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TRANSFERENCIA DEL FONDO DE COMERCIO

I – CONCEPTUALIZACION.

La ley 11867, no define al instituto por el cual fue creada, pero se caracteriza por los elementos constitutivos establecidos en su artículo 1. 

 Podemos conceptualizar al fondo de comercio haciendo un análisis somero, como un conjunto de bienes materiales e inmateriales organizados por el empresario para el ejercicio de su actividad.

La doctrina también se encuentra dividida en este tema, ya que hay autores que identifican el concepto de fondo de comercio con el de empresa (como halpering que la defina como la organización de bienes y servicios para la producción de bienes y servicios con un fin económico) y otros autores entienden que se tratan de conceptos distintos, como por ejemplo Rodolfo Fontanarrosa que va a considerar a la empresa como la actividad organizada y al fondo de comercio o hacienda al conjunto de bienes organizados a la explotación de la empresa.

Ahora si podemos dar un concepto mas acabado de lo que es el fondo de comercio, como el conjunto de fuerzas productivas, derechos y cosas, que tanto interior como exteriormente se presenta como un organismo, con perfecta unidad, por los fines a que tiende, que no son otros que la obtención de beneficios en el orden comercial e industrial. (Definición extraída del tratado de derecho comercial, tomo 1, de los autores Fernández Raymundo L. y Gómez Leo Osvaldo R.)

II- NATURALEZA JURIDICA.

La cuestión relativa a la naturaleza jurídica del fondo de comercio es una de las más controvertidas en derecho. Solo pues a titulo informativo, indicaremos las distintas teorías sostenidas por los autores:

A. MERO CONJUNTO DE COSAS, SIN INDIVIDUALIDAD PROPIA, QUE NO CONSTITUYE UNA UNIVERSALIDAD: hay autores que niegan la individualidad jurídica del fondo de comercio. La doctrina italiana expuso la teoría atomista que desconoce la existencia jurídica de la hacienda, sosteniendo la autonomía de los elementos que la integran y negando relevancia a la situación de organización en que se encuentran. (DE RUGGIERO, BARASSI)

B. PERSONA MORAL: se le atribuye al fondo de comercio el carácter de sujeto de derecho. Esta postura resulta inaceptable; en ningún caso es dable considerarlo persona moral, prescindiendo del dueño (persona física o jurídica) único sujeto de derecho. Prácticamente es peligrosa porque facilitaría los abusos de autoridad, que ya no irían contra los individuos sino contra estos entes sui generis. (ENDENMAN, MOMMSEN)

C. PATRIMONIO SEPARADO O PATRIMONIO DE AFECTACION: bekker en Alemania sostuvo la teoría del patrimonio de afectación o patrimonio separado, pero sin considerarlo un sujeto de derecho. Tal teoría postula la idea de un patrimonio sin sujeto, separado del patrimonio general de él, aunque unificado por su destino. 

D. UNIVERSALIDAD DE DERECHO: han sostenido que el fondo de comercio es una universalidad juris, es decir, ven al patrimonio del fondo de comercio como un todo jurídico, que no puede ser dividido sino en partes alícuotas. La critica principal que se le ha hecho a esta teoría radica en que, considerando el fondo de comercio una universalidad de derecho, en oportunidad de su transferencia de los créditos y las deudas pasarían al adquirente, lo que resulta inaceptable en el terreno doctrinal, ya que unos y otras no forman parte del patrimonio como elementos del establecimiento comercial, pues son netamente personales y por lo tanto la transferencia no los comprende salvo pacto en contrario. (CALAMANDREI, BIANCHI).

E. UNIVERSALIDAD DE HECHO: esta teoría es ampliamente predominante en la doctrina (nacional y extranjera) así como en la jurisprudencia de nuestro país. Esta teoría ve al fondo de comercio como un conjunto de cosas muebles de la misma especie, cuya unión en un todo es independiente de la persona del dueño.

III- ELEMENTOS DEL FONDO DEL COMERCIO.

Artículo 1.- Declárense elementos constitutivos de un establecimiento comercial o fondo de Comercio, a los efectos de su transmisión por cualquier título: las instalaciones, existencias en mercaderías, nombre y enseña comercial, la clientela, el derecho al local, las patentes de invención, las marcas de fábrica, los dibujos y modelos industriales, las distinciones honoríficas y todo los demás derechos derivados de la propiedad comercial e industrial o artística.

La enumeración del ordenamiento legal no es taxativa sino meramente enunciativa. 

a. ELEMENTOS ESTATICOS.
a. INCORPORALES: 
i. NOMBRE COMERCIAL Y ENSEÑA.
ii. MARCAS DE FÁBRICA, DE COMERCIO Y DE SERVICIOS.
iii. PATENTES DE INVENCION.
iv. DIBUJOS Y MODELOS INDUSTRIALES.
v. DISTINCIONES HONORIFICAS.
vi. DERECHO AL LOCAL.
vii. DEMAS DERECHOS.
b. CORPORALES:
i. INSTALACIONES, MAQUINARIAS, UTILAJE.
ii. PROVISIONES.
iii. MERCADERIAS.
b. ELEMENTO DINAMICO O FUNCIONAL.
1. NOMBRE COMERCIAL: Es el elemento típico del fondo de comercio. El nombre comercial puede ser el nombre propiamente dicho, el sobrenombre o el seudónimo del propietario, pudiéndose utilizar además una denominación de fantasía. Con la expresión “Nombre Comercial” se quiere significar, un conjunto de palabras, letras y signos utilizados para identificar un determinado establecimiento o negocio. Según cierta doctrina, se ha interpretado que la enajenación o transferencia del fondo de comercio implica la del nombre que lo acompaña.

