, en suma, para esta teoria, un

20 CCom. Cap., LL, t. 10, ps. 963 y siguientes.
21 CCiv. 1* Cap., 7T-11-45, LL, 40-789,

22 CCiv. Cap., 28-11-47, LL, 49-511.

23 CApel. 22 La Plata, Sala I, 7-49, LL, 55-287.
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contrato sinalagmatico, cuyas pecullaridades no
justifican que se lo saque del marco del sistema ge-
neral.

En franca contraposiciéon a la anterior se en-
cuentra la denominada teoria de la institucion, que,
como es sabido, parte de la concepeion expuesta por
Georges Renard y Maurice Hauriou para el dere-
cho publico. Para esta doctrina el contrato cons-
titutivo da nacimiento a una “institucion™ u orga-
nismo cuyo objetivo es la realizacion de un interés
intermedio entre el individuo y el Estado. Resul-
ta, por lo tanto, un sujeto de derecho para la defensa
de los legitimos intereses de sus agregados. Lleva
la sociedad insita una idea de autoridad que procu-
ra el bien comun y este interés tiene vocacién de
perpetuidad, contra la tesis del contrato que se li-
mita al acto de su perfeccionamiento.

Otra doctrina sostiene, por su parte, que la so-
ciedad viene a ser un acto social constitutivo, segin
el cual ésta no tendria el caricter contractual que
le asigna la doctrina clasica sino el de acto unilate-
ral expresado por los socios con el fin de dar naci-
miento a una persona distinta de sus constituyentes.

Para otra escuela se trataria de un acto comple-
jo. Para ellala figura del contrato no es suficiente
para caracterizar la verdadera naturaleza del acto
societario, pues aquél se queda simplemente en la
relacién de los socios. Resulta por lo tanto com-
plejo el haz de negocios juridicos provenientes del
acto social, especialmente en lo concerniente a las
relaciones de log socios entre si o para ccn los ter-
Ceros.
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Otra doctrina sostiene que se trata de un con-
trato plurilateral de organizacion que se diferencia
de los denominados contratos de cambio en que en
éstos las partes no pueden ser mas que dos; la re-
lacion sinalagmadtica se establece, no sélo entre to-
das y cada una de las partes entre si, sino también
entre ellas y el nuevo sujeto de derecho que nace
precisamente del acuerdo; las prestaciones debidas
por los socios constituyentes son debidas al nuevo
ente; las prestaciones son atipicas.

b) La legislacién. La ley 19.550 ha definido
claramente entre nosotros la naturaleza juridica y
el concepto de sociedad. En efecto, su art. 19 esta
redactado de la siguiente manera: “Habrd sociedad
comercial cuando dos o mds personas en forma or-
ganizada, conforme a uno de los tipos previstos en
esta ley, se obliguen a realizar aportes para apli-
carlos a la produccion o intercambio de bienes o
servicios participando de los beneficios y soportan-
do las pérdidas”.

A su respecto han dicho, por otra parte, sus
redactores: “La ley proyectada asume por virtud
del citado art. 1° una definida postura en punto a
12 naturaleza juridica del acto constitutivo —lo que
se expresara en la exposiciéon de motivos del antepro-
yecto—, importa no tanto una posicion doctrinaria,
como la aplicacién de una serie de consecuencias
vineuladas al esquema normativo que se sintetiza en
el concepto de sociedad comercial y a su interpreta-
ci6n como contrato”. Y mas adelante agrega: “En
lo demés, con el concepto de la plurilateralidad del
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acto constitutivo, se admite por definicién la posi-
ble participacién de dos o mas partes que la asumen,
todas ellas con derechos y obligaciones”.

No hay duda, pues, de que en el derecho nacio-
nal vigente el legislador, aunque sin pretender teo-
rizar como lo afirma, ha enrolado la categoria
societaria en la del contrato plurilateral de organi-
zacion y conferido a ésta el caracter de sujeto de
derecho, aunque, como lo dice el art. 2° de la ley, lo
haga con el aleance que ella misma le fija.

¢) La jurisprudencia, Aunque los tribunales
han emitido ya numerosos fallos aplicando la ley
19.550, no tenemos noticia de que se hayan formu-
lado especialmente, y con relevancia, a los fines por
nosotros perseguidos, estimaciones dignas de ser
tomadas en consideracion.

§ 4. SOCIEDAD. EMPRESA. FONDO DE COMER-
C10. IDENTIDAD, SEMEJANZA. RELACIONES. — En
los capitulos anteriores hemos procurado realizar
una muy prieta sintesis acerca de los conceptos de
las instituciones del titulo. Hemos incidentalmente
advertido que se las suele identificar y que no estan
debidamente claros para el jurista contemporaneo
los limites precisos que las deslindan.

Precisamente con el fin de sefalar las razones
que dan lugar a estas dubitaciones y controversias
hemos llevado a cabo la sistematica elaboracion pre-
dente, que a nuestro juicio permite advertir que
cada categoria tiene tan denso problema de caracte-
rizacion, que es imposible que él no se traslade a las
otras cuando se pretende diferenciarlas.
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Lo cierto es que hay quienes sostienen que em-
presa v sociedad son una sola cosa y que la misma
identidad existe entre empresa y fondo de comercio,
Para otros hay identidad entre sociedad y empresa,
pero diferencias entre éstas y fondo de comercio.
En otra situacion, quienes separan la sociedad de la
empresa, e identifican en cambio a ésta con el fondo
de comercio, Finalmente, estdn quienes ven tres
categorias diferentes aunque estrechamente relacio-
nadas v consideran que existe sociedad, empresa y
fondo de comercio con sus propias naturalezas y sus
propias circunstancias.

Entre los que sostienen que hay identidad en-
tre sociedad y empresa se encuentra Zavala Rodri-
guez *: “Hay eouivalencia formal v juridica —di-
ce— entre sociedad y empresa colectiva”. Acto
seguido rebate a Brunetti, para quien “la sociedad
es la forma juridica de la empresa y la coalicién
sociedad-empresa es s6lo normal, no necesaria, pu-
diendo existir sociedades que no se propongan el
ejercicio de una empresa’”. “El error de Brunetti
—apunta Zavala Rodriguez—, proviene de que él
considera que el concepto de empresa es, nor natura-
leza. un concepto econdémico. y que adquiere signifi-
cacion juridica a través de la persona de su titular,
esto es, del empresario. Para mi —continta el au-
tor citado— la empresa juridica es distinta de la
empresa econémica, y en consecuencia la empresa
tiene, ademés de la ‘actividad’ del empresario, una

¢ Zavala Rodriguez, Carlos Juan, Derecho de la empresa, Bs.
As., 1871, p, 246,
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propia y separada actividad, sélo posible por esa ‘or-
ganizacion’ que es econdémica, téenica y juridica. De
alli gue sociedad se identifica con empresa colectiva.
Es claro que la empresa individual no puede con-
fundirse con la sociedad, que es pluripersonal; tal el
caso comun del empresario aislado”. Reconoce a
continuacién que la doctrina predominante en Italia
ccincide con la de Brunetti, que considera que las
nociones de sociedad v de la empresa son dos cate-
gorias juridicas, dado que la nocion de sociedad
prescinde de las exigencias de una empresa.

