TRASPASO DE LOCALES DE NEGOCIO

I.—PLANTEAMIETO.—A Ja exposicién que mc propongo
ofreceros deberfa preceder el intento encaminado a la formulacién
de un concepto de la empresa, de validez universal. Me releva
de la mecesidad de abordar este tema la circunstancia, de haber
sido tratado, en dias precedentes, en esta misma cdiedra, por
el Profesor sefor Lépez EGOCHEAGA. Sin presuncién dogmi-
lica, a titulo de punto de partida de cardcter provisional, tomo
esta idea, que en el afio 1943 expusiera el Profesor Antonio POLO,
en su citedra de la Universidad de Granada: «la empresa como
concepto estructural concreto de organizacién econdémicay.

El concepto de la empresa ha venido transformindose, como
resultado de una exaltacién de las puras formas de organizaciém
y de responsabilidad. Faltaron «a la empresa mercantil romana
las caracteristicas propias de la economia capitalista moderna y
especialmente la esencial: el cdlculo planificado de pérdidas y
ganancias, mediante un sistema racional de contabilidad» ; te-
niendo lugar en la Edad Media la aparicidp y crecimiento de
una economia «caracterizada, de una parte, por una concepcién
individualista y utilitaria en el uso de la riqueza, que, desli-
gada de la consideracién social de las mneccsidades, tiende sin
limitaciones a la adquisicién y goce de aquéllas; y de otra par-
te, por !2 organizacién racionalizada sobre la oasc de unos mé-
todos modernos de contabilidad, esto es, la economia capitalis-
ta» (Jesus RUPBIO). Al final de su transformacién la cmpresa
ha venido a plasmar en una «unidad econémica organizada», es
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decir, en un complejo de elementios personales y materiales, es-
tructurado conforme a un plan, mediante un cdlculo consciente
y racional, constituyendo una unidad de destino econémico.

‘A este concepto Gnico de la empresa mo se opone la mal-
tiple consideracién del mismo. ASQUINI concibe la empresa como
un fenémeno econdmico poliédrico, con perfil subjetivo, objeti-
vo, funcional y corporativo. Habiéndése insistido constantemente
en el doble dspecto que la empresa ofrece: en sentido dindmico,
funcional o personal, la empresa es considerada cuando se atiende
a su funcién en el proceso econémico, o a la actividad creadora
del empresario; en sentido estdtico, estructural o instrumenial,
cuando se designa la organizacién externa, real, con la que s¢
realiza la funcién. Doble consideracién que, en cierto modo, fué
recogida por el Cédigo civil italiano de 1942, que reservé la
palabra «empresa» para designar el ejercicio profesional de cual-
quier actividad econémica orgamizada; y la palabra «hacienda»,
para referirse al conjunto de bienes organizados por el empre-
sario. Ambos aspectos son, en frase de CARNELUTTI, al modo,
de la imagen cinematogrifica y fotogrdfica de Jla empresa, es
decir, la misma idea en movimiento y en reposo. {

