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Introduccion

La creacion de nuevas empresas como consecuencia de la globalizacion y la dinamizacion del
comercio, busca la satisfaccion de las necesidades del consumidor, teniendo en cuenta que el
objetivo principal de todo empresario es lograr posicionar su establecimiento de comercio frente
a la sociedad; aquel reconocimiento al esfuerzo, dinamismo, excelente administracion e
iniciativa del empresario por alcanzar la acreditacion o posicionamiento de su negocio en el
mercado, se denomina como prima comercial, siendo el tema de estudio de la presente
investigacion.

La caracteristica principal de esta figura, es la calidad que se le ha reconocido como un
intangible y un elemento determinante del establecimiento de comercio como uno de los bienes
de mayor representacion en los activos de un negocio comercial; toda vez que permite acceder
con facilidad a los diversos campos y ampliacion de referentes con proveedores y clientes, dado
su gran reconocimiento en el mercado.

Para analizar este concepto, es necesario reconocer en primer lugar que una empresa puede
identificarse en el mercado de acuerdo a la capacidad (econdémica o de ventas) obtenida en su
negocio, con el fin de generar beneficios econdmicos a futuro en ejercicio de la actividad
desarrollada, apoyandose en todos los avances tecnoldgicos disponibles y de cualquier otro
factor que contribuya a implementar estrategias de comercializacion a efectos de contrarrestar la
competencia y las exigencias del mercado, recursos que garantizan el éxito mercantil, que en

principio es de donde se deriva la importancia de la prima comercial.
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La presente investigacion titulada “Criterios de cuantificacion de la prima comercial como un
intangible que integra el establecimiento de comercio” tiene como principal implicacion el hecho
de establecer una vision social en la que el comerciante obtenga utilidades, pero aporte al
desarrollo de su entorno en la compra y venta de empresas comerciales en marcha y de
establecimientos de comercio, basados en criterios de igualdad comprendidos y aceptados por
ambas partes siendo una necesidad primordial en el mundo actual para proteger al consumidor de
los desequilibrios que le plantea la economia moderna, caracterizada por la informalidad y abuso
del derecho de los tratos negociables. (Marin Vélez, 2002, p. 23)

En Colombia el concepto de prima comercial ha tenido un precario desarrollo, pues no esta
regulado en ningun cuerpo normativo, e incluso en la doctrina y la jurisprudencia los avances son
muy pocos respecto a su estudio y valoracion, lo que ha generado que la informalidad sea la
caracteristica mas relevante en cada una de las negocios o transacciones en las que su objeto es
una venta o cesion de un establecimiento de comercio y que implicitamente se ve relacionado el
reconocimiento a una prima comercial.

En mérito de lo expuesto se deriva la importancia del presente trabajo, que pretende dar una
mayor claridad del concepto y desarrollo de la prima comercial, finalizando con un capitulo en el
cual se identifican y define su naturaleza, como los criterios de cuantificacién de la misma,
buscando reivindicar su importancia y propender por una regulacion de esta para una posible
estimacion econdémica en casos de venta o cesion de establecimientos de comercio.

El esquema a desarrollar en la presente investigacion asume los postulados tradicionales de
orden jerarquico en las fuentes formales del Derecho, en primer lugar haciendo mencion de los
presupuestos estructurales de la Empresa; el empresario como sujeto artifice y primordial en la

gestion y desarrollo de la Empresa mediante el establecimiento de comercio, que a su vez es el
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instrumento para el ejercicio de la actividad comercial, el cual estd conformado por elementos
materiales, inmateriales y activos intangibles.

Teniendo en cuenta el objeto de estudio de la investigacion sobre el caracter inmaterial de la
prima comercial como un elemento del establecimiento de comercio, el trabajo se encamina a
tomar los postulados del ordenamiento juridico nacional frente al desarrollo segun la doctrina, la
costumbre y la jurisprudencia respecto de esta figura e internacionalmente en relacion con el
estudio juridico de algunos paises Europeos como ltalia, Francia, Alemania y Espafia, y en
Latinoamérica en Argentina, Uruguay, México y Costa Rica, para poder realizar un modelo
comparativo frente a lo establecido en el régimen juridico Colombiano, finalizando con la
propuesta de estandarizacién de posibles elementos de valoracion juridica para el reconocimiento
y estimacion econdmica de la prima comercial.

Para el cumplimiento de estos objetivos se opté por asimilar los presupuestos de la
investigacion cualitativa, a traves de fuentes secundarias de investigacion a las cuales se les
aplico el método sistematico de investigacion; utilizando esta metodologia se logra comprobar de
manera parcial la hipétesis sobre la cual se dio inicio a la investigacion, la cual radica sobre
aspectos como la ubicacion, acreditacion, Good will, Know How y posicionamiento en el
mercado como criterios de valoracion de la prima comercial en la venta o cesién de
establecimientos de comercio.

En la investigacion se demuestra que efectivamente el reconocimiento de la Prima Comercial
en la venta o cesion de establecimientos de comercio, a pesar de ser una practica comercial que
era posible evidenciar entre los comerciantes ha entrado en desuso en algunas de las principales
Ciudades de Colombia, como Bogota y Medellin por no cumplir con todos los requisitos de

certificacion de la costumbre mercantil, sin embargo, ain se encuentra constituida y certificada
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en las cdmaras de comercio de Villavicencio, Armenia, Quindio y Cali, incluso siendo
certificada como costumbres mercantiles en las ciudades mencionadas, no existen criterios para
su reconocimiento y valoracion econémica, solo se menciona y se da lugar a la existencia en
algunos negocios juridicos, tema que generd en primer lugar una dificultad para ser definida
como un activo intangible y lograr establecer criterios de cuantificacion estandarizados con el fin
de que exista unanimidad y mayor seguridad juridica a la hora de realizar una compra, venta o
cesion de un establecimiento comercial.

Asi, el sentido final de esta tesis fue realizar una propuesta que incluyera criterios fijos para el
reconocimiento de la prima comercial que se logran crear en el establecimiento de comercio,
como lo son el Good Will y el Know How que a su vez se encuentran conformados por una serie
de sub-elementos, que unidos en su integralidad, es lo que dan lugar a la prima comercial,
reconocida como una plusvalia o un mayor valor, producto del reconocimiento al esfuerzo del
empresario, quien a lo largo del tiempo fue consolidando un posicionamiento de su empresa
tanto en la clientela como en la competencia, haciendo posible la realizacién de una equilibrada
estimacion econdmica de la prima del negocio, para satisfacer equitativamente los intereses entre
las partes conservando la buena imagen en busca de incursionar en nuevos mercados a futuro, y
poder brindar un conocimiento mas certero y claro a los comerciantes respecto de sus derechos,

intereses y beneficios al momento de comprar o vender un establecimiento comercial.
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1. Planteamiento del problema

1.1 Descripcion del problema

El establecimiento de comercio es el instrumento del que se vale el empresario para poder
cumplir los fines de su empresa y por medio del cual se realiza la actividad economica
organizada. Al igual que la empresa mercantil, el establecimiento es una realidad econémica con
claras repercusiones juridicas que lo hacen digno de proteccion y regulacion por el derecho
comercial. Cuando el empresario incursiona en un mercado y logra posicionar y acreditar su
empresa representado en un establecimiento comercial, se confiere una proteccion legal al
esfuerzo acumulado del comerciante, a través de un trabajo permanente y constante, a un
adecuado y oportuno servicio, y una excelente gestion empresarial que merece un
reconocimiento al momento de vender o ceder el establecimiento comercial acreditado.

En este orden de ideas, aquellos conocimientos, procedimientos y procesos técnicos reunidos
en un “saber hacer” de un establecimiento junto a las acertadas politicas de publicidad y
mercadeo, van creando respecto del negocio un patrimonio adicional, no apreciable
materialmente, pero si medible en relacion con los beneficios econdmicos a futuro de
produccion, a este “plus valor o valor adicional” es lo que se ha denominado como prima
comercial.