A su vez, Zaldivar dice **: “Deben separarse log
conceptos de sociedad v empresa; cada uno de ellos
abarca un ambito distinto, si bien es nosible ta con-
fusién a raiz de que la gran mavoria de las empresas
comerciales adoptan la forma de sociedades”. “Sin
embargo, desde ya sefialaremos que no debe con-
fundirse y oue. en nuestra opinién, hav una clara
indevendencia juridica entre ellos”. “En efecto, la
sociedad, como ya lo dijimos, es un cuerpo normati-
vo. bajo una forma aceptada por la ley, que organi-
za tanto las relaciones de las partes aque se vinculan
como la accidén del sujeto de derecho que se crea. O
sea que la sociedad es una estructura, un marco ju-
ridico aue fija pautas internas v externas. siendo
estas 1iltimas las que determinan el dmbito de acti-
vidad permitida al ente, en razén de su ohjeto.
Cuando el ente se pone en movimiento, euando em-
viezan a ejecutarse practicamente las normas esta-
blecidas en su estructura, cuando funciona v buseca

28 Zaldivar, ob, cit, t. I, p. 57 y siguientes.
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cumplir su objeto, nos encontramos frente a la em-
presa; en general la doctrina vincula log conceptos
actividad y empresa”.

Mas adelante, bajo ¢l titulo de “Independencia
juridica de los conceptos sociedad y empresa”, sin-
tentiza las diferencias concretas que atribuye a
ambas categorias, a saber: a) la sociedad es un
sujeto de derecho; la empresa, en cambio, es un obje-
to de negocios juridicos y no tiene personalidad mo-
ral; b) la sociedad puede o no tener una actividad
comercial; en la empresa mercantil, ésta es impres-
cindible; ¢) la sociedad es siempre pluripersonal;
la empresa puede ser unipersonal; d) la sociedad
(regular) siempre tiene un momento preciso de na-
cimiento, que es la fecha de su inseripeion (art.
7°); en la empresa, ese momento puede ser impre-
ciso, pues aunque aceptamos que ella nace al co-
menzar la explotacién, este criterio no seri en todos
los casos facil de determinar; e) si bien los concep-
tos de sociedad v empresa generalmente se comple-
tan, puede existir sociedad sin que en ella cristalice
una empresa, y puede haber empresa sin sociedad.

En la misma posicién se halla Fontanarrosa *,
quien sefala que la empresa no debe ser confundida
con el empresario. Aquélla, dice, es la actividad
de organizacion de los factores de la producecion, y
el empresario es la persona fisica o juridica que
crea la empresa, la explota, aprovecha sus benefi-
cios y soporta sus riesgos.

26 Fontanarrosa, Rodolfo O., Derecha Comercial argentino, Par-
te General, Bs, As., 1963, p. 150,
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Por nuestra parte ', hemos sostenido que “La
socledad anénima es la forma instrumental gene-
ralmente adoptada para la titularidad de las gran-
des empresas. La interrelacion empresa-sociedad es
la de objeto ¥ sujeto del derecho”. En otras pala-
bras, participamos de log presupuestos de que la
sociedad es un cuerpo normativo que recibe del de-
recho la condicion de sujeto. La empresa es un
conjunto organizado de bienes y de derechos activos
y pasivos, de esfuerzo humano coordinado y social-
mente dirigido, que se interrelaciona e integra con
el sujeto de derecho colectivo que reconoce nuestro
sistema positivo: la sociedad. Y asi debera mnor-
marse.

Siendo uninimemente aceptado el concepto de
que desde el punto de vista econémico la empresa es
una unidad de produccién de bienes y servicios, y
observandose que esta unidad debe someterse al
cuadro normativo que es la sociedad, con la que se
interrelaciona e integra, se comprende que haya
quienes consideren que son una sola y misma cosa,
Yya que, para actuar, el conjunto de bienes e intereses
necesita del sujeto, y que éste no se coneibe sin los
elementos humanos y materiales que hagan posible
el cumplimiento de su objeto.

Merece por otra parte destacarse que la Expo-
sieion de Motivos de la Ley de sociedades mercan-
tiles expresa respecto de la ratio legis del art. 19, en
el que se hace expresa referencia al concepto de or-
ganizacion, que: “Esta mencion resulta importante,

2 Ferro, Héctor R., ED, t. 35, p. 824.
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no sé6lo por lo que ella implica como nocién insita
en las especificidades del contrato de sociedad y
por su relacién con la idea econémica de empresa
—que constituye la actividad normal de las socieda-
des mercantiles—...” (el subrayado es nuestro).
Con lo cual queda claro que en la idea de sus re-
dactores la sociedad es el sujeto que despliega la
actividad empresarial. Esta circunstancia parece
indicar que para los proyectistas la empresa es acti-
vidad y la sociedad el sujeto que la realiza.

No menos controvertido resulta determinar si
existe o no diferencia entre empresa y fondo de co-
mercto, Asi, Zavala Rodriguez * sostiene que son
dos cosas distintas, donde la diferencia se da sola-
mente por una cuestién de grados. “La empresa
—dice— es la organizacién econdmico-juridico-so-
cial que actia o se manifiesta por el fondo de co-
mercio, que también es una organizacién, pero de
segundo plano”. Mis adelante, apovando la tesis
de Santoro Passarelli, comparte la idea de que la
hacienda y la empresa estan entre si en una relacién
de género a especie, pero considera necesaria una
patente separacién entre ambos conceptos: “La em-
presa es la actividad organizada econémieca y juri-
dicamente, y el fondo de comercio es el conjunto de
bienes organizado para el ejercicio de la empresa
y de ello resulta, como lo sefiala Valeri, que empresa
es el fin v el fondo de comercio el instrumento de la
empresa’”.

28 Zavala Rodriguez, ob. cit., p. 69 y siguientes.



EMPRESA. FONDO DE COMERCIO. SOCIEDAD 43

Por su parte Seara * entiende que “son tres dis-
tinciones de concepto las que debemos hacer: empre-
sa, empresario y fondo de comercio. La primera,
empresa, que constituye la actividad profesional
creada para obtener beneficios mediante el inter-
cambio de bienes y/o servicios; el segundo —empre-
sario— que es quien crea la empresa y asume el ca-
racter de principal responsable; y el tercero —fondo
de comercio—, que es el conjunto de caricter pa-
trimonial, la base fisica de la empresa, el punto o
lugar donde ésta tiene su asiento”.

