[image: image1.png]


       UNIVERSIDAD DE CHILE

       Departamento de Derecho Comercial.

       Derecho Comercial I.


       Profesor José Luis López Blanco.

María Renée Aránguiz.
El Establecimiento de Comercio
.

- Nociones generales


Como vimos al analizar el artículo 3 del Código de Comercio; en su numeral tercero determina como un acto de comercio la compra de un establecimiento de comercio. No obstante la importancia de lo anterior, no se regula de manera sistemática en el Código de Comercio, ni en nuestra legislación en general. Luego, la doctrina ha dado algunas definiciones: 


Rodiere y Houin señalan que el fondo del comercio es un conjunto de elementos mobiliarios, corporales e incorporales que un comerciante agrupa y organiza para satisfacer las necesidades de su clientela
.


Contreras señala al respecto que un establecimiento de comercio es “un conjunto de bienes materiales e inmateriales que conforman una unidad económica dedicada al ejercicio de una actividad comercial”
. 

Aunque a simple vista, la noción de empresa y establecimiento de comercio puede llevar a confusión; ésta última se diferencia claramente al entender al establecimiento de comercio como un conjunto de bienes corporales e incorporales que llevan al desarrollo de una actividad comercial. Es una universalidad de hecho que incluye todos los bienes necesarios para realizar el proceso productivo. A saber; maquinarias, estanterías, insumos, clientes, trabajadores, patentes, marcas, modelos industriales, etc. En esta universalidad no se incluyen los bienes raíces - ya que como fue mencionado - las operaciones sobre los bienes raíces no son consideradas comerciales.


Los bienes pasan a formar una universalidad de hecho cuando constituyen un conjunto con un destino común. Pueden estar unidos físicamente, como un edificio; O idealmente, tal como una biblioteca, un establecimiento comercial o una nave mercantil. La unión de la universalidad de hecho es la voluntad del titular que le da el sentido de unidad a ella; cada cosa conserva su autonomía. Su característica principal es que los elementos principales son de carácter mercantil. 


Los bienes pueden enajenarse en forma independiente, salvo ciertos bienes que son más característicos del establecimiento de comercio, tal como el derecho de llaves, que es el mayor valor de los bienes del establecimiento de comercio por cuanto es capaz de generar lucro. Para producir lucro el comerciante debe captar clientela; el establecimiento comercial está formado por un conjunto de bienes destinados a este único fin: obtener clientela. Se busca con ello proteger la actividad comercial.

El establecimiento comercial no constituye una parte aislada del patrimonio del comerciante (no es un patrimonio de afectación); la única forma de separarlo del patrimonio personal es a través de un aporte en sociedad, caso en el cual pasa a ser parte del patrimonio societario y se sustrae de la espera jurídica del patrimonio personal. 

El establecimiento comercial es el núcleo o centro de la actividad del comerciante.

Hay dos posiciones para enfrentar esta institución jurídica:

.- Doctrina Alemana. El establecimiento de comercio es un ente separado del propietario o  titular. Si lo llevamos al terreno práctico, podemos decir que es una persona jurídica distinta del titular.
.- Doctrina Francesa. Los elementos del establecimiento no forman una entidad distinta o independiente de la persona del comerciante.


Nuestro Derecho ha seguido la doctrina francesa, por su propia solidez. Basada en la premisa tradicional: “una persona, un patrimonio”. Pero esto se mantuvo hasta el año 2003, dado que al dictarse la ley que permite la existencia de sociedades unipersonales se cambió de postura, pudiendo una persona tener más de un patrimonio: el civil y el del establecimiento de comercio. A la luz de lo anterior, se produjo un profundo cambio en nuestro Derecho, pudiendo darse la posibilidad de que una persona respecto de ciertos actos obligue su patrimonio civil, y de otros su patrimonio comercial.

- Naturaleza jurídica del establecimiento.