2. ENSEÑA: Es el signo que distingue e identifica al establecimiento. El nombre comercial y la enseña de alguna manera se identifican, dado que ambos son utilizados para distinguir un determinado negocio o establecimiento en particular. En cuanto al “emblema” es una sigla, consiste en un signo constituido por abreviatura o iniciales del nombre comercial por ejemplo YPF o M de macdonalds.

3. MARCAS DE FÁBRICA: son bienes inmateriales que componen el patrimonio comercial de las personas físicas o jurídicas; 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. El articulo 6 de la ley 23362 establece que la transferencia de la marca registrada es valida respecto a terceros una vez inscriptas en la DNPI. La transferencia del fondo conlleva la de la marca, en función al principio de universalidad. No obstante es viable que el vendedor pueda reservarse el uso de la marca mediante convención expresa al respecto.

4. PATENTES DE INVENCION: Son bienes inmateriales susceptibles de ser evaluados económicamente y que deben registrarse en la dirección nacional de la propiedad industrial (DNPI). El articulo 37 de la ley de patentes 24481 reglamentada por el decreto 260/96 y publicada en el boletín oficial el 22/03/96, la patente y el modelo de utilidad serán transmisibles y podrán ser objeto de licencias, en forma total o parcial en los términos y formalidades que establece la legislación. Para que la cesión tenga efecto respecto de terceros deberá ser inscripta en el instituto nacional de  la propiedad industrial (INPI). Al ser la patente un elemento del fondo de comercio, es transferible, pero se deben cumplir con los requisitos de la ley 24481. 

5. DIBUJOS Y MODELOS INDUSTRIALES: Independientemente de las patentes de invención y de las marcas, el establecimiento puede tener registrados dibujos y modelos, los cuales se refieren a la forma o el color de los productos, por ejemplo esculturas e ilustraciones, envases, diseños de tela, etc. Se puede definir al dibujo como toda combinación de líneas, de colores y de formas, con individualidad propia que aumenta su encanto, sin cambiar u destino ni acrecentar su utilidad. El modelo es toda combinación de la misma naturaleza, pero no sobre una figura plana, sino con cavidades y relieves, que ocupan un lugar en el espacio. El autor de un modelo o diseño industrial tiene el derecho exclusivo de explotarlo, transferirlo y registrarlo. Cuando estos diseños son creados por las personas que están en relación 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 pertenecerá la obra, salvo que se hubiese pactado lo contrario. Para gozar de los derechos el autor deberá registrarlo en la DNPI.

6.  DISTINCIONES HONORIFICAS: las distinciones honoríficas como los premios, medallas, diplomas y demás distinciones que se otorguen al establecimiento o a sus productos, formando parte del fondo de comercio, quedando excluidas aquellas que se otorguen al titular del establecimiento con carácter personal. En los casos de fondo de comercio el adquirente tiene derecho a la entrega del premio o de la distinción, siempre y cuando ello represente un elemento del fondo del comercio transferible con el, salvo convención expresa en contrario, excepto que dicha distinción pertenezca al ex titular en forma personal.

7. DERECHO AL LOCAL: Si bien el artículo 1 de la ley 11867 incluye entre los elementos del fondo del comercio al local, no existen disposiciones legales expresas que otorguen al comerciante locatario preferencias o derechos especiales con relación a los locatarios no comerciantes. Habrá que ver si el transmitente del fondo de comercio es o no es propietario del inmueble:

a. Si no es propietario: primeramente habrá que tener en cuenta lo pactado (art. 1197 CC) con el propietario del inmueble en su contrato de locación. Si el contrato contempla el derecho de transferir el derecho al local, el titular del fondo podrá cederlo según lo acordado en el contrato. Análoga e inversamente si existe en el contrato la prohibición de transferir el derecho al local, el propietario del local no solo tendrá el derecho a oponerse a la cesión del uso y goce del local, sino que además podrá solicitar la resolución del contrato de locación, con más daños e intereses. Ahora en el caso de que el contrato guarde silencio respecto a la transferencia de este derecho, el transmitente podrá ceder la locación del local donde funciona el fondo de comercio que transmite sin que el locador pueda oponerse a ello.

b. Si es propietario: en este caso debe estarse a lo pactado por las partes, sobre si la transferencia del fondo de comercio otorga o no el derecho de uso del local al adquirente; en caso de que nada se diga en el contrato de transferencia esta comprende el uso del local.

