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Estimado Licenciado Castro Monroy:

En atencién al Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico y en
cumplimiento de la resolucién de fecha 17 de noviembre de 2008, en el cual se me
nombra asesor de Tesis de la Bachiller SABY MARISOL CONTRERAS OJEDA, quien
elabor6 el trabajo de Tesis, Titulado LOS CONTRATOS DE “DERECHO DE LLAVE”
Y “DERECHO DE LOCAL” COMO CONTRATOS ATIPICOS EN EL DERECHO
MERCANTIL GUATEMALTECO. Me es grato hacer de su conocimiento que:

a. El contenido cientifico y técnico de la tesis del presente trabajo, la estudiante

investiga un tema de suma importancia para el derecho mercantil guatemalteco,
abarca un amplio contenido técnico y cientifico relacionado al quehacer mercantil de
los comerciantes, orientado desde un punto de vista juridico por ser un tema
fundamental al elaborar contratos atipicos, eminentemente préactica, aporta en su
contenido, temas de sumo interés, para estudiosos del derecho mercantil y juristas
que ejecutan labor en las distintas instituciones.

. La metodologia y técnicas de investigacién utilizados fueron los siguientes: Histérico,
que dio a conocer la historia; el analitico, que dio a conocer la atipicidad de los
contratos; el deductivo, sefialé su necesidad; el inductivo, mostré sus caracteristicas;
el comparativo, que mostré comparaciones legislativas, y las técnicas empleadas
fueron: bibliografia impresa, textos doctrinarios, diccionarios juridicos y recopilacién
bibliografica de internet, con las cuales se logré obtener la informacién doctrinaria y
legal actualizada.

32 Avenida 1-64 Las Victorias Zona 6 de Mixco
Tels. 2437-0292 24356554 y 54095674



Licenciado en ciencias juridicas y sociales
José Carlos Bobadilla Rodriguez
Abogado y Notario colegiado No. 5455

c. Sobre la redaccién: es la adecuada y el tema es abordado de una forma sistematica,

de facil comprensién y didactica, abarcando antecedentes, definiciones y doctrina.

. En cuanto a la contribucién cientifica del tema presentado: La tesis contribuye
cientificamente a la sociedad guatemalteca y en especial a los comerciantes,
sefialando lo esencial que es regular doctrinaria y legislativamente los contratos de
derecho de llave y derecho de local en el pais.

. Mi opinién acerca de las conclusiones y recomendaciones a las que se han llegado
en el trabajo: Se relacionan entre si y con los capitulos de la tesis. Al trabajo de tesis
se le hicieron algunas enmiendas, las cuales fueron atendidas por la sustentante.
La autora aport6 al trabajo sus propias opiniones y criterios.

Mi opinién respecto a la bibliografia utilizada. Es la adecuada y se ajusta
perfectamente al anélisis del tema investigado.

Por lo anterior y en mi calidad de asesor apruebo mediante DICTAMEN

FAVORABLE, el presente trabajo de tesis, para continuar con la tramitacién

correspondiente previo a optar al grado de académico de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales.

Deferentemente.

32 Avenida T-64 Las Victorias Zona 6 de MiXxco
Tels. 2437-0292 24356554 y 54095674
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UNI]?AD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, nueve de noviembre de dos mil once.

Atentameite, pase al ( a la ) LICENCIADO ( A ). SANDRA ELIZABETH
AGUILAR GONZALEZ DE FALCO, para que proceda a revisar el trabajo de tesis
del ( de la ) estudiante: SABY MARISOL CONTRERAS OJEDA; Intitulado: “LOS
CONTRATOS DE “DERECHO DE LLAVE” Y “DERECHO DE LOCAL”
COMO CONTRATOS ATIiPICOS EN EL DERECHO MERCANTIL
GUATEMALTECO”.

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictimenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, s1 aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes™.
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SANDRA ELIZABETH AGUILAR GONZALEZ DE FALCO

ABOGADA Y NOTARIA

Colegiada No. 4,273
Avenida Reforma 1-80, Zona 8
Torre Masval, 6°. Nivel. Oficina No. 602

Guatemala, 25 de enero de 2012.

FACULTAD DE CIENCIAS

Licenciado

CARLOS MANUEL CASTRO MONROY
Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Licenciado Castro Monroy:

Como revisor de tesis de la bachiller Saby Marisol Contreras Ojeda, de conformidad
con el nombramiento de fecha nueve de noviembre de dos mil once, en la elaboracion
del trabajo titulado: LOS CONTRATOS DE “DERECHO DE LLAVE” Y “DERECHO DE
LOCAL” COMO CONTRATOS ATIPICOS EN EL DERECHO MERCANTIL
GUATEMALTECO, me complace manifestarle que:

1. El trabajo analiza un contenido cientifico y técnico, sobre un tema de suma
importancia para el comercio guatemalteco y sobre todo para el quehacer mercantil
de los comerciantes, refiriéndose a la necesidad de implementar una normativa en la
que se regule los contratos de derecho de llave y derecho de local.

2. Los métodos utilizados para la realizacion del trabajo de tesis fueron acordes y de
utilidad para el desarrollo de la misma. Utiliz6 los métodos: Histérico, siendo este el
que da a conocer la historia; el analitico, que dio a conoder la atipicidad de los
contratos; el deductivo, sefialé la necesidad de regular los contratos de llave y de
local; el inductivo, mostré las caracteristicas de los contratos atipicos; el comparativo,
que muestra comparaciones legislativas, y las técnicas que empleo fueron:
bibliografia impresa, textos doctrinarios, diccionarios juridicos, leyes y recopilacion
bibliografica de internet, con las cuales se logré obtener la informacién requerida.

3. La redaccion en la presente investigacién es la adecuada y el tema es abordado de
una forma metédica, de facil comprension, abarcando antecedentes, definiciones y
doctrina esencial para el derecho mercantil.
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4. La contribucién cientifica del tema presentado constituye un aporte social a los
comerciantes y a los estudiosos del derecho mercantil guiandolos en la comprensién
de lo que son los contratos atipicos de derecho de llave y derecho de local.

5. Las conclusiones y recomendaciones son acordes y se relacionan con el contenido
de la tesis. Se basan en la necesidad de implementar el estudio doctrinario y

legislativo de los contratos de llave y de local y constituyendo un aporte para la
solucién al tema elaborado.

6. La bibliografia utilizada es suficiente y adecuada para el tema desarrollado, ya que
contiene la exposicion de autores nacionales y extranjeros, ademas incluye
legislacién comparada que hacen que el contenido del tema sea mas amplio.

El trabajo de tesis, efectivamente reune los requisitos de caracter legal, por lo cual
emito DICTAMEN FAVORABLE de conformidad con el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; para su posterior
evaluacién por el Tribunal Examinador, previo a optar el grado académico de Licenciada
en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente.

elefax: 23319661

Sardra Elizabeth Aguiiar Gonzélez de Falce
ABOGADO Y NOTARIO
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala. doce de marzo de dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
la estudiante SABY MARISOL CONTRERAS OJEDA titulado LOS CONTRATOS DE
“DERECHO DE LLAVE™ Y “DERECHO DE LOCAL™ COMO CONTRATOS

ATIPICOS EN EL DERECHO MERCANTIL GUATEMALTECO. Articulos: 31,33 y 34
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INTRODUCCION

Los contratos de derecho de llave y de local ambos, son de uso corriente tanto entre
comerciantes como en no comerciantes, los segundos ya que sin ser comerciantes, a
veces deben pagar, derecho de local, para utilizarlo luego como una oficina por
ejemplo, en cuantoc a los comerciantes ellos todo el tiempo hacen uso de estos

contratos atipicos aunque, confundiéndolos entre si.

Estos contratos en el derecho mercantil guatemalteco, poco estudiados, muchas veces
confundidos, son de uso corrienie en el pais, basta leer la prensa diaria en los
suplementos de clasificados, de hecho tiene una clasificacién propia en donde se
anuncia “se vende derecho de llave® en donde no se sabe si es de llave ¢ de local,
pidiendo sumas cuantiosas, dependiendo obviamente de la ubicacion geografica del
local, las dimensiones del mismo, la renta a pagar y el plazo de tiempo que el
propietario del mismo esté dispuesto a darlo en arrendamiento al nuevo inquilino.

Desde un punto de vista juridico, cuales son las razones doctrinarias por la que los
contratos atipicos mercantiles de derecho de llave y derecho de local deben ser
tratados como meros contratos atipicos mercantiles, y no confundirlos con otras
instituciones. Establecida la atipicidad de los contratos de derecho de llave y derecho
de local, se establecera fehacientemente la diferencia entre los contratos objeto del
presente estudio, para que no se haga una mala aplicacion de los mismos.

El objeto de la investigacién, es dar a conocer los contratos mercantiles de derecha de
llave y derecho de local como meros contratos atipicos, la diferencia entre ambos y su
aplicaciéon dentro del derecho mercantil guatemalteco vigente. Se establece que en una
relacion mercantil lo que debe prevalecer es el principio de la autonomia de la voluntad

{i)



y los de la verdad sabida y buena fe guardada, por lo que es en este cuerpo lega
donde debe partir la presente investigacion.

El contenido de la presente tesis se desarrolla en cinco capitulos: El primero se refiere a
los contratos atipicos, caracteristicas, elementos, definiciones, y la legislacién
guatemalteca de los contratos atipicos; el segundo, la empresa mercantil y el
empresario como elementos esenciales del derecho de llave y derecho de local,
definicion, la empresa mercantil desde el punto de vista econémico y desde el punto de
vista juridico, definiciones de comerciante o empresario y el comerciante o empresario
individual y el colectivo o juridico; el tercero, elementos del derecho de liave y derecho
de local, la clientela, el aviamiento, la fama mercantil, nombre comercial, propiedad
comercial o mercantil, el establecimiento, el local y elementos y valores incorpéreos de
la empresa; el cuarto, el contrato atipico de derecho de llave, definicion, caracteristicas,
elementos, naturaleza juridica, efectos de la venta de un dérecho de llave; y el quinto, el
contrato atipico de derecho de local, definicion, caracteristicas, elementos, naturaleza
juridica, y efectos de la venta de un derecho de local.

Los métodos de investigacion juridica utilizados en esta investigacién son: histérico,
porque se hace necesario revelar su historia; analitico, en la extraccion de las partes de
un todo; deductivo, es decir que la conclusion no es nueva, se sigue necesariamente de
las premisas; comparativo, en la comparacién de varias legislaciones; y las técnicas
empleadas como la bibliografia impresa, textos doctrinarios, diccionarios juridicos, leyes
y recopilacion de bibliografia electrénica.

Con la elaboracién del presente estudio, se pretende ofrecer una luz a la solucién del
problema, que en el medio comercial se presenta y que cada dia toma més auge, a
medida que las relaciones mercantiles y las necesidades del comercio guatemalteco
evolucionan.

(i)



CAPITULO i
1. Qué son los contratos atipicos

El nacimiento de los contratos atipicos, se basa en el principio de la libertad contractual,
ya que coincide con la necesidad de adaptar los contratos a fines empiricos y a las
urgencias reales e las partes contratantes. Es en el derecho romano, donde ya se
plantea la existencia de los contratos innominados, ya que gran parte de las
instituciones juridicas se producen por deformacién o adaptacion de algunas figuras
juridicas a las soluciones practicas que reclamaban las necesidades socioecondmicas.
Los romanos utilizaban un negocio juridico para fines distintos de los que habian
inspirado a la institucién. Por ejemplo, la hipoteca y ia prenda, nacieron de la venta
ficticia con pacto de retroventa (fiducia cum creditore), por el cual el acreedor se
obligaba a vender nuevamente al deudor el objeto con que se garantizaba el adeudo
que constituia el precio de la compraventa. El objeto real de estos contratos era el de

garantia, no el de transmisién de ia propiedad.

El Cddigo Civil y el Cédigo de Comercio, reconocen el principio de autonomia de la
voluntad o de libertad contractual como la posibilidad de celebrar contratos, ya sea que
estén estructurados y regulados por el ordenamiento legal, o que sean contratos en los
que las partes determinan libremente su contenido. De este modo se puede hablar de
contratos nominados ov tipicos y de contratos innominados o atipicos; o de contratos
regulados y contratos no regulados. La moderna tendencia prefiere la terminologia de

tipicos y atipicos.
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“Son contratos tipicos aquelios para los cuales existe en la ley una disciplina

normativa”.

Los contratos atipicos como concepto negativo de los tipicos son: Todos aquellos
contratos que no se encuentran expresamente establecidos en la ley. Las partes en los
contratos atipicos, se encuentran ante una amplitud para celebrar los contratos que no
han sido disciplinados legalmente y que difieren de los tipos reglamentados, en base a

la libertad contractual y por supuesto, al acuerdo de voluntades.

La diferencia entre contrato tipico y atipico se encuentra basada en que tiene una
funcidn econdmica y social diferente de aquellos que se encuentran expresamente

reglamentados en la legisiacion.

La doctrina distingue criterios de clasificacion variados, pero el mas usado es el

siguiente:

a. Contratos atipicos puros: Son aquellos que tienen un contenido completamente
extrano a ios moldes legales o tipos establecidos.
b. Contratos mixtos o complejos: Son los que resultan de la combinaciéon o mezcla

de elementos y prestaciones que corresponden a contratos tipicos.
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Estos a su vez se clasifican en:

b.1 Contratos combinados o gemelos: Son aquellos en que la prestacion de una de
las partes pertenece a varios contratos tipicos y la contraprestacion de la otra es
propia de un solo contrato tipico.

b.2 Contratos de doble tipo: El contrato en su totalidad puede encuadrarse dentro de

dos contratos tipicos.

1.1 Caracteristicas de los contratos atipicos

a. Bilateral

b. Consensual
c. Atipico

d. Conmutativo

e. No formal

1.2 Elementos de los contratos atipicos

a. Subjetivos

b. Objetivos

c. Formales: No existe formalidad alguna para los mismos.
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1.3 Diferentes definiciones de los contratos atipicos

“Los contratos atipicos son aquellos que, carentes de una causa obligandi especifica,
se forman posteriores —en la evolucion del sistema-, a semejanza de la causa real
nominada, requieren de la presencia de una causa civilis genérica para su eficacia

obligatoria, y tienen no un actio propia, sino la general praescriptis verbis”.!

“Son aquellos cuyo contenido no tiene regulacién o disciplina en la legislacién, respecto

a la relacién de derecho privado entre los particulares que contratan®. 2

“Son aquellos que no encuentran su sede dentro de la ley, aquellos que carecen, no ya
de un nombre, sino de una estructura o regulacion legal. Son el producto de la libertad
contractual y de las necesidades de la vida juridica: no nacen de la fantasia de los
juristas o de la inventiva de los legisladores sino de la necesidad practica que plantea el

trafico negociar”. 3

Son todos aquellos contratos que no se encuentran expresamente establecidos en la
ley. Las partes en los contratos atipicos, se encuentran ante una amplitud para celebrar
los contratos que no han sido disciplinados legalmente y que difieren de los tipos
reglamentados, en base a la libertad contractual y por supuesto, al acuerdo de

voluntades.

; Arrubla Paucar, Jaime. Contratos mercantiles. Pag. 35
Arce Gargollo, Javier. Contratos mercantiles atipicos. Pag. 45.
wWww . justiniano.com/revista_doctrina/contratos _conexos.him. Contratos conexos.
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1.4 Legislacién Guatemalteca sobre los contratos atipicos

Para el tratadista René Villegas, “no debe confundirse el contrato atipico con el contrato
innominado. Innominado significa que no tiene nombre; atipico, que no lo contempla la
ley”. 4 Enese sentido, es natural que haya contratos atipicos que sean nominados, ya
que la misma practica mercantil se encarga de ponerle un nhombre aunque este no

exista regulado en |a ley.

La premisa sobre la cual existen los contratos atipicos mercantiles la constituye la
libertad de los contratantes, ya que se fundamenta en la creatividad de las personas
para inventar de acuerdo con sus particulares necesidades comerciales formas de

negociacién que luego se moldean en los contratos.

Desde el Articulo 1 del Codigo de Comercio, se dice que cuando hay insuficiencia de la
Ley Mercantil, se aplicara la civil, observando siempre que por la naturaleza del trafico
comercial, debera tomarse en cuenta los principios basicos para que, tanto las
relaciones objetivas que norman, como las leyes que la rigen, se adecuen
perfectamente. El Articulo 694 establece que solo a falta de disposiciones del Cédigo

de Comercio, se aplicaran las disposiciones del cédigo civil.

Este Articulo es innecesario. Su objetivo ya estaba previsto, y en mejor forma, en el

Articulo 1 del Cdédigo de Comercio. De todos modos es muy importante el tema, no por

* Villegas Lara, René. Derecho mercantil guatemaiteco. Pag. 354
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la redacciéon de la ley, sino porque es necesario conocer cOmo se va a actuar en

materia de obligaciones y contratos, cuando el Codigo de Comercio es insuficiente.

Todo lo normativo de las obligaciones y contratos es genérico y se encuentra en el
Caédigo Civil, de manera que las preguntas sobre esa materia no las responde el Cédigo
de Comercio, porque es innecesario tratar de elucubrar sobre conceptos ya elaborados
con precisiéon en la doctrina civil. Entonces, lo que el Cédigo de Comercio hace, es
establecer aquellos aspectos que singularizan a las obligaciones y contratos que se dan

en el campo comercial de manera que operen como signos distintivos.

El fundamento de los contratos atipicos es precisamente la necesidad de adaptar los
instrumentos juridicos a las necesidades que imponen la vida moderna, los cambios y el
desarrollo de la economia. El derecho debe ser flexible al cambio que se produce en la
forma de vida humana y especialmente en el derecho mercantil, ya que surge en la
practica y costumbres que van estableciendo los hombres segun sus diferentes

necesidades.