Fontanarrosa *°, sostiene que “juridicamente la
empresa es el guid inmaterial v aleo abstracto con-
sistente en la actividad de organizacion. Junto a
ella v ocultandola un poco bajo el velo de su mate-
rialidad, se encuentra lo que modernamente ge de-
nomina ‘hacienda’. gue es el conjunto de los bienes
organizados para la explotacion de 1la empresa”.

A su vez Arecha. que ha sostenido la personali-
dad de la empresa, identifica empresa v sociedad,
sosteniendo que “la forma aparece asi, como un
recurso técnico para atribuir a alguien la titulari-
dad del nroceso que se propone cumplir la empre-
sa” . La scciedad resulta, pues, un medic del que
se vale la empresa para actuar.

Para Cabanellas * “es necesario no confundir el
continente —empresa— con el centenido —explota-

2% Seara, Jorge P., Transferencia del fondo de comercio, Bs. As.,
1965, p. 4.

30 Fontanarrosa, ob. cit., p. 154,

81 Arecha, ob. eit., p. 287.

32 (Cabanellas, Gmllermo, voz Empresa, en “Enciclopedia Jurf-
dica Omeba”, t X, p. 58.
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c¢ién, fabrica y establecimiento, La primera es
nota esencial distintiva, esa en que la empresa se la
concibe como una unidad econdémica, en tanto que
al establecimiento se califica como una unidad tée-
niea, siendo generalmente el lugar donde se ejecuta
un determinado trabajo, para una cierta funcién y
bajo una direccién unica”. En tal forma el esta-
blecimiento esta considerado como la base fisica de
la empresa, el punto o lugar donde ésta tiene su
asiento. Asi se concibe a la empresa como el ele-
mento productor o dindmico, en tanto que el estable-
cimiento es el lugar fisico donde tiene asiento la
organizacién que constituye la empresa.

Para nosotros, por nuestra parte, se trata de dos
categorias diferentes, si bien una puede suponer a
la otra. E! fondo de comercio es el conjunto de
bienes tangibles e intangibles que, organizados por
el empresario, se integran con el elemento humano
a fin de obtener una utilidad particular y social,
con lo cual se constituya la empresa. Una empresa
puede contar en su organizacién con uno o mas es-
tablecimientos o fondos de comercio. Este no viene
a ser mas que un elemento subyacente que puede ser
objeto de negocios juridicos sin alterar la estructura
empresaria.

& 5, ELEMENTOS INTEGRANTES DE LA EMPRESA
Y DEL FONDO DE COMERCIO. — La poca claridad que
reina en el anilisis de las categorias, como se pudo
advertir en los capitulos anteriores, se proyecta
obviamente sobre la de los elementos que integran
cada una. Baésicamente nuestros autores han de-
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batido cuales son a su juicio los elementos integran-
tes del fondo de comercio por haber aparecido
historicamente primero y por constituir siempre
—cualquiera que sea la posicién adoptada— un ele-
mento integrante o subyacente de la institucién em-
presaria.

Pero para los fines de este trabajo no importa
considerar el tema en su amplitud, sino que nos basta
con cireunseribirlo a algunos de los elementos del
fundo de comercio, que son los que han originado y
originan controversias, tanto a su propia calidad de
integrantes, como a la naturaleza que se les asigna
en su integracion.

Mundamentalmente nos referimos a los créditos
activos y pasivos, a los inmuebles, al personal del
establecimiento, al “valor empresa en marcha” y al
“valor llave”.

w) Créditos y deudas. La Unica norma positiva
en que aparece un detalle de los elementos que inte-
gran el fondo de comercio es el art. 19 de la ley
11.867, que expresamente dice que asi lo hace a los
efectos de su transmision por cualquier titulo. Des-
cribe asi elementos materiales e inmateriales, y
agrega “lodos los demds derechos derivados de la
propiedad comereial e industrial o artistica”. Esta
ultima expresiéon motivo un plenario que admite
que dicha enumeracion es enunciativa y que a mas
de los elementos citados por la norma caben otros
{jue son propios de la actividad comercial.

En lo que respecta a los débitos, estimamos que
resulta muy claro que la ley no los incluye en su
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transmisiéon. Para que esta circunstancia tenga lu-
gar sera necesario que se formalice una novacion
subjetiva en los términos en que los regula la ley
comin. Todo su mecanismo se orienta, precisa-
mente, a la proteccién de los terceros contratantes,
que pueden oponerse a que la prenda visible e inme-
diata de su erédito se transmita a otro titular.

Arecha * formula un euadro con la composicién
de la empresa e incluye entre los elementos inmate-
riales los créditos y entre los derechos pasivos las
deudas. Mas adelante ** explicita esta idea, indi-
cando que la empresa suele ser parte activa en las
obligaciones de hacer cuando le es adeudada una
prestacién de ese orden, y pasiva cuando se las adeu-
dan, y concluye sosteniendo que sélo estan excluidos
“aquellos derechos y obligaciones que son propios
del estatuto personal del ser humano, constituido
tnicamente por el grupo perteneciente a los atribu-
tos naturales y politicos™.

Conviene recordar, para apreciar cabalmente el
alcance del pensamiento de este autor, que a su modo
de ver, empresa y sociedad se confunden, y que tam-
bién por esta razon la empresa resultaria, a su jui-
cio, con personalidad.

Por su parte, Malagarriga * sigue a este autor,
a quien sintetiza, al parecer admitiendo que las
deudas integran el fondo de comercio. No nos pa-
rece congruente el pensamiento del maestro con la

33 Arecha, oh, cit., p. 196.

34 Arecha, ob. cit., p. 230.

35 Malagarriga, Carlos C., Tratado elemental de derecho co-
mereial, Bs. As, 1963, t. I, p. 922.
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posicién que adoptd en la misma obra y en relacion
con el mismo tema. En efecto, adviértase que re-
firiéndose a la nocion de “fondo de comercio”
dice: “Cabe decir que desde otro punto de vista, el
auge del concepto ‘fondo de comercio’, es, como el
del concepto de ‘empresa’, una de las fantas fenta-
tivas de ‘deshumanizar’ el derecho comercial, qui-
tandole valor al individuo, al hombre, para darselo
a las cosas que éste utiliza... y facilitar, quiza,
luego, eventualmente, su absorcion por el Estado”.

Como se compatibiliza, nos preguntamos, esta
posicién de absoluta objetividad de la empresa con
la subjetiva que él mismo pretende seguir, y preci-
samente en un aspecto en que las diferencias de
opiniones son irreconciliables?

Fernandez *, por su parte, se refiere al tema
diferenciando los créditos y las deudas de los con-
tratos. En efecto, tras de afirmar que la opinién
doctrinaria predominante, por considerar el fondo
de comercio como una universalidad de hecho, esti-
ma que los créditos y las deudas relacionados con la
explotacion no forman parte de los establecimien-
tos, pues el sujeto de unos y de otros es la persona
fisica o moral duena de ellos, a renglon seguido, y
refiriéndose a los contratos pendientes de ejecucion,
establece un régimen diferente.