Teniendo en cuenta que en la venta o cesion de un establecimiento de comercio existen otros
intereses econdmicos presentes, la valoracion econdmica no sélo incluye el valor del conjunto de
bienes materiales que integran el establecimiento, sino también de los bienes inmateriales e
intangibles que pertenecen al mismo, pero debido al caracter inmaterial de la prima comercial, no

existe una claridad respecto a los criterios para su reconocimiento y derecho al cobro de la
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misma, razon por la que su estudio es de gran importancia por ser un derecho del empresario al
lograr acreditar o posicionar su negocio en el mercado y la sociedad, con la formacion de un
buen nombre comercial o reputacién mercantil, que los distinga de su competencia por factores
positivos tales como lo son ubicacion, calidad, servicio, trato laboral, instalaciones, entre otros.

En Colombia no estd establecido de manera expresa los criterios para valorar
econdmicamente el intangible de la prima comercial, pero de manera implicita se ha reconocido
como un elemento del establecimiento, como cuantificarlo y los posibles limites o pardmetros
para su reconocimiento es la situacion problema o el estudio que se va a realizar en el presente
trabajo y con el cual en un futuro posible se pueda llegar a reconocer como una costumbre
mercantil, esto es una conducta repetitiva, constantes y generalizada, que sea ejecutada por las
partes con la conviccion de ser juridicamente obligatoria, conteniendo a su vez los elementos
necesarios para su reconocimiento, siendo estos la publicidad, reiteracion y uniformidad.

En la certificacion de la costumbre y en su recopilacion esta de por medio el interés publico,
el interés de los comerciantes y, en general, el de todos los miembros de la sociedad en relacion
con el ordenamiento legal en desarrollo de la seguridad juridica; recopilar y certificar o no
determinada costumbre debe estar de acuerdo a los parametros legales y metodolégicos (Camara
de comercio de Medellin. 2014, p. 22) que permitan a la sociedad tener confianza en el sistema
juridico que se le va a aplicar en un caso concreto. No cabe, entonces, la menor duda de que al
estar en juego la seguridad juridica del ordenamiento, es tan importante la certificacion de la
costumbre por parte de las cAmaras de comercio como una de sus funciones, sin embargo el
presente proyecto de investigacion busca dejar el sustento tedrico y descriptivo de la prima

comercial realizando una identificacion de los posibles criterios de cuantificacién como limites
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al valor econémico de la prima comercial, para que se pueda lograr un fundamento legal a través

del reconocimiento de una practica comercial como costumbre mercantil.

1.2 Formulacion de pregunta de investigacion
¢Cudles podrian ser los criterios de cuantificacion para la estimacion econdmica de la prima

comercial como un intangible en la venta o cesion del establecimiento de comercio?

1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo general.
Determinar criterios de cuantificacion para la valoracién econémica de la prima comercial

como un intangible, en la venta o cesion de establecimientos de comercio.

1.3.2 Objetivos especificos.

e Identificar la estructura del establecimiento de comercio en el Régimen Juridico
Colombiano

e Determinar desde el ordenamiento juridico nacional e internacional la existencia de la
prima comercial y los elementos necesarios para su reconocimiento en la venta o cesion del
establecimiento de comercio

e Identificar los criterios de cuantificacion para el reconocimiento y valoracion econémica

de la prima comercial en la venta o cesion de establecimientos de comercio.
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1.4 Justificacion

La sociedad siempre estd en constante cambio, la apertura econémica, los tratados de libre
comercio, la libertad de empresa y la configuracion de nuevas figuras comerciales, hacen que a
la par del avance social, nuestro sistema juridico deba ir trascendiendo, no obstante se ha
demostrado a lo largo de los tiempos que el derecho siempre va un poco atrds en esta carrera
evolutiva, razon por la cual se presentan vacios normativos, ambigliedades juridicas o lagunas,
las cuales hacen que en el caso del derecho comercial se deba recurrir a otras fuentes del derecho
y no tan solo a su documento fundamental, el c6digo de comercio.

Esta flexibilizacion del derecho comercial hace que el mismo no quede anquilosado en el
pasado y que vaya trascendiendo en el tiempo, recurriendo a fuentes como la costumbre
mercantil que nutre nuestro derecho desde la realidad juridica, pues es bien sabido que la
costumbre en el &mbito comercial tiene gran fuerza vinculante cuando para la situacion factica
en concreto no exista una fuente normativa, razén por la cual su administracion o mas bien su
positivizacion se le delego en nuestro sistema a entidades denominadas Cadmaras de Comercio,
quienes por medio del sistema de sondeo o estudio de campo van compilando lo que se define
como costumbre mercantil, siendo por ende de relevante importancia su estudio y analisis, que se
abordara en el segundo capitulo de esta investigacion.

A pesar de ello y de existir organizaciones encargados de la recopilacion de este tipo de
informacidn, es comun ver practicas en el medio comercial que ain no son objeto de completo
estudio, dejando pasar de largo que las mismas son aplicadas de forma uniforme, reiterada y
publica, que son requisitos elementales que para identificar una conducta como constitutiva de

costumbre.
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Una de estas practicas a la cual se hace referencia es la Prima comercial, que sabemos es
practicada en el ambito de los comerciantes de nuestro territorio y reconocida, siendo por ende
imperioso que la misma sea por principio de igualdad estudiada y constituida como una
costumbre comercial nacional.

Por estas razones es que consideramos que este documento contribuird a precisar los
elementos o criterios con los cuales poder aclarar esta temética, con la finalidad de que sea
reconocida y valorada economicamente de acuerdo a unos criterios fijos para la cuantificacion de

la prima comercial.

2. Marco teorico

2.1 Antecedentes

En 1958 cuando se presentd la propuesta de la Comision Redactora se incluyd por primera
vez la estructura, concepto y régimen de proteccion y garantias del establecimiento de
comercio tomando como modelo la ley argentina y el codigo italiano, donde adquirié su

validez y existencia legal hasta 1971.

Segun Nieto Nieto & Parra Cruz (2011) el proyecto de cddigo de comercio de 1958
presentado por la Comision Redactora incluye por primera vez en Colombia el concepto de
establecimiento de comercio y lo define como “el conjunto de bienes destinados al desarrollo
de una actividad comercial organizada para la produccion, transformacion, circulacion,

administracion o custodia de bienes y para la prestacion de servicios” (p.3).



PRIMA COMERCIAL DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO 16

Segun este concepto, inspirado por las ideas plasmadas en el Codigo de Comercio italiano
de 1942, hace referencia particularmente a la naturaleza del establecimiento como unidad
econdmica, constituida por los bienes materiales e inmateriales que utiliza una persona para el
desarrollo de una actividad econdmica, organizada y estable. A partir de esta definicion y
siguiendo la orientacion de la ley argentina 11867 se expresa en el articulo 31 cuéles son los
elementos o bienes que normalmente se destinan por el empresario al desarrollo de su
actividad, concluyendo que el establecimiento es una universalidad formada por elementos
corporales e incorporales que se requiere determinar indicando sus componentes, de manera
que se facilite la comprension del alcance de los derechos que pueden constituirse sobre el

establecimiento conforme a las practicas comerciales (Nieto Nieto &Parra Cruz, 2011, p.4).

En ese orden de ideas, y tomando como referente algunas normativas internacionales, los
expertos integrantes de la Comision redactora, realizaron una propuesta enfocada a la
regulacién de las relaciones entre propietarios y arrendatarios de locales ocupados con
establecimientos de comercio, con la finalidad de dar proteccion a los derechos de los
comerciantes y empresarios en calidad de arrendatarios que crean y construyen sus negocios y
establecimientos de comercio en los locales que ocupan, logrando una acreditacion e

incremento en la productividad de la actividad econdmica organizada.

Debido al esfuerzo realizado por el empresario para construir y gestionar su negocio,
logrando excelentes resultados en la productividad hasta alcanzar un reconocimiento y
posicionamiento en el mercado, surge el deber de proteccion del Estado en favor del
empresario propietario o duefio del establecimiento de comercio, con el objetivo de evitar

situaciones donde exista abuso del derecho y actos de competencia desleal, en las que el
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arrendador o duefio del local comercial se sirve del esfuerzo del empresario para posicionarse

en el mercado de forma competitiva.