1.4.1 Ley Mercantil Sobre Contratos Atipicos

En el derecho mercantil, en el derecho de contratos, la atipicidad puede predicarse
como la nota caracteristica de ese ambito de la contratacion. Si antes, se dijo que los
contratos civiles habian perdido, en cierto modo, su interés, por haber quedado
superados por sus homénimos mercantiles, ahora puede decirse algo parecido, aunque

con todos los matices que se precisen: aun siendo de gran interés practico la mayor

6




parte de los supuestos contractuales que se encuentran en el Cédigo de Comercio y en
la legislacion complementaria, un sector muy significativo de la contrataciéon privada,
esta constituido por contratos sin regulacion juridica suficiente y propia. A poco que se
reflexione sobre los distintos contratos regulados en el Cdédigo, puede comprobarse,
junto a ellos, la existencia de otras (normalmente modalidades que han acabado
deformandolos y dando lugar a otros nuevos con sus propios perfiles y notas), que no

son, precisamente una excepcion en la practica comercial.

Como se anotd anteriormente, los contratos atipicos carecen de una especifica
disciplina legislativa, siendo problema fundamental su régimen juridico. Es indudable
que a estos negocios le son aplicables las normas generales en materia contractual,
como corresponde a la naturaleza de contratos que ellos revisten. Es claro entonces,
que la reglamentacibn a que debe someterse el contrato atipico se encuentra
constituida en principio por la manifestaciéon de la facultad que tienen las partes para

gobernar su interés y la autodisciplina que en ellas se han dado.

1.4.2 Ley Civil Sobre los Contratos Atipicos

La Ley determina y continta aun hoy precisando una serie de figuras tipicas;
disciplinadas en cuanto a su contenido, sus efectos, sus exigencias normativas, etc. Se
trata de aquellas que se estiman de mayor utilidad y frecuencia en el trafico comercial

sin perjuicio de la sobrevivencia de especies de antiguo prestigio.

Fuera de los contratos tipicos se encuentra la serie de inagotable de los contratos

7



dentro de la Ley Civil; carecen, no ya de un nombre (de ahi la impropiedad de la
designacién como innominados) sino de una caracterizacion legal, de una estructura

peculiar.

La Ley puede dar un nombre a un negocio juridico cualquiera, pero esta circunstancia
no nos autoriza a tenerlo como nominado o tipico, en sentido técnico; para ello sera

preciso que le provea, ademas, de una disciplina propia.

La variedad de tales contratos es infinita, como las necesidades a que puede dar

satisfaccion.

Ejemplos de contratos innominados:

1. Contrato de garaje: Es el celebrado entre el garajista y el propietario de un vehiculo,
0 quien tiene derecho a usarlo, a los fines de la guarda o custodia del mismo, en lugar
determinado o no, y ademas la limpieza y normal entretenimiento del vehiculo, contra el
pago de un precio en dinero. La jurisprudencia tiene declarado que el contrato de garaje
debe ser considerado como un contrato innominado que participa de los caracteres de

la locacién de cosas, del depdsito y de la locacion de servicios.

2. Contrato de publicidad: Es aquel celebrado por un anunciador, que es quien
encarga la publicidad, reclame o propaganda, con una agencia de publicidad, siendo

indiferente el medio que se utilice al efecto.
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3. Contrato de espectaculo: Celebrado entre el espectador, que es quien paga un
precio para gozar de un resultado, y el promotor o empresario del espectaculo, que se

compromete a brindarlo de conformidad con los anuncios, carteleras, avisos, etc.

Para calificar a un contrato a fin de saber si es tipico o no, debe atenderse, mas que a
las palabras empleadas por las partes, a la finalidad perseguida; debera tenerse en
cuenta si concurren los elementos que caracterizan a los contratos legislados, pues es
esa concordancia entre lo convenido y las previsiones normativas lo determinante de la

tipicidad.

Para los contratos tipicos hay normas imperativas y supletorias. Para los atipicos no
hay normas supletorias, entonces del texto del contrato tienen que surgir todas las

prohibiciones.

El contrato consiste en saber cuales seran las reglas a aplicar a ese negocio, a parte de

los recordados preceptos generales.

La doctrina extranjera remite a los principios generales de las obligaciones y los
contratos, a los cuales podriamos afnadir los principios sobre los actos o negocios
juridicos onerosos, y si esas pautas fueran insuficientes todavia para completar el
régimen del negocio se recurrira, en ultima instancia, a los principios generales del

derecho que dan un amplio margen al arbitrio judicial.

Para Segovia, se le aplican: Primero. Las normas de la teoria general del contrato;

9



Segundo. Las disposiciones generales sobre hechos y actos juridicos; Tercero. Las

normas del contrato que tengan mayor analogia.

Salvat parte de la estipulacién de las partes, sigue con las disposiciones del contrato
nominado con el que guarde mayor analogia y finaliza con las disposiciones generales

de los contratos.

Spota, pone en primer lugar las leyes analogas, en segundo, los principios generales

del derecho.

Es preciso no confundir los contratos atipicos puros, con los llamados atipicos mixtos, ni

con los aparentemente atipicos.

No existe combinacion de distintos tipos contractuales en un contrato, sino de contratos
distintos celebrados entre las mismas partes, en las llamadas uniones de contratos.

La doctrina distingue dentro de estas uniones de contratos:

a) La unidbn meramente externa vincula a contratos separados e independientes
entre si, sea por su celebracién coetanea, por la unidad del documento o por otra

causa.

b) En la unidon con dependencia existe una relacion de tal naturaleza que un

contrato influye sobre el otro, tienen entre si relevancia juridica; si s6lo uno depende del

10
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otro, estamos frente a la dependencia unilateral; si se encuentran en reciproca

dependencia, estamos frente a una dependencia bilateral.

Ejemplo dependencia unilateral: Una persona compra un caballo y alquila la silla para

montarlo (el que alquila el caballo esta interesado, depende).

Ejemplo dependencia bilateral: Transferencia fondo de comercio, el contrato de
suministro de bebida por parte del vendedor del fondo; este contrato de suministro de
bebida puede revestir de interés no sélo para del que suministra sino también para el
que compra y en razén de ello el vendedor en el contrato de suministro debe cumplir

con la exclusividad del suministro de la bebida en razén de la dependencia que existe.

En la unién alternativa de contratos existe de por medio una condicion pactada que,

segln se cumpla o no, se entiende concluida una u otra convencion.

Es un contrato aparentemente atipico aquel que consta de un tipo basico con una o
mas prestaciones accesorias, subordinadas, que pertenecen a otros tipos

contractuales.

En el contrato atipico mixto existe una unidad, no una pluralidad de contratos, un
contrato en concreto que contiene elementos pertenecientes a otros tipos de contratos.
La doctrina clasifica a los contratos atipicos mixtos en: a) contratos gemelos o

combinados; b) mixtos en sentido estricto, y c) contratos duplices.

11



Los gemelos o combinados, son aquellos en los cuales uno de los contratantes se
obliga a varias prestaciones principales, que corresponden a distintos tipos de

contratos, mientras que el otro contratante promete una contraprestacion unitaria.

Los mixtos en sentido mixto son los que contienen un elemento de otro tipo contractual.
En los duaplices el total contenido del contrato encaja en dos tipos contractuales

distintos, apareciendo como de una u otra especie.

En lo que respecta a la disciplina juridica, de los contratos atipicos mixtos existen

fundamentalmente tres teorias:

a) La de la absorcion;
b) La de la extensién analdgica y

c¢) La de la combinacién.

La de la absorcién postula la existencia de un elemento prevalerte, proveniente de un
contrato tipico, que absorbe los elementos secundarios; en consecuencia, se le
aplicarian al negocio los preceptos del contrato tipico a que pertenece ese elemento,
con evidente menoscabo de las peculiaridades que las partes han querido poner de

resalto.

La teoria de la extension analégica propone aplicar al contrato mixto las normas
generales sobre el contrato y, por via analégica, las particulares normas relativas al

negocio tipico que se manifiestan como mas adaptadas a aquel que se quiere regular.

12



la facultad que tienen las partes para perfeccionar contratos de toda clase, el contrato

atipico no plantea un problema de obligatoriedad, sino de interpretacion. En efecto, tal
como sostiene Federico De Castro y Bravo, el problema consistente es averiguar cual
debe ser la regulacion imperativa a la que tendria que someterse y las reglas de

derecho dispositivo que hayan de completar, en su caso, el negocio atipico.

Todos los contratos de derecho privado, inclusive los innominados, quedan sometidos a
las reglas generales contenidas en esta seccidn, salvo en cuanto resulten incompatibles

con las reglas particulares de da contrato.

Para el Codigo Civil francés, se aplicaran las reglas generales sobre contratacion: “Los
contratos, sea que tengan una denominacion propia, sea que no la tengan, estan

sometidos a las reglas generales que constituyen el objeto del presente titulo”.

En el Cédigo italiano, el tema halla semejante tratamiento: “Todos los contratos, aunque
no pertenezcan a los tipos que tienen una disciplina particular, quedan sometidos a las

normas generales contenidas en este titulo” (o la, “De los contratos en general”).

El Cédigo venezolano sanciona: “Todos los contratos, tengan o denominacion especial,

estan sometidos a las reglas generales establecidas este titulo”.

El Cédigo Civil de México para el Distrito Federal, establece: “Los contratos que no

estan especialmente reglamentados en este cddigo, se regiran por las reglas generales

13
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de los contratos, por las estipulaciones de las partes y, en lo que fueron omisas, por las

disposiciones del contrato con que tengan mas analogia de los reglamentados en este

ordenamiento’.

El Cddigo Civil cubano, indica: “Las relaciones contractuales que no estan
comprendidas en ninguno de los tipos de contratos regulados en este titulo, se rigen por
las normas de los contratos mas afines y por los demas preceptos y principios

generales de este Cddigo”.

De los ejemplos citados puede advertirse que todos plantean, que la parte general de

los contratos, recogida por los Cédigos, sirve para regular a los contratos atipicos.

14



CAPITULO K

1. La empresa mercantil y el empresario como elementos esenciales del derecho

de llave y derecho de local

Para poder iniciar la exposicion sobre qué es la Empresa Mercantil juridicamente
considerada, es necesaric que se hagan varias apreciaciones atendiendo lo que sobre
el particular exponen varios autores. Esencialmente ha sido considerada la empresa,
desde el punto de vista organizativo, como un elemento nuclear, “va que es alrededor
de ella que surge el concepto de comerciante o ermpresatri‘:xs”.5 Es considerada también
como un conjunto unitario de los elementos necesarios para que el comerciante pueda

desarrollar su actividad profesional, 0 sea un conjunto de cosas que sirven al

comerciante para realizar su comercio.

Terminoldgicamente la palabra empresa, tiene varias acepciones dentro de las cuales
se pueden sefialar las siguientes: “Accidn o propdsito dificil e incierto que requiere
esforzado comienzo. Asociacidn cientifica, industrial o de otra indole, creada para
realizar obras materiales, negocios o proyectos de importancia, concurriendo de
manera comun a los gastos que origina y participando también todos los miembros de
las ventajas que reporte’.® Ei diccionario de ciencias juridicas politicas y sociales la

define: “es la organizacion de los elementos de la produccién, naturaleza, capital y

5 vasquez Martinez, Edmundo. Instituciones de derecho mercantil. Pag. 20
8 Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. Pag. 41.
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trabajo con miras a un fin determinado”™’

Se sefiala que: “Es la organizacion de los elementos de la produccion —naturaleza,

capital y trabajo con miras a un fin determinado” ®

2.1 Definicion de empresa mercantil

Doctrinariamente: “Organizacion lucrativa de personal (empresario o direccion, socios
industriales o trabajadores), capital (dinero, propiedades, maquinas y herramientas,
mobiliario) y trabajo (actividad organizadora, directiva, investigadora, publicitaria,
técnica y de ejecucién material, con unidad de nombre, permanencia en actividad y

finalidad definida” ®

Continuando con exposicion sobre lo que se ha considerado la empresa mercantil, se
dird también que la misma es conceptualizada como una Universalidad de elementos.
En la empresa mercantil o casa comercial como otros le llaman, se agrupan multiples
valores como factores concurrentes para aquella explotacidon que se ha determinado.
Se crea asi entre los componentes singulares una unidad, una entidad econdmica, en
cuyo seno pierden aquellos su particular importancia mientras la adquieren muy
destacada, el conjunto. De aqui nace la posibilidad de que la empresa sea objeto de
negocios juridicos estimada como un todo (No objeto de negocios separados sobre

cada unode sus elementos). Ademas, esa consideracién global de la empresa a su

7 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, polfticas y sociales. P&g. 281.
8 - <

Ibid. Pag. 46
® Ibid.
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separados sobre cada uno de sus elementos). Ademas, esa consideracion global de la
empresa, a su individualidad propia, se da el fendbmeno de que conserve su existencia e
identidad aunque algunos de sus elementos varien o sean sustituidos por otros. Las
alteraciones parciales de su estructura interna no envuelven, pues, una

desmembracion; no extingue la unidad y continuidad del conjunto.

Hablando siempre sobre la universalidad de elementos de la empresa mercantil hay
autores que agregan a esa universalidad una base puramente juridica; sin embargo,
para englobarla en esta categoria es necesario tener en cuenta su especial concepciéon
de ésta para distinguirla de la universalidad de hecho. Una universalidad es una masa

de bienes que componen un todo.

Se habla de la universalidad de hecho y la de derecho; respecto a la de hecho se dice
que es una creacién por la voluntad que la integran, pudiendo ser objeto de contrato; en
cambio, la universalidad de derecho, es una creacion de la ley, que la integra con todos
los elementos activos y pasivos que la propia ley le atribuye, que autoriza a que sea

objeto de contrato.

Hay autores que identifican empresa y fondo de comercio; pero otros sin embargo
engloban en el concepto de empresa al empresario y la actividad juridica de éste, el
fondo de comercio seria el sustrato material, el conjunto de bienes integrantes; para
quienes contemplan en la organizacion el rasgo distintivo, la empresa seria el fondo de

comercio en estado dinamico y éste la empresa en estado estatico. El fondo de

17



empresa, hay autores que consideran a la empresa como sindénimo de negociacion,

mercantil, y definen la “negociacidn mercantil, como el conjunto de cosas y derechos
combinados para obtener u ofrecer al publico bienes o servicios, sistematicamente y

con propésito de lucro”.'°

Los elementos que constituyen la negociacion mercantil, suelen dividirse en
incorporales y corporales. Se mencionan entre los primeros: la clientela y el aviamiento
o avid, el derecho de arrendamiento, la llamada propiedad industrial. Los elementos

corporales son: los muebles y enseres, las mercancias y las materias primas.

Concepto juridico mercantil: El Codigo de Comercio en el Articulo 655 da los datos
necesarios para poder definir la existencia juridica del concepto de empresa, sefialando
que: "se entiende por empresa mercantit el conjunto de trabajo, de elementos
materiales y de valores incorpéreos coordinados, para ofrecer al publico, con propésito

de lucro y de manera sistematica, bienes o servicios”.

" Mantilla Molina, Roberto. Derecho mercantil. Pag. 97.
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2.2 Laempresa mercantil desde un punto de vista econémico

No debe entenderse la empresa mercantil como simple organizaciéon de actividades,
sino organizacion, pero de los factores de la produccién que tiende a producir 10s

bienes y servicios necesarios para cumplir con la demanda requerida por los usuarios.

Analizando esto, se puede decir que econémicamente hablando, la empresa mercantil:
‘@s un organismo que se propone producir para el mercado determinados bienes o

servicios, con independencia financiera de todo otro organismo” ."!

Econémicamente considerada, la empresa es en su sentido mas elemental, una
combinacion de coyunturas favorables para obtener beneficios; es un conjunto de
bienes y servicios econdémicamente complementarios de la finalidad de lucro. Desde el
punto de vista de la economia, la empresa se ha definido como aquella organizacién de
factores de produccién (bienes naturales, trabajo y técnicas) que tienden a producir

destinados a la concurrencia en el mercado guiada por el deseo de lucro.

“También puede decirse que es la organizacion con fines productivos de multiples
elementos que en armonia con un criterioc empirico puede respectivamente agruparse

en bienes, servicios y relaciones econémicas” 2

T ibid. Pag. 20
2 Vasquez Martinez, Edmundo. Ob. Cit. Pags. 248-240
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2.3 La empresa mercantil desde el punto de vista juridico

Desde el angulo especificamente juridico, se puede sefialar que como fenémeno
social, ha presentado varios problemas que naturaimente se han tratado de resolver; ia
empresa mercantil ha necesitado de condiciones especiales que le permitan sobrevivir
a cualquier vicisitud, independientemente de la persona natural gque se encuentra al

frente de la misma, ademas de poder garantizar las diversas transacciones que las

demas personas puedan realizar con la misma y su propia identificacion como empresa
con su exclusivo de signos tales como nombre comercial, las marcas, etc. Estas
instituciones han sido creadas por el derecho para configurar a la empresa

juridicamente considerada como una unidad integrada por sus diversos elementos.

Para analizar lo que es la emprésa desde el punto de vista juridico, se puede sefialar
también varias teorias entre las que se mencionan, las patrimoniales y las inmateriales.
La teoria patrimonial, “considera que la empresa es un patrimonio separado, es decir,
un conjunto de bienes que en interés de un determinado fin y particularmente de la
responsabilidad por deudas, el tratado en ciertos aspectos como un todo distinto del

resto del patrimonio”.