La jurisprudencia de mnuestro Tribunal Supremo ofrece tres
momentos perfectamente caracterizados en la elaboracién del con-
cepto de la empresa: primero, es la consideracién de la empresa
como un «todo comercial», resultante de la unidad de desfino que
vincula a los elementos que la integran; después, atiende al
hecho de scr la empresa una verdadera «organizacién de actividades,
de bienes y de relaciones» de muy variada' {ndole que pese 2
Ja condicién de cada uno de ellos, puede ser, en su conjunto, objeto
del trafico juridico; para, finalmente, concebir la empresa como
integrada por un «patrimonio» y por una «organizacién» de acti-
vidad, destacando el caricter preponderante de esta dltima-—cle-
mento espiritual—porque da aliento a los elementos patrimonia-
les—elemento material—coordindndolos en una unidad susceptible
de producir gamancia o lucro. Este concepto jurisprudencial ha
sid> sancionado legislativamenté en el texto regulador de los arren-
damientos urbanos, en cuyo articulo 4.2 se concibe la, cmpresa
—«negocio o industria», en la terminologia legal-—-como uma‘ uni-
dad patrimonial, con vida propia, susceptible de ser inmediata-
mente explotada, o pendiente, para serlo, de meras formalidades
administrativas, )
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Esta unidad de organizacién reclama Imperativamente, por
serlo, una pluralidad de elementos heterogéneos, pero coordina-
dos en una-.unidad de destino econdémico: unos de cardcter ma-
t€rial, otros de tipo personal y humano, otros de orden inmaterial.
La actividad de las personas, proyectada sobre los demds elementos,
transforma lo que, sin ella, serfa una simple yuxtaposiciém de
factores, en un cuerpo organizado, con vida propia y con valor
patrimonial superior a la shnple sumg de los valores. individua-
les. Esta coordinacién teleolégica se denomina comunmente «avia-
mientor, es decir, el resultado de la idea organizadora, cl pro-
ducto de la inteligencia del empresario y de su personal. una
cualidad o modo de ser de la empresa, que—han dicho VALERY
y CARNELUTTI y han repetido JIMENEZ ARNAU y GARRI-
GULES—~forma como un precipitado de la cxperiencia del comer-
ciante, viniendo su valor lategrado por diversos factores: per-
sonales (cualidades del empresario), reales (cspecialmente con-
densados en torno al local) y de relacién (enlace con la comuni-.
dad a travds de las personas que s2 relacionan con la empresa).
De estos elementos nuestra actencion ha de centrarse sobre el
local o establecimicnto, base fisica de la empresa, cxponente, ae
su eslabilidad. '

II.—LA LLAMADA - «PROPIEDAD COMERCIAL». —Tan
proato como se decidicron los comerciantes a traspasar su empresa;
es decir, a4 enajenarla o coderla a titulo oneroso, pudo obscrvarse
que cl precio que podian obtener ¢ra supcrior a la suma de los
valores individuales de sus elementos materiales. 1labia en la
cmpresa, al ser objete do traspaso, «algo» abstracto e imponderable
que influfa en la determinacién del precio; «algo» de dificil esti-
macién econdmica y contable, previsible unas veces, aleatorio otras,
pero que sc convertia, llegado el momento, en dinero efectivo.

A lo largo del sigle XIX se origina en Francia un mo-
vimiento doctrinal que pretendié destacar una nueva propiedad
incorpé6rea, velativa a las profesiones  «propiedad profesional»-—y
que, aplicada a la mercantil se traduce en «algo inmaterial», -
corporado a los locales donde se ejerce el trafico, que los plus-
valora, 1o cual se aprecia y concreta si, al terminar el indus-
trial o comerciante en su arrendamiento, un tercero pasa a ocu-
parlos para fines andlogos. A ese mavor valor que se atribuye
a la empresa sobre sus clementos materiales, vino a d4rsele el
desafortunado calificativo de «propiedad comercial».
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El local habfa sido uno de tantos elementos que entraban
a Integrar el valor de la empresa. Perc adquiere un insos-
pechado relieve, hasta constituir el punto de atraccién del valor
de la cmpresa, especialmente a partir del final de Ja contienda
de 1914-1918, como consecuencia de la crisis de la propiedad urba-
ma. Agravado progresivamente el problema, por la cada vez mayor
escasez de locales y por la consiguiente mayor demanda de los mis-
mos, con la obligada consecuzsncia de la elevacién de los precios que
se pagaban por ellos, se desperté la codicia de los propieta-
rios, que pretendieron especular, desalojando a los arrendatarios,
para establecerse €llos mismos o para cederlos a un nuevo Arren-
datario por una renta mucho mds elevada. Habfa de plantearse
asi, necesariamente, una pugna de intereses: por una parte, el
del arrendador, de dar por concluida la relacién arrendaticia,
al vencer el plazo contractual o la prérroga; de otra, el natural
interés del arrendatario comerciante de permanecer dis{rutando
del local, para poder scguir obteniendo los resultados de su os-
fuerzo al crear y desarrollar el negoclo, y, como consecuencia o
derivacién, el interés en poder cesar an el ejercicio de la emprsa,
cediendo el local a un tercero, mediante precio. La proteccion
de esos intereses del arrendatario por el ordenamiento legal, es
decir, la atribucién de un derecho de prérroga indefinida y uni-
lateral del contrato de arrendamiento, y el derecho d¢ traspaso
del local, pasaron a ocupar el primer plano en Jas aspiraciuncs
de las clases mercantiles.