8. DEMAS DERECHOS: podemos ver los derechos a la propiedad comercial en los cuales tenemos el tema de los libros de comercio y de la correspondencia.

a. Libros de comercio: Los libros de comercio deben representar el fiel reflejo de los negocios realizados en la empresa, y cuando se produce una transferencia del fondo de comercio, estos deben quedar en poder del comerciante, el artículo del código de comercio le impone la obligación de conservarlos durante diez años, luego de haber cesado la actividad. No hay obligación de entregar los libros al adquirente del fondo. En el caso  que el comprador los necesite para el giro del negocio, podrá exigir la exhibición momentánea de estos, y en caso de rehusarse el vendedor, este podrá ser compelido judicialmente. Cierta corriente doctrinaria sostiene que los libros son elementos del fondo y se supone transmisible con el, salvo pacto en contrario.

b. Correspondencia: esta es propiedad del vendedor, el adquirente no puede exigirle abrir los sobres, pero el enajenante deberá informar al adquirente si la documentación contenida en ella es referente a la explotación del fondo de comercio. La constitución nacional, en su artículo 18, estatuye que la correspondencia epistolar y los papeles privados son inviolables.

9. INSTALACIONES, MAQUINARIAS, UTILAJE: si bien el art. 1 de la ley 11867 menciona solo a las instalaciones, deben considerarse elementos corporales integrantes del fondo de comercio a las tres clases de bienes enunciados, que son destinados a facilitar el desarrollo de las actividades comerciales: 

a. Instalaciones: comprenden todas aquellas cosas que integran el fondo de comercio con algún grado de permanencia y están destinadas a permitir o facilitar su explotación, como son las estanterías; los revestimientos de techos, paredes y aun de pisos, las vidrieras y los exhibidores, el aire acondicionado, etc. 

b. Maquinarias: abarcan tanto a aquellos artefactos destinados a la fabricación o transformación de las mercaderías o materias primas, como a los otros destinados a tareas administrativas o de servicios: maquinas de escribir, calculadoras, computadoras, heladeras, etc. 

c. Los útiles: no se diferencian jurídicamente de los anteriores, comprenden sillas, mesas, lámparas, escritorios, herramientas, elementos de maestranza.

10. PROVISIONES: son aquellas sustancias destinadas a consumirse en el establecimiento como simples medios de explotación (combustible, lubricantes) que no se pueden confundir con la materia prima destinada a convertirse en mercadería, ni con esta última. La doctrina las ha considerado elementos integrantes del fondo de comercio, y como tales, en caso de enajenación de este, deben transferirse las existentes al tiempo de la enajenación.

11. MERCADERIA: en realidad mas que los elementos constitutivos son materiales útiles para el, las cosas sobre que desarrolla sus actividades. Girón las compara con las placas, que no forman parte de la maquina fotográfica, pero sirven para usar de ella según su empleo normal. No son un elemento esencial de este; empero, para cierto sector de la industria y del comercio constituyen la base esencial de la actividad del establecimiento, y consideradas en un momento determinado, su valor, que resulta del correspondiente inventario, se tiene en cuenta para establecer el valor del fondo.

12. ELEMENTO DINAMICO O FUNCIONAL: el fondo de comercio no es un bien de naturaleza simple, sino, al contrario, tiene una naturaleza compleja. A los elementos estáticos considerados se une el factor humano, esto es, la organización de la empresa desde el propietario hasta el ultimo obrero, pasando por los directores y empleados comerciales y técnicos (gerentes, agentes compradores, etc.); esta organización con sus procedimientos correctos y serios y con su dinamismo y aptitud para hacer progresar el establecimiento, acreditando sus productos, dando prestigio a sus marcas de comercio, divulgando sus inventos y procedimientos patentados. Es el alma del fondo de comercio y constituye lo que dentro del tecnicismo jurídico y económico se conoce con el nombre de aviamiento. El aviamiento, en tanto elemento funcional del fondo de comercio, se lo puede sintetizar diciendo que es la capacidad de este para producir ganancia, mediante economía en los costos de producción o adquisición de los productos o mercaderías sobre que se desarrolla su actividad y la atracción que ejerce sobre el publico para determinarlo a operar con el; índice de la importancia económica de esta ultima lo determina la clientela con la cual no se la debe confundir, pues esta es la exteriorización de aquel, es decir su efecto. De hecho que esta atracción del establecimiento determinante de la clientela pueda estimarse en dinero, como un valor que se agrega al de los elementos estáticos que resulten del respectivo inventario.

a. CLIENTELA: Consiste en el 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 que enajenan un negocio y las personas que operan con el. Su vinculación con la llave de negocio es evidente. La clientela es una consecuencia del esfuerzo de una organización, sin ella el establecimiento comercial no podría subsistir. Tenemos dos categorías de clientela:

i. Frecuente: aquellos sujetos que habitualmente eligen contratar con determinado comercio.

ii. Ocasionales: constituidas por aquellas personas que como consecuencia de una situación especial contratan con un establecimiento determinado, no así con otro.