La teoria inmaterial, sefala: “la consideracion de la empresa no como conjunto de

cosas, sinoc como idea organizada, o como proteccion del trabajo humanoe han sido las

" Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Curso de derecho Mercantil. P4g. 411
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distintas posiciones que se han apuntado para explicar la empresa desde un punto de

vista inmaterial”. 4

Desde el punto de vista juridico también se considera a la empresa mercantil,
determinandose como actividades ejercidas en forma profesional, econdmicamente

organizada, desenvolviéndose ¢ actuando dentro de un mercado de bienes y servicios.

Sobre este punto de vista juridico, el Licenciado Edmundo Vasquez Martinez en su obra
Derecho Mercantil |, sefiala: el concepto sobre lo que es la empresa mercantil desde el
punto de vista juridico y dice: "Desde el punto de vista juridico se ha dicho que la
empresa es el ejercicio profesional de una actividad econdmica organizada con la

finalidad de actuar en el mercado de bienes y servicios”.'®

También se entiende al establecimiento o empresa mercantil, juridicamente
considerada como el conjunto de bienes de toda especie, corporales e incorporales,
muebles e inmuebles. En particular pueden citarse las mercancias, el dinero, los
derechos y créditos, patentes, marcas, el nombre comercial y un bien intangible por
excelencia, pero de gran importancia econdmica: Lo que los autores italianos llaman
aviamiento, que es la aptitud que todos esos bienes reunidos tienen para producir
utilidades. Esa aptitud depende fundamentalmente de la clase de bienes, de la

ubicacion del negocio, de |a actividad de los principales, factores, dependientes y

™ ibid, Pag. 412
'® Vésquez Martinez, Edmundo. Derecho mercantii L. Pég. 27.
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comisionistas y de la fuerza de la organizacién para atraerse la confianza y simpatia de

publico y formar lo que se llama clientela.

El elemento econédmico capital —decia- juridicamente se traduce en el concepto bien; y
el econémico trabajo, en el de servicio o prestacion. No debe agregarse el trabajo
personal del empresario, porque no debe tomarse en cuenta, dado que es el derecho

habiente de su hacienda.

Puede afirmarse, en general y probablemente sin sucitar oposicion, que la empresa es,
desde el punto de vista juridico, un conjunto de bienes y de prestaciones de servicios
que se articulan para desarrollar una determinada actividad econémica de produccioén o
de cambio. Para ser calificada de mercantil, el empresario debe perseguir Ila
satisfaccion de necesidades ajenas y la obtencion de un lucro, afrontando el

correspondiente riesgo.

En cuanto a la ley sustantiva de caracter mercantil, se ha sefialado que el Articulo 655
del Cédigo de Comercio, establece: “Se entiende por empresa mercantil el conjunto de
trabajo, de elementos materiales de valores incorpéreos coordinados, para ofrecer al

publico, con propdsito de lucro de manera sistematica, bienes o servicios”.

Haciendo un analisis sobre el concepto de empresa mercantil contenido en el Cédigo
de Comercio, se dira que el mismo reune los elementos necesarios e indispensables

para que se pueda dar la empresa mercantil como tal; consistiendo los mismos en los
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llamados: A) Elementos personales, que lo integran las personas que prestan su trabajo
y aquellas que obtienen de ella las cosas o servicios que proporciona e incluyendo
dentro de este grupo al empresario; B) Elementos materiales, como el conjunto de
todas aquellas cosas que son perceptibles por medio de los sentidos tales como el
establecimiento, el local, el mobiliario, mercancias, materia prima, el dinero, etc.; y C)
Los valores incorpéreos, como todos aquellos que no son perceptibles por los sentidos
pero cognoscibles con el pensamiento, asi por ejemplo el nombre comercial, signos
distintivos de la empresa, el crédito, etc. La coordinacién de todos los elementos que
integran la empresa mercantil, dara como resultado poder ofrecer al publico con forma

sistematica y con animo de lucro bienes y servicios.

También dentro del ordenamiento juridico mercantil se dan datos indispensables para
poder llegar al concepto juridico establecido; asi por ejemplo el Cédigo de Comercio
confiere a la empresa el caracter de objeto juridico al sefalar que se considera Cosa
Mercantil, que se considera un bien mueble y que es susceptible de usufructo y
arrendamiento. (Articulos 4°. In 2; 655 y 664 del Cédigo de Comercio). Por otro lado,
también reconoce la transmisibilidad de la empresa como un solo objeto; protege a la
empresa como creacion del empresario al considerar como signos distintivos de ella los

nombres comerciales, marcas, avisos, anuncios, etc.

24 Definicion de comerciante o empresario

El comerciante en general; se puede decir que tradicionalmente existe el vulgar y el

juridico, por el vulgar se entiende por comerciante al marchante, al mercader; todo esto
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derivado del aspecto puramente histérico, ya que comerciante viene de mercado vy el
mercado supone operaciones de compra-venta. Siempre se ha considerado

comerciante al que compra y al que vende.

Los comerciantes, en otras apreciaciones doctrinarias, se consideran como tales al que
comercia, ya que comerciar segun la Academia Espaiiola, es negociar comprando y
vendiendo o permutando géneros. En el lenguaje usual y moderno se le da el
calificativo de comerciante al individuo, que en cualquier forma se dedica a traficar o

negociar, persiguiendo lucro.

También se habla de los criterios materiales y los formales, mediante los cuales se dice
que en el concepto material es comerciante aquel que de una manera efectiva se
dedique a realizar actividades catalogadas como mercantiles y en el sentido formal son
comerciantes aquellos que adoptan una forma determinada o que se inscriben en los
registros especiales. Segun el derecho mexicano en sentido material, son las personas
individuales y en el sentido formal son las sociedades que por su misma constitucién se

consideran comerciantes independientemente de los actos que realicen.

Tanto el derecho civil como en el derecho mercantil, es el sujeto uno de los elementos
constitutivos de la relacién juridica. Las personas se ligan por vinculos de derecho, cuyo
contenido se traduce en facultades y deberes u obligaciones. Los sujetos de estas
relaciones pueden ser comerciantes y no comerciantes, asi como personas naturales y

juridicas.
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comerciantes y no comerciantes, se aplicaran sus disposiciones; asi lo dispone el
Articulo 5°. del Cédigo de Comercio. El concepto de comerciante que tiene el Cadigo de
Comercio, sefiala determinadas condiciones, entre las que se puede mencionar. a)
Ejercicio de una actividad econémica dirigida a la produccidn o al cambio de bienes y
servicios; b) Ejercicio de dichas actividades en nombre propio; ¢) Ejercicio de tal
actividad profesional; d) Que la actividad tenga finalidad lucrativa; y e) Que se ejercite

poer medio de una empresa.

En cuanto a la capacidad comercial, 0 que se entiende por capacidad juridica en
términos generales, es la aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones. Se
puede dividir esta capacidad sefialando la capacidad de GOCE, o sea la que se tiene
sblo para adquirir derechos y que todas las personas la poseen y la capacidad de
ejercicio o0 sea la que se tiene para poder ejercer esos derechos adquiridos siendo
titulares de esta capacidad todas las personas que han cumplido 18 afios de edad de
acuerdo a lo preceptuado por el Articulo 8°. del Cédigo Civil, establece “La capacidad
para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere por la mayoria de edad. Son
mayores de edad los que han cumplido 18 anos...”. Aunque hay excepciones en
cuanto a la capacidad de ejercicio, ninguna de ellas se relaciona al ejercicio, ninguna de
ellas se relaciona al ejercicio de la actividad comercial, a este efecto el mismo Articulo
8°. del Cédigo Civil, en el dltimo parrafo sefiala: ... Los menores que han cumplido
catorce afnos son capaces para algunos actos determinados por la ley’.

Especificamente el Articulo 6°. del Codigo de Comercio sefialando que “Tienen
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capacidad para ser comerciantes las personas individuales y juridicas que conforme al

Cddigo Civil son habiles para contratar y obligarse”.

El concepto de empresario mercantil lo da el Cédigo de Comercio, al seiialar que dicho
concepto se aplica a los comerciantes an su actividad profesional, al indicar que: “Son
comerciantes quienes ejercen en nombre propio y con fines de lucro, cualesquiera
actividades que se refieren a lo siguiente: 1°. La industria dirigida a la produccion o
transformacion de bienes y a la prestacion de servicios de bienes y a la prestacion de
servicios; 2° La intermediacidon en la circulacidn de bienes y a la prestacién de
servicios; 3° La Banca, Seguros y Fianzas; 4°. Las auxiliares de las anteriores”.
(Articulo 2°. del Cédigo de Comercio); seftalando también que: “No son comerciantes:
1°. Los que ejercen una profesién liberal; 2°. Los que desarrollen actividades agricolas,
pecuarias o similares en cuanto se refiera al cultivo y transformacioén de los productos
de su propia empresa; 3°. Los artesanos que solo trabajan por encargo o que no tengan
almacén o tienda para el expendio de sus productos’. (Articulo 9°. del Cédigo de

Comercio).

Con base en el concepto que senala el Codigo de Comercio, el Licenciado Edmundo
Vasquez Martinez, sefiala que se puede “definir el empresario mercantil o comerciante
como el sujeto que ejercita una actividad (produccion o transformacién para el cambio o
intermediacion en la circulacion de bienes y servicios), en nombre propio, por profesion,

con finalidad de lucro y mediante una organizacién adecuada (empresa)”.'®

T8 Vasquez Martinez, Edmundo. Ob Cit. P4g 21
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2.5 El comerciante o empresario individual y el colectivo o juridico

Desde la dimensidon individual o colectiva se puede analizar al empresario o
comerciante. Se sefala que: “desde el punto de vista corriente, y mas generalizado,
sélo existe una clase de persona: la individual (o natural o fisica). Desde el punto de
vista juridico, existen, ademas, las denominadas personas juridicas (o sociales,

morales, colectivas, abstractas)”. 7

En el derecho romano se vislumbré una nueva categoria al reconocer en cierta forma
existencia propia a determinados entes publicos (fisco, municipio). En la Edad Media,
por el incremento del comercio entre ciudades alejadas y el surgimiento de nuevas
formas para facilitar traslados de dinero, surge ya la idea de la sociedad mercantil, que
especialmente, y paralela a otras formas de asociacién, tanto auge tiene en la época
actual. Sin embargo, no es sino modernamente que el tratamiento legislativo y el
estudio cientifico de la persona juridica ha tenido la importancia debida. El concepto de
persona juridica, segtn Espin Canovas, es: “La colectividad de personas o conjunto de
bienes que, organizada para la realizacion de un fin permanente, obtiene el

reconocimiento por el Estado como sujeto de derecho” '8

a) Concepto de comerciante individual

En cuanto al concepto de comerciante o empresario individual, ya se ha referido en

' Mantilla Molina, Roberto. Derecho Mercantil. Pag. 75
'® Brafias, Alfonso. Ob. Cit. P4gs. 105 — 106,
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como el sujeto que ejercita una actividad (produccion o transformacion para el cambio o

intermediacion en la circulacion de bienes y servicios), en nombre propio, por profesion,

con finalidad de lucro y mediante una organizacién adecuada (empresa).

Es una figura clasica en el mundo empresarial y constituye una de las formas mas
frecuentes de creacion de empresa, generalmente se asocia con el autoempleo, dado
que el comerciante individual es a su vez trabajador en su propia empresa. Se asocia
con el autoempleo, dado que el propietario de la empresa es a su vez trabajador en la
misma, independientemente de ia actividad que desarrolie y del tipo de trabajo que

realice.

Se dice del comerciante individual a aquella persona que teniendo capacidad para
contratar, cumple con las tres caracteristicas basicas para ser comerciante; al realizar
actos de comercio, realizar dichos actos de forma habitual, y que para él estos actos
sean con propodsitos de obtener beneficios econémicos o patrimoniales. Sin embargo,
se ha cuestionado al precisar que uno de los requisitos del comerciante, sea tener
capacidad limitada para el ejercicio del comercio, pero no tenga capacidad general para
contratar, como es el caso del menor emancipado y autorizado para ejercer el
comercio; o que tenga capacidad general para contratar, pero no la especial para
comerciar, como es el cado del comerciante fallido y no rehabilitado, es por esto que el
legislador se ocupa de aquellos sujetos que no tengan la capacidad plena para

contratar, sin embargo, la pueden tener para comerciar.
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b} Empresario colectivo o social

La persona juridica de acuerdo con el Cédigo Civil, Articulo 16 se entiende como: “La
persona juridica forma una entidad civil distinta de sus miembros individualmente
considerados; puede ejercitar todos los derechos y contraer obligaciones que sean
necesarias para realizar sus fines y sera representada por la persona u 6rganc que
designe la ley, las reglas de la institucion, sus estatutos o reglamentos, o la escritura

social”.

El empresario social o colectivo, debe entenderse como sinébnimo de sociedades. Este
tipo de comerciante ha vendido substituyendo al comerciante tradicional como es el
individual o empresario individual, esto por el creciente desarrollo comercial en el que
es necesario una mayor inversion para poder impulsar con mas fuerza las tareas que se

tratan de realizar.

El Cddigo de Comercio en el Articulo 3°. sefala que: “Las sociedades organizadas bajo
forma mercantil tienen la calidad de comerciantes, cualquiera que sea su objeto”, luego
en el Articulo 10, indica: “Son sociedades organizadas bajo forma mercantil,
exclusivamente las siguientes: 1°. La sociedad colectiva; 2°. La sociedad en comandita
simple; 3°. La sociedad de responsabilidad limitada; 4°. La sociedad anénima; 5°. La

sociedad en comandita por acciones”.

Cuando se habla de empresario colectivo, se refieren a las sociedades mercantiles, es

decir, a asociaciones voluntarias de personas fisicas o juridicas que crean y explotan
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una empresa de produccion y/o mediacion de bienes y/o servicios para el mercado, con

el fin de obtener un beneficio.

L as sociedades mercantiles tienen una serie de caracteristicas diferenciadores:

a. La asociacion voluntaria, duradera y organizada de personas que colaboran en la
consecucién de un lucro.

b. La aportacién de bienes, dinero, muebles, inmuebles, etc., o de derechos, reales,
de crédito, de propiedad industrial, etc.

¢. La colaboracion de todos o de alguno de los socios en la marcha de los asuntos
sociales y en la consecucién ef fin comin.

d. La busqueda de un beneficio individual que puede consistir tanto en un
incremento de riqueza, como en cualquier otra ventaja patrimonial de distinto
orden, aunque no se traduzca directamente en una ganancia (evitacion de

gastos o de pérdidas).

Segln el régimen de responsabilidad establecido entre los socios y la sociedad, las

sociedades mercantiles pueden ser personalistas o capitalistas.

Las sociedades personalistas, son las que no limitan la responsabilidad de los socios:

sociedades colectivas y comanditarias simples.

Las sociedades capitalistas, son las que limitan la responsabilidad de los socios por las

deudas sociales: sociedades andnimas y de responsabilidad limitada.
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CAPITULO Hi

2. Elementos del derecho de llave y derecho de local

3.1 Laclientela:

Doctrinariamente, se han clasificado los elementos de la empresa en materiales,
personales y los inmateriales o valores incorpdreos. Lo que se refiere propiamente a la
clientela de un negocio, esta clasificada dentro de los elementos personales de la
empresa, asi por ejemplo se habla de que dentro de estos elementos personales en
una empresa, estan considerados “como el que presta su colaboraciéon a la empresa
{personal de la empresa) y el que obtiene de ella las cosas 0 servicios que proporciona

(clientela)’. ®

Aclarando mas sobre lo que se entiende por clientela de una empresa mercantil,
expongoe io siguiente: “Se ha definido a la clientela como el conjunto de personas que
de hecho, mantienen con la empresa relaciones continuas en demanda de bienes o de
servicios. Algunos la incluyen dentro de las que denominan, relaciones de hecho de la
empresa, y consideran que éstas son cualidades de la empresa que la valorizan como
resultantes de una adecuada organizacion con independencia de la empresa, ni ser
objeto de derechos reales, que carecen en suma de sustantividad juridica. No son

cosas ni derechos .

T Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Ob. Cit. Pag. 414
x Vasquez Martinez, Edmundo. instituciones de derecho Mercantil. P4g. 263
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define como el conjunto de personas que acostumbran acudir a una casa comercial,
para proveerse de géneros o para utilizar sus servicios. Se considera también en el
terreno propiamente econdmico como un elemento esencial de la empresa, e incluso
como la parte principal de valor de ésta. Pero desde el punto de vista juridico, no puede

ser calificada de objeto.

La doctrina francesa, distingue entre la clientela habitualmente considerada o sea la
que regularmente llega a una casa comercial para proveerse de bienes o para la
prestaciéon de servicios y la clientela ocasional o de paso que accidentalimente llega a

una casa comercial para satisfacer alguna necesidad.

Se considera que entre lo que es clientela y lo que es aviamiento, existe intima
conexién; clientela y aviamiento son, a nuestro entender, cualidades de ia negociacion
pues aquellos no pueden existir ni ser concebidos sin ésta. Son cualidades que
individualmente le dan un valor significativo a la negaciacién, pero ha de concluirse que
ni el aviamiento ni la clientela son objetos de derecho; y, en efecto, ni el uno ni la otra
son susceptibles de una especial proteccidn juridica, sino que su proteccidn ha de

derivar de la que reciba la negociacién en su conjunto.

Por dltimo, se puede decir que el comerciante o empresario tiene derecho a impedir
que la clientela que ha logrado establecer en un determinado negocio o actividad
comercial, le sea arrebatada o alejada mediante maquinaciones fraudulentas, de

acuerdo a lo que establece el Articulo 358 del Cddigo Penal que se refiere
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precisamente a la competencia desleal, también el Articulo 663 del Codigo de Comerci
se refiere a la abstencion por parte del enajenante de una empresa de iniciar una nueva
que por su objeto, ubicacién y demas circunstancias puedan desviar la clientela de la

empresa mercantil transmitida.

