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ALGUNOS PROBLEMAS QUE PLANTEAN
LAS TRANSFERENCIAS DE FONDOS DE
COMERCIO*

Por Alfonso Gutiérrez Zaldivar
“Uno de los fines de las leyes es que se puedan aplicar”

Antes de empezar con este trabajo, que tiene por fin mostrar algunos pro-
blemas que tenemos en la practica con las transferencias de fondos de comer-
cio, queremos sefialar que estos inconvenientes no surgen porque la ley sea
mala, sino porque esta dirigida a otra realidad. Fue redactada para otro pais,
otra economia, otro tipo de transferencias. La ley fue promulgada en el ano
1934, desde ese momento han pasado sesenta y siete afios, el pais es otro, nues-
tra economia es otra, el objeto de las transferencias en cuanto a monto, tama-
o y modalidades es otro, la ley es la misma.

Comenzamos con una breve historia.

Antes de la sancion de la ley 11867, las operaciones de venta de estableci-
mientos comerciales e industriales estaban regidas por los preceptos del libro
IT del titulo IV del Cédigo de Comercio, “De la compraventa mercantil”, por
contratos y obligaciones afines, normas particulares y por los usos y costum-
bres comerciales. Supletoriamente se usaban normas de la compraventa civil.

Este sistema ponia en riesgo a los acreedores, porque la jurisprudencia es-
tablecia que el comprador del activo de una casa de comercio que no se hacia
cargo del pasivo no estaba obligado a afrontarlo. Los acreedores entonces de-
bian accionar contra el vendedor, que podria no tener mds bienes, haberse in-
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solventado, o haber usado lo obtenido por la venta para pagar otras obligacio-
nes. El cuadro era dificil; vendedor que cobré convertido en insolvente y com-
prador no responsable por deudas anteriores.

Antes de la promulgacién de la ley tampoco era obligatoria la publicacién
de avisos que anunciaran la transmision, y en la préctica no se hacian.

Con la finalidad de salvaguardar los derechos de los acreedores y poner co-
to a abusos, en 1934 se dict6 la ley 11867 que atin esta vigente.

Uno de los fines perseguidos con su promulgacion era que los acreedores
tuvieran conocimiento de la compraventa y establecia una publicidad obliga-
toria “para que todos los acreedores puedan tomar la participacién necesaria,
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a fin de salvaguardar sus créditos en el acto de la venta™. Se manifesté que: “La

ley va mds lejos atn, cuando prevé el caso del comerciante deshonesto y esta-
blece una sancién punitiva a fin de que tenga el castigo que corresponda™,
afirmandose también que ésta cred “un sistema riguroso de publicidad, la re-
tencién del precio hasta tanto no expiren los plazos legales durante los cuales
los acreedores del vendedor pueden formular oposicién y trabar embargo, la
presuncién absoluta de simulacién de todo pago hecho con anterioridad, la
prohibicién de toda venta por un precio inferior al pasivo que resulte de la su-
ma de las deudas confesadas por el vendedor y de los créditos que, aunque no
reconocidos, formulen oposicién fundada en titulo habil de crédito™.

Estas normas no se modificaron con los afnos, pese a que el tamano de las
companias que se transferian y la complejidad de las operaciones fueron au-
mentando. Esto es comun en nuestro pais; las leyes no se reforman, salvo las
impositivas y las que traban las operaciones con nuevos controles, que al final
no sirven. El aparato estatal parece mds proclive a impedir que a promover el
movimiento econémico. La funcién del legislador de crear instrumentos que
tiendan a la mayor velocidad y seguridad en las transacciones no se cumple y
las normas se mantienen sin adecuarse a las realidades econémicas, la tecno-
logia y los tiempos.

No hay un criterio de que las leyes deben reformarse porque posibilitan la
productividad econémica. Tampoco un criterio de grandeza, de cambio para
el pais. A veces se promulgan cosas tan complicadas que, si la aplicacién no es
obligatoria, los contratantes siguen otros sistemas, de mayor riesgo y costo, pe-
ro que posibilitan razonablemente llevar a cabo el fin buscado.

Eso pasa muchas veces con las transferencias: las disposiciones impositivas,
la inseguridad en la interpretacion de lo establecido, las presentaciones de in-
gresos brutos, aportes previsionales y la dificultad para conseguir que se expi-
dan los certificados requeridos por esos organismos, hacen que se lleven a ca-
bo ventas de acciones de sociedades directamente, sin utilizar el sistema de la
ley, pese a que éste da ventajas y seguridades a compradores y acreedores.

(1) Ley 11867 (Adla, 1920-1940, 524). Comentario a la ley por Isaac Halperin.

(2) Informe del diputado Abalos, D., Ses. Dip., 1932, .V, pdg. 33. Segtin comentario a la ley
por Isaac Halperin.

(3) Idem (1).



La ley rige las transmisiones que se efectian por venta y también las que se
realizan por cualquier titulo, sea oneroso o gratuito, de establecimientos co-
merciales o industriales, se trate de enajenaciones privadas o en remate publi-
co.

Con su promulgacion, se solucionaron problemas primordiales, pero con
el correr de los afnos y la cambiante jurisprudencia se perdié nocién de lo que
exigia la ley y surgieron interpretaciones contradictorias.

Veamos algunos problemas que se plantean y las dudas que traen:

1) ¢, Qué se entiende por fondo de comercio? ¢,Que ele-
mentos lo integran? ¢ El procedimiento instaurado por
la ley es obligatorio u optativo?