Efectivamente, con cita de Dalloz y de Lyon-
Caen, afirma que los contratos relativos al estableci-
miento no constituyen elementos del mismo cuando

36 Malagarriga, ob. cit,, t. I, p. 920.
37 Fernadndez, Raymunde L., Cidige de Comercio comentado,
Bs. As,, 1950, t. 11, p. 41.
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han sido celebrados infuitu personae, es decir, te-
niendo en cuenta principalmente las condiciones
subjetivas del titular, y contrariamente pueden
considerarse accesorios al ‘“fondo de comercio” y
por consiguiente ineluidos en cualgquier operacién
que importe transferencia de la propiedad o del uso
y goce de él, los que titula ntuito rei, tales como,
ejemplifica, el suministro de luz, gas, eteétera. En
la misma posicion se encuentran Satanowsky ™ vy
Seara ™.

Creemos que la tipificacién que hacen estos
autores supone la aceptacion de la doctrina de las
obligaciones propter rem, la cual esta claramente
rechazada por el art. 497 del Cod. Civil y su nota.
Si bien la ley excepciona este principio, lo hace ex-
presamente. En nuestro caso tal circunstancia no
se produce y nada impide a los titulares del crédito,
por muy real que éste parezca, reclamarlo directa-
mente a quien susecribié la obligacién sin que se ten-
ga que admitir, mientras la ley no lo diga, que ha
sido ella transmitida con el fondo de comercio.

Por su parte no es muy numerosa la jurispru-
dencia que hemos hallado en la que nuestros tri-
bunales hayan dado una opiniéon fundada sobre el
asunto. ‘“La transferencia del pasivo de un nego-
cio, como acto juridico que importa una sustitucion
del deudor, no es posible deducirla de simples pre-
sunciones” **.  “En principio, en la transferencia de

38 Satanowsky, Marcos, Tretedo de Derecho Comercial, Bs. As.,
1957, t. ITI, p. 174,

39 Seara, ob, cit., p. 89.

4¢ CPaz Letrada, S8ala Il, DJ, t. II, p. 253.
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un fondo de comercio, no se transfiere el pasivo sal-
Vo pacto expreso de las partes y en cuanto no cause
perjuicio a terceros” *',  “En prinecipio los créditos
v las deudas no deben ser incluidos en la transfe-
rencia, de acuerdo a la ley 11.867, salvo que se con-
venga expresamente lo contrario” .

Como se advierte, por otra parte, estos fallos se
refieren directamente a la situacién imperante en
la ley sobre transferencia de establecimientos in-
dustriales y mercantiles, pero, de suyo, involueran
el principio de exclusion de los créditos y de las
deudas del fordo de comercio.

b) Los inmuebles. Mientras que hay ecriterio
unanime de que el derecho al local en que funciona
¢l establecimiento es parte integrante de éste, en
cambio se discute si también lo esta o no el inmueble
cuando es propiedad del titular. Asi Orione * no
lo menciona como elemento integrante. Contraria-
mente, y de actuerdo con su concepcion del tema,
Avecha ** lo cita como elemento integratorio de los
elementos materiales fijos. Por su parte, dice Fer-
nandez ¥, creemos erréneamente, que uniformemente
se reconoce que los inmuebles afectados a la explota-
cion mereantil, de propiedad del duefio del fondo, no
constituyen elementos del mismo. Esto es asi, para
este autor, porque el “fondo de comercio” es para él

i1 BCBA, DJ, t. II, p. 253.

*2 SCTucumdan, LL, t. 48, p. 261,

*3 QOrione, Francisco, Fonde de comereio, en “Enciclopedia Juri-
diea Omeba”, t. XII, p. 384 y siguientes.

4t Arecha, ob. cit., p. 196,

** Fernandez, oh. c¢it., t. II, p. 40.
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un bien mueble —ya que esta regulado por el derecho
comercial—, y en su consecuencia dice: “para consi-
derar que comprende inmuebles seria menester
admitir que éstos pueden asumir el caracter de mue-
bles por accesion, lo que es inaceptable, al menos
dentro de nuestro ordenamiento juridico”.

Esta opinién tampoco es compartida por Scol-
ni **, quien no encuentra razén para que el inmueble
no forme parte de un fondo de comercio, aunque éste
sea de naturaleza mueble. Tampoco lo conmueve
la idea de que resulte en el caso una cosa mueble
por accesion. “Asi como hay inmuebles por su
accesién o por su caracter representativo, dice, pero
que considerados en relacién con si mismos son ver-
daderos muebles, asi también puede haber inmue-
bles —aunque parezcea curioso— que por su funcién
o finalidad sean muebles, a pesar de que considera-
dos en relacién a si mismos siguen siendo verdaderos
inmuebles”.

Naturalmente que para quienes se enrclan en
la teoria de que el fondo de comercio es una univer-
salidad de hecho, que constituye un objeto mueble
porque $6lo éstos son considerados mercantiles (arts.
80 y 452 del Cdd. de Comercio), es coherente la
posicién de que los inmuebles no estan eomprendidos
en él. Creemos que Fernindez, de lege latfc, esta
en lo cierto y que nuestro orden civil no permite sos-
tener la posicién de Scolni, ya que si bien existen
los inmuebles por accesién, no ocurre lo mismo con

16 Seolni, Miguel, Transmision de establecimientos comerciales,
Bs. As., 1964,
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log muebles, en los que no estd prevista dicha cate-
goria.

Basta con observar que cuando se adguiere una
cuota parte del capital de una sociedad, o un pa-
quete de acciones, se considera que se trata de una
relacion de derecho comercial. En esie supuesto no
parece preccupar que entre los bienes de que resulta
titular la sociedad cuya parte de capital se trans-
mite, se encuentran inmuebles, que han sido expre-
samente excluidos por la ley del ordenamiento co-
mercial.

No es menos cierto, que, de lege ferenda, tanto
la teorfa de la unificacion de las obligaciones como
la que sostiene la revision de las actuales legisla-
das, propugnan que se distinga entre los inmuebles
cuando sirven de base a explotaciones civiles y cuan-
do constituyen sujeto pasivo de especulaciones o
comprenden explotaciones comerciales. Por nues-
tra parte hemos expresado: “No nos convencen los
argumentos sostenidos hasta la fecha para negar la
posibilidad de que los bienes inmuebles sean aceeso-
rios de los bienes muebles. Creemos que existe en
todo esto un principio civilista propio de épocas su-
peradas por la realidad actual” .

La justicia nacional se ha expedido en contadas
ocasiones sobre el asunto. Asi, la Camara 1% Civil
y Comercial de Mercedes, provincia de Buenos Aires,
dijo: “Es evidente que la venta de un negocio roviste
el caracter de mercantil, de acuerdo a la ley 11.687,
de cuya discusién parlamentaria surge aue nada

7 ED, t. 26, p. 854.
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impide que la transferencia de un fondo de comer-
cio abarque también el inmueble que le sirve de
asiento” **. Por el contrario, la Camara 2? de Ape-
lzciones de La Plata, Sala I, ha dicho: “El fondo de
comercio constituye una universalidad de hecho
donde el nexo econémico estd dado por el estableci-
miento y opera sobre muebles” ',  En igual sentido
se habia expedido el Superior Tribunal de San Luis,
quien expresé: “El inmueble donde esta instalada la
casa de comercio no es un elemento constitutivo del
fondo de comercio, que es una unidad esencialmente
mobiliaria” *.