Identificada la clientela con lo que es el aviamiento, puede situarse a ésta como parte
integrante de lo que se ha denominado como titulo de nuestro trabajo, derecho de
llave. “No se concibe hacienda sin aviamiento. Como lo declara nuestra jurisprudencia,
no existe establecimiento alguno sin “valor llave”, esto es, sin el aviamiento que ese

valor presupone”.
3.2 El aviamiento

intimamente ligado o vinculado va este otro elemento de la empresa mercantil con lo
que es la clientela; en el Cddigo de Comercio aviamiento es lo que denomina como

fama mercantil.

- El aviamiento, es el producto de la inteligencia humana aplicada a hacer que de un
conjunto de heterogéneos elementos dispares, resulte una combinacién apta para la
obtencion del fin deseado que es un resultado econdémico o sea la prestacién de cosas

0 servicios.

“ Helperin, Isaac. Curso de derecho comercial. Pag. 94
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Se puede decir también, que aviamiento es el resultado de la reflexion y del esfuerzo

inteligente.

La empresa no es el aviamiento ni la idea organizadora, ni tampoco la proteccion del
trabajo humano, tampoco la organizacion y la clientela asegurada; “el aviamiento si es
el resultado de la idea organizadora, del trabajo humano, que tiene como resultado
interno la adecuada organizacion unitaria de los dispares elementos materiales e
inmateriales que constituyen la empresa, lo que se exterioriza en el aseguramiento de

una clientela”. 2

La inteligencia humana aplicada sobre una variedad de elementos para lograr un
propaésito previamente determinado, cuando este propésito se logra es lo que constituye

el aviamiento o sea el resultado de obtener una clientela.

Todo lo sefalado, permite comprender que para lograr los objetivos econémicos que
se persiguen en toda empresa mercantil, es necesario que se conjuguen una serie de
situaciones especiales empezando por una buena organizacion siguiendo con una
acertada direccion y concluyendo con {a elaboracion de productos de calidad y una
atencién esperada a la clientela; naturalmente que para lograr estos objetivos se debe
contar con ciertas cualidades personales del titular de la empresa: su aptitud, precisién,

exactitud, cortesia.

“* Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Ob.cit. Pag. 414
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Como se ha dicho al principio de esta exposicion sobre lo que es el aviamiento, éste y
la clientela estan intimamente ligados o vinculados, asi lo sostienen varios autores,
quienes senalan que: Aviamiento y clientela son una misma cosa, pero una posicion
mas correcta es la que considera que el aviamiento o fama mercantil preexiste a la
clientela, que ésta es un producto del aviamiento, es un resultado y también llega a
constituir uno de sus factores, puesta que lo acrecienta. Su tutela juridica se consigue
unicamente en cuanto la empresa misma es tutelada mediante la accién de
competencia desleal y en cuanto se protege a la persona del empresario por un
derecho personalisimo practica y juridicamente intransmisible (para que el nuevo titular
se pueda beneficiar del aviamiento o fama personal del fundador, Unicamente se puede
proceder de manera indirecta, no mediante la transmision de la propiedad de aquel,
sino garantizandose su cooperacién para el logro de un fin que es contenido especifico
de una relacion obligatoria de hacer o no hacer, esto es, con la estipulacién de
clausulas de competencia o de obligaciones positivas de hacer). Por consiguiente, al
sefialar el Cédigo de Comercio que “todo contrato sobre una empresa mercantil, que no
exprese los elementos que de ella se han tenido en cuenta, comprendera: ... la clientela
y la fama mercantil’, significa que el nuevo titular de la empresa adquiere el derecho a
impedir que le sea arrebatada o alejada la clientela o lesionada la fama mercantil, por
medios fraudulentos, de competencia desleal (Articulo 657 inciso 2°.; 362 y 363 del

Codigo de Comercio)’. %

“ Vasquez Martinez, Edmundo. Ob. Cit. Pag. 264
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3.3 Lafama mercantil

Ya se ha dicho en lineas anteriores, que el aviamiento es 0 puede considerarse como
la fama mercantil, ya que el aviamiento se integra con la coordinacion de ios elementos
heterogéneos dispares de la empresa que bajo una buena organizacion y direccion del
titular de la misma logra sus objetivos de caracter econémico, logrado implicitamente
una clientela como producto de su fama mercantil. Entonces se concluye diciendo, que

la fama mercantil es el aviamiento.

3.4 Nombre Comercial

También es conocido como firma comercial y es el que da a conocer al publico un
establecimiento comercial, industrial o agricola o bien como lo indica el Convenio para
la Proteccion de la Propiedad Industrial en el Articulo 48: ..., “nombre comercial es el
nombre propio o de fantasia, la razon social 0 la denominacion con ia cual se identifica
una empresa o establecimiento”. Se puede decir que nombre comercial, es el nombre
que una persona individual o juridica utiliza para identificarse en el ejercicio de sus
actividades comerciales y para realizar sus transacciones dentro del comercio en

general.

También se puede definir como su identificacion dentro del mundo del comercio por
medio del cual adquiere derechos y contrae obligaciones que traen consigo

responsabilidades de tipo patrimonial.
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En el sistema designa el nombre comercial a la empresa o al establecimiento mas bien

que al empresario y el mismo constituye uno de los elementos de la empresa mercantil.

3.5 Propiedad comercial o mercantil

intimamente vinculado con el concepto de establecimiento esta el problema de la
llamada propiedad comercial, expresién utilizada para significar los especiales
derechos del titular de la empresa sobre los locales arrendados para su
establecimiento. Si el empresario pudiera ser desahuciado en cualquier momento, el
propietario del local podria aprovecharse del buen nombre, de la clientela, del
aviamiento en suma para montar en él un negocio igual o semejante. Ademas, un
traslado significa muy frecuentemente la pérdida de la clientela cuando no la muerte
misma de la empresa. Por eso en muchos paises se ha establecido la llamada
propiedad comercial, que consiste en la atribucién de especiales derechos arrendados
que ocupan, bien creando un derecho de prérroga en la duracién de los contratos, bien
concediendo una opcién para el caso de venta de los locales, bien atribuyendo al
empresario una parte de la plusvalia que el duefio obtenga en caso de enajenacion de

los mismos.

Se puede sefalar también, como una propiedad comercial o mercantil, pero en un
aspecto puramente inmaterial, los elementos que forman los signos distintivos de la
empresa tales como: las marcas, patentes, los avisos y el nombre propiamente

comercial.
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Estos bienes también son considerados dentro de la llamada propiedad industrial,
aunque algunos autores le niegan la calidad de propiedad a lo considerado propiedad
industrial. Sin embargo, hay posiciones modernas que han superado ésta negativa,
hablando decididamente sobre lo que es la propiedad inmaterial, la cual recae sobre
bienes inmateriales, es decir, sobre ideas en cuanto son elementos creados por el

pensamiento.

3.6 El establecimiento

El establecimiento, se puede decir que es la base fisica de la empresa, su asiento
material, el cual en sentido amplio se considera como el conjunto de bienes materiales
e inmateriales que son organizados por el empresario para el ejercicio de una actividad
mercantil. Como se ve, la palabra establecimiento se utiliza aqui en sentido amplio el
cual se debe distinguir de lo que se entiende por establecimiento en un sentido estricto,
o sea, el local donde se encuentra la empresa y que vendria a ser uno de esos bienes
materiales que el empresario organiza. Es con respecto al establecimiento en el sentido
estricto, que se habla del derecho de arrendamiento o derecho de llave, como se
acostumbra decir en el lenguaje usual de los comerciantes; derecho que lo han venido

confundiendo, pues en verdad es un derecho, pero de local.

Se habla que la empresa mercantil puede tener uno o varios establecimientos, asi por
ejemplo el establecimiento principal se podria considerar como el lugar en que se

encuentra la direccion del negocio o sea el centro de operaciones; es establecimiento
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subordinado o sea la sucursal que es donde se realizan actividades similares a las de la

principal en cierta forma independiente.

3.7 Ellocal

“Se entiende por local comercial el edificio o las instalaciones fisicas en un determinado
lugar, que se destinan para el ejercicio de una actividad material. Todo establecimiento
tiene un local y como éste es importante a los efectos de la clientela y de la fama
mercantil, la ley, al disciplinar lo relativo al establecimiento, se cuida de disponer que el
cambio de local del establecimiento principal debe ponerse en conocimiento ptblico
mediante aviso que se publica en el Diario Oficial y que también debe inscribirse en el
Registro Mercantil, sancionandose la falta de publicacion dando derecho a los

acreedores a exigir dafios y perjuicios (Articulo 665 del Cadigo de Comercio)”. %

Se entiende por local, a aquellos establecimientos comerciales que tienen como
objetivo principal el desarrollo de alguna actividad comercial o economica, pudiendo ser
esta de diferente tipo. Los locales pueden variar mucho en términos de tamano,
caracteristicas, disefio y publico al que se dirigen, aunque hay algunas caracteristicas

en comun que todos ellos comparten.

Todo establecimientc comercial requiere un local donde ubicar y organizar los

elementos materiales y donde su duefio desarrolle su actividad mercantil. El local sirve

T Vasquez Martinez, Edmundo. Ob. Cit. Pag. 26
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de asiento a los bienes organizados y contribuye a delimitar su extension. Ademas,
puede ser un factor importante para la atraccion de la clientela, a tal punto que, en

algunos casos, es considerado como elemento esencial del establecimiento.

Las leyes guatemaltecas no se pronuncian sobre este elemento, como tampoco lo
hacen sabre las demas que {a doctrina considera integrantes de la casa de comercio.
Las dnicas normas sobre local se encuentran en las leyes de arrendamientos urbanos,
que admiten que su arrendatario pueda ceder el arriendo siempre que lo haga
simuitaneamente con la enajenacién del establecimiento comercial y que se cumplan
con una serie de requisitos que oportunamente se consideraran. A mi criterio, el
legislador ha sobreentendido, por encima de las controversias doctrinarias, que el
derecho de local es un bien del establecimiento, y para hacer factible su enajenacién,

ha autorizado excepcionalmente, ia cesion del arriendo.

3.8 Elementos o valores incorpéreos de la empresa

El grupo de elementos o valores incorpéreos de la empresa esta integrado por cosas o
bienes no perceptibles son los sentidos, pero cognascibles con el pensamiento. Entre
los elementos inmateriales se encuentran los derechos de crédito, el nombre comercial
v los demas signos distintivos de la empresa, los contratos de arrendamiento, los
secretos de fabricacion y del negocio, las exclusivas y las concesiones y en general los

derechos que representan un valor para el negocio.
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Se mencionan como elementos inmateriales o valores incorp6reos, como los derechos
de crédito o como los que integran la propiedad inmaterial: nombre comercial, avisos,

marcas, patentes.

a. Propiedad industrial, artistica y literaria.
b. Propiedad comercial o derecho de local.

c. El aviamiento y la clientela.

También se tienen como elementos de la empresa:

1. El empresario: Manejada por una persona fisica, comerciantes individual, o por
una sociedad mercantil, comerciante moral; es el que la organiza y la maneja con
la idea y finalidad de lucro.

2. El patrimonio de la empresa: Es el conjunto de elementos patrimoniales sobre
los que tienen derechos y obligaciones, es decir, bienes corpéreos o incorpéreos
organizados para la actividad mercantil llamado este elemento también la
hacienda.

3. Eltrabajo: Es el conjunto de personas que trabajan auxiliando al comerciante en
las actividades empresariales y dentro de la organizacién y jerarquia que tenga
la empresa de estos elementos.

4. El establecimiento: Es el local donde se encuentra la empresa y realiza sus
actividades comerciales, pueden ser un solo local o varios en el caso de la

existencia de sucursales.

41



derecho de uso exclusivo del nombre que se le haya dado a la empresa o el

establecimiento mercantil.

Los avisos comerciales: Son las frases u oraciones que tienen por objeto
anunciar al publico, establecimientos o negociaciones comerciales, industriales o
de servicios o productos o servicios para distinguirlos facilmente de los de su
especie.

La marca: Es todo signo visible que distingue productos y servicios de otros de
su misma especie o clase en el mercado.

. La franquicia: Existe franquicia cuando con la licencia de uso de una marca se
transmitan conocimientos técnicos o se proporcione asistencia técnica para
producir o vender un producto con los métodos operativos y comerciales del
titular de la marca.

La denominacion de origen: Nombre de una region geografica, que sirve para
designar un producto originario de la misma y cuya calidad y caracteristicas se

deben sélo al medio geografico.

10. La patente: Invenciéon o creacion humana que permite transformar la materia

para ser aprovechada por el hombre.

11. De los modelos de utilidad: Aparatos o herramientas que son modificados en su

composicion estructura o forma y presentan una funcién diferente o ventaja

respecto a su utilidad.

12. De los disenos industriales: Dibujos o modelos industriales que son nuevos y

susceptibles de aplicacioén industrial.
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13. De los secretos industriales: Informacién de aplicacion industrial que guarda
toda persona fisica o moral con caracter confidencial, implica una ventaja
competitiva frente a terceros.

14. De los derechos de autor: Reconocimiento que hace el Estado a favor de todo

creador de obras literarias y artisticas.
Todos estos elementos bien organizados con la finalidad de rendir utilidades
econdémicas, crean la clientela, formada por personas que acuden de manera

sistematica a la empresa para proveerse de los bienes y servicios que ésta expende.

Asi se puede concluir, que los elementos incorpéreos dan mas valor a la misma

empresa.
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CAPITULO IV

4. El contrato atipico de “derecho de llave”

En toda sociedad organizada el fen6Gmeno econémico precede, se presenta antes que
la institucién juridica lo regule. Esta forma de creaciéon de la ley se da con mayor
frecuencia en el campo econdémico, debido a la idiosincrasia, dinamica y cambiante
propia de las relaciones mercantiles. Es la razoén por la cual el derecho de llave como
fendmeno econdmico y juridico en gestacién o en etapa de formacién, se encuentra

ante un caso tipico de ausencia de legislacion.

El derecho de llave en el comercio guatemalteco se presenta como un valor comercial,
fruto del trabajo del comerciante, el que al integrarse al patrimonio de su titular, reclama
certeza y tutela juridica para garantizar en esa forma la permanencia de la riqueza en la

persona a quien en justicia y equidad corresponde.

El derecho de llave se evidencia o se aprecia mas en una forma objetiva al momento de
celebrarse el contrato de compraventa mercantil que lo transfiere o enajena, puesto
que es en este momento en que el enajenante le asigha un valor pecuniario a tal
derecho el adquiriente paga un precio por ese valor suma o incorpora a su propio

patrimonio.
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4.1 Definicion de derecho de llave

En la doctrina que se ocupa del estudio de la ciencia del derecho y en especial del
derecho mercantil, no se encuentra una definicion exacta sobre lo que constituye el
derecho de llave; y esto es debido, basicamente, a que se trata de un derecho
relativamente nuevo que ha surgido al comercio en general y, por consiguiente, al
comercio guatemalteco, como resultado del constante cambio y actualizacion de las
operaciones mercantiles que los comerciantes, en nuestro medio, llevan a cabo, que
son reguladas por medio de los usos y practica comercial a falta de legislacion
especifica que norme tales relaciones. Un ejemplo palmaric se encuentra en el
comercio guatemalteco, con los contratos de compraventa que a diario celebran los
comerciantes y por medio de los cuales se compran y venden derecho de llave,

independientemente de la empresa mercantil de la cual forman parte.

En el ordenamiento legal vigente, no se encuentra ninguna norma especifica con
respecto al derecho de llave; y es solamente a nivel internacional en donde hallamos
algunos aspectos relacionados con este derecho, que no es llamado con el nombre de
derecho de llave, expresion con la que lo han denominado los comerciantes

guatemaitecos.

Es asi como el eminente tratadista Joaquin Rodriguez Rodriguez, se refiere en su cbra
de derecho mercantil a 1o que el denomina Propiedad Comercial, definiéndola de la
siguiente manera: “Es la atribucion de especiales derechos a los empresarios sobre los

locales arrendados que ocupan, bien creado un derecho de prorroga en la duracién de
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los contratos, bien concediendo una opcidn para el caso de venta de los locales, bien
atribuyéndole al empresario una parte de la plusvalia que el duefic obtenga en caso de

enajenacion de los mismos”. *

Continda manifestando el tratadista en su obra que: Si el empresaric pudiera ser
desahuciado en cualquier momento, el propietario del local podria aprovecharse del
buen nombre, de la clientela, del aviamiento en suma, para montar en él, un negocio
igual 0 semejante. Ademas, un traslado significa, “frecuentemente la pérdida de la

clientela, cuando no la muerte misma de la Empresa”.

El concepto y el criterio anteriormente expuesto, se puede deducir varias cuestiones
muy importantes, con respecto al Derecho de Llave; y la primera de ellas consiste en
que si bien es cierto este tratadista le concede un valor comercial a lo que él denomina
propiedad comercial, que seg(n mi punto de vista tiene una estructura muy parecida a
lo que los comerciantes guatemaltecos llaman derecho de llave, con algunas variantes,
también lo es que este jurista solamente contempla el caso cuando existe de por medio
un contrato de arrendamiento entre el comerciante y el propietario del inmueble, y no
aborda el caso en su forma mas comun o sencilla, 0 sea, cuando el titular del Derecho

de Llave, es a su vez propietario del local o establecimiento comercial.

“ Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Curso de desarrollo mercantil. Pag. 416
* Cabanelias, Guillermo. Ob. Cit. P&g. 215

47



\RS JU,

Del concepto analizado, se deduce una segunda conclusion que consiste en que su
autor condiciona la existencia de un local o establecimiento con respecto a la propiedad
comercial, para que puedan darse los efectos juridicos, como son: La prérroga del
contrato del arrendamiento, el derecho de tanteo y la participacién del arrendatario del
precio obtenido en caso de venta del local y de la plusvalia creada sobre el mismo. Este
tratadista, al referirse a la propiedad comercial, estima que al arrendatario le asiste el
derecho de participar en caso de venta del local, sobre la plusvalia creada, por ser el
mismo arrendatario, como empresario o comerciante, el autor o creador de ese valor
comercial, fruto de su trabajo, capacidad e inteligencia. Estos efectos juridicos, segtin
nuestro criterio, son los mismos para el derecho de llave. Recurriendo al Diccionario de
Derecho Usual, se encuentra con que la palabra derecho proviene del latin “Directum,
Directo, Dirigere, enderezar o alinear".? Sin embargo, por la complejidad de esta
palabra y por las discusiones doctrinarias en torno a la misma, se limitara a sefalar lo
que es la palabra derecho, en sentido subjetivo. De conformidad con la Diccionario de
Derecho Usual: “Es la facultad o poder de potestad individual de hacer etégir 0
abstenerse en cuanto asimismo atafie y de exigir, permitir o prohibir a los demas, ya

sea el fundamento natural, legal, convencional o unilateral®. 2

En cuanto a la palabra llave cerrar, el mismo Guillermo Cabanellas, dice que: “Es el

instrumento generalmente de metal, para o abrir puertas, trampas o cualquier otro

cierre”. 2

T \hid. Pag 47

2 1bid. Pag.47
* ibid. Pag 47
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En un sentido ya propiamente mercantilista la palabra Llave significa: La cantidad que al
traspasarse 0 enajenarse un establecimiento comercial o industrial se paga por las
utilidades que rinde, capitalizadas a un alto tipo de interés por lo regular. Continta
diciendo el tratadista Cabanellas, que asi: Al venderse una tienda, ademas de las
mercaderias que guedan para el comprador y de las instalaciones que aprovecha, aun
no habiendo transferencia de la propiedad, por pertenecer a una de las partes 0 a un
tercero, se valora la situacion del local, la clientela de que goza y las ganancias liquidas
que obtiene. En los pequenios comercios o talleres la llave no suele exceder de los

beneficios obtenidos en un par de anos.

Con las dos definiciones anteriores expuestas, bien se podria recurrir a un método
bastante practico, uniendo los dos conceptos apuntados y agregando a mis propios
elementos de criterio, para asi elaborar un concepto de lo que es el derecho de liave,
desde un punto de vista puramente personal, el cual quedaria redactado asi: El derecho
de llave es un derecho especial de naturaleza incorporal, que se encuentra intimamente
vinculado a un local o establecimiento mercantil, es susceptible de apropiacidn por
parte de los comerciantes, quienes podran someterlo al trafico juridico o bien a su
explotacion con animo de lucro y su origen se encuentra en los usos y en la practica

comercial.

De este concepto, se puede deducir que se trata de un derecho muy especial, de
caracter patrimonial, cuyo objets recae sobre una cosa de naturaleza incorporal, es
susceptible de trafico mercantil, considerado como parte del patrimonio de los

comerciantes especialmente, por lo que es propiedad de los mismos y en tal virtud
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pertenece al campo del derecho mercantil. Por su objeto y finalidad lucrativa, se

encuentra vinculado con la empresa mercantil y, en especial, con uno de sus elementos
como es el local o establecimiento. E! derecho de llave es el resultado o producto del
trabajo intelectual de los comerciantes, proyectado hacia un local determinado, el que
por el trabajo y capacidad del comerciante, es dotadc ¢ revestido de un valor comercial

o de una mayor plusvalia, independientemente del valor que pueda tener el inmueble

en si.

4.2 Caracteristicas del derecho de llave

4.2.1 Es un contrato consensual

El contrato de derecho de llave, se perfecciona por el mero consentimiento de las
partes, puesto que en este caso funciona el principio plasmado en la legislacidn civil, en
cuanto a la libertad de forma y modo de los contratos, toda vez que el contrato que
ocupa, ho se encuentre establecido en forma especial en nuestra legislacién.
Consideramos que este contrato de derecho de llave, deberd ser desprovisto de

mayores formalismos, para responder y estar de acuerdo a los principios del derecho

mercantil.
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4.2.2 Es un contrato bilateral

El Cédigo Civil en el Articulo 1587 senala: “El contrato de derecho de llave es bilateral,

puesto que produce obligaciones reciprocas entre las partes”.

4.2.3 Es un contrato oneroso

Ya que conlleva obligaciones pecuniarias y reciprocas para las partes, de modo que se

da una prestacion a cambio de otra.

4.2.4 Es un contrato mercantil

Esto es debido al objeto sobre el cual recae la negociacion, como lo es el derecho de

llave, elemento que se sitian dentro de la empresa mercantil.

4.2.5 Es un contrato que necesita cumplir con ciertos requisitos

El contrato de derecho de llave es un contrato principal, necesita que se den ciertos
requisitos o de que la negociacion se lleve a cabo dentro de ciertas circunstancias y
estos requisitos son como ya quedaron indicados con anterioridad autorizacion de parte
del arrendador del local, para que el de arrendamiento, con el nuevo titular del derecho
adquirido como la del inmueble al que se encuentra vinculado, que no viene a ser un

requisito, sino una forma de hacer efectivo y funcional el contrato celebrado.
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4.3 Eiementos
4.3.1 Elementos subjetivos

No existe en la legislacion mercantil precepto alguno sobre la capacidad de los
contratantes para llevar a cabo un contrato de derecho de llave, g excepcién del
Articulo 6°. Del Cédigo de Comercio que se refiere mas que todo a la capacidad para
ser comerciante y no a la capacidad para ser parte en un contrato mercantil; sin
embargo, este mismo Articulo remite al Articulo 8°. Del Cédigo Civil, que establece: “La
capacidad para el ejercicio de los derechos civiles, se adquiere por la mayoria de edad”.

“Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afos....”

Se concluye, que para poder ser parte en un contrato de derecho de llave se necesita
cumplir con los mismos requisitos establecidos para celebrar un contrato de
compraventa comun o civil. El elemento subjetivo esta constituido por el titular del

derecho de llave y el adquirente del derecho.
4.3.2 Elemento objetivo
En cuanto al elemento objetivo, Se entiende por objeto, en general, “Todo lo que es

externo al sujeto y, mas concretamente cuanda es susceptible de ser sometido al poder

de las personas, como medio para un fin juridico”. *

* Langle y Rubio, Emilio. Manual de derecho mercantil espaiiol. P4g. 9
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Todas las cosas del mundo pueden ser objeto de relaciones juridicas de compraventa a
excepcion de las expresadamente prohibidas por la ley. En tal virtud, el derecho de
llave, como elemento ivnmaterial, puede figurar entre las cosas objeto de relaciones
juridico mercantiles de compraventa, basados dichos actos en el principio de la
autonomia de la voluntad y en la norma constitucional que establece: “Esta permitido

todo lo que no esta prohibido por las leyes”.

El precio es un elemento muy importante en esta clase de contratos y su régimen en
cuanto a 1a fijacidn depende de la voluntad de los contratantes. Es tan importante que el
Cédigo Civil en el Articulo 1796, indica que: “No hay compraventa si los contratantes no

convienen en el precio o en la manera de determinario...”

En la practica comercial guatemalteca el precio se representa en dinero, el cual es
fiiado por convenio entre ambas partes, variables por efectos de la oferta y de la
demanda. Actualmente, en el pais con respecto al derecho de llave, la balanza se ha
inclinado a favor del vendedor y esto se debe a la gran escasez de locales comerciales.
Se ha podido notar, incluso que existen comerciantes que construyen condominios
comerciales y que al momento de vender los locales de dichos edificios cobran una
suma determinada por concepto de derecho de llave, siendo estos locales nuevos.
Simplemente dentro del valor del local comercial incluyen el valor de la plusva!ié que

ellos mismos y en forma unilateral consideran existente.
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4.4 Naturaleza juridica

Después de haber expuesto el aspecto puramente practico o real sobre lo que es el
derecho de llave y analizados los elementos que integran la empresa mercantil,
estamos en la posibilidad de entrar al analisis para poder determinar la naturaleza

juridica del derecho de llave.

Para llegar a determinar la naturaleza juridica del derecho de Have, considero
importante partir de un concepto sobre lo que es naturaleza juridica. Para el efecto es
pertinente aclarar que de los autores consultados ninguno proporciona un concepto
sobre lo que es naturaleza juridica; asi pues es necesario formularlo con base a lo que
se debe entender propiamente por naturaleza y ubicar o ajustar este concepto a lo
juridico. En el diccionario de derecho Usual, dice: “Naturaleza; Esencia y propiedad
caracteristica de los seres; conjunto y disposicion de las cosas existentes; virtud o
calidad de las cosas”® Finalmente, en el aspecto juridico se entiende lo juridico como
concerniente al derecho; ajustado a él; legal, de donde hemos conceptualizado lo que
es naturaleza juridica, diciendo que debe entenderse como la esencia las particulares
caracteristicas de una institucion, analizados los elementos que la forman y adecuarlos

conforme a derecho.

Como antecedente de lo que ha sido tradicionalmente el derecho de llave, se hara un

poco de historia refiriéndonos Unicamente a lo que se entiende simplemente por llave.

T Cabanellas, Guillermo. Diccionario de derecho usual. P4g. 480.
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Toda institucion nace a la vida legislativa de un pais, como consecuencia de la
necesidad que el legislador ha observado en el pueblo y en este campo el derecho de
llave no podria ser la excepcion. Se ha encontrado que la palabra llave a través de la
historia ha sido sindbnimo de propiedad y que la entrega de las llaves que el vendedor
hace al comprador, produce la tradicibn o entrega de lo vendido y por lo tanto, la
efectiva traslacién de la propiedad. Pero, en el caso, que puede entregar el comerciante
arrendatario a la persona que adquiere su empresa; si es mercaderia, la entrega real o
efectiva de la misma no puede ser a través de la entrega de las llaves. La entrega de
las llaves presupone que lo que se adquiere es un bien sujeto a ser abierto con una

llave.

Estimo que con la entrega de las llaves, el comerciante enajenante esta entregando al
adquiriente el fruto de su trabajo, aquel conjunto de bienes inmateriales como la
clientela, a fama mercantil, en suma el aviamiento y lo que es aun mas importante el
bien inmaterial que solemne y antepuesto a otro bien o constituyen los derechos
adquiridos por virtud y gracia de la palabra del legislador, que no es mas que la palabra
de todo un conglomerado social, aunque esta ultima estimacion no sea del todo cierta

en la practica.

Se entiende que la venta del derecho de llave es en la practica, transmitir un conjunto
de bienes inmateriales como lo son una clientela establecida y una fama mercantil,
debemos también comprender que en los casos en que el comerciante tiene instalada
su empresa en un local ajeno es necesario analizar lo que se refiere a los contratos de

arrendamiento celebrados entre éste y el propietario del local. Para este efecto resulta
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imperativo exponer mas ampliamente sobre lo que es la propiedad comercial o

mercantil.

En la legislacion, hablando de la propiedad comercial, vemos que la empresa
frecuentemente funciona en locales que pertenecen a personas distintas del empresario
o comerciante con el que obviamente se obliga a contratar dicho local en calidad de
arrendamiento. En la realidad investigada, se encuentra que el comerciante o
empresario pasa por una serie de penalidades cuando por circunstancias especiales,
quiere transmitir a otra persona su empresa, muchas veces el arrendador no presta su
consentimiento para que la transmisién se realice, poniendo obstaculos entre lo que
regularmente se observan el que la persona que recibira la transmision de la empresa,
no es de su agrado, o que considera que no es honorable y en el mas comun de los
casos de que acepta pero imponiendo celebrar nuevo contrato de arrendamiento y
aprovechandose de esta circunstancia realiza un aumento considerable de la renta del
local, lo que deviene en la no aceptacion de la persona que deseaba le fuera
transmitida la empresa. Esta exposicién es un reflejo de lo que en la realidad sucede.
Sin embargo lo que se refiere a la disciplina juridica, dentro de nuestra legislacion,
unicamente dentro del Codigo de Comercio se toma en cuenta la situacién real en que
se encuentran los comerciantes al celebrar los contratos de arrendamiento con los
propietarios de los locales comerciales en los cuales realizan sus actividades
mercantiles, al sefalar en el Articulo 657 inciso 4°. y en forma limitada, que en todo
contrato que se realice sobre una empresa, tacitamente se considera incluido en la
transmision varios elementos de la empresa entre los que se mencionan a los contratos

de arrendamiento.
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local, no s6lo como base fisica de la empresa, sino por lo que implica desde el punto de

vista de la clientela y de la fama mercantil, es por esta especial caracteristica que
adquieren los locales comerciales, cuando en ellos se ha establecido un negocio que en
base a su buena organizacion, direccion y atencion al publico, se hacen de una clientela
y de fama mercantil, por lo que los empresarios 0 comerciantes busquen un precepto
juridico en que basarse, para poder lograr cierta estabilidad y tranquilidad en el local
que estén arrendando. El Cédigo Civil en orden a la estabilidad se limita a establecer
que, vencido el plazo de arrendamiento el arrendatario tiene derecho de tanteo para la
renovacion del contrato por un nuevo plazo y que hay renovacion tacita, si el arrendador
no reclama la cosa y recibe la renta del periodo siguiente sin reserva alguna (Articulos
1886 y 1887 del Codigo Civil). La disposicion del Codigo de Comercio relativa a la
inclusién tacita de los contratos de arrendamiento en cualquier contrato sobre la
empresa, significa un indudable derecho para el arrendatario que modifica en este
aspecto el régimen civil del contrato de arrendamiento, tanto el que transmite como el
que adquiere, tienen en virtud del referido precepto un derecho al arrendamiento de los

locales de la empresa.

Sin embargo, en la practica esto que esta establecido en el Cédigo de Comercio no
sucede, pues el valor del arrendamiento se le da un trato especial cuando se trata de

transmitir una empresa como ya quedoé explicado en lineas anteriores.

La transmision del derecho de arrendamiento en la mayoria de los contratos que sobre

la transmisién de una empresa se realizan, se hace en forma totalmente aislada o
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separada pues el derecho de arrendamiento en si del local es lo que equivocadamente
se conoce como derecho de llave, que definitivamente ha venido pasando por una serie
de dificultades que ponen los duefos de los locales, para que los comerciantes o
empresarios puedan transmitir este derecho de arrendamiento que por ley tienen.
Naturaimente que esta es una estimacién confundida, no por el comerciante sino por
los propietarios de los locales comerciales, quienes relacionan los contratos de
arrendamiento con lo que es realmente el derecho de las encuestas realizadas con los
comerciantes, como ya quedé expuesto, se vera que éste es un derecho con relacién a
la persona del empresario sobre el crédito que se ha logrado en un local al establecer

una clientela y hacerse de una fama mercantil.

Analizando todo lo expuesto en esta parte del presente capitulo, principalmente lo que
se refiere a la propiedad mercantil en la cual estan involucrados los especiales
derechos que el titular de la empresa tiene sobre los locales arrendados para su
establecimiento y lo que al respecto preceptua al Articulo 657 inciso 4°. del Cédigo de
Comercio, en el cual sefala legalmente que en la transmisién de la empresa mercantil

se considera incluido en el contrato respectivo, los contratos de arrendamiento.

Tales situaciones tienen como directriz apoyar el derecho que el comerciante tiene
frente a terceros. Sin embargo, no podria decirse que la naturaleza juridica del derecho
de llave sea especificamente la de un arrendamiento o sea la de dar el uso o goce de
una cosa que en este caso seria el local, ya que, y a pesar que estos contratos estan
intimamente ligados a la empresa, tal como quedé ya expuesto, no pasaria de ser un

pura relacion del comerciante-arrendatario con el propietario-arrendador.
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locales comerciales cuando en ellos se ha establecido un negocio que en base a su

buena organizacion, direccién y atencién al publico, se hacen de una clientela y de
fama mercantil, se llegara a establecer que es la posibilidad mas cierta para
determinaria, ya que, aparte de lo establecido en la investigacion y en lo preceptuado
en el Articulo 657 inciso 2°. del Cédigo de Comercio que sefala la clientela y la fama
mercantil como elementos que se consideran incluidos en los contratos de transmision
de una empresa mercantil, esta lo relacionado a los elementos que integran la empresa
misma, tales como los personales, materiales y los que mas interesan como son los
incorp6reos o inmateriales, que es donde efectivamente podemos situar los derechos
que el comerciante adquiere a través de su trabajo acreditando un negocio y que es lo

que al final constituye realmente el llamado derecho de llave.

Se tendria que estimar también, los casos en que un comerciante esta vendiendo un
derecho de llave, es decir que su negocio o empresa si posee esa clientela y fama
mercantil que se hace necesarios para tipificar ese derecho y sin embargo el eventual
adquiriente de la empresa ya no continia con el giro o naturaleza del negocio
adquirido, destinando o utilizando el local para otra actividad totalmente distinta a la que
tenia al momento de adquirirla. Aqui realmente ha existido la venta de ese derecho de
llave, aunque el adquiriente no utilice la fama y la clientela que en el negocio ha

quedado establecida.

Sin embargo, hasta aqui solamente se ha tratado lo que se refiere a los contratos de

arrendamiento y a la propiedad mercantil; necesario resulta analizar otros elementos
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que integran la empresa mercantil como una universalidad y llegar mas ciertamente a la

esencia y caracteristicas especiales de este derecho de llave como una institucién.