“3g

El fondo de comercio constituye una universalidad formada por todos los
elementos que lo integran. No es una simple universalidad, como una biblio-
teca o un rebano, sino un conjunto de cosas y derechos, un verdadero organis-
mo econémico, con perfecta unidad, constituido por elementos estdticos (ma-
teriales: instalaciones, mercaderias, maquinarias, etc. e incorporales: nombre,
derecho al local, patentes y marcas, etc.) y un elemento dindmico o funcional,
conocido en la doctrina italiana con el nombre de aviamento, que en nuestro
pais se denomina llave —crédito y atraccién sobre el ptiblico determinante de
la clientela—*. Todos ellos se encuentran integrados al servicio de un proceso
productivo destinado a lograr beneficios econémicos.

No obstante, los distintos elementos conservan su individualidad y auto-
nomia. Esto significa que pueden transferirse individualmente sin por ello
transferir el fondo con excepcion, quizés, del elemento funcional (llave, clien-
tela), cuyo traspaso sin el establecimiento algunos autores no aceptan.

El art. 1° de la ley hace una mencién de los elementos que considera que
integran un establecimiento comercial o fondo de comercio, no siendo esta
enumeracion limitativa. Las partes pueden determinar en forma expresa qué
se transfiere, excluir de la operacion algunos de los elementos que enumera el
articulo e incluir otros no enumerados. Si nada estipularon las partes, la trans-
ferencia comprenderia los elementos que menciona el articulo y s6lo ésos.

Con respecto a su obligatoriedad, entendemos que su régimen es optativo.
Se puede transferir un fondo de comercio sin cumplir con los requisitos de la
ley, la diferencia estara dada por la responsabilidad frente a terceros que asu-
me el comprador, ya que al comprar el fondo sin seguir el procedimiento es-
tablecido quedard sometido a pagar deudas anteriores a su adquisicidn, igno-
re 0 no su existencia, y queda también responsable frente al fisco por los apor-
tes previsionales y las deudas impositivas que tenga lo que adquirié.

También puede ocurrir que el incumplimiento no sea total, se siga el mis-
mo y al final no se inscriba la transferencia. Habiéndose publicado edictos y
una vez efectuada la inscripcidn, es posible que las partes hayan incurrido en

(4) FERNANDEZ, Raymundo L. y GOMEZ LEO, Osvaldo R., Tratado Tedrico-Prdctico de
Derecho Comercial, Ed. Depalma.
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omisiones punibles por la ley. Por ejemplo, si no se hubieran retenido y depo-
sitado las sumas debidas a algin acreedor que hizo valer sus derechos (arts. 3°
a 5°); en tal caso, ni la transferencia ni la inscripcién son nulas, pero los que
cometieron la infraccidn serdn solidariamente responsables con el vendedor
por el importe de los créditos que resulten impagos, hasta el monto del precio
de lo vendido, de acuerdo con el articulo 11 de la ley.

Consideramos, entonces, que las partes son libres para obviar el procedi-
miento establecido por la ley, advirtiendo, no obstante, las consecuencias de
esta decision, en cuanto a la responsabilidad emergente y a la oponibilidad del
acto respecto de terceros. Entendemos que la transferencia asi realizada no es
nula’, pues la ley no es de orden publico®.

sEl inico caso en el cual serfa obligatorio cumplir con las disposiciones de
la ley seria cuando se aportara el fondo de comercio a una sociedad? El art. 44
de la ley de sociedades (Adla, XLIV-B, 1310) establece: “(Fondo de Comercio)
— Tratdndose de aporte de un fondo de comercio, se practicard inventario y va-
luacién, cumpliéndose con las disposiciones legales que rijan su transferencia”.
La resoluciéon 6/80 de la Inspeccién General de Justicia (Adla, XLI-A, 607) en
su articulo 23 inciso d) dice: “Se acreditard el cumplimiento de las disposicio-
nes de la ley 11867..”

2) Momento de firmar la transmision del fondo
Varios autores, al interpretar la ley, entendieron que, en los casos en que
hubiere oposiciones, habria que retener y depositar dichas sumas por veinte
dias, para que los acreedores habilitados pudieran realizar los respectivos em-
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bargos judiciales y después otorgar el documento de venta. Creemos que esto
no puede ser asi.

Entrarian en juego tres articulos: 1) el art. 4°, que nos dice que: “El docu-
mento de transmision sélo podrd firmarse después de transcurridos diez dias
desde la tltima publicacidn, y hasta ese momento, los acreedores afectados por
la transferencia, podrdn notificar su oposicién...”; 2) el art. 7°, que establece
que: “Transcurrido el plazo que senala el art. 4° sin mediar oposicién, o cum-
pliéndose, si se hubiera producido, las disposiciones del art. 5°, podra otorgar-
se validamente el documento de venta...”; y 3) el art. 5° sefala: “El comprador,
rematador o escribano, deberdn efectuar esa retencién y el depdsito y mante-
nerla por el término de veinte dias, a fin de que los presuntos acreedores pue-
dan obtener el embargo judicial”

En la practica (en la Capital Federal), el dia en que se firma la transferen-
cia, el martillero o escribano intervinientes retienen del precio la suma sobre
la cual se han efectuado oposiciones vélidas y la depositan en la Casa Central

(5) CNCom., Sala A, 17/11/60, La Ley, 102-888, S-6592; CComCap., 17/7/30, La Ley, 15-
1060; C22CC La Plata, 10/12/57, DI, 54-49; CNCom., Sala E, 12/2/87, La Ley, 1987-B, 101; id.,
Sala B, 27/12/91, La Ley, 1992-C, 126. y ZUNINO, Jorge Eduardo, Fondo de Comercio, 22 ed.
actualizada y ampliada, Ed. Astrea.