Con ocasién a los diversos inconvenientes que para la fecha Colombia se encontraba
enfrentando, fue que solo hasta 1971 se expidi6 el Codigo de Comercio, con algunas
prerrogativas frente una mayor proteccion al gestor empresario, de igual forma a partir de
1991 en la Constitucion Politica se consolido la estructura del establecimiento de comercio
como el medio idoneo para el desarrollo de la actividad econémica organizada de los
empresarios estableciendo en su clausulado, derechos como: la propiedad e iniciativa
privadas, la libre empresa y la libre competencia econémica dentro del marco de

responsabilidades que implica el Estado Social de Derecho.

Estos derechos incorporados en la Constitucion de 1991, aplicados en el ambito del
contrato de arrendamiento sobre locales destinados al funcionamiento de establecimientos de
comercio, constituye un escenario propicio para el debate en torno a colisiones de derechos
tales como la propiedad que ostenta el arrendador sobre el inmueble y la empresa como
funcién social en cabeza del propietario del establecimiento. Las jurisdicciones ordinaria y
constitucional han debatido casos concretos y acciones de inconstitucionalidad sobre los
derechos y prestaciones concernidos a las partes contractuales, que finalmente han resuelto a
través de providencias que reconocen valores y fines implicitos en las normas pertinentes tales
como la conservacion y unidad de la empresa en tanto generadora de riqueza y agente
coadyuvante al mantenimiento del empleo, lo que justifica herramientas legales que

garanticen la igualdad material de los contratantes (Nieto Nieto &Parra Cruz, 2011. p. 21).
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Teniendo en cuenta que el establecimiento comercial debido al tiempo en el mercado,
logra en mayor o menor medida un reconocimiento ante la sociedad, un prestigio, acreditacion
0 buen nombre que ubican al negocio en una posicion importante dentro del mercado, de
manera internacional se ha presentado esta figura que segun la doctrina italiana como primera
fuente de referencia, la ha denominado como “aviamento”, en el derecho francés se denomina
achalandage y en Colombia se acogio6 la idea de Good will, adoptada del common law o
también se ha conocido como prima comercial o crédito mercantil formado.

Este concepto se ha identificado en ocasiones con la clientela, pero mas recientemente se
le considera un valor agregado que tiene el establecimiento por la disposicion especial de
todos sus elementos, materiales e inmateriales, que le dan un potencial para la generacion de
beneficios econémicos y que, aunque de suyo es inmaterial, se refleja en el balance del
negocio como mayor valor de los activos.

El Good will es un reflejo de la fama comercial del titular del establecimiento, de la calidad
de sus productos o servicios y de muchos factores que contribuyen a la buena imagen de un
negocio.

La doctrina ha elaborado distintas definiciones de aviamento, encontrando una definicion
dada por Ferrara en el afio de 1950 estableciéndola como:

La aptitud de la hacienda para conseguir su finalidad de lucro, capacidad de la
hacienda para producir econémicamente y dar un beneficio al empresario,
plusvalia que presentan los bienes de la hacienda en virtud de su union que les
permite alcanzar una finalidad comun (p.125).

Asi mismo concluye Ferrara que el aviamento:
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Es la fuerza de inercia transmitida a la hacienda por el titular en virtud de su
labor de coordinacion y direccién, considerado como un conjunto de
circunstancias que le dan valor a la hacienda y que no son la clientela, pero que
son determinantes para atraerla (Ferrara, 1950, p.126).

Hemos encontrado que en Colombia, la figura juridica y comercial del Good will es
también considerado una cualidad del establecimiento de comercio, que se deriva del prestigio
y se manifiesta en los beneficios y ventajas ligados a la reputacion de un negocio que, segun
lo manifestado anteriormente, no se debe confundir con la clientela, por lo que el
establecimiento vale méas que la suma de sus elementos por el potencial que tiene para generar
utilidades para quien lo explota. Sus elementos no son bienes aislados o inertes, sino que se
coordinan de manera particular y se ponen en movimiento.

Asi adquiere el establecimiento la plusvalia o0 Good will como un valor que no se mide por
los procedimientos ordinarios que se emplean para valorar los bienes, pero ese valor existe y
es lo que el comprador esta dispuesto a pagar para obtener un negocio ya establecido o una
fuente de negocios en lugar de verse obligado a consagrar tiempo y dinero a desarrollar, él
mismo, un nuevo negocio.

El negocio o establecimiento plasma la existencia de este conjunto de bienes que, por estar
coordinados entre si, pueden adquirir un valor superior al que alcanzarian aisladamente cada
uno de los diferentes elementos que lo integran y es susceptible ademas de un trafico juridico
independiente.

Esta realidad dio lugar a la denominada “prima comercial”, entendida como el mayor valor
0 sobreprecio que se paga cuando un establecimiento de comercio goza de un prestigio y

acreditacion ante la sociedad, derivado del esfuerzo y la coordinacion del empresario en
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funcion de la empresa para lograr posicionar su negocio comercial, por lo que este valor solo

le corresponde al propietario o duefio del establecimiento de comercio.

De acuerdo a la sentencia de 29 de noviembre de 1971 se menciond por primera vez sobre

la prima comercial lo siguiente:

... es indudable que quien ha acreditado un establecimiento y ha creado en torno
a él una clientela que se orienta mas por el local ocupado que por cualquiera otra
circunstancia, ha creado uno de esos elementos inmateriales que incrementan el
rendimiento o la productividad de toda la empresa. Y ese elemento, que es a veces
tan valioso que sirve de motivo para el cobro de primas cuantiosas por la cesion
del local, no es fruto de la actividad del propietario sino de la del arrendatario; por
eso es digno de proteccion en quien lo ha creado, y no es justo que sea el mismo
propietario el que se beneficie con él, recaudando primas por privar de ese
derecho al inquilino, y por convertirse, casi siempre en instrumento o aliado de la
competencia desleal, que generalmente utiliza esos medios para aprovechar la
labor y la paciente espera de otros. Lo cual quiere decir que no es que se pretenda
limitar o desconocer el derecho de propiedad del arrendador sino proteger
simplemente un elemento creador de beneficios econémicos que no es obra del
propietario sino del inquilino, ara que cada uno ejerza su derecho en la medida de
lo que es suyo. La primera idea fundamental que inspira el proyecto es, pues, la de
que ese elemento inmaterial de que se haba tiene toda la entidad de un verdadero
objeto de propiedad privada, distinto de la propiedad del arrendador, que debe

protegerse en su propietario contra cualquier abuso del derecho del arrendador, y
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para evitar que este se enriquezca sin causa, aprovechando la labor de un inquilino

a quien se priva de un derecho creado por él (C.S.J, 1971).

En el mismo sentido, de conformidad con la sentencia del 27 de Julio de 2001 la Sala Civil
de la Corte se refirio a la prima, que reconocen otros sistemas juridicos, como:

La facultad del arrendatario a cobrar un precio por el “traspaso” del local
comercial, es decir, por la cesion de su posicién dentro del contrato de
arrendamiento, independientemente del valor a que haya lugar por las existencias
del establecimiento. Sin embargo, continuo la Corte, en el ordenamiento mercantil
colombiano, no existe regla legal que favorezca tal practica, ni disposicion
legislativa alguna que imponga al arrendador que recupera el inmueble arrendado
el deber de pagarla, motivo por el cual, de tener fuerza normativa como costumbre
local, regional o nacional, debid estar probada en la forma prevista por la ley
(C.S.J. 2001).

Ya en la Corte Suprema de Justicia para el afio de 2010, en su sala de casacion civil, con el
Magistrado ponente Pedro Octavio Munar Cadena, esta honorable corte teorizo lo siguiente:

Con respecto al Good Will no se establecid por el experto qué bienes incorporales
pertenecen al establecimiento y, de manera concreta, a qué alude cuando invoca aspectos de
propiedad industrial, tampoco fueron precisadas las férmulas quimicas ni los procesos
técnicos, referidos como justificantes de la concrecion del buen nombre y prestigio del
establecimiento de comercio; menos hubo confrontacion o comparacion con negocios
similares a proposito de establecer el posicionamiento derivado del acierto en la
administracion y, desde luego, la solidez en las utilidades proyectadas; ii) también ameritaba

explicaciones las posibles diferencias entre la “marca” y el Good Will; por ahi mismo, dada la
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imprecision de que da cuenta el dictamen, aducir los aspectos que justifican el Know How, y

los elementos distintivos con “valor en marcha” y la “marca”.