Este aviamiento como elemento funcional del fondo de comercio puede ser:

b. OBJETIVO: este es inherente al establecimiento (por ejemplo su ubicación, exclusividad de mercaderías o productos, métodos de fabricación, etc.). Este constituye el verdadero elemento funcional o cualidad del establecimiento, tiene una consistencia y duración mayores, pues no depende de una persona determinada y subsiste no obstante de los cambios de dueño.
c. SUBJETIVO: es el que deriva de las condiciones personales del propietario, como, por ejemplo, su dinamismo, condiciones de organización, conocimiento del ramo, buen trato con los clientes, seriedad, habilidad. Este tipo de aviamiento en cambio, práctica y jurídicamente es intransmisible, siendo imposible de hacer gozar al nuevo propietario de sus beneficios.

VI- BIENES QUE NO CONSTITUYEN ELEMENTOS DEL FONDO DE COMERCIO.

A. INMUEBLES: uniformemente se reconoce que los inmuebles afectados a la explotación mercantil, de propiedad del dueño del fondo de comercio, no constituyen elementos de el. Si las partes de común acuerdo pactan expresamente la inclusión de un inmueble en la transferencia del fondo de comercio, deberán cumplimentar los requisitos y las formalidades establecidas por el código civil (escritura pública). Es decir que se considera a la escritura pública necesaria solo para la transmisión del inmueble, pero no para la transferencia del fondo de comercio. El reconocimiento de la señalada accesoriedad implica que en caso de nulidad o anulación de la escritura de transmisión del inmueble no acarrea la nulidad de la transferencia del fondo.

B. CREDITOS Y DEUDAS: al estudiar la naturaleza del fondo lo consideramos una universalidad de hecho y que por ende los créditos y las deudas relacionadas con la explotación no forman parte integrante del establecimiento. En nuestro derecho siempre se ha reconocido que no son parte del fondo de comercio, salvo estipulación expresa en contrario, y en este caso habrá que atenerse a lo que determine el derecho común para la cesión de créditos y delegación de deudas. Así lo ha entendido el congreso de la nación al sancionar la ley 11867, cuya finalidad consiste en evitar que, mediante el traspaso de la hacienda mercantil, los derechos de los acreedores puedan resultar burlados.

V- DEL PERSONAL EN RELACION DE DEPENDENCIA.

ARTÍCULO 225 (Transferencia del establecimiento). En caso de transferencia por cualquier título del establecimiento, pasarán 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 aquéllas que se originen con motivo de la misma. El contrato de trabajo, en tales casos, continuará con el sucesor o adquirente, y el trabajador conservará la antigüedad adquirida con el transmitente y los derechos que de ella se deriven.
ARTÍCULO 226 (Situación de despido). El trabajador podrá considerar extinguido el contrato de trabajo si, con motivo de la transferencia del establecimiento, se le infiriese un perjuicio que, apreciado con el criterio del artículo 242, justificare el acto de denuncia.

A tal objeto se ponderarán especialmente los casos en que, por razón de la transferencia, se cambia el objeto de la explotación, se alteran las funciones, cargo o empleo, o si mediare una separación entre diversas secciones, dependencia o sucursales de la empresa, de modo que se derive de ello disminución de la responsabilidad patrimonial del empleador. (texto según ley 21.297)
ARTÍCULO 227 (Arrendamiento o cesión transitoria del establecimiento). Las disposiciones de los artículos 225 y 226 se aplican en caso de arrendamiento o cesión transitoria del establecimiento.

Al vencimiento de los plazos de éstos, el propietario del establecimiento, con relación al arrendatario y en todos los demás casos de cesión transitoria, el cedente, con relación al cesionario, asumirá las mismas obligaciones del artículo 225, cuando recupere el establecimiento cedido precariamente.

ARTÍCULO 228 (Solidaridad). El transmitente y el adquirente de un establecimiento serán solidariamente responsables respecto de las obligaciones emergentes del contrato de trabajo existentes a la época de la transmisión y que afectaren a aquél.
Esta solidaridad operará ya sea que la transmisión se haya efectuado para surtir efectos en forma permanente o en forma transitoria.
A los efectos previstos en esta norma se considerará adquirente a todo aquel que pasare a ser titular del establecimiento aun cuando lo fuese como arrendatario o como usufructuario o como tenedor a título precario o por cualquier otro modo.
La solidaridad, por su parte, también operará con relación a las obligaciones emergentes del contrato de trabajo existente al tiempo de la restitución del establecimiento cuando la transmisión no estuviere destinada a surtir efectos permanentes y fuese de aplicación lo dispuesto en la última parte del artículo 227.
La responsabilidad solidaria consagrada por este artículo será también de aplicación cuando el cambio de empleador fuese motivado por la transferencia de un contrato de locación de obra, de explotación u otro análogo, cualquiera sea la naturaleza y el carácter de los mismos.
ARTÍCULO 229 (Cesión del personal). La cesión del personal sin que comprenda el establecimiento, requiere la aceptación expresa y por escrito del trabajador.

Aun cuando mediare tal conformidad, cedente y cesionario responden solidariamente por todas las obligaciones resultantes de la relación de trabajo cedida.