(6) CNCom., Sala B, 21/3/52, La Ley, 68-7.
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del Banco de la Nacién Argentina, en una cuenta especial, y la mantienen por
el plazo de veinte dias.

En la mayoria de los casos (nos atreveriamos a decir en todos), el dinero
para depositar se obtiene reteniéndolo del precio que paga el adquirente, pues
por lo general el enajenante no tiene fondos disponibles para cancelar las deu-
das.

Por esto no consideramos posible el sistema en el cual primero el compra-
dor debe entregar el dinero, para de ahi apartar las sumas que deben pagarse
a los acreedores oponentes, que se depositan para su embargo, y luego firmar
la transferencia. No resulta l6gico pensar que el adquirente va a entregar el di-
nero sin la transferencia firmada para que se deposite por veinte dias en una
cuenta especial, para que al cabo de ese plazo se firme el contrato de venta.
Con esta teoria, el adquirente estarfa adelantando dinero, hoy, para firmar el
contrato dentro de veinte dias. ;Qué ocurriria si el vendedor en ese tiempo ca-
yera en quiebra? ;O luego se negara a firmar con el dinero ya depositado a fa-
vor de los acreedores embargantes? ;Qué pasaria si en ese lapso se embarga-
ran elementos del fondo o inhibieran al vendedor? ;Qué sucederia si el dine-
ro depositado fuera embargado y luego la operacién no se realizara?

El comprador, a fin de recobrar su dinero, se verd envuelto en uno o mu-
chos litigios para retirar las sumas depositadas, si es que puede hacerlo. Desde
ya adelantamos que debera presentarse en cada uno de los juicios donde se
dictaron los embargos preventivos y explicar que la operacién no se concretd
y que le permitan retirar su dinero. Las derivaciones que se pueden dar a esta
interpretacion pueden ser tragicémicas. Podriamos, por ejemplo, suponer que
quizés los acreedores embargantes son sindicos de concursos preventivos o
acreedores que, a su vez, son deudores fallidos y asi sucesivamente. Con esta
teoria sola, la ley seria de imposible cumplimiento.

Entendemos que: la ley establece que el contrato se firme, haya o no opo-
sicion luego de los diez dias destinados a éstas. Si hubiere oposiciones, la o las
persona/s designada/s (el comprador, rematador o escribano), de acuerdo con
el articulo 5° retendrédn el dinero en el momento de la firma del contrato pa-
ra luego depositarlo por veinte dias en la cuenta especial. Transcurrido el pla-
z0, las sumas no embargadas deben ser retiradas para entregarlas a quien co-
rresponda.

3) ¢,Las operaciones a plazo se convierten en operacio-
nes de plazo vencido?

Otro punto que creemos importante de mencionar es que aparentemente,
con el sistema de la ley, aun las obligaciones de pago con plazo se transforman
por imperio de ésta en operaciones de plazo vencido.

Esto podria ser evitado si el comprador retuviera las sumas que el deudor-
vendedor adeuda y las reservara para pagar al acreedor a su vencimiento.

Mas claro para nosotros seria el caso en que la transferencia del fondo de
comercio incluyera un inmueble hipotecado por préstamos, cuyo plazo no ha
vencido y que estan garantizados con hipoteca. ;El comprador puede recibir
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el inmueble, retener las sumas garantizadas por la hipoteca y recién pagarlas a
su vencimiento? Entendemos que si.

Algunos autores piensan lo contrario, que el sistema de la ley convierte a
todas las operaciones en exigibles y de plazo vencido al momento en que uno
entra en el procedimiento de la ley, posicion de la cual diferimos. No estd he-
cha la ley para mejorar la situacién de un acreedor, adelantando su plazo de
cobro, sino para impedir que los bienes sean transferidos dejandolo desprote-
gido. No puede ser que se haya hecho un préstamo a diez afios, a una determi-
nada tasa, y que se convierta esa obligacion en exigible al mes por una trans-
ferencia del fondo a un tercero. Por otra parte, en el ejemplo de la hipoteca, te-
nemos una garantia real, que se transferiria con el bien.

4) Plazo para firmar la transferencia

No menos importante es el plazo para firmar el contrato de transferencia.
El articulo 4° establece que: “El documento de transmisién sélo podra firmar-
se después de transcurridos diez dias desde la tltima publicacién...”

La ley fija un plazo para que los acreedores puedan presentarse y el com-
prador conozca las oposiciones y el estado de la compaiia. Pero la creciente
complejidad de las transacciones hace que a veces se firme el contrato a los
treinta dias o mds de terminadas las publicaciones. Esto no se debe a mala fe,
sino a que la complejidad de las operaciones, auditorias, presentaciones a de-
fensa de la competencia y recaudos impositivos, llevan a que se demore la fir-
ma del instrumento definitivo. Muchos organismos publicos no contestan
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consultas en abstracto, hay que tener el documento firmado, la obligacién es-
tablecida y recién se abocan a la contestacion. Es fastidioso pero razonable.

Ahora, si el contrato definitivo se firma veinte, treinta o mds dias después
de la dltima publicacién, nos podemos encontrar con que hay deudores co-
rrientes que efectuaron oposiciones y, por el ciclo normal de los negocios, ya
fueron pagados, y otros nuevos que ingresaron a contratar con la compaiiia o
nuevos créditos de proveedores habituales, que son posteriores a la publica-
cién y anteriores a la firma del contrato definitivo. Aqui de nuevo vemos dos
situaciones: 1) la del escribano que responde solidariamente por las oposicio-
nes que a él le efectuaron, en tiempo y forma; y 2) la del comprador que cree-
mos que debera responder por las nuevas deudas de la compainia que compra,
que nacieron luego de efectuadas las oposiciones y que no estdn cubiertas por
ellas. El comprador deberd armar un control o una auditoria durante ese tiem-
po en que la compaiiia sigue contratando y generando nuevas obligaciones.