El Derecho, captando la realidad de los fendmenos sociales
y! econdémicos, habfa de tratar de resolver el antagonismo, con
€l fin de buscar el equilibrio de los intertses en lucha. Y resol-
w6 el conflicto en el sentido de reconocer la existencia de csa
llamada «propiedad comercial», atribuyendo al arrendatario la fa-
cultad de permanecer indefinidamente cstablecido en el local arren-
dado, asi como el derecho de substituirse por un tercero en la
posesién arrendaticia, traspasando, mediante precio, el local. Pri-
mero en Francia, con una serie de leyes quo se inicia con la
de 30 de junio de 1926; después en Inglaterra, en 1927; mas
tarde en Bélgica, con el proyecto de 1929, la campaiia de los
comerciantes fué logrando el reconocimiento de sus aspiraciones.

III-PRECEDENTES LEGISLATIVOS ESPANOLLS.—En
Espafia, recordemos, por su buen deseo, el intento reflejado en el
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Decreto de 15 de jullo de 1924, que ordené abrir ana infor-
macién relativa a la existencia y ordenamiento juridico de la
«Casa comercial» . Pero hasta los Decretos de 21 y 30 de encro
de 1936 no se reconoce el derecho del comerciante-arnendata-
rio al traspaso del local, al mismo tiempo y con ocasién de
reconocer en toda su amplitud el derecho a la prérroga indefi-
nida, limitado hasta entonces, segun el Decreto-ley de 29 de
diciembre dc 1931, segin entrasen ©n jusgo o no, en relaciém
con la constitucién del arrendamiento, las fechas de 1.2 de cnero
de 1924 y 1.2 de enero de 1925 y la renta superior o inferior
a 500 pesetas mensuales.

Del predmbulo del Decreto de 21 de enero de 1936 in-
teresa recoger la justificacién genérica de la lamada «propie-
dad comercial» y la especifica del derecho de traspaso de lo-
cales de negocio. En cuanto a la primera se dice: «El patrimonio
industrial o acervo mercantil, con carta de naturaleza en tantas.
legislaciones, implica el reconocimiento de que ¢l arrendatario,
con la inversién de capital y actividades, ha creado en el local
que ocupa una riqueza, un valor, de los que no sciia justo des-
poseerle y ha contribuido, en ocasloncs casl exclusivamente, a
crear el aumicnto de precio que la finca ha alcanzado». Y al
reterirse al derecho de traspaso, se woxplica: «Para su regula-
cién deben tenerse presentes las que son universales normas de
derecho. Es decir, que la subrogacién en los derechos: y, sobre
todo, en las obligaciones, de una de las partes contratantes, no
puede llevarse a cabo sin el beneplacito de la otra; y el de-
recho de quien adquirié locales en traspaso a conservarlos y a
resarcirse del importe que por tal concepto satisfizo, es también
incuestionable» .

Dejando, por ahora, el juicio que merezca esa pretendi-
da «propiedad comercial», «patrimonio mercantil» o «acervo in-

dustrial», vengamos, ante todo, a la consideracién de la extensiém.

aue en los Decretos de 1936 tiene el derecho de traspaso, de-
biendo senalarse, enscguida, que el de 21 de enero ofrecia, de
acuerdo con la explicacién del predmbulo, un concepto correcto
de la subrogacién que el traspaso implica: «cesién, mediante
precio y con consentimiento del duefio de la finca». Se respetaba,
pues, el criterio del articulo 1205 del Cédigo civi], que exige
el consentimiento del acreedor para la substitucién del deuador,