Los bienes comprendidos en el establecimiento de comercio conservan su propia naturaleza y estatuto jurídico. Hay muebles corporales, derechos personales, propiedad intelectual. Todos los bienes están unidos por una misma mano para la explotación del establecimiento. Su unión da al comerciante la posibilidad de conservar su clientela; si los bienes se dispersa la clientela desaparece.


La unión de los elementos que lo componen es lo que caracteriza esencialmente al establecimiento mercantil.

A continuación, se presentan las teorías acerca de la naturaleza jurídica del establecimiento de comercio: 

1. Teoría de la universalidad jurídica. Los bienes están unidos por una afectación a un fin determinado. La base de la unión no proviene de la personalidad jurídica, sino de la constitución de un patrimonio de afectación.

2. Teoría de la universalidad de hecho. El establecimiento de comercio no es sino un ensamble de simple hecho entre los bienes que la integran, unidos por un vínculo económico constituido por su destinación común. Cada uno de los elementos conserva su individualidad, ellos no se asientan en un patrimonio especial, lo que excluye de inmediato la existencia de un activo y un pasivo propio del establecimiento de comercio.

3. Teoría de la propiedad incorporal. La propiedad incorporal, que es el establecimiento comercial, es el resultado de una actividad emparentada con la creación intelectual análoga a una invención. La actividad creadora del comerciante se encuentra no sólo en la formación de diversos elementos de explotación sino en su reunión en un conjunto para atraer y conservar la clientela.

4. Teoría del establecimiento de comercio como institución. La institución es una organización de elementos materiales y personales en función de un fin superior a todos ellos.
- Características del establecimiento de comercio.
1. Universalidad de hecho. En contraposición a una universalidad de derecho, el establecimiento de comercio es propio e independiente de los elementos que lo componen.

2. Carácter Mueble. Es la naturaleza de los elementos que lo componen.

3.   Incorporal. Sus elementos tienen principalmente este carácter. 

Habrá de todas formas, elementos materiales como las instalaciones, las mercaderías, pero esto no es lo fundamental en el establecimiento de comercio. 
4.   No Fungibles. En razón de la regulación que el Código Civil realiza
.

- Elementos principales del establecimiento de comercio.
1. Clientela. Es un conjunto de personas que recurren a un establecimiento con el fin de obtener productos y servicios. La clientela es el elemento esencial y fundamental del establecimiento de comercio; a ella están afectos los demás elementos incorporales. La forma de determinar la clientela de un establecimiento es a través de las ventas o de las utilidades (balance
). Es un elemento subjetivo, no fácil de determinar, sobre todo para efectos de realizar operaciones respecto de ella. Cuando se transfiere la clientela lo que se hace es transferir la posibilidad de que tales personas continúen concurriendo a ese establecimiento. Hoy en día se relaciona con problemas como la competencia desleal y las trabas a la libre competencia
.  

2. Derecho de Llaves. En Derecho Comercial no tiene el sentido que se le atribuye comúnmente (como derecho a utilizar un determinado local comercial o un inmueble), dado que la idea de establecimiento de comercio es independiente  de la idea de local (del inmueble donde puede funcionar), que no forma parte del concepto ni es indispensable que concurra la titularidad del establecimiento con la del local (la propiedad no es un aspecto básico ni menos determinante). Consiste en la posibilidad, basada en antecedentes contables, de obtener utilidades futuras ciertas. Incluso, hay un concepto que ha dado nuestra Jurisprudencia, entendiendo que el derecho de llaves puede ser considerado como la fuente de utilidades y beneficios que significan para un establecimiento de comercio circunstancias tales como su prestigio, clientela, calidad de los productos, ubicación, entre otras. Es la fuente de utilidad o beneficios que significan para el establecimiento comercial circunstancias tales como el prestigio, ubicación, calidad de la clientela o bondad de los productos que se expenden. La intervención del comerciante en la explotación de su establecimiento, como asimismo la del personal que él ha elegido, ubicación del local, calidad u originalidad de los productos, todos estos factores hacen propicia la formación de clientela.