¢) El personal. Hay unanimidad de criterio
para admitir que uno de los elementos fundamen-
tales de la empresa o del fondo de comercio es el
humano. Sin su integraciéon no seria posible la
existencia de tal categoria.

Esta circunstancia estd expresamente manifies-
ta en nuestro derecho, que al regular el contrato
de trabajo, la ley 20.744 t. o. 1976, ha estableci-
do en el Titulo XI: “Art. 225, En caso de lrans-
ferencia por cualquier titulo del establecimiento,
pasardn al sucesor o adquirente todas las obligacio-
nes emergentes del contrato de trabajo que el trans-
mitente tuviera con el trabajador al tiempo de la
transferencia, aun aquellas que se originen con
molivo de la misma. FEl contrato de trabajo, en
tales casos, continuard con el sucesor o adquirente,

s8 CCiv.Com. 1% Mercedes, LL, t. 76, p. 468.
49 CApel. 22 La Plata, Sala I, LL, t. 55, p. 287.
s¢ §TSan Luis, LL, t. 42, p. 384,
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y el trabajador conservard la antigiiedad adquirida
con el transmitente y los derechos que de ella se
deriven”.

d) La lave. Con distintas designaciones segiin
los paises (achalandage, avviamento, goodwill, ete.),
esto que en el nuestro se conoce como “valor llave”
resulta uno de los mas controvertidos v espinosos
temas vinculados a la hacienda mercantil.

Son varias las connotaciones polémicas cue el
asunto presenta. Las mds importantes se refieren
a su definicién y caracterizacidn respecto del patri-
momio de su titular y sus similitudes y diferencias
con otras fipuras, temas gue obligan, naturalmen-
te, a incursionar en otros aspectos como el de sus
elementos integrantes, forma de determinarlos,
etcétera.

1. Definicién vy caracterizacién. Si definir es
la accion mediante la cual se fija clara v precisa-
mente Ja significacion de una expresion o la natu-
raleva de una cosa, como dice el Dicecionario de Ia
Academia de la Lengua, la tarea en este caso re-
sulta francamente ardua. Bértora nos suministra
unag cuantas definiciones tomadas de distintos au-
tores o tribunales extranjeros aue permiten apreciar
las diserenancias mas salientes en cuanto a la natn-
ralera de lo que se pretende definir. Agi, v.or. “Ia
llave. .. no es otra cosa que la venta de la elientela
v dejar que otro la gane” (“Broad vs. Jollyfe):
“no es otra cosa aque la probabilidad de aue los anti-
guos clientes sigan frecuentando el antiguo lugar”
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(“Crutwell vs. Lye”). “La llave es el favor que
la direccion de un negocio obtiene del piblico vy la
probabilidad de que todos los clientes contintien dis-
pensandole su favor. Es el general auspicio piblico
v el impulso que recibe el negocio de sus clientes a
causa de su posicién local. Ese es sujeto de valor,
aunque intangible” (“Vonderbank vs. Smith”).
“Toda ventaja, cualquiera que ella sea, de la fama
v relacién de la firma, la que puede haberse cons-
truido por afios de trabajo honesto o adquirido por
el gran derroche de dinero” (*“Trego vs. Hunt”,
1886) >,

Dice Bértora que otras definiciones lo deseriben
como “el valor de los beneficios o ventajas aque se
refieren a un negocio en particular, en adieién al
valor actual de los bienes utilizados en su gestion”
(Bentley) v como “el impetuo obtenido nor un ne-
gocio en marcha” (Couchman). Segtn Monteome-
ry: “Para tener un valor de venta. la llave deberia
representar un substancial poder de sanancia que
supere el interés normal v la retribucién del empre-
sario, amhos combinados. Nunca existe llave en un
negeeio aue no se lo crea capaz de ser lucrativo”.
Y también otras opiniones que se fundamentan en
Ia necesidad de que el negocio produzea superuti-
lidad *.

70-1 Ectos conceptos fueron citados por Preinreich, G. A.D.,
The Low og Goodwill, en “The Accountants Digest”, sept. 1937, p. 86
v signientes,

51 Bértora, Héctor Raidl, La Have del negocio, Bs. As., 1951,
p. 16,
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Estas definiciones han inspirado, como se ver,
la mayor parte de la de nuestros autores, que asi
como los jueces, parecen coincidir en que la lave
es un bien intangible, susceptible por ende de esti-
marse en dinero, v que consta de un conjunto de
circunstancias que le confieren un mayor o menor
valor, generalmente estimado en relacién a la pro-
dueccién de superutilidades, obtenidas, entre otros
factores, especialmente por una buena clientels.

Claro estd que este concepto no es undnimemen-
te compartido y que varia segiin las consideraciones
de cada cual, aunque se guarda, seglin nuestro pa-
recer. cierta uniformidad. Pero lo evidente es que
de todas las definiciones elaboradas no se obtiene,
como muy bien lo significa Bértora, una pauta se-
gura vara dilucidar si la llave es un elemento o una
cualidad del fondo de comercio.

Para los aue la consideran un elemento, se tra-
taria de un bien o de una cosa mas, que integrando
el activo de la emmnresa constituiria un elemento de
su patrimonio. En general se cita a Vivante como
una de log mas representativos defensores de esta
tesie, Sestiene el jurista italiano que: “El derecho
de propiedad al ‘avviamento” —aque hay que identi-
ficar con la ‘clienteld’— tiene todos los ecaracteres
del derecho normal de dominio. Se adauiere nor el
trabajo. se ejercita como un derecho exclusivo. es
obieto de posesién legitima, da lugar a resnonsabi-
lidad por vielos ocultos cuando se transfiere. nuede
existir v gozarse indenendientemente de la hacien-
da, es tutelable por las acciones que nrotecen la
propiedad y la posesién y lo es también frente al
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locador del inmueble que pretende sacar ventaja y
enriquecerse con el ‘avviamento’ del arrendatario
incorporado al inmueble arrendado” .

Entre nosotros Dassen ** dijo que ‘el valor lla-
ve”’, como valor integrante del patrimonio social,
puede ser capital o ganancia, ya que, como en cual-
quier otro valor, no es forzogo que sea ni una cosa
ni otra.