Si no se estd de acuerdo con esta posicién y el tiempo ha sido muy largo,
entonces creemos que se tendrd que publicar nuevamente para determinar la
deuda, al tiempo de firmar.

5) Publicaciones
El art. 2° de la ley establece que la transferencia “..s6lo podré efectuarse vé-
lidamente con relacién a terceros previo anuncio durante cinco dias en el ‘Bo-
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letin Oficial’ de la Capital Federal o provincia respectiva y en uno o mds dia-
rios o periddicos del lugar en que funcione el establecimiento...”

El problema provoca dudas en un caso comun, por ejemplo: Sociedad
Anénima, constituida e inscripta en la Capital Federal, con una fbrica en la
provincia de Buenos Aires. Si se transfiere el fondo de comercio (la fibrica), se
deberd pedir el certificado de inhibiciones, hacer las publicaciones e inscribir-
se en las dos jurisdicciones.

Algunos sostienen que por “lugar en que funcione el establecimiento” de-
be entenderse no sélo a la sede central sino también a las sucursales, ya que a
pesar de que la empresa tiene su domicilio especial en el lugar de éstas “para
sélo la ejecucién de las obligaciones alli contraidas por los agentes locales de
la sociedad” (art. 90 inc. 4°, Céd. Civil), la deudora no es la sucursal sino la so-
ciedad. Los interrogantes surgen en los siguientes casos: una empresa que tie-
ne su sede en Capital Federal y 15 sucursales ubicadas en distintas provincias
deciden transferir el fondo de comercio de la sucursal Santa Fe. Aqui tendria-
mos dos posibilidades de publicaciones: a) que las publicaciones deban ser he-
chas en la sede central y en cada una de sus sucursales o b) que se deban rea-
lizar en Santa Fe y en el lugar de su sede. Consideramos que la postura correc-
ta es lab), pues la ley se refiere al lugar en donde funciona el establecimiento
de fondo de comercio que se transfiere y la sociedad legalmente es una sola,
por eso se publica también en su domicilio legal.

B6) Transferencias totales o parciales

Con respecto a los elementos que se transfieren, la ley parece estar pensa-
da para situaciones en las cuales se transfiere la totalidad de la empresa, pero
algunos autores, con los cuales coincidimos, entienden que pueden efectuarse
transferencias parciales. Veamos los casos:

a) Cuando el negocio esté descentralizado territorialmente en sucursales o
representaciones y se enajenan algunas de ellas y se retienen otras. Este tipo de
transferencias no trae ningtin inconveniente, mas alla de las publicaciones
(problema al que nos hemos referido).

b) Cuando una empresa tenga objetos comerciales de distinta indole o rea-
lice actividades comerciales diversas, y se decide transferir una de ellas y con-
tinuar con las demds. Encontramos una gran cantidad de casos: por ejemplo,
una empresa que tiene un restaurante y un negocio de delivery; o una que ven-
de semillas y fertilizantes, y resuelve transferir la produccién y actividad de se-
millas y continuar explotando el sector fertilizantes.

Como ya dijimos, otros autores han tratado esta transferencia parcial (por
actividad comercial diversificada —mencionada en el punto b—), pero no han
sefialado los problemas intrinsecos de este tipo de operaciones.

En todo esto nos interesa, y hacemos hincapié en ella, la responsabilidad no
s6lo del comprador por no cumplir, ya sea por error o inadvertencia, con al-
guna de las disposiciones de la ley, sino que también nos interesa la situacién
del escribano interviniente, ya que es habitualmente la situaciéon en la que no-
sotros estamos ubicados.
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E— Para resaltar mejor los inconvenientes de este tipo de transferencias, vamos
a utilizar un ejemplo.

Supongamos que nos contratan para efectuar la transferencia de un fondo
de comercio parcial de una empresa, que vale diez millones de pesos’, pero
transfieren s6lo un sector o una de las actividades que desarrolla, como ser su
operatoria de transportes; o en una compaiia de gaseosas, su sector de embo-
tellamiento, que en el ejemplo que proponemos vale doscientos mil pesos.

El profesional interviniente y el comprador se van a encontrar con los si-
guientes interrogantes: 1) la nota enunciativa de los créditos adeudados, que
debe presentar el enajenante al comprador (ver art. 3°), ;debe contener todas
las deudas de la empresa o s6lo las del sector que se enajena?; 2) las oposicio-
nes que podrian presentarse pueden ser por deudas de otro sector y, en este ca-
50, sel escribano debe retener y depositar para su embargo estas sumas, aun
siendo de sectores de la empresa que no se transfieren?; 3) ;qué pasa si las deu-
das sobre las que se efecttian oposiciones mds las presentadas en la nota (por
ser de toda la empresa) son superiores al precio de venta del sector a transfe-
rir? (ver art. 8°); 4) ;qué pasa si la compaiiia no tiene una contabilidad separa-
da por sector?, cosa que en los hechos no importa pues la deuda es de la socie-
dad y no del sector que se transfiere.