ARTÍCULO 230 (Transferencia a favor del Estado). Lo dispuesto en este título no rige cuando la cesión o transferencia se opere a favor del Estado. En todos los casos, hasta tanto se convengan estatutos o convenios particulares, los trabajadores podrán regirse por los estatutos o convenios de empresas del Estado similares.

La transferencia de un fondo de comercio en el ámbito laboral se encuentra regulado en la LCT, en los artículos 225 al 230. el contrato de trabajo no es un elemento del fondo de comercio, motivo por el cual la ley 11867 no se ocupa de el. La LCT protege los derechos del trabajador transmitiendo al adquirente todas las obligaciones nacidas de la relación laboral dando continuidad al contrato.

A. EFECTOS DE LA TRANSFERENCIA DEL ESTABLECIMIENTO: los efectos son los siguientes: 

A. Transferencia de las relaciones laborales.

B. Transferencia de las deudas: créditos devengados a favor del trabajador, que todavía no son exigibles por existir plazo de pago pendiente, por ejemplo el aguinaldo.

La transferencia del establecimiento implica la adquisición de las obligaciones y derechos del sucesor en la relación, no como nuevo empleador sino como continuador. La conservación de la antigüedad esta regulada en el articulo 18 LCT que dice “Cuando se concedan derechos al trabajador en función de su antigüedad se considerara tiempo de servicio el efectivamente trabajado desde el comienzo de la vinculación 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 las ordenes del mismo empleador”. 

Si la relación se hubiera extinguido con anterioridad a la transferencia, su reincorporación no le da derecho a la mencionada situación de conservación. Distinta es la situación en el caso que se extingue la relación laboral y hubiera obligaciones pendientes por parte del transmitente.

Se agregan algunos pronunciamientos jurisprudenciales sobre el tema tales como:

1. responsabilidad solidaria del transmitente y adquirente: el adquirente de un establecimiento en las condiciones previstas en el artículo 228 de la LCT es responsable por las obligaciones del transmitente derivadas de las relaciones laborales extinguidas con anterioridad a la transmisión. (BAGLIERI OSVALDO DOMINGO C/ FRANCISCO NEMEC Y CIA Y OTRO – PLENARIO Nº 289 – 08/08/1997).

2. OBLIGACIONES EXISTENTES A LA EPOCA DE TRANSMISION: debe entenderse por “obligaciones existentes a la época de la transmisión” las devengadas anterior o contemporáneamente a la transferencia, pero no aquellas que, aunque tengan su fundamento en el contrato transferido, se devengaron con posterioridad, pues el único deudor de estas sera el adquirente, salvo que se acreditara que el transmitente ha realizado maniobras fraudulentas. (ALANIS JUAN CARLOS C/ FRENOS VARDA SA Y OTROS – CNT SALA III – 02/03/1999).

3. si una sociedad cambia de forma jurídica de una SRL, pasa a una SA, sin que exista un acto material de transferencia de establecimiento, el trabajador seguirá conservando su antigüedad. (ASTUDILLO ADRIANA JUANA C/ LYS SA – CNT SALA VII – 17/09/1997).

B. DESPIDO INDIRECTO POR PARTE DEL TRABAJADOR: el trabajador podrá considerarse despedido con motivo de la transferencia del establecimiento, si se lo hubiere perjudicado. Las causas que conlleven al trabajador a dicha situación deben ser concretas por ejemplo, cambio del objeto de la explotación, alteración en sus funciones, cargo o empleo, disminución de la responsabilidad patrimonial del empleador u obtención de un resultado aun mas penoso. Tal valoración debe ser realizada por los jueces de manera muy prudente, teniendo en cuenta el carácter de las relaciones que resultan del contrato de trabajo y de las circunstancias personales en cada caso. La denuncia que realice el trabajador, fundada en justa causa, le dará derecho a las indemnizaciones previstas en la LCT.

C. ALQUILER O CESION TRANSITORIA: en estos casos deben aplicarse las disposiciones de los artículos 225 y 226 de la LCT. Al producirse la restitución del establecimiento cumplido el vencimiento de los plazos previstos, deberán asumirse las mismas obligaciones del artículo 225.

D. TRANSFERENCIA A FAVOR DEL ESTADO: esto esta regulado en el art. 230 de la LCT, se estipula que no son de aplicación las disposiciones plasmadas en los artículos 225 a 229, en los supuestos de transferencias a favor del estado se entenderá que se produce una nueva relación laboral, circunstancia que implica la perdida por parte del trabajador del derecho a su antigüedad y de la aplicación del ppio de solidaridad.