Son igualmente numerosos los fallos judiciales
que parecen orientar su criterio en esta direceidn, si
bien, con no muy depurada técnica, suelen confundir
capital social con patrimonio. Asi, por ejemplo, se
ha sostenido que “la clientela de una fabrica ¢ de un
establecimiento comereial es una propiedad, es decir,
un bien susceptible de valor” ®.  “El valor llave in-
tegra el fondo de comercio y debe computarse en las
transmisiones cualquiera sea el titulo por el que se
efectua” . “El valor llave forma parte del fondo de
comercio y debe computarse a los efectos de estable-
cer el capital partible y la parte que les corresponde
a los herederos del socio premuerto” **.  “La llave
debe tenerse en cuenta como capital, en caso de re-
tiro o exclusién de un socio, cesién de cuotas, diso-
luecién o liguidacién” . “La ‘llave’, como exterio-
rizacién del elemento dindmico o funcional consti-
tutivo del comercio, importa incuestionablemente un
valor econdémico implicitamente involucrado en el

»

€
1

? Supetvielle, ob. cit., p. 106.

52 Dassen, Julio, LL, t. 80, p. 779.

CJSN, LI 5-506,

5 CCom, Cap., LL, 60-261.

8 CNCiv., Sala C, LL, 72-534.

7 CCom., Sala B, citado por Malagarriga, ob. cit., p. 924.

w4
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patrimonio social y debe computarse a los efectos de
establecer el capital partible y la parte que corres-
ponde a los herederos del socio premuerto” ™. “El
velor llave de un negocio es parte del activo que debe
congiderarse en el balance social” *.

Entre otros calificados autores italianos, Roton-
di ha refutado la tesis de Vivante, sosteniendo que,
para que pueda determinarse la existencia de un
elemento como objeto auténomo de derecho v como
derecho de propiedad, es necesario que se cumplan
dos condiciones: un contenido patrimonial y una tu-
tela juridica auténoma. Si esto no occurre, sostiene
Rotondi, no se estd frente a un derecho absoluto,
sino frente a la tutela de un interés inherente al
goce de otro derecho °°.

En el derecho nacional esta doctrina esti soste-
nida por Zavala Rodriguez, para quien “Ia llave no
es un elemento del fondo de comercio: es el resulta-
do de su organizacién y explotacién” *.

La posicién de Seara no nos resulta clara. Por
una parte sostiene * que el aveiamento o valor llave
es una cualidad esencial del fondo de comercio sin el
cual éste no existe ni puede justifiear su unidad v
proteccién juridiea, con lo cual, nor nropiz manifes-
tacién. se coloca en la posicién de Rotondi, 2 ouien
cita.  Pero luego dice aue “la Nlave forma parte del
canital del fondo de comercio aun cuando no se pal-

"¢ BSCMendoza, 8ala I, LL, 105-465.

5 CCom., Sala C, ED, 3-793.

*" Mario Rotondi eit. por Supervielle, ob. cit., p. 106,
t Zavala Rodriguez, ob. cit., p. 255.

* Seara, ob. cit., ps. 84-86,

&
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pe, no esté contabilizada y aun nada diga el contrato
social y lo silencien los libros de contabilidad”.
Cita, por otra parte, a Dassen en el articulo a que
antes nos hemos referido; es decir, se coloca en la
posicién de Vivante, segiin fluye de su estimacion de
que, en este caso, si integra el capital, se trata de
un elemento, no de una cualidad.

Verificamos en nuestros tribunales la existencia
de algunos fallos que mencionan el valor llave como
una cualidad. “El elemento estatico corporal del
comercio no puede confundirse con la ‘llave’, que es
la exteriorizacion o efecto econdmico del elemento
dindmico o funcional constitutivo del mismo” *.
“El avviamento o ‘valor llave’ es una calidad del ne-
gocio, empresa o fondo de comercio, indisolublemen-
te unida al mismo y derivada de la organizacién de
los elementos de que é] estd constituido v sobre los
cuales se funda la esperanza y posibilidad de lucros
futuros” *,

Por nuestra parte, admitimos con De Martini ©
aue si bien desde el punto de vista doctrinario puede
discutirse la naturaleza del fendmeno, es necesario
referirse al derecho positivo para tratar de caracte-
rizarlo en funcién del ordenamiento juridico en que
se inseriba. Y asi advertimos que en nuestro pais
el art. 19 de la ley 11.867 incluye expresamente la
“clientele” entre los elementos integrantes de la ha-
cienda mercantil, por lo cual tenemos que admitir

%3 CCiv.Com. La Plata, Sala II, LL, 62-381.
&4+ C12La Plata, Sala I, LL, T0-489.
¢> Tde Martini, citado por Supervielle, ob, citada.
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que, para ciertos efectos, en nuestro sistema, €l va-
lor en andlisis es parte del patrimonio soc1a1

También es derecho vigente la obhgatorledad de
contabilizar este valor. El art. 63, inc. f. de la ley
19.550, que regula las sociedades mercantlles pres-
cribe entre las informaciones que deberd suminis-
trar la sociedad la de “los bienes inmateriales, por
su. costo, con indicacién de las amortizaciones acu-
muladas”. La controversia surge resvecto de cuan-
do debe procederse o no a dicha contabilizacién. En
nuestro sistema legal no existe una norma como la
del art. 2427 del Céd. Civil italiano de 1942. que ex-
presamente v con relacién al art. 2424 del mismo
codigo que eauivale a nuestro 63 de la ley 19.550,
determina gue el “valor lave” (valore de avviamen-
o) puede ser inseripto en el activo del balance sola-
mente cuando hava sido pagada una suma a tal
titule en la adquisicién de la hacienda a la eunal se
refiere y por un importe no superior al precio pa-
gado.

Al no existir una norma prohibitiva, hav entre
nosotros quienes entienden que tal valor puede ser
inscrinto en el balance aunaue no haya sido pagado.
Asi Bértora * afirma que: “El valor de llave creado
es incorporado al activo de una empresa por medio
de procedimientos contables de orden interno que
de ningtn modo pueden comportar actos imnonibles.
Acontece 1o mismo que con la revaluacién de activo
tangible”.

65 Bértora, ob. cit., p. 86,
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Por consiguiente, si el valor llave puede ser ins-
eripto en el balance de la empresa cuando ha sido
creado, v debe serlo cuando hubiera sido pagado,
estamos frente a un bien, a pesar de que pueda ale-
garse que posee caracteristicas peculiares.

Es importante estudiar también el tratamiento
que este valor ha merecido para la legislacién fis-
cal. En esta disciplina se da una cierta contradic-
cién que Vernengo Prack * sefiala, afirmando que
“F] fiseo sostiene que el valor llave es utilidad para
percibir el impuesto a los réditos, y que es capital
para percibir el impuesto a la transmision gratuita
de bienes, tratandose en ambos casos de una plus-
valia de una sociedad, es decir de un mismo hecho”.