Las respuestas a estos interrogantes son que la nota debera contener todas
las deudas de la compania y que el escribano o la persona designada debe re-
tener todas las sumas sobre las que se efectud oposicioén, aun cuando éstas co-
rrespondan a un sector distinto del que se enajena. En las publicaciones con-
sideramos conveniente que se informe que sdlo se transfiere el sector trans-
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porte, embotellador, semillas, segin el caso, para que sélo se opongan los
acreedores interesados. Con respecto a los acreedores de otros sectores listados
en la nota, el comprador deberia pedir que enviaran a su vez una nota, en la
que manifestaran que no se oponen a que el vendedor cobre sin estar sus cré-
ditos cancelados, liberdndolo de retener.

Pese a esto, si un acreedor de otro sector se opone o, denunciado en la no-
ta, no libera al comprador de retener, se deberian incluir dichos montos en las
retenciones. Es importante aclarar que habria que tratar las soluciones al pro-
blema mencionado en cada caso en particular, teniendo en cuenta el monto,
las partes y la situacion del sector que se transfiere.

/) Oposiciones

La ley otorga a los acreedores la posibilidad de oponerse y cobrar sus cré-
ditos y, de esta manera, impide que se haga efectivo el pago del precio antes de
ser desinteresado, es decir, se opone para que se retenga el monto de lo que se
le adeuda y no al acto global de la transferencia.

La ley otorga el beneficio en cuestion a aquellos acreedores que han contri-
buido al cumplimiento de los fines del fondo, o sea, a la obtencién de benefi-
cios econdmicos. El art. 8° in fine nos dice: “...Estos créditos deben proceder de
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(7) Utilizamos montos desmesurados para facilitarnos el ejemplo.




mercaderias u otros efectos suministrados al negocio o de los gastos generales
del mismo™.

8) Sumas a retener para su deposito y, en su caso, su
posterior embargo

Otro tema en que la ley deja lugar a varias interpretaciones es cudles son
los créditos que deben retenerse. El problema se produce en ver si son: a) los
denunciados mediante nota firmada de acuerdo con el art. 3° de la ley, mas los
que presentaron su oposicién; o b) sélo los que han presentado oposicion.

La diferencia puede ser grande. El problema se plantea porque la ley en su
art. 3° establece: “El enajenante entregard en todos los casos al presunto adqui-
rente una nota firmada... créditos por los que se podrd solicitar de inmediato
las medidas autorizadas por el articulo 4..”

Al usar la ley el término “se podrd”, algunos interpretan que es potestad de
las partes incluir o no las sumas denunciadas en la nota, en el depésito para
embargo. Nosotros creemos que deben ser incluidas, pero ésa es una situacion
que compromete solamente al comprador, no al martillero o al escribano in-
tervinientes. Estos no reciben la nota, sélo la recibe el comprador y él debe de-
cidir si incluye o no los créditos de la lista en los montos a depositar para ser
embargados. Por lo tanto, el martillero o escribano sélo estdn obligados a re-
tener las sumas sobre las cuales reciben oposiciones.

El problema parece facil de interpretar cuando uno no esta involucrado.
Pero si se es uno de los responsables solidarios al que se refiere el art. 11, la si-
tuacién cambia. Uno depende de la opinidn futura de un tribunal, que extien-
da o no la solidaridad a actos dudosos o establecidos de una manera indirec-
ta en una ley poco clara. Por lo tanto, transcribimos lo establecido en el art. 3°:
“El enajenante entregard en todos los casos al presunto adquirente una nota fir-
mada, enunciativa de los créditos adeudados...” La ley habla del presunto adqui-
rente como destinatario de la nota, no se refiere al escribano o martillero. Por
ello consideramos que éstos tltimos deberian controlar y retener para su de-
posito sblo los créditos sobre los cuales han recibido oposiciones. Pues la no-
ta, de acuerdo con lo que surge de la ley, s6lo se debe presentar al comprador,
el cual quedaria obligado a pedir la retencién de esas sumas o a responder por
las consecuencias.

Esta nota que el vendedor debe entregar al adquirente tiene un doble efec-
to: por un lado, significa el reconocimiento del vendedor sobre la deuda que
él mismo denuncia; por otro, hace conocer al adquirente su existencia, impo-
sibilitindolo de alegar posteriormente su desconocimiento.

En orden al sistema de oposicion, el citado reconocimiento produce im-
portantes consecuencias. Los acreedores incluidos en la nota: 1) no estn obli-
gados a efectuar oposicion. Reconocidos expresamente por el vendedor y co-
mo consecuencia del conocimiento por medio de la lista que obtiene el com-

(8) Cam. Civ. Cap., 21/9/38, La Ley, 12-108. “Perazza, Antonio c. Cia. La Columbia Autobus
y otra’.
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prador, nace para éste dltimo la obligacion de retener y depositar los montos
correspondientes (o desinteresarlos directamente), sin que sea necesario a esos
efectos que el acreedor denunciado formalice oposiciéon’; 2) no deben justifi-
car sus titulos: sin haberse opuesto o aun en caso de hacerlo, no necesitaran ni
les sera exigible demostrar su acreencia mediante el titulo justificativo ni los
asientos de su contabilidad"”. Si luego de efectuadas las oposiciones resultara el
pasivo mayor que el precio pactado, es facultad del adquirente cuestionar a los
acreedores particulares incluidos en la némina, para lo cual podréd indudable-
mente exigir la correspondiente justificacion; 3) ;qué pasa si el acreedor es de-
nunciado, pero como acreedor de una suma menor? El adquirente retendrd y
depositara la suma denunciada por el vendedor. A partir de ese momento se
presentan nuevamente varios supuestos o posibilidades: I) el acreedor tiene el
derecho de oponerse por el total de su crédito o por la diferencia no recono-
cida, siempre y cuando pueda justificarlo de acuerdo con las previsiones del
articulo 4°. Si no, creemos que perderia sus derechos legales por la diferencia.
Estaria en la misma situacidon del acreedor que no se opone en los plazos de
ley; II) efectuada la oposiciéon por la suma total pero torndndose el crédito
cuestionable a la luz del reconocimiento parcial del vendedor, creemos que
igualmente deben el adquirente o el escribano depositar la suma total sobre la
que se hizo oposicion'.