teniendo en cuenta que en la relacién arrendaticia, bilateral, ambos
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contratantes son acreedor y deudor, reciprocamente, segin ya hubo
de explicar una antigua sentencia de 29 de junio de 1911. Pero
pocos dias después se introdujo violentamente una profunda cufia
en esas «universales normas de derecho» invocadas por el predm-
bulo del Decreto. El de 31 del mismo mes rectificé el anterior,
derogando principios fundamentales: para la existencia del tras-
paso, es decir, para la substitucién del deudor, conceptualmenie
no es necesario el «consentimiento» del arrcndador, bastando con
su «conocimiento». La diferencia entre el traspaso consentido y
el simplemente conocido por el arrendador, tenfa sus difercntes
efectos. E] arrendatario de un local, que lo hubicse adquirido
por traspaso, consintiéndolo el arrendador, tenia derecho a traspa-
sarlo nuevamente, sin quc a éste le fuese posible impedirlo;
conclusién—al decir del predmbulo del Decreto—de la mds estricta
justicia. pues que el arrendador, por su voluntad, dié lugar a
que ol industrial entregara cantidad en la creencia de que ascgu-
raba una base permanente para negociar y constituia un patrimonio
para si y para su industria y justo es que no sca quien procedid
de buena fe quien lleve la peor parte en esta situacidén. Pero si
el arrendatario habla adquirido el local por traspaso, sin con-
sentirlo, pero s{ conociéndolo el arrendador, aquél tenfa derecho
a traspasar, pero no de modo absoluto, sino condicionado a la
no oposicién del arrendador, el cual, en caso de negar el traspaso,
habfa de indemaizar al arrendatario con una cantidad igual a
la por ¢l pagada,al advenir poscedor del local. Evidentemente, si
€l arrendatario habla tenido acceso al loral sin pagar cantidad
alguna, no tenia derecho al traspaso, ni a ser indemmnizado. I
lo cual sc¢ agotaba el contenido del derecho d¥ traspaso.

IV —LEGISLACION VIGENTE . —La ley de 31 de diciembre
de 1946 ha dado una mds amplia regulacién al derecho de que tra-
tamos, intentando conciliar los derechos e intereses del arrendador
y del arrendatario. En la Exposicién de Motivos de la Ley de
Bases se explica que, partiéndose de la existencia cierta del fondo
comercial o patrimonlo mercantil, se confiere el derccho de tras-
paso al fitular arrendatario del local de negocio, para efectuarlo,
con existencias o sin ellas, y adn sin el consentimiento del avren-
dador, por entenderse que, en ambos casos y siempre que vaya
el adquirente a explotar megocio de la misma clase qu&:. el que
venfa ejerciendo el arrendatario, dicho patrimonio existe y 1o hay
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razén para someter la facultad de transmitirlo a la voluntad del
duefio, de Ja finca. Pero, reconociéndose que éste c¢s participe
en la formacién de aqucl patrimonio, en el que también in-
terviene la bondad o situacién del local, se le confiere partici-
pacién en el precio d=t traspaso, cuan/lo no ejercite los derechos
de tanteo o de retracto que se le reconocen, aunque con el local
se traspase el negocio mismo; y se reconoce, asimismo, al arren-
dador Ja facultad de aumentar la renta, en cierto porcentaje, cada
ve: que se realice un iraspaso.

Scegan el concepto que nos ofrece la ley, hay traspaso cuando
se cede, mediante precio, un local de megoclo, sin existencias, por
el arrendatario a un tercero, el cual quedari subrogado en los
dercchos y obligacdiones nacidos del contrato de arrendamiento,
sin que sea necesario el consentimiento del arrendador, Impo-
ni¢ndose -olumente Ja obligacién de notificar al mismo, fcha-
cientemente, la decizidn de traspasar y el precio de traspaso,
facultindose al arrendador pnra no reconocer el traspaso si fal-
ta csta notificacion, pudicudo oxigir la resolucidén del countrato.