3. El Nombre o Firma. Respecto del nombre o firma del establecimiento de comercio hay que hacer la siguiente distinción:  


- El nombre o firma del titular del establecimiento: En nuestro sistema jurídico no 
hay más nombre que el de carácter civil y, por lo tanto, el nombre comercial ha de 
coincidir perfectamente con el civil. Como consecuencia de lo anterior, se sigue 
que el nombre o firma, bajo este sentido, no es susceptible de transferirse.

- El nombre comercial del establecimiento: El nombre del establecimiento de comercio puede llegar a coincidir con el nombre de quien es dueño de este, no obstante no ser esta una condición esencial para ser tal. El nombre, al que ahora nos referimos puede ser inscrito en el registro de marcas y posteriormente puede llegar a ser transferido. De ahí que algunos autores denominan a esta clase de nombre como el “nombre objetivo” del establecimiento de comercio y que es el que se usa para fines de propaganda y marketing, pero bajo circunstancia alguna ha de poder usarse con fines jurídicos. El nombre que permite tal situación es aquel que denominan como “nombre subjetivo” y que no es otra cosa que el del dueño o titular del establecimiento de comercio. El comerciante ejerce su comercio a través del nombre comercial. El nombre civil es un derecho personalísimo y está fuera del comercio humano; no es un derecho patrimonial, aún cuando a consecuencia de él puedan generarse repercusiones patrimoniales para la persona que lo posee. El nombre es al individuo como la razón social es a la sociedad; esta última no se puede transferir independientemente de la sociedad (el art. 369 dice que la razón social no es un accesorio del establecimiento social o fabril que constituye el objeto de las operaciones sociales, y por consiguiente no es transmisible con él). 

En Alemania el nombre personal es un bien patrimonial, objeto de actos y negocios jurídicos. 


 No obstante de lo dicho respecto al nombre civil, se ha admitido en la práctica el nombre comercial, que es el nombre con que se conoce un establecimiento de comercio, que en razón del prestigio de la clientela tiene un valor. A veces el nombre comercial se protege como una marca, y en este caso puede venderse. A veces el  comerciante utiliza su nombre civil como comercial, pero se pierde la facultad de comerciarlo, a diferencia de la marca.

4. El rótulo o emblema. Acá incluimos la figura externa o distintivo gráfico que sirve para individualizar al establecimiento de comercio. Dicho rótulo o emblema esta unido íntimamente al concepto de marca que, hoy en día hace vincular a esta figura externa más que con el establecimiento de comercio mismo con la sociedad comercial como titular de tal establecimiento.

5. La Marca. La marca no es otra cosa que la contraseña que se fija a las mercaderías con el fin de indicar su procedencia. Hay dos clases de marcas: la comercial que es la individualización del producto, y la marca de fábrica  que es la procedencia de la mercadería. 
6. Patente de Invención. Es el título que concede el Estado como garantía para el inventor, que permiten la explotación exclusiva del invento por un tiempo determinado. 
7.  Derecho al local. Normalmente el comerciante es arrendatario del local en el cual ejerce el comercio y debe convenir con el propietario un arriendo de larga duración con derecho a ceder el local. Local y establecimiento son dos cosas diferentes: local es el inmueble y no puede considerarse como integrante del establecimiento; el derecho a local sí es un elemento de este. La influencia del local es importante para la atracción de la clientela y para la valoración del derecho de llaves. 

En Francia existe “le droit au bail”, derecho al local que constituye una verdadera 
“propiedad comercial”.

- La transferencia del establecimiento de comercio.