Con respecto a los acreedores incluidos en la lista, se podra decir: ;cdmo se
enteran éstos de que han sido incluidos en la nota? La ley no trata este tema.
En la practica, se aconseja que el comprador o quien haya sido designado en

DOCTRINA

el contrato les comuniquen que se esta transfiriendo un fondo de comercio y
que el enajenante los ha incluido en la nota, por determinado monto, para que
sepan a qué atenerse. La ley tampoco establece cuando debe ser presentada la
nota. Se entiende que debe serlo con anterioridad al momento en que se de-
ban retener las sumas para su posterior depdsito.

La ley, en su art. 8°, nos dice: “No podra efectuarse ninguna enajenacion de
un establecimiento comercial o industrial por un precio inferior al de los cré-
ditos constitutivos del pasivo confesado por el vendedor, mas el importe de los
créditos no confesados por el vendedor, pero cuyos titulares hubieran hecho la
oposicién autorizada por el art. 4°, salvo el caso de conformidad de la totali-
dad de los acreedores...” En este articulo la ley exige que el monto de la trans-
ferencia tiene que ser superior a los créditos de los dos grupos de acreedores
(situacién que hemos sefialado cuando la transferencia es parcial).

9) Plazo para la firma del contrato y su posterior ins-
cripcion. Procedimiento de inscripcion

La ley, en su art. 7°, nos dice: “..podra otorgarse vilidamente el documen-
to de venta, el que, para producir efecto con relacién a terceros, deberd exten-

(9) Cam. Com., La Ley, 10-959.
(10) Idem (i), SC Buenos Aires, 4/9/45, La Ley, 40-621, afio 1945.
(11) ZUNINO, Fondo de Comercio - Régimen legal de su transferencia, Ed. Astrea.
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derse por escrito e inscribirse dentro de diez dias en el Registro Publico de Co-
mercio o en un registro especial creado al efecto”

Aqui encontramos nuevamente que lo prescripto por la ley es confuso y di-
ficil de plasmar en la realidad.

Veamos: 1) cuando dice: “..deberd extenderse por escrito...”, debemos en-
tender que el plazo de diez dias es a partir de que se haya firmado el contrato
de transferencia; 2) cuando dice: “..e inscribirse dentro de diez dias...”, debe-
mos entender que su presentacion en el Registro debe ser dentro de los diez
dias. No asi su inscripcion.

Este plazo de diez dias que se da es dificil de cumplir, pero es importante
resaltar que la presentacidn tardia al registro no perjudica la validez y efectivi-
dad de la transferencia, tampoco autoriza a negar la inscripcion, pero puede
perjudicar al adquirente del fondo porque la inscripcién fuera de término s6-
lo serd vélida frente a terceros a partir de la fecha de inscripciéon®.

Con respecto a la inscripcién, entendemos que ésta debe hacerse en cada
uno de los lugares donde se transfiera el fondo de comercio. Por ejemplo: si el
fondo se encuentra en Capital Federal y en la provincia de Buenos Aires, al
igual que las publicaciones, la inscripciéon debera hacerse en los dos lugares”.

Cuando el contrato de transferencia se realizara por escritura publica, en la
Capital Federal debera llevar para su inscripcion la precalificacion notarial, la
cual constara de: 1) nombre del escribano y su registro, la fecha de la escritu-
ra, el funcionario autorizante y el folio de la misma; 2) naturaleza del acto do-
cumentado (si fue en forma privada o en remate publico); 3) la ubicacion del
establecimiento, la clase y rubro; 4) las publicaciones (comienzo y vencimien-
to). Las oposiciones y su levantamiento; 5) los datos del vendedor, los del
comprador y el precio; 6) si se cumpli6 con el art. 1277 del Céd. Civil respec-
to al asentimiento conyugal; 7) los recaudos administrativos exigibles; 8) que
se ha pedido el certificado de inhibiciones del vendedor.

Si la transferencia se hace por instrumento privado con firmas certificadas,
el dictamen profesional puede ser hecho por un abogado. Si las oposiciones
son recibidas por un escribano o un martillero, éstos deberdn hacer un certi-
ficado con la lista de las mismas y la situaciéon de cada una de ellas.

Procedimiento de inscripcion: el contrato de transferencia se acompanard
con un escrito dirigido al Inspector General de Justicia, debidamente sellado,
en el que se solicite la correspondiente inscripcion y se detalle la documenta-
cién que se adjunta, que bdsicamente deberd constar de: a) formulario de ins-
cripcién; b) primer testimonio (copia) o documento de transferencia; c) foto-
copias margen ancho y fotocopias simples; d) tasa retributiva; e) constancia de
haberse publicado los avisos de ley (acompafniando las paginas del boletin de
publicaciones oficiales y del diario o periédico en que fueran insertas y los re-
cibos correspondientes); f) certificado de libre deuda; g) certificado de inhibi-

(12) CNCiv., Sala E, 15/06/1981, “Laurenzano, Norberto N. c. Saucedo, Santiago y otro”, ED,
95-520.
(13) CCiv.22 Cap., dic. 22-941, La Ley, 25-626, ano 1942.
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E— ciones, en el caso de que no se agregue al protocolo del escribano de acuerdo
con el articulo 6° del dec. 88168/36 (Adla, 1920-1940, 1054); h) dictamen pre-
calificado, legalizado.