Siempre atendiendo a los resultados del trabajo de campo realizado, especialmente en
las entrevistas con los comerciantes, sin dejar a un lado el aspecto puramente
doctrinario, existen otras posibilidades para poder determinar la naturaleza juridica del
derecho de llave; asi, por ejemplo, se vera que podria ser su esencia y caracteristica
especial, la clientela, ya que como se ha expuesto en anteriores renglones, uno de los
elementos que integran la empresa es el que se refiere a los personales y que acepta
dentro de su clasificaciéon a la clientela. Sin embargo, aunque se considere que la
clientela puede ser valorizada como resultado de una adecuada organizacion de la
empresa, pues segun los comerciantes la clientela es uno de los elementos que para
ellos constituye el derecho de llave, dado a que la misma se logra a través de los afios
de trabajo de estar acreditando un negocio o empresa, y que se considere como
elemento incluido dentro de todo contrato de transmisién sobre una empresa mercantil,
en su caracter particular como elemento de la empresa y considerado separadamente,
seguira siendo una parte que integra la universalidad de la empresa y que de ninguna
manera puede ser considerada como un objeto susceptible de poderse transmitir
aisladamente. Es innegable que cuando se transmite una empresa, en el contrato
respectivo se considera incluida la clientela y que el nuevo titular de la empresa
adquiere el derecho de impedir que le sea arrebatada, alejada o lesionada la fama

mercantil, por medios fraudulentos de competencia desleal.
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Ofra de las posibilidades que se desprenden del presente analisis, es la que se refiere 8
determinar que la naturaleza juridica del derecho de llave sea el aviamiento; segun
varios autores de derecho mercantil, al hablar de éste otro elemento de la empresa,
determinan que esta intimamente vinculado con lo que es la clientela y por otro lado el
Cédigo de Comercio lo denomina como Fama Mercantil. Es decir, que clientela y
aviamiento (fama mercantil) es la misma cosa, sin olvidar que hay posiciones mas
evolucionadas que consideran que la clientela es producto del aviamiento (fama

mercantil).

Partiendo siempre de |a realidad investigadora, en la que los comerciantes sefialan que
el derecho de llave es transmitir la clientela y fama mercantil que han logrado en un
determinado local comercial, se podria determinar su naturaleza juridica en este
elemento de la empresa, pero conforme a derecho tampoco es posible, puesto que su
tutela juridica se consigue Unicamente en cuanto la empresa misma es tutelada
mediante la accion de competencia desleal y en cuanto se protege a la persona del
empresario por un derecho intuito persona, practica y juridicamente intransmisible.
Queda pues esta posibilidad descartada por cuanto no es posible considerar el
aviamiento como un objeto aislado de la universalidad de elementos que integran la

empresa y por consiguiente que pueda ser susceptible de transmitirse.

La fama mercantil, se ha dicho que en la legislacion debe entenderse como el
aviamiento de una empresa; y que ambos elementos estdn considerados como
inmateriales o valores incorpéreos. Debe hacerse mencion de que los comerciantes

consideran que es un elemento que ellos estiman incluide en la venta del derecho de
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anterioridad, no es susceptible de transmisién en forma aislada por ser un derecho que
corresponde a la persona del empresario. En tal virtud también debemos descartar esta
posibilidad de poder determinar la fama mercantil considerada particularmente, como la

naturaleza juridica del derecho de llave.

Se ha analizado ya varias posibilidades, atendiendo a la cualidad de varios de los
elementos que integran la empresa y que por ser lo que mas se mencionan en la
realidad investigada como partes integrantes en la venta de ese derecho de llave que
los comerciantes realizan con tanta frecuencia y que incluso llegan a darle mucho mas
valor que a la propia existencia de mercaderia que podrian tener en el momento de
transmitir la empresa. Se ha expuesto también que ninguno de ellos en su caracter
individual o en forma aislada es susceptible de transmitirse a terceras personas por su
propia naturaleza de ser un derecho que corresponde a la persona titular de la
empresa, lo que hace descartarlos de la posibilidad que sean aisladamente, la

naturaleza juridica del derecho de llave.

De lo analizado, se desprende la posibilidad de que pueda determinarse la naturaleza
juridica de este derecho de llave como un elemento inmaterial o incorpéreo de la
empresa mercantil; antes considero necesario referirse a lo que se entiende
doctrinariamente por elementos inmateriales o valores incorpéreos de la empresa; la
mayoria de los autores estan de acuerdo en que son el grupo de elementos de la
empresa integrados por cosas o bienes no perceptibles con los sentidos, pero

cognoscibles con el pensamiento. Partiendo de esta base y de que tanto la fama
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mercantil y el aviamiento son considerados como valores incorpéreos de la empresa y
ademas que la clientela también es relacionada por varios autores como consecuencia
o resultado del aviamiento, se tiene necesariamente que vincular esta parte doctrinaria
con el resultado de la investigacién de campo que dio como resultado determinar que
para los comerciantes en la practica diaria, el derecho de llave representa lo acreditado
de un negocio o empresa en la que obviamente se ha logrado una clientela y una fama
mercantil. Con todos estos fundamentos, la posibilidad mas cierta para determinar la
naturaleza juridica del derecho de llave, considerando el conjunto de elementos que la
conforman como son la clientela, la fama mercantil, el aviamiento y los contratos de
arrendamiento, puede situarse como un elemento inmaterial o valor incorpéreo de la

empresa mercantil, susceptible de transmitirse a terceras personas.

En definitiva el derecho de llave, puede situarse como un elemento inmaterial o valor
incorpéreo de la empresa mercantil, logrando a través de los afios de trabajo constante
e ininterrumpido del comerciante, logrando con ello establecer una clientela y hacerse
de una fama mercantil para llegar a su objetivo maximo como es obtener beneficios

econémicos.

Desde este punto de vista y una vez ubicado ese derecho de llave dentro de un
ordenamiento juridico, se puede afirmar que el comerciante arrendatario esta en pleno
derecho de transmitir a un eventual adquiriente la empresa o negocio, el que
necesariamente debe tener una clientela establecida y una fama mercantil comprobada,
elementos estos que se hacen indispensables para que realmente se esté vendiendo

un derecho de llave. En los casos en que un comerciante esté vendiendo un derecho de
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una fama mercantil, estariamos frente a un negocio totalmente distinto al de la venta de
un derecho de llave, negociacion que la tendriamos que ubicar dentro de la venta'de un

derecho, pero dnicamente del local, es decir derecho de usar un local.

45 Efectos de la venta de un derecho de llave

Todo acto humano que estd destinado a producir un efecto juridico ya sea por
consentimiento de las partes o por disposicidn de la iey, produce los efectos recaen
sobre una serie de elementos como son los personales, reales y formales. Para los
fines que el presente trabajo persigue considero necesario unicamente referirme a los

elementos personales y asi se ha encontrado que son:

a) Arrendador-propietario;
b) Arrendatario-comerciante;
¢) Un eventual adquiriente de la empresa,; vy,

d) Terceros.

Al referirse al arrendador propietario, de acuerdo al principio de delimitacion de
actividades, se encuentra con que éste debe ser una personz que, a través de su
calidad de arrendador adquiera beneficios lucrativos pero dejando claro que esos
beneficios no interfieran ni puedan interferir en el futuro en la actividad mercantil del
comerciante. Como en lineas anteriores ha quedado expuesto, el arrendador-

propietario de los locales en que las empresas mercantiles funcionan, en la mayoria de
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los casos se oponen a la transmision de la empresa, estimando que tiene razén justa
para participar de las utilidades que para la transmisién de una empresa. Naturalmente
que olvida el arrendador propietario que su propia actividad y la actividad mercantil son
distintas en su funcién y naturaleza y estimo que la actividad mercantil debe estar mas
protegida por la ley, ya que si bien es cierto es una actividad lucrativa no es menos
cierto que tiene ciertas caracteristicas de funcién social de las que esta desprovista la

actividad del propietario arrendador.

El arrendatario comerciante, como también en lineas anteriores quedo expuesto, el
instalar una empresa mercantil podria decirse que es una aventura de consecuencias
imprevisibles o sea que el comerciante bien puede satisfacer las metas que se propuso

como puede fracasar.

En este orden de ideas se insiste en que la actividad mercantil debe estar protegida por
la ley y que la misma debe desproveer al propietario arrendador de los beneficios del

comerciante si su empresa logra el éxito que desea.

Si hipotéticamente se figura una empresa mercantil que en base al trabajo y constancia
de su propietario lograra los fines beneficiosos que éste se propuso, éstos no se
lograrian en un periodo corte de tiempo. Estimo que es necesario para el comerciante
realizar un analisis comparativo en relaciéon a afos anteriores para determinar si su
empresa (aun después de haber nacido), continta un desarrollo acorde a las
inversiones y trabajo. Asi que se sugiere que por disposicidn expresa de la ley el

arrendamiento mercantil debe tener un plazo no menor de tres afos debido a la
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naturaleza conmutativa del mismo, es decir el conocimiento claro y cierto del
arrendador en lo que a los beneficios del mismo contrato se refiere y se propone
ademas que, dado ese mismo conocimiento claro y cierto que de antemano tiene el
arrendador propietario, el plazo del contrato pueda ser prorrogado unilateralmente por

el arrendatario comerciante por un minimo también de tres afios.

Hasta aqui se ha referido Gnicamente a la relacion arrendador-propietario, arrendatario-
comerciante dejando deliberadamente para otro momento la eventual relacion
arrendador propietario, arrendatario comerciante y eventual adquirente de la empresa.
La vida diaria ha demostrado en infinidad de casos que éste sujeto, a quien en el
presente trabajo llamamos un adquiriente eventual de la empresa, al exteriorizar sus
intenciones de adquirir la misma, logra un convenio con el propietario de elia,
satisfactorio para ambas partes, pero al comunicarse con el arrendador propietario y
hacerlo participe de las intenciones de transmision de la empresa, éste manifiesta una
serie de inconvenientes tales como el desconocimiento de la capacidad econdmica del
adquirente, tales como el desagrado que esta persona le provoca, etc., inconvenientes
que no son mas que el reflejo de su deseo de participar lucrativamente en el traspaso
de la empresa del cual debe de ser por disposicion legal, ajeno. Dichos inconvenientes
desaparecen cuando cualquiera de los dos sujetos de la relacién mercantil o ambos a la
vez, convienen en dar al arrendador propietario una suma de dinero que representa un
pago por el derecho del local, pero que ultimamente se ha venido confundiendo, por
parte de los duerios de locales con lo que es el derecho de llave; este pago legalmente
no puede considerarse como tal, ya que como ha quedado expuesto para que ese

derecho se dé, es necesario que el que vende sea propietario de los derechos
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adquiridos por su trabajo en un negocio establecido; quedando por lo tanto diferenciado
el término derecho de llave del de derecho de local que seria la denominacién

apropiada para esa suma de dinero que se entrega al propietario del local o arrendador.

De nuevo se manifiesta que la ley debe proteger a la actividad mercantil y que la misma
debe regular la eventual transmisiéon de la empresa por la diferencia del plazo del
arrendamiento convenido y la eventual prérroga unilateral a que antes se ha referido,
siempre y cuando el arrendatario original avale ante el propietario arrendador, en forma
solidaria, las obligaciones del adquirente de la empresa. El desarrollo actual del
comercio hace evidente que la mayoria de transacciones comerciales, sin importar el
monto de las mismas, son el base a créditos para ser satisfechas en las oportunidades
convenidas; 0 sea que ante esta situacion aparecen como sujetos de la actividad
mercantil aquellos a quienes en el presente trabajo se les llamara terceros, tales como:
la clientela y los proveedores. Respecto a la clientela a quienes si bien ya se ha referido
anteriormente, en esta parte del trabajo se ha considerado no como bien inmaterial de
la empresa sino como personas que concurren a un establecimiento comercial para
realizar sus negociaciones; la concurrencia de esta clientela a determinado local
comercial implica gastos para ellos tomando en cuenta el desplazamiento que hacen en
forma directa a ese establecimiento; estos gastos entendemos que la clientela los
deduce de sus ganancias al momento en que sus propias operaciones de venta se
concretan con las mercaderias obtenidas en el establecimiento al cual ha concurrido.
Pero qué pasa cuando esta clientela no encuentra el negocio en el lugar de siempre;
estos gastos que han tenido con su desplazamiento a ese lugar, no los recuperan. En

este orden de ideas es necesario que la clientela tenga la certeza de encontrar el
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establecimiento en el lugar ya conocido, o sea que dentro de la adiccién a la
mercantil que en el presente trabajo se propone, se pretende proteger también esta
clientela. Respecto a los proveedores de la empresa se estima que los mismos deben
tener también la certeza de que sus acreedurias les seran pagadas oportunamente y
esa misma adiccion a la ley, pretende darle al proveedor cierta seguridad aun cuando la

empresa sea transmitida a otra persona.

Se ha hecho un esbozo de los efectos de la venta de una empresa mercantil, compra
venta que de realizarse de acuerdo a la adiccién legal que se propone, llegaria a ser la
venta de un real y efectivo derecho de llave y dejamos para esta ultima parte del

capitulo, lo relativo a la tributacion fiscal a que dicha compra-venta queda sujeta.

El Registro Mercantil opera la transmision de la empresa mercantil, de acuerdo a
testimonio de la escritura publica, de acuerdo al testimonio de la escritura publica en la
que se ha verificado la negociacion y atendiendo naturalmente a los requisitos que el
Caodigo de Comercio establece en el Articulos 656 en el segundo parrafo: ... “Si es
comerciante individual, debera publicarse en el Diario Oficial y en otro de los de mayor
circulacion en el pais, con la anticipacion y en la forma y para los fines que sefala el
Articulo 260, el ultimo balance y el sistema establecido para la extincién del pasivo”. Por
su parte el Articulo 338 refiriéndose a otras inscripciones sefala lo siguiente: “Aparte
de los hechos y relaciones juridicas que especifiquen las leyes, es obligatorio el registro
de los siguientes: 1°... 2°... 3°... La creacién, adquisicién, enajenacién o gravamen de

empresas o establecimientos mercantiles...”.
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De acuerdo a la libre contratacién y respeto a la voluntad de las partes, en las
negociaciones de la venta de un derecho de llave o el pago por un derecho de local, no
se hace figurar en el respectivo documento en que se celebre, con lo cual
evidentemente hay una evasidn de la tributacion fiscal. Esta observacion se hace como
consecuencia de la investigacion realizada en el Registro Mercantil de esta capital, en
donde de 30 escrituras de transmision de empresas mercantiles, en ninguna aparece
clausula especial en la que se especifique la venta de un derecho de llave y ademas,
respecto a las ventas de los derechos por un local, atendiendo a las entrevistas con los
comerciantes quienes aseguran que los propietarios de los locales les exigen que en
forma totalmente separada deben cubrir ese pago sin que exista ningtn documento que
lo acredite, aparte naturalmente del contrato de arrendamiento. El decir que el
propietario arrendador le dice al comerciante arrendatario, previo a la firma del contrato
de arrendamiento, usted me debe pagar el derecho de local y, como se repite éste pago

no se hace en ningun documento de donde viene la clara evasion tributaria.

Por ditimo, se cree necesario proponer una ampliacion a la ley mercantil en el sentido
de crear el contrato mercantil de arrendamiento a celebrarse en el momento de instalar
o transmitir una empresa mercantil y que por lo menos contenga incorporados los

siguientes elementos:

1. Que el plazo del contrato no sea menor de tres anos;
2. Que el comerciante arrendatario, tenga unilateralmente la facultad de prorrogar el

plazo del contrato, en por lo menos un periodo igual, 0 sean otros tres afios mas,
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aceptando tacitamente un aumento en la renta del local en un maximo del 20 por
ciento mensual.

Que en caso de transmisién de la empresa el comerciante arrendatario pueda,
juntamente con su empresa, transmitir los derechos de arrendamiento, para que de
esa manera no participe directa ni indirectamente el arrendador propietario, para
quien ya se dijo los beneficios del arrendamiento son claros;

Que para el caso de la cesién o traspaso de la empresa, el arrendatario primario u
original, quede solidariamente responsable ante el arrendador propietario por el
cumplimiento del contrato;

Que el comerciante adquirente de la empresa, debe adquirir los derechos derivados
del arrendamiento en las mismas condiciones, plazo y prohibiciones que el
arrendatario original o primario. (Motivo: Que no pueda el sustituto en ningin
momento adquirir mas derechos que los que tenia el sustituido ni éste mas

beneficios que los que pudiera obtener el propietario arrendador);

6. Otorgarse el contrato de arrendamiento en escritura publica.

También se considera necesario, exponer los requisitos minimos que el comerciante

arrendatario debera de cumplir para tener la facultad de transmitir a un tercero

adquirente sus derechos (derecho de llave), incluyendo en los mismos lo que se refiere

al contrato de arrendamiento.

a. Que el arrendatario lleve legalmente establecido en el local sin interrupcion el tiempo

minimo de un ano;
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Que en la escritura publica donde se realice la negociacién, se estipula la obligacién
que el adquirente tiene de permanecer por lo menos un aio en el local;

Que la transmisién del derecho de arrendamiento sea Unicamente por el tiempo que
falte para el vencimiento de contrato original,

Que el adquirente acepte expresamente la prohibicidon de no poder organizar el local
para otra actividad que no sea de las pactadas en el contrato original;

Que el propietario arrendador sea notificado judicial o notarialmente ocho dias

después de efectuada la transmision de que todos los requisitos se han cumplido.
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CAPITULO V

5. El contrato atipico de “derecho de local”

Normalmente un comerciante necesita de un local o establecimiento para desarrollar
sus actividades que le son propias. Este comerciante puede obtener el local que
necesita de varias formas, entre las mas importantes esta la adquisicidon por medio de la
compraventa con lo cual adquiere el dominio absoluto de la propiedad y una segunda
forma que se presenta a través del contrato de arrendamiento, con lo cual no adquiere
la libre disposicion del bien arrendado, sino que solamente el uso o goce del inmueble
para un plazo determinado. Con respecto a la enajenacion del derecho de llave en el
primer caso, no existe ningun problema, puesto que coinciden a una misma persona las

calidades del propietario del local y titular del derecho de llave.