E. TRANSFERENCIAS EN CASO DE QUIEBRA: en los casos de continuidad de la explotación por el adquirente en un proceso de quiebra, se produce la extinción del contrato de trabajo a todos los efectos, quedando el sucesor librado de las deudas y obligaciones resultantes de la anterior relación laboral. En este caso el sindico va a seleccionar que trabajadores van a continuar trabajando en la empresa, lo que va a pasar es que se va a reconducir el contrato, o sea, concluye el contrato anterior y nace uno nuevo, en los nuevos contratos de trabajo no se tendrá en cuenta la antigüedad adquirida con anterioridad a la declaración. Tratándose de una extinción prescripta por la ley, corresponde solamente el pago de la indemnización por antigüedad (causas no imputables al empleador Art. 247 si son imputables Art. 245 según art. 251 LCT) y no el pago de la indemnización del preaviso ni la sustitutiva. Estos trabajadores para el cobro, deben recurrir al pronto pago o a la verificación con privilegios. No se pagan el preaviso y la indemnización sustitutiva debido a que la extinción del contrato se debe a la disposición de la ley y no a la decisión del empleador. 

F. SUBCONTRATACION Y DELEGACION: todos aquellos que cedan total o parcialmente a otros el establecimiento habilitado a su nombre, deberán exigir a sus contratistas el adecuado cumplimiento de las normas relativas al trabajo y a los organismos de la seguridad social. Deberán exigir la siguiente documentación:

a. clave de alta temprana.

b. código único de identificación laboral (CUIL) de cada uno de los trabajadores que presten servicios.

c. Constancias de pago de las remuneraciones, copia firmada de los comprobantes de pagos mensuales al sistema de la seguridad social, una cuenta corriente de la cual sea del titular y una cobertura por riesgos del trabajo.

 
   El incumplimiento de alguno de los requisitos, hará responsables solidariamente al principal por las obligaciones de los cesionarios, respecto del personal que ocuparon en la prestación de dichos trabajos o servicios que fueren emergentes de la relación laboral, incluyendo su extinción  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 podrá demandar a ambas partes y por el total de las deudas. 

Es materia de discusión acerca de cual es la solidaridad que se le va a aplicar, a lo cual hubieron dos respuestas: 

1. se aplica la solidaridad del derecho civil en la cual los deudores responden por el total de las obligaciones y el pago por uno de ellos libera a los demás.

2. otra teoría considera que esta solidaridad opera como una garantía, dice que primero tengo que accionar contra la empresa en la cual presto mi servicio efectivamente (A) y también podría accionarse con la egresa subcontratante (B). El problema de esta teoría es que si la empresa A va a la quiebra no me va a convenir porque no puedo desistir a diferencia de la solidaridad del derecho civil.

Esta discusión dio lugar al plenario nº 309 de la CNAT “Ramírez, Maria I. y Russo comunicaciones e insumos SA.” En el cual se adopto la solidaridad del derecho civil. Nuestra corte provincial sigue la teoría de la garantía, en cambio las cámaras laborales mendocinas siguen la teoría de la solidaridad del derecho civil.

G. CESION DEL PERSONAL: cuando se celebre un contrato de cesión del personal, sin que comprenda el establecimiento del cual se trate, se requiere la aceptación expresa y por escrito del trabajador. El escrito de aceptación debe hacerse por tripiclado: original (empresa cesionaria) duplicado (trabajador) triplicado (legajo personal del trabajador en la egresa cedente).

H. OBLIGACIONES PREVISIONALES: las obligaciones provisionales, sindicales y obras sociales, el transmitente debe obtener el certificado de libre deuda provisional según lo dispone el art. 12 de la ley 14499 para poder inscribir la transferencia de un fondo do comercio en el registro publico de comercio. Los empleadores previa inscripción deberán obtener la constancia de que no adeudan obligaciones provisionales. La AFIP es la encargada de emitir los certificados de libre deuda en concepto de aportes sobre la nomina laboral, dentro de los 15 días de haber sido solicitado, dicha constancia tendrá validez por el termino de 6 meses.

VI- PROCEDIMIENTO PARA LA TRANSFERENCIA.

A. NOMINA DE ACREEDORES: el enajenante debe entregar una nota firmada al adquirente con los nombres y domicilio de los acreedores, monto de estos y fechas de vencimiento si las hay. Además hay que tener en cuenta que la ley nos establece que la venta no puede ser por un monto menor al que resulte de las sumas constitutivas del pasivo confesado por el vendedor mas el importe de aquellas no confesadas por aquel.

B. PUBLICACION: la ley exige la publicación de la intención de transferir el fondo de comercio por 5 días en el boletín oficial y otro diario de mayor circulación para que los acreedores tomen conocimiento de la situación.

a. Numero de publicaciones: deben entenderse 5 publicaciones continuas en días hábiles o inhábiles. Esta publicación que ordena la ley es mínima, nada obsta a una publicidad mas amplia (ej: comunicación individual por carta o telegrama a todos los acreedores) que al contrario denotara la buena fe con que procedan los contratantes.

b. Diarios en que se deben insertar los avisos: se deben publicar en aquellos diarios de la provincia o zona que circulen corriente y profusamente en el lugar y no solamente los estrictamente locales, que muchas veces son publicados de manera irregular y de una circulación restringida (ej: en san Carlos hay un diario local que es el eco san carlino, pero además debería publicarse en el diario los andes o el diario uno).

c. Contenido: el aviso debe contener por lo menos las enunciaciones del artículo 2 (clase y ubicación del negocio, nombre y domicilio del vendedor y del comprador). Si se omite alguna de estas enunciaciones debe tenerse por no hecha la publicación y oponerse el registro a la inscripción de la transferencia, la cual sera inoponible a terceros, aun cuando aquella repartición la inscribiera. 