10) Riesgos

Con este tipo de leyes surgen dos problemas. Primero, la resistencia a mo-
dificarlas, que siempre ha sido grande en nuestro pais. Pasan los afios y se van
dando distintas interpretaciones a los mismos supuestos. Segundo, que los or-
ganismos publicos, en su afan de recaudar, dictan permanentemente normas
con el fin de controlar y verificar su pago, exigiendo certificados y constancias
que luego no entregan o entregan tarde, extendiendo con esto los plazos de
inscripcién y agravando la responsabilidad del comprador frente a terceros.

En otros paises del mundo hay un mayor movimiento legislativo. Si las
consideraciones que se tuvieron al dictar una ley cambiaron, se hace una re-
forma vy listo.

Nuestra ley es buena pero hay que adecuarla a la realidad.

Con su redaccién actual, el comprador y los intermediarios quedan con
dudas interpretativas en temas que los dejan obligados solidariamente. Espe-
cialmente los intermediarios, como son los escribanos y martilleros, que se
pueden encontrar respondiendo por montos exorbitantes.

Se podra decir: bueno, si uno cumple estrictamente los plazos y requisitos
de la ley no habria por qué preocuparse, pero no es asi. Hemos encontrado
opiniones doctrinarias que entienden que el adquirente y el intermediario res-
ponden también por los créditos que, a pesar de no haber sido presentados en
la nota y de no haberse hecho oposicidn, surgen de los libros de la sociedad.
Puede parecer razonable que esto se extienda al adquirente que supuestamen-
te deberia haber hecho una auditoria, pero hacer responsable de esto al escri-
bano o martillero, cuya obligacién encuentra su fin en el cumplimiento de la
ley y la buena fe, parece demasiado.

Lo que mas nos llama la atencién es encontrar fallos en los cuales los jue-
ces se esmeraron en demostrar la inconstitucionalidad e innecesariedad de la
acreditacion de que el vendedor no se halla inhibido para disponer de sus bie-
nes, exigida por el articulo 6 del decreto reglamentario 88168/36". Exigencia,
a nuestro entender, coherente y, por otro lado, encontramos fallos en los cua-
les se ha extendido la solidaridad al intermediario por la omisién de actos no
exigidos.

DOCTRINA

El articulo 11 es muy claro cuando nos dice sobre quién cae la responsabi-
lidad solidaria al expresar: “Las omisiones o transgresiones a lo establecido en
esta ley, hardn responsables solidariamente al comprador, vendedor, martille-
ro 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”.

Habria que tratar de llegar a un punto en que se protejan los derechos de
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(14) La Ley, 10-662, ano 1938.




los acreedores y que no se extiendan responsabilidades, exigiendo conductas
que laley no manda, menos en defensa de quienes no han resguardado sus de-
rechos, de acuerdo con lo exigido por la ley.

11) Otro problema increible. La ley de defensa de la
competencia y su decreto reglamentario’™

Otro punto a tener en cuenta es que el dec. 89/2001, reglamentario de la ley
de defensa de la competencia (Adla, Bol. 2/2001, pag. 2), establece en su art. 8°
que: “..El plazo de UNA (1) semana para la notificacién que prevé el Articulo
80 de la Ley N° 25156 comenzard a correr:... 2. En las transferencias de fondos
de comercio, el dia en que se inscriba el documento de venta en el Registro Pu-
blico de Comercio de acuerdo con lo previsto por el Articulo 7° de la Ley Ne
11867..”

Por lo tanto, en los casos en que tengamos que realizar la notificacion al
Tribunal de Defensa de la Competencia, debemos: realizar las publicaciones,
hacer las retenciones, firmar la transferencia, pagar el impuesto de sellos cuan-
do correspondiere, realizar las retenciones de impuesto a las ganancias en su
caso, conseguir los libre deudas, realizar los depdsitos establecidos, que en al-
gunos casos seran embargados y, por tltimo, inscribir el documento en el Re-
gistro Publico de Comercio. Una vez hecho esto, podemos presentarnos para
que el organismo correspondiente nos dé la autorizaciéon o no. Esto parece
una broma de mal gusto. No puede ser que luego de realizar toda la transfe-
rencia, con los costos que ello implica, nos informen que no se puede realizar.

Suponemos que el organismo, una vez visto lo establecido en el decreto re-
glamentario de reciente promulgacién, pedird su urgente modificacién o ad-
mitird consultas en las cuales las partes ya hayan asumido un compromiso por
escrito de realizar la transferencia.

Ademds, el organismo tiene 45 dias para resolver, lo que complicaria los
plazos para la transferencia.

12) Normas a tener en cuenta

Impuesto de sellos nacional: El decreto 114 del 29 de enero de 1993 (Adla,
LIII-A, 174) derogé el impuesto de sellos, manteniéndose sdlo para las escri-
turas publicas de compraventa de inmuebles o de cualquier otro contrato por
el cual se transfiere el dominio de inmuebles. El decreto 2291 del 23 de di-
ciembre de 1994 (Adla, LV-A, 872), sustituye el parrafo 3¢ del art. 2°, del dec.
114/93 antes citado por lo siguiente: “Quedan exentas del gravamen las escri-
turas publicas de compraventa de inmuebles destinados a viviendas”. Consi-
déranse incluidas en la exencién aquellas en las que “la transaccion se lleve a
cabo con el objeto de locar el inmueble para vivienda”.
incluye también, la compraventa de terrenos cuyo destino sea la construccién
de viviendas”.