Prescindiendo de la iInoportuna e inoperante expresién «sin
existencias», que por el resto del articuiado ha de entenderse,
no en el sentido de que cuan lo las haya no existird traspaso, sind
solamentc en el de que el precio deberd formulavse separada-
mente para el local y para acquéllas, el complemento del concepto
legal sobre qué actos deberin considerarse como de traspaso y
cuales son aquellos otros en que no cabe afirmar su existencia,
ha de encontrarse, casuisticamente y con bastante claridad, en la
ley, por lo que no hemos de descender a detalles. Die otro lado,
la locucién «cesién mediante precio», podria inducir a creer que
solamente la venta o cesién constituyen el supucsto dnico de
traspaso, por aplicacién del articulo 1.445 del Cédigo civil, que
exige que el precio se exprese en dinero o signo gue lo repre-
sente; por el contrario, ha de entendersc que todos los supuesios
que encierren una transmisién del derecho al local, por titulo
oncroso, deben ser comprendidos y calificados como supuestos
de traspaso, lo cual implica ciertamente extender el privileglo,
ya de por s{ bastante amplio, del arrendatario, pero -también
ampara la posicién del arrendador, que de no ser asi veria burlados
fAcilmente sus derechos de tanteo, retracto, participacién en el
precio y aumento de renta.

No quiero dejar de tratar ¢l punto relativo a sl el casu
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de arrendamiento de la empresa, establecida en local ajeno, cons-
tutuird, en lo que a éste se refiere, un traspaso del mismp, si se
<umplen los requisitos de la ley, o si deberd considerarse comno
un subarriendo que, no consentido por el arrendador, darfa lugar
@ la resolucién del contrato de arrendamicnto del local. La re-
lacién que vincula al arrendatario del local con el duefio de dste,
habiendo establecido el primeero en él su industria, o habi¢ndola
adquirido por traspaso, incluido en” él el local (art. 53 de la
ley), es indudablemente un arrendamiento urbano, sujeto a las
prescripciones de la ley especial. Pero el negocio de arrendamiento,
cclebrado por el duefio del negocio (arrendatario del. local), con
un tercero, cediéndoselo temporalmente para su cjercicio y dis-
frute, mediantc precio, es un arrendamiento de negocio o in-
dustria, previsto en el articulo 4.2 de la Ley y excluido de la
érbita de la misma. Por 1o cual cabe preguntar: ;Tal arrenda-
miento de industria implica subarriendo o traspaso del local ?

En la doctrina francesa, RIPERT reconoce la dificultad de
la cuestién vy, vacilante, se inclina por creer que al gerente-libre
parece légico considerarle como subarrendatario del local afec-
tado al negovio. En la legislacién espafiola podrfa razonarse de
esta forma: en la ley d= arrendamicntos urbanos, a-la que que-
dal sometido el arrendamiento del local, sélo se encuentran, co-
mo derivadas del mismo, cstas dos figuras: cesi6n o traspaso
y subarriendo. En €l supuesto planteado, es evidente que no hay
cesién, porque ¢l adquirente, a titulo de arrendamiento, de la
empresa vy del Jocal, en relacién con éste no se subroga en la
posicién del arrendatario, nl contrac vinculo alguno respecto del
arrendador de la finca; el arrendatario de la empresa, adquiere
un derecho de utilizacién del local, pero lo adquierc del arrenda-
tario del mismo, estableci‘ndose entre ellos dos una relacién dis-
tinta de la que une al arrendatario y al amjendador del local.
Este ¢s cl supuesto del subarriendo, que existiria simultincamente
con el arrendamiento de la empresa,

Tales rasonamientos me parecen erréneos, incurriéndose en
este, aspecto en el defecto de la doctrina atomistica, de la em-
presa, de considerar uno de sus elementos—el local -aisladamen-
te, disgregado de la unidad orgédnica. Hay que partir de una idea
fundamental : la distincién entre arrendamiento aislado del local
y el que es consecuencia del arrendamiento de la empresa. En
el primer caso, el local es el objeto Gnico o principal del arren-
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damiento; en el segundo caso, no pasa de scr un elemen-
to auxiliar «de la organizacién. Y asi, cuando el duecfio del
local lo amrrienda, para que el arrendatario establezca su pro-
pia industria, se trata de un arrendamiento urbano, sometido
a la ley especial; pero cuando el duedo del local arrienda su
industria, ya establecida en el mismo, hay arrendamiento de em-
presa, y la legislacién especial no es aplicable. No se cscinde
aqui la relacién juridica, para someter el arrendamiento del local
a la ley especial y el arrendamiento del negocio a la ley comua.
Hay un solo arrendamiento, el de la empresa, en el cual entra.
como elemento de ésta, el local en que sa halla establecida. No
hay razén para aplicar distinto criterio cuando lo que se arrienda
es la propia industria establecida en lozal ajeno que se disfruta en,
virtud de un contrato de arrendamiento. El arrendador es total-
mente ajeno a la industria establecida por el arrendatarin, y por
tanto subsistc el contrato de arrendamiento del local con plena
individualidad. Pero al establecer ¢l arrendatario su industria,
para él, y en relacibén con ésta, el local pasyr a ser un elemento
que queda subsumido en la unidad orginica de aquélla, de tal
miodo que al arrendarla la arrienda como todo unitario del que
forma parte el derecho al disfrute del local. Reconocidy en la
propia Ley especial la «unidad patrimonial» de la empresa, pa-
rece indudable considerar el derecho de arrendamiento del local
como un ingrediente de esa unidad; y siende la empresa suscep-
tible de constituir objeto de negocios juridicos en su conjumnto,
la. tramsmisién del local formarfa parte del contenido dnico del
coutratc de arrendamiento de la empresa.