14.09.2011 - ley 11867
EDICTOAviso Ley 11867. El Sr. Juan Jose Calderaro, DNI 28.774.245. domiciliado en calle Maure 130 Mendoza, vende, cede y transfiere el fondo de comercio Donatello, dedicado a la venta de alimentos, sito en calle Darragueira Nº 6839 (Ex numero 558) Chacras de Coria -Lujan de Cuyo- Mendoza, con todos sus activos a la Señorita Cintia Daniela Pizarro, DNI 33.579.523, Domiciliado en calle Antonio Bravo Nº 2944 -Villa Nueva- Guaymallen- Mendoza. oposiciones de Ley presentarse dias Martes y Jueves de 16.30 hs, a 19.00hs en la calle Maure 130. Ciudad. Mendoza, ante comprador Señorita Cintia Daniela Pizarro. 13/09.540665.158.19/09
C. OPOSICION: a partir de la última publicación, los acreedores afectados por la transferencia tendrán 10 días para oponerse y exigir que se retenga el precio de la transferencia, la suma necesaria para el pago de sus créditos.

a. Notificación: la notificación al comprador, no esta sujeta a una forma determinada, pueden pues, los acreedores valerse de los medios que deseen. Si bien deben usar aquellos que, llegado el caso, permitan probar la notificación: por carta exigiéndole el recibo en duplicado, por carta documento, por telegrama colacionado. La notificación al comprador debe efectuarse en el domicilio de el designado en el aviso que prescribe el art. 2. toda notificación hecha en un domicilio distinto del indicado, puede llegar al carecer de eficacia.

b. Plazo: el plazo es de 10 días corridos, es decir, incluso inhábiles, termino que comienza a correr desde de la medianoche del día de la ultima publicación y termina a la hora 24 del décimo día. 

c. Oposición anticipada: las oposiciones formuladas antes del comienzo del termino de diez días deben ser tomadas en cuenta, como si se hubieren deducido dentro de ese plazo, y es muy probable que ocurran tales presentaciones anticipadas, pues muchos acreedores formularan su oposición inmediatamente de leer el aviso aparecido en una de las primeras publicaciones.

d. Deposito: el depósito debe efectuarse al vencimiento de los diez días que establece el artículo, a fin de que pueda comprender a todos los acreedores oponentes. Tal depósito debe hacerse en el banco oficial destinado a los depósitos judiciales (art. 10), de la nación o de la provincia, y se efectuara a la orden del juez de comercio y por cuenta del vendedor, importando para el comprador entregas a cuenta de precio. El deposito no se ha instituido en calidad de pago al acreedor, sino a efecto de asegurar el pago, en rigor se trata de una consignación judicial que puede efectuarse en calidad de pago o simplemente de embargo. Efectuando todos los depósitos que salvaguarden los derechos del los acreedores, puede realizarse la transferencia de propiedad del fondo e inscribirse en el registro correspondiente.

e. Termino: entendemos que el término de 20 días a que se refiere el artículo es común y comienza a correr desde el vencimiento del término de diez días que concede el artículo 4 a los acreedores para formular oposición, y no independientemente para cada acreedor desde la fecha de su oposición. Si pasa este termino sin que haya mediado embargo judicial por parte de los acreedores, las sumas depositadas podrán ser retiradas por el depositante. Si el acreedor no ha realizado el embargo en término, tal inacción no hace caducar su derecho al cobro de sus acreencias, pero deberá recurrir a las normas del derecho común, no así a las de la ley 11867.

f. créditos cuestionables: el carácter de cuestionable o dudoso de los créditos no depende de la opinión o actitud del deudor negándolos, sino de las circunstancias reales, cuya apreciación corresponde al juez; así por ejemplo, no sera cuestionable un crédito que consta en un documento comercial o en los libros del vendedor y que este niega dando razones inatendibles o afirmando sin probarlo que lo ha cancelado; en cambio, tendrá ese carácter un crédito sin titulo o en litigio, que el vendedor rechaza. Si fuere cuestionable el juez puede autorizar al vendedor a recibir el precio del comprador, ofreciendo caución suficiente para responder a los respectivos créditos.

g. Presentación tardía: la presentación al registro con posterioridad al término de diez días que fija el artículo, no autoriza a negar la inscripción, desde el momento que al único que puede perjudicar la demora es al adquirente.