Es asi como en la actualidad ha tomado gran importancia el precedente jurisprudencial en
el desarrollo de los derechos constitucionales y para poder abordar la tematica de la prima
comercial como un derecho intangible en la venta o cesién de un establecimiento de
comercio, es necesario abordarlo desde el estudio en conjunto de todo el ordenamiento

juridico nacional e internacional.

3. Metodologia

3.1 Enfoque de Investigacion

El enfoque sobre el cual vamos a desarrollar la investigacion, es el cualitativo, a partir del
cual se observard cada uno de los rasgos distintivos del ordenamiento juridico nacional e
internacional, en sentido amplio referente al reconocimiento de la prima comercial en la venta o
cesion de establecimientos de comercio, identificando las criterios y presupuestos para la

estimacion econdmica en el reconocimiento de la prima comercial como costumbre mercantil.

3.2 Tipo de Investigacion
Esta investigacion es de tipo descriptivo, teniendo en cuenta la definicion dada por la Dra.
Elizabeth Ramirez Llerena, en su libro sobre Metodologia de la investigacion juridica, donde

expresa que en este tipo de investigacion ‘““se registra con precision una amplia variedad de



PRIMA COMERCIAL DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO 23

caracteristicas, de una situacion referida a un fenémeno o una poblacidon determinada” (p. 232),
puesto que su fin principal es detallar cada uno de los elementos sobre los cuales se desarrolla e
integran el bien intangible de la prima comercial en la venta o cesion de establecimientos de
comercio y como es posible lograr su reconocimiento y estimacién econdémica como una
costumbre mercantil, siendo un practica entre los comerciantes, a través de la investigacion
documental, bibliogréfica y jurisprudencial, dirigida a plantear el reconocimiento de esta practica
comercial como costumbre mercantil, funcion delegada a las camaras de comercio, y la cual es
pertinente realizarse, en pro al cumplimiento de los principios en que se basa el Estado social de

Derecho y los derechos de los Comerciantes.

3.3 Metodo de Investigacion cientifica y de Derecho

Aplicaremos en esta investigacion un sistema Analitico-Descriptivo utilizando un método
sistematico juridico, debido a que se explicara por medio de diversos sistemas, instituciones u
ordenamiento juridico nacional e internacional relacionados entre si como lo son las normas
constitucionales, comerciales y jurisprudencia aplicable en situaciones de valoracién o
reconocimiento de la prima comercial en la venta o cesion de establecimientos de comercio, para
Ilegar a un orden a los parametros l6gicos que brindaran las respectivas conclusiones frente a los
criterios para la estimacién econdmica de la prima comercial.

Este metodo implica diferentes fases necesarias para obtener las conclusiones en una
investigacién, en su orden son la descripcion del problema juridico que busca determinar los
posibles criterios de cuantificacion de la prima comercial como un intangible, para el

reconocimiento y valoracion econdémica en la venta o cesion de establecimientos de comercio,
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para lo cual es necesario hacer un estudio a profundidad en primer lugar sobre el establecimiento
comercial como elemento principal de la empresa y la gestion y el desarrollo del empresario
como propietario y duefio del establecimiento de comercio, seguidamente es importante el
desarrollo dentro del ordenamiento juridico nacional e internacional de la prima comercial, su
reconocimiento y los elementos que integran el bien intangible de la prima del negocio, para
finalizar, identificAndose los elementos que deben de tenerse en cuenta a la hora de que se quiera
reconocer la prima comercial en la venta o cesion de un establecimiento de comercio y de qué
manera podria llegar a una estimacion econdémica que no sobrepase los derechos entre los
comerciantes ni existe un abuso monetario. Igualmente se pretende con este método hacer un
puente entre la realidad del tema, la practica del mismo y la teorizacion propuesta.

En cuanto al método de investigacion, el que hemos sefialado como adecuado para desarrollar
la investigacion es el Holistico, este, segin Jaime Giraldo Angel tiene en cuenta el fenémeno que
se da por una causa, la cual se orienta a determinar la multiplicidad de factores que rodean la
aparicion de la misma. El estudio de este tipo de relacion implica, una integracion holistica de

todos los factores condicionantes en funcion del fin al cual apunta el comportamiento.

3.4 Pablacion

Comerciantes de Colombia

3.4.1 Muestra. No se utiliza ninguna muestra en nuestro trabajo de investigacion.

3.5 Fuentes e instrumentos y Técnicas de Investigacion
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3.5.1 Fuentes de informacion.

Fuentes secundarias: Material bibliografico sobre derecho comercial y constitucional,
disponible en la biblioteca de la Universidad Santo Tomas, y de las redes de Bibliotecas
universitarias de la Ciudad de Bucaramanga.

Se utilizarén, ademas, articulos sobre la prima comercial, que han sido publicados en revistas
cientificas, ello en aras de brindar un caracter de confiabilidad y veracidad a la informacion que
se desarrolle en los argumentos que compongan cada uno de los acépites de la investigacion, por
otra parte, se utilizara material legal y jurisprudencial que regule el tema para el reconocimiento

esta practica comercial como costumbre mercantil.

3.5.2 Instrumentos. Los instrumentos que utilizaremos para el desarrollo de la presente
investigacion, seran: La construccion de fichas bibliograficas sobre cada uno de los articulos
cientificos consultados, sobre las cuales elaboraremos resumenes sobre los contenidos méas
importantes y de mayor aporte a la investigacion. De igual forma, se tomaran extractos textuales
que revistan de gran importancia para el trabajo, las cuales con posterioridad seran insumo en la

construccién de los resultados de la investigacion, aplicando las respectivas técnicas de citacion.

3.5.3 Fuentes Secundarias.

e Constitucion Politica de Colombia (1991)

Caodigo de Comercio

Estatuto Tributario

NIC 38

Sentencia C-153 de 1994
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e Sentencia 1074 de 2002

e Sentencia Consejo de Estado 41001-23-31-000-1990-5647-01(14543)

3.6 Plan de Trabajo

e Seleccion del tema: se realizo un estudio bibliogréafico sobre la prima comercial que era el
tema general sobre el cual queriamos desarrollar, y a partir de las bases de datos de la
Universidad santo tomas y otras fuentes y libros, centramos el tema frente al estudio de los
criterios de cuantificacion de la prima comercial como un intangible que integra el
establecimiento de comercio.

e Desarrollo de la descripcion del problema, pregunta de investigacion y objetivos: a
partir de la seleccion del tema, estudiamos el concepto de acuerdo a la normatividad vigente y
articulos que se han trabajado ampliamente sobre el tema.

e Desarrollo del Marco Tedrico: se realiz6 a partir del estudio de los Antecedentes, del
desarrollo actual de la problematica planteada y del contexto sobre el cual se desarrollara el
proyecto, mediante articulos, sobre el tema del proyecto de investigacién que sirvieran como
fuentes y referencias para desarrollar los resultados.

e Desarrollo de la metodologia: Teniendo en cuenta la justificacion, y a lo que se queria
llegar con el proyecto, desarrollamos el tipo y enfoque de la investigacion, la hipotesis a la cual
pretendiamos demostrar y la forma como ibamos a desarrollar el proyecto, teniendo como
referencia autores como Elizabeth Ramirez Llerena y Jaime Giraldo Angel.

e Desarrollo de los resultados:

Desarrollo primer objetivo especifico: acudiremos al estudio del establecimiento de

comercio como bien principal de la empresa, indicando los preceptos normativos,
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constitucionales y legales frente a su definicion, estructura, gestion del empresario, y bienes
materiales e inmateriales que integran el negocio comercial.

Desarrollo segundo objetivo especifico: se realizar4 mediante el estudio del ordenamiento
juridico nacional e internacional sobre el desarrollo de la prima comercial, los elementos que la
integran y criterios para el reconocimiento y la estimacion de la prima comercial.

Desarrollo tercer objetivo especifico Hemos sefialado un plan que nos llevara a conocer
ampliamente el procedimiento y criterios para el reconocimiento de una practica comercial como
costumbre mercantil, para lo cual el Gltimo objetivo se centra en reconocer los posibles criterios
de valoracion econdmica de la prima comercial.

Discusion de resultados: a partir del desarrollo de los resultados sera posible o no comprobar
la hipdtesis planteada al inicio de la investigacion y explicar coémo se puede llegar a valorar la

prima comercial reconocida en la venta o cesion del establecimiento de comercio.