Que se trate de capital, esto es, de un bien in-
corporado al patrimonio fiscal, lo ha sostenido la
Direecién General Impositiva, y en un fallo exten-
samente comentado (véanse las obras citadas de Das-
sen y de Vernengo Prack) la Sala B de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital *
remitiendo a fundamentos y citas de fallos suyos
anteriores, sostuvo que la Direccién General Impo-
sitiva tiene razén al sostener que “la llave no es
utilidad, sino productor en potencia de utilidad, des-
de que considerada capital por sus caracteristicas
y rubros que la componen”, y sentencié en defini-
tiva que “a los fines imposifivos la parte proporcio-
nal del valor llave tiene el cardcter de capital”.

67 Vernenge Prack, Rémulo E, M., Les gsociedades mercantiles
y el impuesto o lao transmisién grotuita de bienes, Bs. As., 1966,

p. 102.
88 CNCom., Sala B, LL, t. 79, p. 687.
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Por su parte 1a ley 20.046 del impuesto al pa-
trimonio neto, prescribe en su art. 6°: “Para la
determinacion del patrimonio los bienes se valuardan
de la siguiente manera: f)y Marca, patentes, dere-
chos de autor y similares por su valor de costo”.
Creemos entender que, entre los derechos similares
a que la ley se rvefiere, habra de estar el “valor lla-
ve'’ cuando éste aparezca de alguna manera conta-
hilizado.

En efecto, la ley 20.629 sobre capital y patrimo-
nios, dice en su art. 12: “Se entenderd por patri-
monto neto de este titulo a la diferencia entre el
valor de los bienes computables y el importe de las
deudas. Los bienes se valuardn de la siguiente ma-
nera: ...inc. g) marcas, patentes, derechos de au-
tor y sumilares: por su valor de costo”,

Como se advierte, las normas legales citadas
toman en consideracion el “valor llave” como un
bien auténomo, sujeto de tutela juridica indepen-
diente, susceptible de tributaciones, factible de ad-
quirirse por el trabajo, permisible de ejercitarse
como un derecho exclusivo, objeto de posesion legi-
tima, que puede dar lugar a acciones por vicios
ocultos cuando se transfiere, aunque no vemos que
pueda existir y se lo pueda gozar independiente-
mente.

No ohstante lo dicho, y reiterando la contradic-
cién en que incurre el fisco, es necesario sefialar que
para la aplicacion de otros impuestos se aparta del
criterio de considerar el valor {lave como integrante
del patrimonio social, y lo estima una utilidad o
superutilidad generada por el empresario. Asi, la
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ley de réditos 11.862, t.0. 1972 y modificaciones,
reza en su art. 43: “Constituyen réditos de sequnda
categoria: .. .c) los ingresos que en forma de uno
0 mds pagos se perciban por la iransferencia tempo-
raria o definitiva de derechos de llave. .. aun cuan-
do no se efectiten habitualmente estas clases de ope-
raciones”’. Y el art, 66: “No serdn deducibles, sin
distincion de categorias: ...g) La amortizacién de
llaves, marcas y activos similares. La diferencia
entre valor de costo y el de venta serd computable
por el vendedor a los efectos del impuesto”.

II. Similitudes y diferencias con otras expre-
siones. 1) Valor llave y clientela. En primer
término eabe preguntarse si los conceptos de valor
llave y clientela son sinénimos, si implican dos con-
ceptos diferentes o si el uno incluye o excluye al
otro.

Fernandez *° describe la clientela diciendo que
es una resultante de lo que denomina el “elemento
dindmico o funcional” y que por su capacidad (con-
diciones o actitudes) estaria constituido el erédito
de que goza en los circulos econémicos y financieros,
que le permiten la obtencién de recursos, la fama o
nombradia ante el piblico, que se debe a su radica-
cién, aspecto, organizacién, propaganda, procederes,
surtido, calidad, precio de los articulos, ete., y
la identifica con lo que la doctrina italiana denomi-
na avviamento y en nuestro pais se designa con el
nombre de llave.

¢ Fernandez, ob. cit,, t. IT, p. 24.
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Para Arecha ™ la llave es sélo una manera de
unir bajo un nombre expresivo todo lo que la empre-
sa encierra en materia de cualidades: clientela y
avvigmento cuando la empresa pasa a otro sujeto
por cualquier titulo que sea: compraventa, permu-
ta, dacién en pago, donacidn, sucesion, legado, etcé-
tera. KEs decir que para este autor se trataria de
un elemento integratorio del valor lave.

Orione ™ las considera por separado. A la
clientela como un bien inmaterial o incorporal, que
se va formando con la actividad del fondo de comer-
clo, seglin las mayores o menores ventajas que ofrez-
ca al publico y que, cuanto mayor sea su volumen,
mayor serd su valor, ya que se trata de un objeto
de apreciacién pecuniaria.

Para Scolni @ en abstracto se trataria de dos
cosas diferentes. A su julcio clientela es el con-
junto de compradores mas o menos habituales que
concurren a determinado negocio. Un verdadero
patrimonio realizable en el futuro sobre la base de
la asiduidad de los compradores. Mientras que la
llave es el valor asignado al conjunto de elementos
invisibles que determinan la ganancia que rinde.
Dice, sin embargo, que como la ley 11.867 no men-
ciona la “llave” entre los elementos integrantes del
fondo de comercio, “debemos aceptar que lo que la
ley llama ‘clientela’; es el concepto mas o menos am-
plio y acertado que se conoce como ‘lave’ ”, (ita

7 Arecha, ob. cit., p. 239,

"t Qrione, voz Fondo de comercio, en “Enciclopedia Juridica
Omeba’, t. XII, p. 386.

72 Scolni, ob. cit., p. 26.
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en su apoyo los siguientes fallos: LL, t. 38, p. 496,
y JA, 1945-11, p. 537; 1951-1, p. 674 y 1954-1, p.
412, JA, 1955-V p. 367.

Por nuestra parte advertimos la razon de lo ma-
nifestado por Scolni. El examen de los repertorios
de jurisprudencia indica que nuestros tribunales
han identificado a la clientela con un bien y que su
valor lo ha incluido sistematicamente en la conside-
racion del valor lave.

Esto permite afirmar que legislativa y judicial-
mente la clientela es un elemento del fondo de eo-
mercio que tiene un valor que por ser intangible se
halla inmerso o identificado en el de llave o identi-
ficado con éste.

2) Valor lave y valor empresc en marcha.
Otra nueva problematica ha surgido acerca de si el
valor empresa en marcha y valor llave son una y
misma cosa o se trata de categorias diferentes.

Asi vemos que Bértora  sostiene que ambos va-
lores acreditan personalidades propias. Valor ne-
gocio en marcha representa a su juieio “valor de una
empresa establecida, que hace negocios y gana di-
nero, con relacién a una similar que estd por ini-
ciarse”. Son dos conceptos distintos que, agrega,
“como es natural, no deben ser confundidos”.