ARTICULO 7º-Transcurrido el plazo que señala el artículo 4º, sin mediar oposición, o cumpliéndose, si se hubiera producido, la disposición del artículo 5º, podrá otorgarse válidamente el documento de venta, el que, para producir efecto con relación a terceros, deberá extenderse por escrito e inscribirse dentro de diez días en el Registro Público de Comercio o en un registro especial creado al efecto.

h. Certificado de inhibiciones: por decreto 88.168 se dispuso que para la inscripción de la transferencia “se exigirá además de las condiciones expresadas, un certificado del registro de la propiedad que acredite que el vendedor no se halla inhibido para disponer de sus bienes. Cuando la operación se haga por escritura publica, este certificado quedara agregado al protocolo respectivo”. En la opinión del autor esta disposición excede los límites de la facultad reglamentaria del poder ejecutivo, ya que impone un requisito que la ley no establece y, por consiguiente, este no puede exigirse.

i. Pagares, sellado: si se han otorgado pagares por el precio, antes de ordenar la inscripción de la transferencia el juez debe examinarlos para verificar si se han extendido en el sellado de la ley.

j. Art. 9: A los efectos determinados en el artículo anterior, se presumen simuladas juris et de jure las entregas que aparezcan efectuadas a cuenta o como seña que hubiere hecho el comprador al vendedor y en tanto cuanto ellas puedan perjudicar a los acreedores.

k. Responsabilidad del vendedor: respecto del vendedor no rige la limitación que establece las parte final del artículo 11, pues la transferencia del fondo no modifica su situación legal con relación a sus acreedores impagos, a los cuales responde ilimitadamente con todos sus bienes. 

ARTÍCULO 11.-Las omisiones o transgresiones a lo establecido en esta ley, harán responsables solidariamente al comprador, vendedor, martillero o escribano que las hubieran cometido, por el importe de los créditos que resulten impagos, como consecuencia de aquéllas y hasta el monto del precio de lo vendido.


l. Art. 12: El Registro Público de Comercio o el especial que se organice, llevará los libros correspondientes para la inscripción de las transmisiones de establecimientos comerciales e industriales, cobrando a ese efecto los derechos que determinen las leyes de impuestos.

Si se cumple el plazo de 10 días sin haber mediado oposición, se dará cumplimiento al art. 5 otorgando el instrumento de venta que deberá inscribirse en el plazo de 10 días en el registro público de comercio. (art.7)

m. Documento de venta: El artículo 7º de la ley 11.867 establece que transcurrido el plazo que señala el artículo 4º sin mediar oposición o cumpliéndose si se hubieran realizado oposiciones con las disposiciones del artículo 5º , podrá otorgarse válidamente el documento de venta, el que para producir efecto con relación a terceros, deberá extenderse por escrito e inscribirse dentro de diez días en el Registro Público de Comercio. A partir de este momento se deberán realizar ciertos trámites normales y que pueden resumirse en el inventario de las mercaderías a transferir, en el cumplimiento de los requisitos imprescindibles para la transmisión de determinados bienes por ejemplo teléfono, automotores, marcas etc. En la suscripción del pertinente contrato de locación, de corresponder y en la consiguiente tradición del fondo en cuestión. El precio de la operación deberá abonarse conforme lo estipulado por las partes.

D. INSCRIPCION EN EL REGISTRO: Para realizar la inscripción del contrato de transferencias del fondo de comercio se deberá presentar ante EL REGISTRO PUBLICO DE COMERCIO en dirección de personas jurídicas ubicada en la casa de gobierno,  solicitando la inscripción e indicando la documentación que se adjunta :

1. Nota solicitando el tramite e inscripción de la transferencia, con los datos (nombre y apellido, DNI, nacionalidad, profesión, estado civil, domicilio real y especial del comprador y vendedor, denominación del fondo de comercio, fecha de la firma del contrato definitivo de transferencia, y monto en que se efectuó la misma en caso de haberse denunciado acreedores a los fines establecidos por el Art. 8 de la ley. Firma del vendedor y comprador. 

2. Inventario certificado por el consejo de ciencias económicas. 

3. Nomina de acreedores del fondo de comercio, sus montos y vencimientos, firmada por el vendedor con firma certificada. Si no tiene acreedores, presentar declaración Jurada de que no los tiene. 

4. Libre deuda expedido por la DGR. 

5. Libre deuda expedido por la AFIP respecto al cumplimiento de las obligaciones previsionales. 

6. Publicación edictal por cinco (5) días alternados en el boletín oficial y en un diario de amplia difusión de la provincia. Con los datos y a los fines establecidos en el Art. 4 de la ley 11.867. 

7. La firma del contrato definitivo de transmisión solo podrá realizarse transcurrido diez (10) días de la ultima publicación, en función del Art. 7 de la ley 11.867. Debe serlo con firmas certificadas. 

8. Certificado de inhibición del Cedente. 

9. Pago del código de tramitación e inscripción.

Una vez presentada toda la documentación ante la dirección de personas jurídicas, nos entregan un número de expediente y comienza el trámite administrativo. Toda esta documentación presentada va a ser revisada por asesores legales; luego si todo lo presentado esta en condiciones el expediente pasa a resolución, donde se va a emitir una resolución, que se emite con los datos de la transferencia y que esa misma resolución ordena la inscripción en el Registro Publico de Comercio. Dictada la resolución el expediente pasa al Registro Publico de Comercio donde se inscribe; como se inscribe en la resolución lo que se hace es colocar un sello en el dorso de la hoja. Luego se entrega una copia de la resolución con la inscripción al interesado.
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