Otra razén para negar la existencia de subarriendo: para
que ¢ste pueda existir es necesarlo que se pacte—al Igual que
en el arrendamiento—un precio clerto. Cuando se arrienda una
empresa por €l mismo duefio del local en que se halla cstablecida,
o por el titular de la empresa, arrendatario del local ajeno, se
pacta un precio UGnico por el disfrute de la empresa, pero no se
distribuye <l precio entre los distintos elementos, ni siquiera entre
el Iocal y el resto de la orgamiracién. Con lo cual se llega
a Ja afirmacién de que por falta del requisito esencial del pre-
cio cierto, en los dos casos indicados, no puede haber, respectiva-
mente, arrcndamiento ni subarriendo del local, siné arrendamiento

de una unidad a la que corresponde el precio Gnico pactado,
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V.—-NATURALEZA Y JUSTIFICACION DEL DERECHO
DE TRASPASO. No nos referimos, naturalmente. a la naturalcza
del megocio por virtud del cual tiene lugar la cesién, siné a la
esencia de esa facultad del arrendatario, por virtud de la cual
puede, por su sola voluntad, subrogar a otro en el disfrute det
local. .

Bajo la rtbrica equivoca de «derecho de propiedud wmer-
canul» se le ha pretendido presentar como una faceta de solucidun
arménica del conflicto entre dos propiedades: la Inmobiliaria, de
gque cs titular el arrendador; y la inmaterial, atribuida, al comcr-
clante arrendatario. E] legislador no ha vacilado, sacrificando
el derecho del primero y atribuyendo al scgundo un derccho
tan amplio que se nutre del mismo derecho de propicdad. Es
de observar que el industrial o comerciante, al prorrogar inde-
finidamente su contrato, no sélo persigue seguir en el disfrute del
local, siné tener la posibilidad de traspasar]lo, para que otro ciga
disfrutdndolo; es decir, que, a base de evitar que cl arrgndatario
sea desalojado, por decizién del arrendador, al terminar €l plazo
convenido, se llega a proteger el abandono voluntario por el
arrendatario y su cnriquecimicnto, traficando con un local sobre
el que no le corresponde mis que el uso del mismo.

Resulta a todas luces improcedente hablar de «propiedad
comercial», una de cuyas manifesiaciones es el derecho de tras-
paso. En el local arrendado. por obra del cjercicio de una actividad
comercial o industrial, no e¢s cicrto que se haya creado una ri-
queza, un plus valor absoluto, sindé muy relativo, séloo para ol
caso de que se continGe ejerciendo la misma empresa u otra
muy semejante, No puede olvidarse que en la obra creadora del
empresario, arrendatario del local, se Integran miltiples elemen-
tos, v que los menos importantes, los secundarios, son, los patri-
moniales. El valor fundamental de Ja empresa radica en la or-
‘gamizacién, en ¢! impulso, en una serie de factores -nombref co-
mercial, solvencia, moralidad, etc—-de indole personal. Todos cstos
factores ciertamente valoran la empresa, hasta el punto de que,
sin quebranto alguno puede, en ocasiones, seguir funcionando,
pese al cambio de rdtular, si no es advertido ostensiblemente
por el puablico. Pero mo sucede lo mismo cuando la empresa
desaparece y en el Jocal que ha ocupado se viene a cjercer un
nuevo trifico, aunque sea igual o esté emparentado con ¢l anterior.
Aquel valor, aquel prestigio, alcanzado por la empresa, no queda,
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ni remotamente objetivado cn el local, para desplazarse despucs
sobre la empresa nucva que va a ejercersc. NoO ©s tanto que
el Jocal se prestigie y alcance un plus valor porque sc haya
ejercido en ¢l uwoa empresa detvrminada, como que la empresa
se haya prestigiado y desarrollado por estar establecida en un
determinado local. :