Por su parte Halperin™, que juntamente con
Bértora son de los pocos autores nacionales que se-

73 Bértora, ob. cit., p. 21,
s Halperin, Isaac, Curso de Derecho Comercial, Bs, As., 1973,
p. 94.
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pamos se refieren expresamente al tema, ha dicho
que en el valor llave hay que distinguir dos elemen-
tos: “1) de puesta en marcha de la empresa, repre-
sentativo de los gastos y tiempo empleado para la
ingtalacion y comienzo de actuacion efectiva, en que
el capital se ha mantenido sin compensacion y que
todo empresario que se inicia en ese ramo debe con-
templar; 2) esa capitalizacion de la utilidad pro-
ducida”. Como juez de la Sala B de la Camara
Comeretal 7, dijo que el “valor de empresa en mar-
cha debe fijarse en la utilidad normal de un capital
igual al de la empresa en discusién en el Japso ne-
cesario para su organizacién’. Y, en otro rallo ™,
adhiriéndose al voto del camarista preopinante doc-
tor Sangserri, quien, con cita del caso antes citado,
dijo: “Es indudable que debe involucrarse en el
haber. .. los rubros ‘valor empresa en marcha’ y
‘valor Have’, asi como se hallan especificados en las
pericias, independientemente. Si bien es posible in-
cluirlos en un solo concepto, en el sub lite se los ha
dividido, pudiendo denominarse con la primera de-
nominacion el valor de factores dinamicos de una
empresa y que no suelen reportar utilidades durante
un cierto lapso y con la segunda denominacién el
valor superutilidad”. Colegimos, por tanto, que
para este autor se trataria de un valor independien-
te, que es posible considerar englobado en el valor
llave.

79 CNCom., Sala B, J4, 1857, t. 1, p. 235.
7 CNCom., Sala B, J4, 1957, t. 1.
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Canasi " hace suyo el pensamiento de la Corte
Suprema de la Nacion ™, que dijo: “Ese valor —‘em-
presa en marcha’ (going concern value)—, dife-
rente del que constituye la ‘llave’ (goodwill), tam-
bién integrante del capital de la empresa, sefiala con
claridad la diferencia entre un conjunto de valores
materiales inertes y uno en plena y eficiente activi-
dad”. Cita el fallo de la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos, segiin el cual no debe limitarse “el
valor de los huesos de una planta, sus propiedades
fisicas, como sus tierras, sus maquinarias, sus ca-
flerias y depdsitos. .. La diferencia entre una
planta muerta y una viva es un valor real, indepen-
diente de la concesion que falte o de cualquier valor
llave entre tal planta y sus clientes”. Y se ha se-
nalado, agrega, la admisibilidad asi como su dife-
rente funcién segin el fin perseguido en numerosos
fallos de los Estados Unidos”.

Ademas de los citados fallos de la Sala B de la
Camara Comercial de la Capital, hemos recogido
otro de Ia Sala C del mismo tribunal, que se mani-
fiesta en sentido contrario. Dicha Sala dijo™:
“Forman parte del ‘valor llave’ las utilidades no
percibidas o las pérdidas sufridas para poner en
marcha el negocio 0 la empresa, que después redun-
daran en beneficios. EIl valor ‘negocio en marcha’
no responde a una nueva clasificacion de valores,

77 Canasi, José, Tratedo de lo expropiacién publica, Bs. As.,
1967, t. I, p. 401,

8 ED, t. 8, p. 674.

7 “Guenda de Gonzdlez, Maria T. ¢/ Gonzdlez Lanusa, Idelfon-
so P.”, LL, t. 107, p. 7.
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con distinto concepto del ‘valor llave’, sino que cons-
tituye uno de los renglones comprendidos dentro de
este ultimo valor”,

Nosotros nos adherimos a la opinién de Halpe-
rin, es decir que si bien el valor empresa en marcha
puede ser incluido en el vaior llave, puede conside-
rarselo también separadamente, segun corresponda
a las circunstancias del caso.

Cuando el empresario ha fundado una hacienda,
la ha organizado y la ha puesto en condiciones de
iniciar su explotacion, el costo de esa organizacion
tiene un precio que, unido al rédito que ha dejado
de percibir por el capital invertido, constituye un
credito contra todo el que pretenda ser titular del
negocio. El precio de este bien es el que le asigne
a su tiempo y capacidad para poner en marcha la
empresa 'y por ello estd correctamente expresado
con el nombre de valor empresa en maircha. Por
su parte, para el adquirente representard la capa-
cidad potencial de rendimiento que supone que ha-
bra de producir el capital que invierte.

Ergo, este valor tiene lugar para ambas partes
hasta el momento en que el fondo de comercio haya
iniciado su etapa operativa, circunstancia en la cual
se verificara sila capacidad potencial de rédito asig-
nada se corresponde con los verdaderos resultados
obtenidos. Y en esta segunda etapa ya no sélo el
comportamiento de la hacienda respondera y se con-
fundird con los valores iniciales, sino que se inte-
grara con todos los otros que se conjugan para pro-
ducir un beneficio. Por lo tanto, el precio de ese
valor respondera a la categoria juridica de valor
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llave, por identificarse con la conceptualizacién que
a dicha expresion le han otorgado la doctrina y la
jurisprudencia.

Es tipico de la calidad de valor auténomo e inde-
pendiente del valor empresa en marcha cuando éste
resulta ser precisamente el objeto del negocio. Ks
irecuente la actividad de quienes se dedican a fun-
dar establecimientos, organizarlos, prestigiarlos y,
sin esperar la obtencién de resultados directamente
vineulados a la explotaciéon especifica, los venden,
obteniendo con ello un beneficio. A ese beneficio
gue resulta de la diferencia entre el patrimonio neto
y lo que se paga por el negocio, se lo suele denominar
valor llave, pero consideramos que téenicamente no
lo es y si merece categorizarse como valor empresa
en marcha. En este caso, repetimos, ese valor se
comporta como un bien independiente.

También es frecuente observar como un negocio
deficitario es adquirido a buen precie y se paga por
él, se dice, un valor llave. Lo que generalmente se
adquiere en esta clase de operaciones es precisamen-
te la organizacion del negocio, ya que el adquirente
prefiere no tener que montar otra nueva y paga por
la existente. En este supuesto la expresion valor
llave tampoco responde a los principios que lo asien-
tan en la relacion entre capital y rendimiento y que
ha merecido la categoria juridica de wvalor lave.
Lo que realmente se adquiere en el easo es lo que
conceptualmente responde a la expresion valor em-
presa en marcha. Kn este caso, dicho bien resulta
asimismo ser un objeto juridico auténomo e inde-
pendiente.
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Pero fuera de estos casos —y quiza de otros
que en este momento no tenemos en cuenta—, el
valor empresa en marcha se satisface incluyéndolo
juntamente con otros elementos en la categoria de
valor lave, cuyo precio se mide por las utilidades
preducidas, ya que la organizacién ha contribuido
a esa produceidn.  Por ende, repetimos, aquella ca-
tegoria puede o no incluirse en esta ultima, o consi-
derarse separadamente, de conformidad con las
civcunstancias particulares de cada caso.