4. Resultados de la Investigacion

4.1 CAPITULO 1: El Establecimiento De Comercio Como Elemento Constitutivo De La
Empresa.

Desde el principio de los tiempos, el hombre debido a su instinto de sobrevivencia ha buscado
la forma de satisfacer sus necesidades basicas, siendo una de sus primeras estrategias unirse con
otros individuos, con los cuales logra sortear lo diferentes peligros que contenia el medio en el
cual se desarrollaban. De estas precarias comunidades, surgieron grupos que se especializaban en

diferentes actividades o que se adecuaban a los elementos que les brindaba el entorno, logrando
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con el devenir del tiempo perfeccionar sus técnicas, situacién determinante con que se empez6 a
demarcar los tipos de comunidades y a sus integrantes.

A pesar de ello y debido a la imposibilidad que tenian los grupos humanos de lograr suplir
cada una de sus necesidades, tuvieron la obligacion de interactuar con otras comunidades y de
ellas lograr conseguir las cosas que no poseian y que en principio resultaba imperioso tener,
siendo el intercambio de productos o lo que se conoce como trueque, el primer antecedente del
comercio, oficio que cambiaria mucho con el transcurrir del tiempo.

El hombre con el pasar de los afios fue modificando esta perspectiva inicial, en la cual su
instinto de supervivencia determinaba su actuar, que en principio solo obedecia a realizar lo
perentorio para suplir sus necesidades de sobrevivencia, comenzando a ampliar su panorama,
apoyado en el avance tecnolégico, la modernizacion de los medios de produccién, la
industrializacion, entre muchos otros factores, llegando a la comercializacién de bienes con los
cuales edificar un estatus social, establecer un tipo de vida y en algunos caso hasta producir o
adquirir cosas por opulencias o derroche.

Este tipo de productos o bienes, primigeniamente se comercializaron por familias que
trasmitian de una generacion a otra el arte o conocimiento, que sucesivamente se fueron
ampliando con el tiempo a asociaciones de hombres rudimentarias o agremiaciones, hasta llegar
a lo que hoy se conocen como empresa, célula social o comunidad de trabajo, objeto de lucro
particular, con una funcion social.

Es de alli donde surge la empresa, como una unidad de trabajo de la que se gestan diferentes
factores de impulso y sustento social, necesarios para suplir las diferentes demandas de los
individuos o consumidores, como a su vez la de lograr la materializacion de derechos

fundamentales de las personas, pues en el sistema juridico colombiano se erige la empresa con
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una vision o definicion tripartita, en la cual se revisa la de dedntica estipulada desde el ambito
constitucional, la guarda o garantia desde el régimen laboral y su finalidad particular o de
dinamizadora socio-comercial del Cédigo de Comercio, panoramas que son abordados en este
capitulo, en donde siempre se busca establecer un balance, entre estos dos factores (la intencion
del lucro particular y las responsabilidad social), pues en virtud de esto es que se dan las
garantias legales estipuladas en el estatuto comercial y el respaldo del estado a la empresa, que
terminan constituyéndose como una célula social indispensable, tanto para el desarrollo del
factor humano vinculado a ella, como para la sociedad en general, a la cual va dirigida o irradia
su actividad economica.

Ya pasando de la parte general a la composicion particular de la empresa, se debe de igual
forma tener en cuenta que esta se conforma o integra a su vez acorde con lo expresado en la
teoria comercial de una trilogia, compuesta por: I. El empresario como factor subjetivo, quien a
su vez se le debe reconocer las labores o actividades de gestor empresarial; 1l. La actividad
econdmica organizada como factor Objetivo, que en sus diferentes formas determinara el
producto o servicio a ofrecer al pablico en generan; y Il1. El establecimiento comercial como el
factor funcional, que entre sus elementos compone bienes de diferente naturaleza tales como
materiales e inmateriales, siendo estos Ultimos de los cuales surge o se encuentra la prima
comercial, fin en si mismo de esta investigacion. Es necesario aclarar que frente a esta teoria
expresada desde la perspectiva critica de este trabajo investigativo, se debe analizar dichos
elementos con una variacion estructural o compositiva, tal como se haré referencia y sustentara

lineas abajo.
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Por dichas razones, resulta de gran importancia el estudio de la empresa, sus elementos y
desarrollo, dentro de la cual encontraremos en su composicion y como producto de algunos de

sus bienes inmateriales, tal como se hizo mencion anteriormente al objeto de esta investigacion.

4.1.1 La Empresa. En primero medida antes de entrar en materia respecto de la composicion
de la empresa, es pertinente estudiar su origen o desarrollo histérico, para con ello poder

entender cual es su esencia o razon de ser.

4.1.1.1 Contextualizacion histérica. Cuando se habla de la empresa, entendida como la union
de personas para la realizacion de una actividad encaminada a conseguir la produccion de un
recurso, se podria decir que sus primeras formas surgieron desde los inicios de las comunidades
humanas, pues las pequefias uniones de personas pretendian la satisfaccién de necesidad basicas
y cuando su actividad dejaba un exceso de los productos se generaba el intercambio o trueque
entre comunidades, que seria el antecedente mas remoto del comercio.

Con la conformacién ya de sociedades y dejando atras las simples comin unidades, las
primeras formas de empresas surgieron en la familia, pues con el devenir de los afos, los
diferentes sujetos en sociedad comenzaron a especializarse en la fabricacion de bienes y
prestacion de servicios, tecnificando los artefactos con los cuales se ejecutaba su produccion y
con ello la calidad del bien, trasmitiendo este conocimiento respecto de la actividad productiva a
su nucleo familiar y asi sucesivamente a las generaciones venideras.

Entendida hasta el momento la familia como una unidad para la consecucion de bienes
esenciales propios para la subsistencia, se vio la posibilidad de realizar actividades con

particulares diferentes de los consanguineos, para lo cual fue determinante un hecho decisivo en
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la historia de la humanidad tal como lo fue la aparicion de la moneda o el dinero, factor con el
que se generaria otro tipo de uniones o interacciones humanas como las que se dieron en Italia en
el siglo X, en donde los duefios de un capital, se asociaban con barqueros para realizar la
comercializacion de productos, en donde el primero daba la inversion de las cosas necesarias
para la campafia y el segundo era quien ponia la mano de obra.

Ya para los siglos XI al XVI, comenzaron a producirse las asociaciones gremiales como las
guildas y las corporaciones de oficio, agrupaciones conformadas por personas con actividades o
fines en comln, que se apoyaban y movian un determinado sector de la sociedad, este tipo de
asociaciones perduraron casi hasta la revolucion industrial donde se dio un cambio al concepto
de empresa, para transformarlo en una industria productora a gran escala y con ello edificar parte
del concepto actual.

Esta mentalidad de manufacturacion a gran escala en principio gener6 un capitalismo voraz en
donde importaba més el producto que el trabajador, pues el estado en un liberalismo desmedido
tenia la politica de no intervencion “Dejar hacer, dejar pasar”, situacion que hasta después de la
desnaturalizacion de la persona, fue puesta en tela de juicio, modificando dicha concepcion
dejando que la empresa privada o los procesos productivos siguieran su curso natural, pero sin
dejar de lado la dignidad humana. Es a partir de este momento historico donde surge el acople
entre el concepto de lucro privado empresarial y su contraste con el elemento social, es decir, la

funcion social de la empresa.

4.1.1.2 Definicion de empresa. Es importante en aras de lograr contextualizar al lector en este
tema, definir qué se entiende por empresa o traer a colacion su significado, para lo cual se puede

hacer remisién al diccionario Juridico de Temis, segunda edicion, en donde nos expresan dos



PRIMA COMERCIAL DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO 32

conceptos, la empresa comercial y la empresa laboral, pero siendo el derecho comercial el
ambito en el cual se desarrollara esta investigacion, solo se hara mencién al primero.

Hay que precisar entonces que la empresa puede definirse como una “Unidad econdémica que
implica la aplicacion de medios humanos y materiales de produccion o de distribucion de las
riquezas, que se funda en una organizacion previamente establecida” (Guillien y Vicent, 1995, p.
166). Habiéndose dado su concepto se puede proceder analizar su origen en el sistema juridico
colombiano y con ello ir contextualizando algunos de sus componentes o elementos.