En relacién con el local y Ja empresa que en ¢l sc ejerce, po-
driamos, en una amplin sintesis, destacar estos factores valorati-
vos: a) «Valor ds situacién», quc se atribuve al Inmuchle, inde-
pendientemente de su valor intrinscco, en atencion al lugar de
su emplazamiento. b) «Prestizio comercialy del establecimiento, que
se ‘origina en el hecho de habers» crtablecido y desarrollado o
¢l. por el arrendatario, un ncgocio comerclal. i1 primero co-
rresponde {ntegramente al propiciario, pues que de ¢l fué el acier-
fo en la eleccibén del lugar; es cierto que, por la siiuacién del
inmueble, el arrendatario podrd pagar una renta superior; pero
también es evidente que, si el arrendarario resulty quebrantado
en sus intereses puede en cualquier momento abandonar el local,
en tanto que el propletario sufre el ricsgo de una inversién des-
acertada. El scgundo clemento de valor, a primera visin, perie-
nece fntegramente al arrendatario; pero insisitimos en lo apun-
tado mi: arriba: jise prestigia el local por ejercerse en ¢l una
determinada acthvidad comercinl, 0 es la cmpresn la que resulta
beneficiada por ser ejercida en un local determinado ?

Nétese, de otro lado, la influencia que sobre el valor el
raspaso ejerce la circunstancia de que se paguen por cl local
rentan antiguas o modernas. Es un hecho evidentisimo que los
lorales arrendados de antiguo, en los cuales las rentas no han
~xperimentado el alza general—a pesar del incremento de reata
operado al poners: en vigor la ley de 31 de dictemibre do 1946
y cl autorizado por el Decreto de 17 de mayo de rggz--tienen
unie mavor Aaceptacién, a cfectos de  traspaso, que los locales
nuevos. 1.0 cual sivnifica que, en aquellos, a costa del perjuicie
del arcendador, al no poder elevar la renta, se beneficia el arren-
datario, que podrd obtener un mayor precio de traspaso, precisa-
mente cn razén de que el adquirente estd dispuesio a pagarlo,
en funcién de la renta relativamente baja que ha de pagar.

«Creacibn» de una riqueza, por ¢l arrendatario, en el local
arrendado, decfa el predmbulo del Decreto de 1936, «Participe»
en el patrimonio industrial, consideraba la Exposicién de Moti-
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vos de la ley de 1946, al arrendador. Si se pretendiese buscar
una fundamentacién juridica al derecho del arrendatario, podria
utilizarse, mufatis mutandis, la explicacién de FERRARA, acerca
del derecho sobre la empresa. El hecho que da lugar al se-
fiorfo sobre las cosas es la ocupacién, para las materiales; para
las inmateriales, no susceptibles de sujecién fisica, ese hecho
es la creacién. El empresario es duefio de Ia empresa en cuanto
la ha organizado, la ha creado. El arrendatario de un local de
negocio es dueflo, titular de ese valor incorporado al fundo, porque
ha sido creacién suya, mediante el ejercicio en &l de una acti-
vidad comercial. Pero ha creado ese valor sobre un valor ajeno.
El bien inmaterial del arrendatario se ha objetivado sobre el lo-
ral, operdndose asi una especie de conmixtién, de unién de va-
lores que se confunden, de tal modo que no es posible la separa-
cién, ni la distincién; y en tal caso, siguiendo los principios ge-
nerales, se da lugar a una suerte de aondominio o coparticipacién
entre arrendador y arrendatario, a los solos efectos del traspaso.
Pero solo, desde el punto de vista de la participacién cn el
precio obtenido, no desde el 4ngulo de la decisién para traspa-
sar © no, que corresponde Unicamente al arrendatario. La jus-
ticia o injusticia de la ley ha de ser apreciada precisamente desde
ambos planos. En tal sentido es altamente injus-to que no se
exija el consentimiento del arrendador, como si él fucse extrafio
al local; e imponiéndole necesariamente un nuevo deudor--cl nuevo
arrendatario subrogado—sin su consentimiento. En cuanto a Ia
participacién en el precio del traspaso la injusticia evidente del
articulo 50 de la Ley, en su originaria redaccién ha sido co-
rregida por la modificacién que introdujo la Ley de 21 de abril
de 1949, al establecer un mayor porcentaje de participacion, en
razén de la antigiiedad de los arfendamientos.