Los locales, como establecimientos comerciales o econémicos, cuentan con un par de
caracteristicas o rasgos generales que siempre estan presentes. Uno de los principales
elementos que sirven para definir a un local es que el mismo ofrece un tipo de servicio o
producto a un tipo determinado de publico. El modo en que el que logra hacerio es a
través de la compra de ese producto o servicio a un mayorista para luego venderlo al
publico general. En el caso de algunos servicios, los mismos pueden realizarse en el

mismo local.

Se puede decir entonces, que el local comercial es siempre un intermediario entre el

que fabrica o produce lo .que se vende y el que lo compra. En esta actividad de
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intermediario, el local comercial siempre obtiene una minima ganancia por realizar tal
tarea. Esto es importante ya que otros tipos de establecimientos pueden no ser

comerciales o pueden ser sin fines de lucro, por ejemplo, una organizacién social.

En la época actual, se ha presentado un serio problema de dificil solucién y el mismo
se da cuando el titular del derecho de Llave es arrendatario o subarrendatario del local
en donde se encuentra situado su negocio y surge pugna de intereses entre el
arrendatario y el propietario del local, bien durante la vigencia del contrato de
arrendamiento o bien al concluir el plazo del mismo, por cualquiera de las formas

establecidas en la Ley o en el propio contrato.

El problema en concreto consiste en que el arrendamiento en que el arrendador o
propietario del local, quiera dar por terminado el contrato de arrendamiento para que se
le entregue el local y, por su parte, el arrendatario querra continuar explotando su
negocio en el mismo local arrendado o bien que se le abone por parte del arrendante
una indemnizacién por el dafio causado a consecuencia de la negativa a prorrogar el
contrato. Estas son las dos posiciones basicas que se presentan, aunque habra otras,
como por ejemplo, el que el propietario autorice el arrendatario a sub-arrendar a la

persona que se le venda el derecho de Llave.

Este problema, que es mas que todo de justicia y de equidad, tendremos que analizarlo
desde dos puntos de vista, uno estrictamente legal y otro doctrinariamente. Desde el
punto de vista legal y de conformidad con nuestra legislacién, no se estipula nada al

respecto; es mas cierra toda posibilidad al arrendatario comerciante de obtener una
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prérroga del contrato, el Codigo Civil estipula en el Articulo 1940 inciso 6° que: Al
arrendante le asiste el derecho de rescindir el contrato de arrendamiento: “Cuando el
arrendante necesite el local para instalar su propio negocio o cualquier otra actividad

licita, siempre que no tenga otro inmueble con las condiciones para tal fin”.

A todas luces, este caso especial de terminar con el contrato de arrendamiento nos
parece poco equitativo y sobre todo contradictorio: puesto que el arrendador con
evidente supremacia econdémica, en la mayoria de los casos en cualquier momento
podra rescindir el contrato, sin probar la necesidad que tiene del local, ya que lo tnico
que se exige es que no tenga otro local con las condiciones adecuadas para tal fin, que

resulta muy comodo para el arrendante o propietario del local.

En cuanto a lo contradictorio, este Articulo da lugar a pensar en una ilicitud penal y no
civil, con lo cual cabria la posibilidad de que el propietario del local, al dar por terminado
el contrato de arrendamiento, instalara un negocio de la misma o parecida actividad
comercial a la del comerciante arrendatario. Lo que segun mi criterio seria un caso

tipico de competencia desleal.

5.1 Definicion de derecho de local

El contrato por el que una persona/s se obligan a ceder a otra/s el goce o uso de una

edificacion urbana cuyo destino primordial sea ejercer en ella una actividad econémica,

por tiempo determinado y precio cierto.
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Cédigo Civil de la Republica de Guatemala, Decreto Ley No. 106 del Congreso de la

Republica.

No regula especificamente el arrendamiento de local de negocio, por lo que se
aplicaran supletoriamente las normas establecidas para el arrendamiento en el Codigo

Civil, Articulo 1880 y siguientes.

Cédigo de Comercio de la Republica de Guatemala, Decreto Ley No. 2-70 del Congreso

de la Republica.

El Articulo 657, establece que todo contrato sobre una empresa mercantil, que no

exprese los elementos que de ella se han tenido en cuenta, comprendera:

1. El o los establecimientos de la misma;

2. Laclientela y la fama mercantil;

3. El nombre comercial y los demas signos distintivos de la empresa y del
establecimiento;

4. Los contratos de arrendamiento;

5. El mobiliario y la maquinaria;

6. Los contratos de trabajo;

Las mercaderias, los créditos y los demas bienes y valores similares.

76



N AN
S

4,
[”)

RS1D4, €

aCULTAp

o
N

El contrato de arrendamiento de local no existe legislacién especifica en ningun pais,
por lo que se aplican los Cdodigos Civiles y de Comercio. El unico pais que menciona
mas detalladamente este contrato es Costa Rica en su Ley de arrendamientos urbanos

y suburbanos.

Costa Rica si tiene una norma que regula especificamente lo relativo a la cesion de los

derechos de arrendamiento de los locales comerciales.

Ley General de Arrendamientos Urbanos y Suburbanos, Ley No. 7527.

Articulo 4. Esta ley rige para todo contrato verbal o escrito de arrendamiento de bienes
inmuebles, en cualquier lugar donde estén ubicados y se destinen a la vivienda o al
ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal, profesional, técnica,

asistencial, cultural, docente, recreativa o actividades y servicios publicos.

Se aplicaran supletoriamente las disposiciones del Coédigo Civil en cuanto no

contravengan lo dispuesto en la presente ley.

Articulo 79. Establecimiento comercial o industrial: De la disposicién estipulada en el
articulo anterior, se exceptiia al arrendatario de un local destinado a establecimiento
comercial o industrial, quien puede ceder su derecho de arrendamiento, al traspasar el
establecimiento mediante un contrato de compra-venta mercantil. Para que la cesion
del arrendamiento tenga validez, la compra-venta debe comprender todos los

elementos del establecimiento mercantil y realizarse con arreglo a los tramites
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escritura publica de la compra-venta mercantil, el cedente y el cesionario del
arrendamiento deben notificar la cesién al arrendador y entregarle copia certificada del
contrato de compra-venta. El cesionario subroga al arrendatario cedente en todos los
derechos y obligaciones del arrendamiento. No obstante, salvo acurdo distinto con el
arrendador. El arrendatario cedente sera responsable solidario con el cesionario de las
obligaciones derivadas del contrato de arrendamiento. Esa responsabilidad durara un
afno a partir de la notificaciéon de la cesion. De contravenir las disposiciones anteriores,
el arrendatario incurrira en desalojo en lo personal y el arrendador podra invocar la
resolucién del contrato, por el incumplimiento del arrendatario. Para aplicar esta
disposicién legal, debe entenderse por establecimiento comercial o industrial la
actividad empresarial que implique el contacto general y directo con el publico, con los

consumidores o los usuarios.

Articulo 80. Cambio de destino de un establecimiento. El arrendatario no podra
modificar el giro o la actividad empresarial del establecimiento comercial o industrial, sin
el consentimiento escrito del arrendador. En caso de incumplimiento del arrendatario, el

arrendador podra invocar la resolucién del contrato por cambio de destino.

Cadigo Civil de la Republica de Costa Rica, Ley no. 63 del Congreso Constitucional de

la Republica.
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5.2 Caracteristicas

o Es un contrato consensual

El Contrato de Derecho de Local, se perfecciona por el mero consentimiento de las
partes, puesto que en este caso funciona el principio plasmado en nuestra legislacion
civil, en cuanto a la libertad de forma y modo de los contratos, toda vez que el contrato
que nos ocupa, no se encuentre establecido en forma especial en nuestra legislacion.
Consideramos que este contrato de Derecho de Local, debera ser desprovisto de
mayores formalismos, para responder y estar de acuerdo a los principios del derecho

mercantil.

¢ Es un contrato bilateral

El contrato de derecho de local es bilateral, puesto que produce obligaciones reciprocas

entre las partes.

¢ Es un contrato oneroso

Es un contrato oneroso, ya que conlleva obligaciones pecuniarias y reciprocas para las

partes, de modo que se da una prestacién a cambio de otra.
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¢ Es un contrato mercantil

Esto es debido al objeto sobre el cual recae la negociacion, como lo es el derecho de

local, elemento que situamos dentro de la empresa mercantil.

« Es un contrato que necesita cumplir con ciertos requisitos

El contrato de derecho de local es un contrato principal, necesita que se den ciertos

requisitos o de que la negociacion se lleve a cabo dentro de ciertas circunstancias y

estos requisitos son como ya quedaron indicados con anterioridad autorizacion de parte

del arrendador del local, para que el de arrendamiento, con el nuevo titular del derecho

adquirido como la del inmueble al que se encuentra vinculado, que no viene a ser un

requisito, sino una forma de hacer efectivo y funcional el contrato celebrado.

5.3 Elementos del derecho de local

« Elementos subjetivos

Lo constituyen el local, mobiliario, maquinas, etc.
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e Elementos objetivos

Vale decir, razdn social ¢ nombre, privilegios de invenciéon, modelos industriales,
derecho de llave, clientela, ubicacion. Estos son elementos esenciales para la
existencia del establecimiento; incluso podria faltar la mercaderia, pero nunca el
nombre, la clientela o la ubicacién, los cuales son determinantes en las ventas del

establecimiento.
5.4 Naturaleza juridica

Con base en lo establecido por Aglero, se discute la naturaleza civil 0 mercantil del
contrato de local, dado que el local es una cosa mercantil, y siendo que éste es el

objeto principal del presente contrato, debe otorgarsele una naturaleza mercantilista.

Ademas de esto, los elementos subjetivos que intervienen en este contrato han de ser

necesariamente comerciantes, por 10 que debe darsele también por esta razén un

caracter comercial al mismo.
5.5. Efectos de la venta de un derecho de local

La venta del establecimiento comprende las mercaderias, o la venta del establecimiento
no comprende el pasivo del vendedor. Las caracteristicas de la compraventa de un
establecimiento comercial dependen de las situaciones que se den con respecto a, si

abarca a las marcas comerciales, el nombre comercial, los privilegios industriales y los

81



modelos industriales, o si incluye el derecho de llave y la clientela. Vinculado con
clientela esta el derecho de llave, que muchas veces se confunde. Sin embargo, el
derecho de llave es un efecto o consecuencia de la clientela, ya que por causa de ella
es posible determinar la cualidad del establecimiento para obtener con su manejo una

determinada utilidad.

En la regulacion civil, se opta por dejar al libre pacto de las partes todos los elementos
del contrato, por ello se deberan pactar todas aquellas cuestiones que le pueden

interesar, y solo en defecto de pacto se aplicaran las previsiones legales.

En torno al elemento local, se plantean distintas situaciones no contempladas por la
Ley. Tradicionalmente, se ha sostenido que la venta de un derecho de local no
comprende la transmision de la propiedad. Si el vendedor del establecimiento quiere
también transmitir el inmueble, ello debe ser objeto de un contrato separado y

auténomo, que recoja esa voluntad.

El derecho de local, es un elemento en el comercio. Tal como se expresa, el duefio del
establecimiento comercial puede tener los distintos elementos a diferentes
titulos: propiedad, usufructo, préstamo o arriendo. Esas diversas posibilidades también
se presentan con respecto al local. El duefio del local comercial puede ser propietario
del inmueble, donde se instalé el establecimiento o puede ser un usufructuario o sélo

arrendatario del mismo.
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el uso y goce de ese bien, por cualquier titulo que sea habil para ello. El adquirente de

un local tiene derecho a obtener el uso y goce del inmueble en que esta asentada, sea

cual fuere el titulo por el cual se le confieran.

Si el enajenante del local es usufructuario del inmueble, podra arrendarlo para entregar
el uso y goce del local al adquirente del establecimiento. Si el enajenante del local es
arrendatario, podra ceder el arriendo, en los casos en que la Ley se lo autoriza. Si la
Ley le prohibe ceder el arriendo, serd ineludible recabar el consentimiento del
propietario para la celebracion de un nuevo contrato de arrendamiento con el

adquirente o para que autorice la cesién del arriendo.

En otras palabras, quien enajena un establecimiento comercial tiene la obligacion
implicita de asegurar al adquirente la posibilidad de usar y gozar el local. No contrae la
obligacién de trasmitirle la propiedad del inmueble, pero debe si asegurarle la
posibilidad de su uso. De manera que, necesariamente, en forma simultanea o sucesiva
con la enajenacion de la casa de comercio, debe celebrarse otro contrato por el cual se

confiera al adquirente el uso y goce del local.

La ejecucion del contrato de enajenacion no se agota con la tradicion del local sino que,
conservando cada elemento su individualidad juridica, serd menester celebrar los
negocios juridicos que su estatuto legal respectivo imponga, para que el adquirente del

local adquiera su uso, goce o disponibilidad juridica segln los casos.
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El derecho de local, es un bien integrante en el comercio que como todos los demés,
puede tenerse a diversos titulos: propiedad, usufructo, arriendo, etcétera. Quien
enajena en el comercio no enajena derechos de propiedad sobre cada uno de los
bienes que lo amparen. Transmite ese conjunto organizado de bienes; pero como cada
bien conserva su individualidad juridica y como cada uno de ellos puede estar ligado
por diversos titulos al duefic del local, para la completa y formal ejecucidn de la
enajenacion, habra que respetar sus respectivas individualidades juridicas, celebrando

los negocios que en cada caso sean pertinentes.

Para la adquisicion del local, el adquirente se hara duefio de ésta como un todo juridico,
y a la vez adquirira el uso de los bienes que la integran, a titulo de propiedad, usufructo,
arriendo, etc., segun se haya convenido con el enajenante y segun los derechos que
éste tuviera sobre ellos. En rigor, se repite, 1o que sucede con el local, sucede con los
demas elementos. Si el duefio del local comercial es arrendatario de las instalaciones y
prestatario de algunos equipos industriales o tiene licencia para explotacién de una
patente, no podra trasmitir la propiedad de tales elementos sino que sélo puede
obligarse a ceder sus derechos sobre ellos y en lograr el consentimiento del duefio
cuando ello sea necesario, de modo tal, que el adquirente del local pueda tomar

posesion del conjunto organizado de elementos que constituyen el local.

El duefio del establecimiento comercial que es arrendatario del local y que no tiene
derecho de ceder el arriendo por aplicacion de las normas legales vigentes. Entre otras,
surgen las siguientes interrogantes: Si el vendedor del establecimiento esta obligado a

obtener del propietario del local el consentimiento para la cesion del arriendo o para la
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enajenante debera pagar una indemnizacién por los dafos y perjuicios sufridos por el

adquirente.

El derecho al arriendo no es un elemento del local precisamente porque no se tiene
derecho al arriendo. El enajenante cumple con la obligacion principal que le impone el
contrato, que no comprende el local. El vendedor no puede trasmitir mas derechos que

los que él tiene.

El enajenante del local, se obliga a asegurar al adquirente el uso o disponibilidad de
cada uno de los elementos que la componen, incluido el local. Si en la propuesta, no se
logra el consentimiento del propietario del inmueble, el adquirente tiene la facultad de
pedir la rescisiéon del contrato de enajenaciéon. Podra no hacer uso de ella toda vez que
el local no constituya un elemento esencial y le resulte indiferente mantener el negocio

celebrado, instalandose con los restantes elementos en otro lugar.

En cuanto a la posibilidad de reclamar la reparacién de dafios y perjuicios sufridos, ello
depende de las circunstancias de cada caso. El adquirente, antes de celebrar el
negocio, debe tener la diligencia de investigar la situacion del enajenante respecto al
local. La cesion esta limitada a ciertos casos y condiciones, debe atender
especialmente este aspecto y tomar previsiones al respecto. Si el enajenante no puede
ceder el arriendo, ni el propietario accede a celebrar un contrato nuevo con el
adquirente, ese hecho no sera imputable exclusivamente a aquél. Se hace la salvedad
de los casos en que el vendedor haya asumido expresamente la obligacion de obtener

el consentimiento del duefio del inmueble o en que hubiere engafiado al adquirente
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ambos casos se generara la obligacion de reparar los perjuicios causados.

En la practica las partes suelen superar, anticipadamente, los problemas en torno al
local, planteado en los parrafos precedentes, mediante previsiones contractuales
adecuadas. Cuando éstas no existen o son insuficientes o tienen bases engafnosas, se
crean contiendas de dificil solucién. Se siente, entonces, la necesidad del dictado de
soluciones legales que claramente dispongan si el local integra o no el comercio y las
obligaciones que a su respecto tiene el duefio que la enajena y los derechos

correlativos del adquirente.

Se concluye que la ley admite los contratos verbales, cualquiera de las partes puede

obligar a la otra a hacer el contrato por escrito, forma ésta que es la recomendable en

todo caso.
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CONCLUSIONES

1. La doctrina guatemalteca establece una clasificacion de contratos atipicos, los

cuales son utilizados en el quehacer mercantil guatemalteco, pero no se expresa en
ninguna normativa legal especifica, sobre los contratos de derecho de llave y
derecho de local, siendo estos contratos que son muy utilizados por los

comerciantes en su labor mercantil.