Siendo en el sistema juridico colombiano la actual Constitucion de 1991, aquella que tiene la
capacidad de irradiar todo el ordenamiento juridico, ocupando el primer escalafén en la cascada
normativa de Kelsen, resulta necesario hacer referencia a las disposiciones que en su contenido
reconocen la empresa o hacen alusion a ella.

Frente a esta norma de normas, es posible hacer mencion en su articulado a dos significativas
estipulaciones, establecidas en los articulos 95 y 333; respectivamente en el primero se resalta la
responsabilidad que posee la praxis de los derechos y deberes que se estatuyen en la Constitucién
politica, del cual se deriva la exaltacién que realiza el segundo articulo mencionado, pues en
unos de sus apartes se lee lo siguiente ““...La empresa, como base del desarrollo, tiene una
funcion social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones solidarias y
estimulara el desarrollo empresarial...” (Constitucién Politica de Colombia, 1991)

Asi tenemos que la empresa en la actualidad se define como un elemento compositivo y base
del desarrollo social, en torno del cual giran una organizacion de personas y bienes, que pueden
ser de caracter privado, publico, mixto (la conjugacion de las dos anteriores) o solidario (Sin
animo de lucro), que desarrollan cualquier tipo de actividades comerciales o prestacion de

servicios, tal como lo establece la carta politica cuando acentua el término “libertad de empresa”,
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perspectiva desde la cual segun el constituyente, todas la formas antes mencionadas se definen
como empresa a pesar que en el ambito comercial, por lo menos las dos Ultimas formas sean
considerados como no comerciantes, pues acorde a la teleologia del estatuto comercial la
finalidad privada de la empresa es el &nimo de lucro.

La disparidad antes mencionada entre la constitucion y cddigo de comercio frente a la
empresa, también se debe a la intencion garantista de la carta politica colombiana frente a su
deber de proteccidn, solidaridad e intencion de acompasar el interés privado, con el promulgado
por el estado social de derecho, verbigracia de ello es la denominacion de trabajo como un
derecho fundamental inherente a la dignidad humana y con ella el acople a los derechos y
deberes del Cddigo Sustantivo del Trabajo, que por no tener relaciéon directa con la temética
tratada no se estudiara a profundidad.

De igual forma otros de los elementos que giran en el entorno empresarial como fin ultimo al
cual llega su actividad, son los consumidores, quienes a su vez son respaldados
constitucionalmente en disposiciones, como el Art. 78 que exalta la calidad de los productos y
servicios que deben prestarse a los consumidores, quienes ya mas concretamente serian
contemplados y respaldados por la ley 1480 de 2011 (Estatuto del consumidor).

Habiéndose revisado superfluamente la parte constitucional como primer referente sobre la
empresa y su entorno de desarrollo, se realizara su connotacion netamente en el ambito
comercial, perspectiva desde la cual se ve al empresario como el elemento subjetivo fundamental
de la unidad comercial, pues es quien asume el riesgo de pérdida o ganancia, quien suministra el
capital o bienes para la actividad comercial, quien administra el desarrollo de la actividad o
aporta las ideas del negocio. Desde la perspectiva juridica tal como lo menciona la autora

Marcela Castro en su libro Derecho Comercial, la empresa se constituye como:
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... la persona natural o juridica que se identifica como titular de los derechos y
obligaciones derivados de la operacion empresarial; su patrimonio es la prenda general de
los acreedores y sus activos garantizan el cumplimiento de todas las deudas contraidas en
desarrollo de la actividad econémica organizada. (Castro, 2013, p. 248)

Segun el Decreto 410 de 1971, por medio del cual se expidi6 el Codigo de Comercio
Colombiano, se establecid en su articulo 25 ¢l concepto de empresa, entendida esta como “toda
actividad econémica organizada para la produccién, transformacion, circulacion, administracion
o0 custodia de bienes, o para la prestacion de servicios. Dicha actividad se realizard a través de
uno o més establecimientos de comercio” (Cdmara de Comercio de Bogot4, 1971)

En esta acepcion surgen dos interesantes conceptos que dan la introduccién al siguiente titulo
de este capitulo, tales como lo son la actividad econémica organizada y el medio para realizarla,
es decir, los establecimientos comerciales, que se constituyen como elementos estructurales de la

empresa.

4.1.2 Elementos estructurales de la empresa. Tal como se hizo mencion de forma somera
en el titulo anterior, cuando se analiza la empresa segun la teoria comercial, se puede ver que
esta se compone de unos elementos estructurales, una triada que se conforma por unos tépicos
indisociables, segln la cual se puede clasificar al Empresario (Perfil subjetivo) como uno de
ellos, pero que a nuestro parecer no se edifica como un simple elemento mas, sino en vez de ello
como el sujeto que se encarga de erigir y proponer la actividad comercial organizada (Perfil
Objetivo) por medio de un establecimiento comercial (Perfil Funcional). EI Empresario, debe
ser considerado como un elemento estructural o principal, que se encuentra en la cabeza o en un

rango superior a los otros, al ser aquel quien coordina los demés elementos mencionados, siendo
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el titular de los bienes materiales e inmateriales con los que se efectla la actividad empresarial o
actividad econémica organizada, definida esta como el servicio o producto a prestar o dar a la
sociedad, esencialmente dindmico, que se efectla o realiza con el conjunto de bienes materiales e
inmateriales que integran el establecimiento de comercio, configurdndose como el sujeto esencial
que da unidn o funcionabilidad a los otros elementos de la Empresa.

Teniendo en cuenta esto se procedera a definir al empresario en primera media, junto con la

gestion y organizacion que el mismo efectda de los elementos de la empresa.

4.1.2.1 Empresario Mercantil. Frente a este sujeto es necesario destacar, que el empresario
puede ser una persona natural o juridica, siendo el primero la persona fisica de la especie humana
que detenta dicha calidad, y la segunda, una figura juridica por medio de la cual un grupo de
personas naturales en forma de sociedad o corporacién ejercen los derechos y deberes propios
del comerciante.

El empresario tiene como funcién la organizacion de la actividad econémica que va a ejercer
la empresa, asume el riesgo de pérdida que conlleva su actividad, lucrandose de las ganancias
que pueda producir esta y destinando un conjunto de bienes materiales e inmateriales en donde
se efectuard la comercializacion de los productos o servicios derivados de la actividad comercial.

En palabras del autor José Ignacio Narvéez, en su libro “Introduccion al Derecho Mercantil”
define al empresario como “La persona natural o juridica que ostenta el caracter de sujeto activo
y pasivo de todas las relaciones patrimoniales surgidas en la actividad econdmica organizada y

en el desarrollo del establecimiento” (Narvéez, 1990, p. 291).
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La idea anteriormente expuesta se puede encausar como la definicion de lo que se entiende
por el empresario en el ambito comercial, pero existen a su vez otras acepciones puntuales, tales
como la constitucional y la laboral.

Desde la identificacion del empresario en el ambito constitucional, al igual que la definicidn
de la empresa, se edifica un concepto amplio en el que se puede evidenciar la existencia de
derechos y obligaciones, tales como la responsabilidad social empresarial, que no coarta el
animo o la intencién de lucro particular, pero si impone una serie de deberes, a comparacion de
aquellas que tenian en el estado liberal, como lo son el cuidado del medio ambiente, la
promocion y respeto del patrimonio cultural, la buenas practicas comerciales o transparentes en
el mercado, junto con el respeto por los derechos de los trabajadores o factor humano de la
empresa.

En otra arista del derecho también se concibe al empresario en materia laboral como el sujeto
fuerte en una relacion de subordinacién con un individuo denominado trabajador, circunstancia
por la cual debe acatar unas obligaciones especificas para con sus trabajadores so pena de
incurrir en las sanciones que lleva el incumplimiento o violacion de los derechos laborales, es
decir en esta perspectiva se concibe al empresario como el garante y proveedor de los derechos
establecidos en la parte sustantiva del Codigo Laboral. En mérito de lo expuesto, se puede decir
que el empresario tal como se expresaba anteriormente en el desarrollo de su deber, realiza una
gestion encaminada a la consecucion del objeto de la empresa y detras de ella lograr materializar
su lucro particular que es el comdn denominador, factor que incentiva a este para el fomento y

creacion de la empresa.
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4.1.2.1.1 Gestion del Empresario. Se tiene entonces que el empresario como sujeto encargado
de la organizacién de la fuerza del trabajo y los bienes necesarios para la realizacion de la
actividad econdémica organizado, es el directamente responsable de logar la sostenibilidad de la
empresa, su competitividad en el ambito comercial y su productividad. Para ello el empresario
debe efectuar una planeacion general respecto de la forma como debe y se espera operara la
empresa, con el fin de lograr materializar a futuro los resultados esperados.