E] derecho de traspaso del local Io encontramos pertectamente
justificado cuando se opera, no «aisladamente», siné integrado en
el «traspaso de la empresa» ; en tal supuesto la ocupacién del local
es un factor del negocio. La empresa est4d permanentemente asen-
tada en un lugar determinado, en el que se ha venido desarro-
Mando; el principio de continuidad de la misma exige que al
ser traspasada, el adquirente pueda continuar disfrutdndola en
el mismo local. Lo que ya no se justifica es que el arrendata-
rio, liquidando su empresa, pueda ejercitar un derecho de ce-
sién del local aislado, por cuamto a ¢l no le pertencce la facultad
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de disponer del mismo, ni dispone de él como factor de su nego-
cio, que ya ha dejado de existir.

Reconozcamos que €l derecho de traspaso, tan omnimodamente
otorgado al arrendatario, mo encuentra una seria justificacién en
la- filosofia y en la historia juridicas, como la encuentran otras
excepciones y derogacioncs al principio de libertad contractual
gque aconsejan normas intervencionistas, como por ejemplo, en
materia de contratacién laboral, o en mmateria de arrendamiento
de viviendas. El Decreto de 1936 invocaba la conciliacién del
respeto a la propiedad privada, con las modalidades de la vida
moderna, con influjos sociales. Si, de esta forma ambigua, lo
que se quiere significar cs la necesidad de proteger al comerciante
arrendatario, por scr «econémicamente débil» frente al arrenda-
dor, tal justificacién ha de rechazarse de plano. La realidad
demuestra, casi siempre, lo contrario. La institucién del derecho
de traspaso—pensaba Ignacio DE CASSO. a poco de dictarse
los Decretos de 1¢936—tiene una indecisa base juridica, muy va-
cilante, lo cual demuestra que no se¢ ha incubado entre civilistas
y mercantilistas, siné por un movimiento clasista, hdbilmente ex-
plotado.

VI.—CONCLUSIONES —Para concretar, finalmente, mi pensa-
miento, he aqui las concretas afimmaciones con que cierro esta di-
sertacién :

1.2 El traspaso del local de negocio, integrado en el tras-
paso de la empresa, es pertectamente aconsejable y admisible,
en hiomenaje necesario al principio de conservacién y continuidad
de aquélla.

2.2 No se encuentra justificacién a la facultad del arren-
datario para traspasar aisladamente y sin conscntimiento del arren-
dador, el local, con el fin de que sc establezca en el mismo
una nueva empresa. Ello equivale a transformar el contrato de
arrendamiento, de relacién temporal, ecn relacién indefinida, obli-
gatoriamente para s6lo el arreadador, y sucesivamente con arren-
datarios distintos, no aceptados libremente.

3.4 Adn admitido el traspaso, una regulacién eqnitativa del
mismo exigirfa ponderar los interescs del arrendador y del cesio-
nario, dando 'mayor relevancia al valor de situacién.

4.2 Sobre todo, dada la distincién entre arrendamientos
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antiguos y modernos, a efectos de la renta, lo equitativo seria
que el arrendador tuviese el derecho a percibir realmente la
renta originariamente pactada, no en cuanto al ndmero de uni-
dades mionetarias, siné en cuanto a su valor represcentado por su
poder adquisitivo.
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