La presente exencion

(15) Ley 25156. Defensa de la competencia. Sancionada el 25 de agosto de 1999 y promul-
gada el 16 de septiembre de 1999. Decreto 89/2001.
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Por lo tanto, la transferencia de fondos de comercio onerosa no estaria gra-
vada por sellos. La duda surgiria cuando el fondo esté integrado por un in-
mueble, y éste tltimo no encuadre en las exenciones del dec. 2291/94. En es-
tos casos habria que retener sellos por el inmueble. Pues el dec. 114/93, en su
art. 2°, nos dice: “.. Quedan incluidas en dicha escala las transferencias de do-
minio de inmuebles que se realicen con motivo de:... b) Transferencias de es-
tablecimientos comerciales o industriales”

Impuesto de sellos en la provincia de Buenos Aires: en la provincia de Bue-
nos Aires, la transferencia de fondo de comercio onerosa tributa el 1% sobre
el precio y le corresponde el codigo 893-02. Con respecto a los inmuebles, tri-
buta el 4% sobre la valuacion fiscal o el precio, el que sea mayor.

En una consulta realizada al Ministerio de Economia - Direccién Recauda-
cidn, sobre el importe a retener con respecto a sellos en una transferencia en
la cual uno de los elementos que se transferia era un inmueble, se resolvié lo
siguiente: expediente niimero 2306-659865/98. Habia que separar el importe
de los elementos del fondo, como ser, por un lado, la llave del negocio, clausu-
la de no competencia, bienes de cambio, bienes de uso y el o los inmuebles, por
el otro, tributando el 1% y el 4% respectivamente.

También la provincia exigid, en el caso mencionado, en el cual se transfe-
rian mercaderias, que el 1% retenido era incluyendo el valor agregado (1. V. A).
Elevamos también este punto a consulta, pues entendiamos que el impuesto al
valor agregado es un impuesto de orden nacional que ya ha sido retenido por
el organismo pertinente (D. G. I.), por lo tanto, no se deberia pagar impuesto
de sellos sobre el I. V. A., pues resultaria un impuesto sobre otro impuesto. La
respuesta a esta consulta fue la siguiente: “I. El monto imponible en el presen-
te contrato es el precio. II. El precio es el ‘valor pecuniario en que se estima una
cosa. Prestacion consistente en numerario o en valores de inmediata o fécil
realizacion, que un contratante da o promete, por conmutacién de la cosa, ser-
vicio o derecho que adquiere’ (definicién segtin diccionario). Siendo que lo
que da o promete en pago el comprador es todo el precio, la suma final de la
operacion, es obvio que es este importe total el que debe entenderse como pre-
cio. El precio es uno solo: el total. A partir de alli podemos concluir en que a
los efectos del impuesto de sellos y en lo referido al ‘monto imponible’, el mis-
mo estd formado por la agregacion de todos los items que conforman el mon-
to de la contratacién. Lo precedentemente expuesto significa que el camulo
del impuesto de sellos se efectiia sobre la base del monto que consta en el ac-
to instrumentado, sin excluir los tributos que pudieran producir el efecto de
elevar el valor de la compra, por el fendmeno de traslacion de las cargas fisca-
les, por cuanto éstas también forman parte del precio. Concordante con dicta-
menes 86/78, 12/81 y 43/90”.

Lamentablemente, vemos aqui una vez mas el afian recaudador, al exigir un
impuesto sobre otro impuesto.



13) Libre deudas

a) Certificado de libre deuda (AFIP - DGI). Se solicita donde uno estd ins-
cripto.

La ley nacional 17250 (Adla, XXVII-A, 238). “Régimen Jubilatorio. Control
y Fiscalizaciéon”. Establece:

Art. 4°: “Sera requisito indispensable la presentacién de una declaracién
jurada respecto de la no existencia de deuda exigible en concepto de aportes,
contribuciones y toda otra obligacién previsional, sin perjuicio de lo dispues-
to por los arts. 22 de la ley 14236 y 12 de la ley 14499, para la realizacién...”
(Adla, XIII-A, 164; XVIII-A, 136). Luego, el art. 12 de la ley 14499 nos dice: “A
partir del 1 de octubre de 1958 las instituciones de crédito bancario y los Re-
gistros Publicos de Comercio del pais requerirdn de los empleados, previo al
otorgamiento de crédito o inscripcion de transferencia, disolucién o liquida-
ci6n de fondos de comercio, constancia de que no adeudan a las Cajas Nacio-
nales de Prevision en las que estuvieran inscriptos suma alguna en concepto
de aportes y/o contribuciones, o que habiéndose acogido a moratoria se en-
cuentran al dia en el cumplimiento de la misma, salvo que el préstamo sea so-
licitado para abonar aportes y/o contribuciones adeudados. Las Cajas Nacio-
nales de Prevision concederan el certificado necesario dentro de los 15 dias de
haberles sido solicitado, salvo el caso de que tuvieren impedimento para ello,
en cuyo supuesto extenderdn constancia del hecho, con la cual la institucién
bancaria o el registro daran curso a la gestion. Esta constancia tendra validez
por el término de 6 meses”.

En el caso de que el organismo no expida el certificado de libre deuda en
el plazo de 15 dias, se puede solicitar a la Inspeccién General de Justicia que
libre un oficio para que en un nuevo plazo de 15 dias se expida el certificado.
Si pasados los nuevos quince dias (dias hébiles), el organismo no expidi6 el
respectivo certificado, la Inspeccién General de Justicia puede disponer que se
inscriba el fondo de comercio.

b) Libre deuda Ingresos Brutos: se solicita en la jurisdiccion sede y donde
uno esta inscripto. Se solicita el cese total o parcial de la actividad.
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