Con antelacion a dicha planeacién, el empresario debe analizar la realidad social, politica,
cultural, econémica y en general el medio en el cual se esta desarrollando la empresa, estudiando
a su vez la naturaleza o tendencia de los consumidores a los cuales va ofrecer su producto, para
generar estrategias y crear formas novedosas de ejecutar su actividad econdmica y de producir
sus bienes.

Ya habiéndose efectuado este paso e ideandose las estrategias a aplicar, el gestor de la
empresa debe establecer politicas de operacion y productividad, determinando procesos
estandarizados por medio de los cuales se llevara a cabo la fabricacién de productos o prestacion
de servicios, aunado a lo cual también se debera determinar los responsables de cada operacion,
quienes seran los garantes del cumplimiento de dichas politicas y la supervision o control de los
demaés trabajadores.

Una vez establecido estos protocolos de operacion, se debera también analizar la debida o
eficiente utilizacion del capital humano y la fuerza de trabajo, para lo cual serda también
imperioso para el empresario estar a la vanguardia de los avances tecnologicos que puedan
facilitar el desarrollo de las actividades entre los trabajadores de la empresa y a su vez con los

clientes o consumidores de la misma.
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De ser necesario deberd a su vez el gestor empresarial, revisar la financiacion de las
operaciones productivas, para lo cual serd necesario llevar y fiscalizar muy bien la contabilidad
de su empresa, pues en dado caso y existiendo la capacidad de endeudamiento, gestionar la
financiacion econémica a la que haya lugar o buscar alianzas con socios estratégicos quienes
posean capital para inversion. Por ultimo y no menos importante, se tendrd también que
establecer una logistica de entrega del producto al cliente, que logre una distincion propia entre
la competencia, con la finalidad de fidelizar a los consumidores.

Ya habiéndose expresado la labor y definicién del empresario, como a su vez lo determinante
que resulta el estudio, ideacion y creacion de politicas en la realizacion de la actividad productiva
de la empresa, se debe proceder a estudiar este elemento a mayor profundidad y asi comprender

maés claramente como efectla su gestion en la misma.

4.1.2.2 Elemento objetivo: Actividad Econdmica Organizada. A pesar que en simples
palabras pueda definirse este elemento estructural como la labor o trabajo que efectia una
empresa y de la cual lograr devengar los ingresos para su permanencia o subsistencia, que puede
derivar o concluir con la fabricacién o desarrollo una de un producto o la prestacion de un
servicio, este elemento conjuga una serie de sub elementos que hace necesario su
profundizacién, tales como lo son el personal o factor humano que realiza la actividad
econdmica, la politica o los procedimientos por medio de la cual se realiza dicha actividad y los
diferentes tipos de servicios que se pueden realizar o prestar, entendiendo que acorde a lo ya
expresado, una empresa puede llegar a efectuar o ejercer cualquiera de la siguientes actividades
econdmicas: Transformacién, produccion, administracion, custodia de bienes, circulacion de los

mismo o la prestacion de servicios.
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Entonces tenemos que tal como lo expresa el jurista José Narvaez en su libro “Introduccion al
Derecho Mercantil”, las finalidades de las actividades econdmicas que puede llegar a realizar una
empresa se encausan o canalizan de forma general en algunas de las siguientes manifestaciones:

1. La produccion de bienes o servicios, lo cual requiere uno o varios procesos para adecuar
aquéllos o éstos a la satisfaccion de necesidades.

2. La transformacién de materias primas o de factores productivo en bienes o servicios
utilizables.

3. La intermediacion o distribucion de bienes desde cuando el productor los ofrece en el
mercado hasta cuando son adquiridos por el consumidor final.

4. La tenencia o0 manejo de bienes ajenos con cargo de responder por ellos y rendir cuentas
de la administracion.

5. La guarda y vigilancia, el depo6sito o simple almacenamiento de bienes ajenos, con las
responsabilidades inherentes a tales compromisos.

6. La prestacion de servicios valorables en dinero (Narvaez, 1990, p. 215).

Tal como se puede evidenciar, este autor tomo cada uno de los conceptos plasmados por el
Codigo de Comercio Colombiano en su articulo Veinticinco (25), en los cuales se mencionan las
posibles actividades que puede prestar una empresa, motivo por el cual fueron transcritos en su
literalidad, en un orden mas consecuente con la norma mencionada.

De la misma manera, siguiendo el desarrollo que el autor Narvaez realiza en su libro y
considerandose propicio para la contextualizacion del lector, es indicado hacer referencia frente a
los tipos de actividades comerciales que la empresa puede llegar a ofrecer a sus consumidores,
entre los cuales se puede hacer referencia a:

e Actividad Abastecedora; cuando se suministran:
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e Mercancia: Se entiende por esta todas las cosas que puedan ser objeto de compra y venta,

que estén en el comercio.

e Articulo: La mercancia que se negocia

e Producto: Es cualquiera de los bienes mencionados anteriormente que es resultado de la

naturaleza, manufactura entre otros.

e Actividad Productora: Aquella que se da cuando una sustancia en estado natural, entendido
por este concepto cuando dicho elemento se encuentra en su estado originario, es tomado o
destinado par a suplir una necesidad basica o esencial humana, adecuandolos para dicho fin.

e Actividad Transformadora que como su nombre lo indica, es cuando se toma una materia
prima (que se puede definir como una sustancia orgénica o inorganica, recobrable o no,
reproductiva o no reproductiva, que se utiliza en la manufactura de productos) o un factor de
produccion y se convierte en un bien de uso o de consumo.

e Actividad distribuidora cuya razén de ser es suministrar los productos o servicios a los
consumidores.

¢ Actividad Consumidora como la fase final de todo el proceso.

Por altimo, tal como se habia referenciado al principio de este elemento estructural, la
actividad econdmica tiene en sus procesos unos:

¢ Bienes materiales, entendidos estos como el establecimiento de comercio (que se explicara a
profundidad maés adelante), el capital con el cual se impulsa la empresa y unos sujetos o factor
humano que desempefian una funcién especifica en la actividad econémica, que puede ser de
direccion o ejecucion, bajo unas politicas organizadas con las cuales esta esquematizado todo el
proceso, que en su generalidad estan establecidas por el empresario y vigiladas por él. (Narvaez,

1990, pp. 215-217)
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Estas politicas organizadas u organizacion funcional propiamente dicha, es el Gltimo elemento
que compone la actividad econdmica organizada, cuya funcién principal es lograr una acople y
sinergia entre el capital, el trabajo y las mismas directrices de organizacion, para que la actividad
econOdmica se dé con la mayor eficiencia y rinda el mayor capital posible, redundando asi en
mejores utilidades para la empresa misma. Le efectividad de esta organizacion funcional se mide
casualmente con la tasa o promedio esperado de ganancias, segun el capital invertido y la mano
de obra pagada.

Como resultado de esta actividad econdémica organizada, se derivan los bienes, productos o
servicio que se dara al consumidor, que componen en parte el menaje de lo que se entiende por

establecimiento comercial, elemento que se desarrolla a continuacion.

4.1.2.3 Elemento funcional o instrumental: Establecimiento de Comercio. Se constituye
como establecimiento de comercio, reiterando la idea que se viene desarrollando hasta el
momento, a los bienes y medios materiales o inmateriales con los cuales se desarrolla la
actividad econémica de la empresa, cuya conjugacion o todo constituyen una unidad funcional o
unidad de explotacion econdmica. Este conjunto de bienes materiales e inmateriales,
interdependientes entre si, funcionando de manera organizada y eficaz, dan un valor en si mismo
mayor al que dicho bienes tendrian sumandos tan solo como elementos materiales, a esto se le
denomina plusvalia del negocio, sin querer decir que los mismos no tenga un valor individual o
que puedan ser disgregados de esta unidad.