El contenido del derecho de llave se encuentra muy escaso en la legislacion
nacional, y el existente no despeja muchas dudas, al contrario, algunos estudiosos
lo confunden con otras figuras juridicas como el derecho de local, o lo sintetizan en
una de sus modalidades, sin especificar que existen otras formas de

perfeccionamiento del contrato en mencién.

En la legislacién nacional como en la internacional, encontrada durante esta
investigacion, se observé que el contrato de derecho de llave y de local no se
encuentran ubicados en ningln campo del derecho, ya que los regulan en la ley
mercantil y en la ley civil no especificando su ubicacion exacta, siendo esto una

incégnita durante su estudio.
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adquiere el comprador o inquilino del local, ni indican que sera del buen nombre, de

la clientela o que pasara si se coloca un nuevo negocio igual o semejante, dando
esto la pauta que el que compra tenga a su disposicidén los derechos del anterior

comerciante.

Se encontrd un obstaculo para la obtencién de literatura que demuestre el contenido
de los contratos de derecho de llave y local, existen libros en la legislacién
guatemalteca, que tocan levemente algunas estipulaciones, pero son muy escasas y
la mayoria de literatura son escritos, en los cuales si se regulan los contratos de

llave y local en la legislacion extranjera.
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RECOMENDACIONES

1. Los tratadistas y estudiosos de derecho mercantil guatemalteco, deberian de
exponer con mas énfasis una clasificacién extensa de los contratos atipicos,
incluyendo dentro de la misma los contratos de derecho de local y derecho de llave
ya que estos son contratos que son utilizados en el quehacer mercantil de los

comerciantes y asi poder saber sobre su uso en el comercio.

2. La Universidad de San Carlos de Guatemala u otra entidad que establece nuestra
carta fundamental, podria proponer a peticion de la Camara de Comercio o
comerciantes individuales, un proyecto de Ley dirigido a normar y regular todo lo
relativo al derecho de llave y local, ya que el comercio es tan importante para ¢l
pais en general, que no es de esperar que solamente un sector determinado tome la

iniciativa, y asi despejar las dudas que se observan en este derecho.

3. Los tratadistas y estudiosos del derecho mercantil guatemalteco, tendrian que definir
una norma legal que regule la figura de los contratos de llave y de local, siendo
especificamente el Codigo de Comercio, puesto que el trafico en masa y la rapidez
con la que se coordina esta situacidn, solo puede y debe realizarse bajo los
principios juridicos y filoséficos del derecho mercantil, y asi tener definido en qué

campo del derecho se encuentran ubicados.
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4. Los notarios, al momento de autorizar un contrato de compraventa o arrendamiento
entre comerciantes, en que se encuentre involucrado un derecho de llave o de local,
tendrian que instruir a las partes sobre su voluntad de incluir clausulas relativas a
los efectos juridicos especiales de este derecho, para que no cause discordia entre
los comerciantes al momento de adquirir el local y los elementos incorpéreos de

este, y asi suplir en esta forma la falta de legislacién al respecto.

5. La Universidad de San Carlos de Guatemala y las Universidades privadas, tendrian
la necesidad de analizar la posibilidad de hacer publicaciones en las bibliotecas del
pais, promoviendo un factor de solucién al adquirir estos, ya que se recurre a estos
lugares para el apoyo intelectual, y en ocasiones se encuentra escasa la
informacién, y en relacion a la obtencién de material de investigacién como lo es el
internet, que presenta otro nivel de adquisicion de material que facilita la

investigacion.
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CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO

COMPARECENCIA DE ACUERDO A CADA PAIS

EXPONEN: | DON AURELIO GOMEZ GUTIERREZ es propietario de la siguiente finca:
Local destinado a comercio, en la planta baja del inmueble nimero trece de la calle
Lope de Vega, de esta ciudad. Tiene una superficie de doscientos metros cuadrados.
Cuenta con un coeficiente de participacién en los elementos comunes del inmueble de
uno punto setenta y cinco. Fue adquirida por compraventa en escritura autorizada por
Notario de Madrid, Sebastian Hernandez del Mazo, en fecha uno de agosto de mil
novecientos ochenta y cinco. Figura escrita en el Registro de la Propiedad numero tres
de Madrid, tomo quince, libro ocho, folio mil quinientos veinte, finca doce. Su referencia
catastral es: ciento veintitrés mil cuatrocientos cincuenta y seis GH cuatro mil quinientos
cincuenta y seis J cincuenta y cinco. El arrendador declara bajo su personal
responsabilidad que la finca objeto de arriendo se encuentra libre de cargas,
gravamenes y arrendamientos. |l. Interesados a SUPERMERCADOS REUNIDOS
SOCIEDAD ANOMINA, el arrendamiento del local descrito para el uso comercial que
mas adelante se describe, por medio de su administrador unico Pablo Lazaro Pérez,
ambas partes acuerdan celebrar el presente contrato de ARRENDAMIENTO DE
LOCAL, que no es de adhesion y ha sido pactado por ambas partes de forma expresa y
detallada, sin suscripcién general del mismo, sino previa negociacion particular de las
diferentes estipulaciones y pactos que conforman el mismo. CLAUSULA PRIMERA.
Legislaciéon aplicable. El presente contrato se otorga conforme a lo establecido en la ley
veintinueve guién mil novecientos noventa y cuatro del veinticuatro de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos (en adelante LAU), y conforme a su Articulo 4, apartado 3, se
regira por los libremente pactado en el presente contrato para uso distinto del de
vivienda, tal como indica el Articulo 3 de dicha Ley. SEGUNDA. Duracién del contrato.
El plazo de duracion del contrato sera de diez afios a partir de la fecha resefiada en el
encabezamiento del presente documento, finalizando por lo tanto el dia uno de enero
de dos mil dieciséis. Llegada la fecha de vencimiento del contrato, el arrendamiento se
prorrogara de forma automatica por plazos anuales si ninguna de las partes manifestare

93



lo contrario con dos meses de antelaciéon a la fecha del vencimiento de cada prérroga
anual. Transcurrido los primeros doce meses, cuyo plazo es de duraciéon obligatoria
para el arrendatario, éste podra rescindir el contrato anticipadamente, sin esperar a su
finalizacién, siempre y cuando lo notifique fehacientemente a la arrendadora con un
preaviso minimo de dos meses de antelacién a la fecha de desalojo, viniendo obligado
a abonar el recibo de alquiler hasta la fecha de desalojo y entrega de llaves. TERCERA.
Renuncia a indemnizacién. La parte arrendataria renuncia expresamente a lo
establecido por el Articulo 34 de la LAU, por lo que la extincion del contrato por el
transcurso del término convenido, no dara derecho al arrendatario a indemnizacién
alguna a cargo del arrendador. CUARTA. Destino. Manifiesta el arrendatario PABLO
LAZARO PEREZ que el local objeto de este contrato sera destinado Unica vy
exclusivamente a la venta al por menor de productos de alimentacién, drogueria y
perfumeria, conforme con el objeto social de la empresa arrendataria. Sera causa de
resoluciéon contractual la variacion de dicho destino sin autorizacién escrita del
arrendador AURELIO GOMEZ GUTIERREZ, aunque se trate de actividad a fin a la
descrita. QUINTA. Licencias. El arrendatario declara conocer plenamente la situacion
urbanistica y de plantecamiento del local arrendado, asi como los usos
administrativamente permitidos en el mismo. Seran de cuenta y riesgo del arrendatario
la obtencién de los permisos y licencias que resulten necesarios para la apertura y el
desarrollo de su actividad, siendo a su cargo todos los impuestos, arbitrios y demas
contribuciones que se impongan, correspondientes al negocio o por razén del mismo.
Loa validez del presente contrato de arrendamiento no se vera afectada si el
arrendatario no obtiene alguna de las licencias necesarias, incluida la de apertura, o si
cualquiera de ellas es revocada en el futuro, excepto en el caso de que dichas licencias
no se concedan o se revoquen por causas imputables al arrendador segtn lo dispuesto
en el presente contrato. SEXTA. Objeto. Es objeto de este arrendamiento la superficie
situada dentro de las paredes del local. Queda especialmente excluido del
arrendamiento el uso de elementos comunes de la finca que no guardan relacién con el
contrato de arrendamiento, tales como la fachada, partes laterales de la entrada, la
azotea, el vestibulo de escalera, los ascensores, el garaje y las zonas recreativas. La
colocacion en la fachada de rétulos o anuncios de cualquier clase, necesitara del previo
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consentimiento escrito del arrendador, que podra exigir que no desmerezca del aspecto
general del edificio. Expresamente se prohibe el arrendatario depositar en la escalera
portal o pasillos del edificio, ni siquiera accidentalmente, mercancias, maquinaria u
otros objetos, obligandose el pago de los desperfectos que se puedan ocasionar en los
elementos comunes de la finca como consecuencia de la conduccion de bultos en
general, maquinaria, enseres, etc. SEPTIMA. Estado actual del local. La parte
arrendataria declara conocer las caracteristicas y estado de conservacion del local y
aceptarlas expresamente. Ilgualmente declara recibir el local en perfectas condiciones
en cuanto a su estado de conservacion y al correcto funcionamiento de todas y cada
una de sus instalaciones, comprometiéndose a entregarlos como los recibe o, en su
defecto, a satisfacer en metalico el importe de los desperfectos que existan a la
finalizacién del contrato y que no sean consecuencia del uso normal del local. Las
modificaciones que se autoricen por la propiedad seran de cuenta y cargo de la parte
arrendataria quien debera presentar informe y proyecto de la obra a realizar con el
informe de las compafiias suministradoras si ello fuere preciso. No obstante la anterior,
a la finalizacion del contrato, la parte arrendataria debera volver a dejar el local en el
mismo estado en que se entrega en el dia de hoy. OCTAVA. Renta. La renta sera de
dieciocho mil euros anuales, pagaderos por meses adelantados en los cinco primeros
dias de cada mes, siendo la cantidad a abonar mensualmente de mil quinientos euros.
El recibo mensual del alquiler ira incrementando con el importe correspondiente del
Impuesto sobre le Valor afnadido. El abono de la renta se debera verificar por el
arrendatario mediante transferencia bancaria, a la cuenta del arrendador cuyos datos
son los siguientes: Titular... Entidad... Oficina ... Cta./Cte... el resguardo de ingreso
emitido por la entidad bancaria acreditara el pago de la renta salvo prueba en contrario.
El retraso en el pago de la renta sera causa suficiente para la resolucion del contrato,
siendo de cuenta del arrendatario los gastos que ello origine, incluidos los derechos y
honorarios de Procurador y Abogado aunque ellos no fuesen preceptivos. El
arrendatario debera abonar asimismo a la Agencia Tributaria (u organismo que la
sustituya) el porcentaje de retencién correspondiente al Impuesto sobre la Renta de las
personas fisicas, porcentaje que se descontara en los recibos mensuales, debiendo
presentar a los arrendatarios al final de ano, certificado acreditativo de las retenciones
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efectuadas. NOVENA. Revision de renta. Ambas partes acuerdan que la renta
actualizara cada afio segun el indice General del Sistema de indices de Precios de
Consumo en un periodo de dos meses inmediatamente anteriores a la fecha de cada
actualizacion, tomando como mes de referencia para la primera actualizaciéon | que
corresponda al ultimo indice publicado en la fecha de celebracién del contrato, y en las
sucesivas el que corresponda al ultimo aplicado. La renta actualizada sera exigible al
arrendatario a partir del mes siguiente a aquel en que la parte interesada lo notifique a
la otra parte por escrito o, expresando el porcentaje de alteraciéon aplicado. En ningin
caso la demora es aplicar la revisiébn supondra renuncia o caducidad de la misma.
DECIMA. Gastos asumidos por la arrendataria. Seran de cuenta del arrendatario. Los
gastos derivados del presente contrato, tales como timbre, gestion, registro, honorarios
de la Agencia por su formalizacién y tramitacion, y en su caso, los de su elevacion a
escritura publica e inscripcion el Registro de la Propiedad. El pago del aumento de
prima en el seguro de incendios o Multiriesgos del inmueble, si esta fuera debida a la
instalacion o indole en el local arrendado. De su importe anual resulta que el coste
mensual de los gastos y servicios a los que se refiere al apartado anterior, en la fecha
de celebracién del presente contrato, es mensualmente el siguiente: Servicio de
porteria, gastos generales, impuestos tasa de recogida de basuras, otros. Dichos
gastos se actualizaran anualmente repercutiendo al arrendatario las variaciones que se
produzcan y se sefalaran anualmente en concepto aparte de la renta pero integrados
en el recibo del alquilerr UNDECIMA. Interés de demora. La renta, cantidades
asimiladas y demas conceptos incluidos en los recibos del alquiler, devengaran un
interés de demora de tres puntos porcentuales por encima del que, en cada momento,
sea el interés legal del dinero. El interés de demora se devengara desde el dia en que
fuese exigible el recibo del alquiler. DUODECIMA. Fianza. El arrendador recibe en este
acto del arrendatario la suma de tres mil euros, un importe igual a dos mensualidades,
en concepto de fianza que queda adscrita a las responsabilidades de la parte
arrendataria y que en ninguin caso servira de pretexto para retrasarse en el pago de la
renta. DECIMOTERCERA. Servicios y suministros. El local se arrienda en el estado
actual, que el arrendatario manifiesta conocer y aceptar, de las acometidas generales y

ramales o lineas existentes correspondientes al mismo, para los suministros de los que
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esta dotado el inmueble. El arrendatario podra concertar con las respectivas com

Starewnt,

suministradoras todos o algunos de los suministros de los que esta dotado el inmuebte

en total indemnidad del arrendador. Los gastos por servicios individuales, mediante
aparatos contadores, tales como luz, agua, teléfono o gas, seran de cuenta exclusiva
del arrendatario, asi como la adquisicién, conservacion y reparacion o sustitucion de los
contadores. DECIMOCUARTA. Obras y gastos de conservacion. Con renuncia expresa
a lo dispuesto en el Articulo 30, en relacion con el Articulo 21 de la LAU, el arrendatario
vendra obligado a mantener en buen estado de uso y conservacion el local arrendado,
asi como todas las instalaciones en el existentes, debiendo realizar por su cuenta y
cargo los trabajos necesarios para la conservacion, reparacion y reposicion de todos los
elementos arrendados, tales como, instalaciones eléctricas, control de climatizacioén,
agua, puertas, ventanas, cristales, etc. A la medida necesaria para su uso normal.
DECIMOQUINTA. Obras del arrendatario. El arrendatario no podra practicar obras de
clase alguna en el local, sin previo permiso por escrito de la propiedad. En todo caso,
las obras asi autorizadas seran de cargo y cuenta del arrendatario, y quedaran en
beneficio de la finca, sin derecho a indemnizacién o reclamacién en momento alguno.
El permiso municipal, sera también de cuenta y cargo del arrendatario, asi como la
direccién técnica o facultativa en su caso. DECIMOSEXTA. Obras del arrendador. Los
contratantes convienen en renunciar expresa a lo dispuesto en el Articulo 30, en
relacion con los Articulos 22y 26 de la LAU, que para el caso de que el arrendador
deseare efectuar obras de mejora en el edificio, debera notificarlo por escrito, con tres
meses de antelacion como minimo, al arrendatario, quien no podra oponerse en las
mismas sin perjuicio del derecho que le asiste, a ejercitar dentro del plazo de un mes
desde dicha notificacion, de rescindir el contrato si las obras le afectan de modo
relevante, sin que proceda ninguna indemnizacién a cargo del arrendador por tal
motivo. DECIMOSEPTIMA. Dafios. La parte arrendataria se hace directa y
exclusivamente responsable de cuantos dafos puedan ocasionarse a terceras
personas cosas, Yy sean consecuencia directa o indirecta del negocio instalado, del mal
uso del mismo, y de la actuaciéon de sus empleados, eximiendo de toda responsabilidad
a la propiedad de dichas causas. DECIMOCTAVA. Obligaciones de la parte
arrendataria. La arrendataria viene obligada a: No instalar transmisiones, motores
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del inmueble o de los colindantes de la propiedad, o que puedan afectar a la

consistencia, solidez o conservacion del inmueble. A no almacenar o manipular en el
local materias explosivas, inflamables, incomodas o insalubres y observar en todo
momentos las disposiciones vigentes. DECIMONOVENA. Derecho de adquisicion
preferente. En el caso de venta de la finca arrendada, el arrendatario renuncia
expresamente al derecho de adquisicién preferente establecido en el Articulo 3d1 de la
LAU, que remite al Articulo 25. VIGESIMA. Extincién del arrendamiento y restituciéon del
local. A la expiracion del contrato o su resolucion judicial firme, la arrendataria esta
obligada a desalojar el inmueble dejandolo libre, vacio y a disposicion de la propiedad.
Debiendo hacer entrega de las llaves en el domicilio de la parte arrendadora.
VIGESIMOPRIMERA. Notificaciones y comunicaciones. Las partes convienen que para
cualquier notificacidon o comunicacion que el arrendador realice con el arrendatario, sera
considerado domicilio valido el local arrendado. VIGESIMOSEGUNDA. Jurisdicciéon de
tribunales. Las partes se someten por imperativo de la ley a los Juzgados y Tribunales
del lugar donde radica la finca. VIGESIMOTERCERA. Inscripciéon. A instancia de
cualquiera de las partes y en cualquier momento de vigencia del arrendamiento, el
documento presente podra ser elevado a escritura publica e inscribirse en el registro de
la propiedad. Los gastos y derechos derivados de esta operacion correran a cargo de
las dos partes distribuyéndose a partes iguales entre las mismas. Y en prueba de
conformidad los contratantes firman por duplicado el presente documento en el lugar y
fecha arriba indicados.

EL ARRENDADOR EL ARRENDATARIO
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