Dado que hemos definido al establecimiento de comercio como una universalidad de hecho y no como una universalidad de derecho, cada uno de los elementos de este ha de transferirse obedeciendo a las reglas particulares del bien que será objeto de la transacción. Cada elemento ha de transferirse según su propia normativa particular. De está manera:

1. - Respecto de los Bienes Inmuebles. La transacción de este tipo de elemento deberá observar las formalidades que la ley prescribe para la transferencia de este tipo de bienes. La compraventa, por ejemplo, deberá hacerse suscribiendo una escritura pública la que luego ha de ser inscrita en el Registro Conservador de Bienes Raíces que corresponda.

2. - Respecto de la Marca. La transferencia, respecto de la marca, habrá de hacerse mediante la suscripción de escritura pública, la que deberá luego inscribirse en el registro de Propiedad Industrial correspondiente.
3. - Respecto de las Mercaderías. Acá la transferencia tendrá que observar la normativa general del intercambio de mercancías o bien, si se trata de mercaderías a cuyo efecto la ley prescribe normas especiales para su transferencia, a estas habrá de estarse. En suma, para definir la legislación aplicable habrá que observar la naturaleza del bien que se transfiere.

Desde el otro punto de vista, en el caso de la venta del establecimiento de comercio; Sandoval y Contreras concluyen que la venta sí es un acto de comercio. Esto, pues se entiende que la compra de un establecimiento es para iniciar la vida de los negocios; luego, su venta es vista como su último acto de comercio vinculado a ese local.

Como este tipo de compraventa no ha sido tratado en el Código, basta - para su celebración - el acuerdo sobre la cosa y el precio. Pero sin perjuicio que este establecimiento comprenda bienes materiales por los que se requiere tradición, perfeccionándose a través de una escritura publica.

Así las cosas, a falta de regulación sustantiva sobre el tema, las opiniones están divididas respecto de cómo se realiza la enajenación: si es todo junto, o si es por separado. Existe un solo fallo que determina que en la cesión de un establecimiento de comercio, se entiende también otorgado el derecho a usar el nombre de éste. Y como dice Contreras, la venta de establecimiento, si nada se dice, no incluye ni las deudas ni las mercaderías.

Algunas conclusiones, si estos actos son realizado por un comerciante dentro de su giro, sean parciales o totales, por aplicación del principio de accesoriedad, estos actos son mercantiles, aun cuando sean ocasionales, ya que derivan de su giro.

� Apunte elaborado exclusivamente para la cátedra de Derecho Comercial, primer semestre de 2008. Se 


ruega no citar ni reproducir.





� SANDOVAL LÓPEZ, Ricardo, “Derecho Comercial”, Editorial Jurídica de Chile, vol. 1, tomo 1, 2007, Santiago, Pág. 82.


� CONTRERAS STRAUCH, Osvalo, “Instituciones del Derecho Comercial”, Editorial Lexis Nexis., pág. 85. 


� Artículo 575 Código Civil: “Las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles”.


	“A las primeras pertenecen aquellas de que no puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se destruyan”


	“Las especies monetarias en cuanto perecen para el que las emplea como tales, son cosas fungibles”.


� El valor de una compañía está determinado por el valor presente de los flujos, medido a 5 años plazo, a lo cual se le aplica un índice de reajustabilidad e intereses. Este valor económico no es un buen indicador para determinar el valor de la clientela


� Puede revisarse el D.L. 211, especialmente el Art. 1 inciso primero y el Art. 2 letra c. La primera disposición establece en forma amplia que será sancionado el que ejecute o celebre, individual o colectivamente cualquier hecho, acto o convención que tienda a impedir la libre competencia dentro del país en las actividades económicas, siendo precisada a continuación por la segunda norma citad, que señala que “Para los efectos previstos en el artículo anterior se considerarán, entre otros, como hechos , actos o convenciones que tienden a impedir la libre competencia [...] los que se refieran al comercio o distribución, sea mayorista o al detalle, tales como el reparto de cuotas o la asignación de zonas de mercado o la distribución exclusiva, por una sola persona o entidad, de un mismo artículo de varios productores. Tal conducta sería una forma de acuerdo horizontal, que afecta a la libre competencia.
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