Respecto del establecimiento comercial se puede observar en el ordenamiento juridico

colombiano la siguiente normativa.
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4.1.2.3.1 Disposiciones Normativas Referentes a la Enajenacion de Establecimientos de
Comercio. Tal como se habia comentado lineas atras, el establecimiento de comercio a pesar de
ser un unidad comercial, constituida por diferentes elementos que tiene un valor individual,
puede ser enajenado o vendido por su propietario, no tan solo como la sumatoria de los valores
de los bienes que lo componen, sino con un valor unitario y global que supera dicho monto, que
dependera de la organizacién, produccion y la adaptacion que cada elemento tenga en la cadena
que compone la actividad comercial, por esta razon, es que en la legislacion colombiana se hace
referencia a la venta en bloque, pues la idea que se posee es que todos esos bienes constituyen un
eslabdn de una cadena de la cual deviene un mayor valor en tanto se encuentra unida.

Este concepto de venta en bloque ademas de tener su razon de ser en la idea de no dafiar las
actividades econémicas organizadas que brindan una utilidad social o que suplen una necesidad
esencial, también tiene su fundamento en que los establecimientos de comercio en muchas
ocasiones constituyen vinculos laborales y por conexidad la existencia digna o los derechos
laborales del factor humano que intervine en la activad productiva, motivo por el cual siempre se
propendera para que en casos de enajenacion esta sea desarrollada sin solucion de continuidad y
con ella sin afectacion de sus diferentes elementos.

Esta consideracion y presuncion se encuentra establecida en el Codigo de Comercio
Colombiano, en el libro tercero denominado los Bienes Mercantiles, titulo I, El establecimiento
de comercio, Capitulo Il, Operaciones sobre Establecimientos de Comercio, de donde se analizan
las disposiciones particulares frente a la compraventa de un bien comercial.

Dichas disposiciones normativas se derivan del articulo 525 hasta el articulo 533, las cuales
traen a colacion, la presuncién de la venta en bloque del establecimiento comercial, aun sin la

necesidad de especificar los bienes que los componen o realizar la venta con inventario. De igual
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forma se especifica que la forma de realizar dicho negocio juridico podrd ser por escritura
publica o documento privado, en donde se exprese el consentimiento del otorgante ante el
funcionario competente.

Otra disposicion importante es el balance general que debe realizar el enajenante, junto con la
discriminacién de los pasivos que posee el establecimiento comercial que deberan estar
certificados por un contador publico, como la obligacion de sufragar los pasivos o deudas que no
se encuentren consignados en los libros de contabilidad aun después de la venta del
establecimiento, que podra ser una obligacion solidaria con el adquirente si este no demostrara
buena fe exenta de culpa.

Dicha solidaridad entre adquirente y enajenante se pregona también de las obligaciones
adquiridas hasta la enajenacion, claro esta que estén consignadas en los libros de contabilidad y
que estén vinculadas con la actividad comercial del establecimiento, la solidaridad terminara
para el enajenante tal como lo estipula el C. de Comercio Colombiano, una vez hayan
transcurrido dos meses desde la inscripcion de este negocio juridico en el registro mercantil,
siempre que se cumplan con los siguientes requisitos estipulados su Articulo 528:

1) Que se haya dado aviso de la enajenacion a los acreedores por medio de radiograma o
cualquier otra prueba escrita;

2) Que se haya dado aviso de la transferencia en general a los acreedores, en un diario de la
capital de la Republica y en un local, si lo hubiere ambos de amplia circulacion, y

3) Que dentro del término indicado en el inciso primero no se hayan opuesto los acreedores a

aceptar al adquirente como su deudor.
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Paragrafo. El acreedor del enajenante que no acepte al adquirente como su deudor debera
inscribir la oposiciéon en el registro mercantil dentro del término que se le concede en este
articulo. (Cédigo de Comercio Colombiano, 1971).

Por ultimo, tal como se establece en el paragrafo citado y como se especifica en el articulo
siguiente del estatuto comercial, los acreedores del enajenante podran presentar oposicion
durante los dos meses siguientes al registro de la venta del establecimiento, frente a lo cual el
enajenante estara obligado a brindar garantia del cumplimiento de dichas obligaciones, so pena
que de no hacerlo hasta las obligaciones a plazo se hagan exigibles instantaneamente.

De manera breve son estas las estipulaciones concretas sobre la enajenacion de
establecimientos comerciales que se puede vislumbrar en el cddigo de comercio, que de igual
forma una vez efectuado el negocio juridico produce o genera unos efectos juridicos que se
desarrollan en el siguiente titulo, claro estd sin dejar de lado que los deméas derechos y
obligaciones tanto del enajenante como del adquirente, estardn por analogia y en su caracter
supletivo, regulado por las disposiciones civiles frente a la compra venta o negocios afines

contemplados en dicha regulacion.

4.1.2.3.2 Los Efectos de la Enajenacion de un Establecimiento de Comercio. Producto de la
venta o traspaso del establecimiento de comercio, se ponen en juego no solo los intereses del
enajenante y del adquiriente, sino también los de los terceros que se pueden ver de forma directa
o0 indirecta afectados con el resultado de dicha enajenacion; para ello la legislacion comercial en
su somera codificacion sobre el tema establece situaciones con las que se buscan garantizar los

derechos de todos los sujetos, pero sin entorpecer el desarrollo del negocio juridico.
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En consonancia a lo expuesto y unido a lo sefialado en los acépites anteriores, uno de los
efectos contenidos para ello es la ya mencionada responsabilidad solidaria entre enajenante y
adquiriente, la cual méas alla de ser solo una cobertura para las deudas contraidas en favor del
establecimiento de comercio, se convierte en una garantia para los acreedores, ya que permite
perseguir el cumplimiento de sus obligaciones individuales en cabeza de ambos durante los
primeros dos meses de transicion negocial.

Asi mismo esta responsabilidad solidaria cumplido ese término se rompe, generando el
fendmeno de Subrogacion, el cual no solo se asemeja sino que absorbe la subrogacion patronal
en materia laboral y se da frente a las deudas adquiridas antes de la enajenacién, siempre y
cuando los acreedores no se opongan en aceptar al adquirente como deudor, aceptacién que
puede ser tacita ya que al momento de la enajenacion todos los acreedores son notificados de la
misma, con el propdsito de que puedan emitir manifestacion al respecto.

Siguiendo por la misma linea, el Codigo de Comercio en su articulo 530, consagra como
efecto de la enajenacién también la posibilidad de que los acreedores para garantizar el
cumplimiento de la obligacion, cuando desconfian del nuevo deudor o cuando la deuda no tenga
un respaldo concreto para su cumplimiento, soliciten la constitucion de una garantia. (Cédigo de
Comercio Colombiano, 1971).

En conclusion, el efecto central derivado de la venta o traspaso del establecimiento de
comercio es la subrogacion de los contratos mercantiles o civiles que no cumplan con la
condicion intuito persone, es decir que no hayan sido celebrados en consideracion a la persona
que es propietaria del establecimiento; ya que dicho mecanismo es el dptimo para garantizar los
derechos de todos los sujetos vinculados en la relacion. Ahora bien, en aras de esclarecer que

elementos configuran un bloque o parte integral del establecimiento comercial, es imperioso
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establecer cuales son los bienes que lo componen, que tal como se estable a continuacién son de
dos tipos, materiales e inmateriales, siendo esta ultima clasificacion en la cual se encausan el

objeto central de esta investigacion, pues de dicha naturaleza se considera la Prima Comercial.

4.1.2.3.3 Bienes que Integran el Establecimiento de Comercio. Al respecto el Doctor José
Ignacio Narvéez (citado por el Boletin Juridico de la Superintendencia de Valores. Marzo de
2014) ha sefalado:

“Desde luego, cuando la persona pretende explotar una actividad econdémica no basta
tener claramente definidos los fines que persigue, sino que requiere medios idéneos para
realizarla” (p. 16).

Las maltiples formas que reviste el establecimiento impiden precisar a priori cuales son los
elementos indispensables para conformarlo. En la realidad su composicién es de contenido
variable, pues depende siempre de la actividad econdmica que explote el respectivo empresario.
Aunque el articulo 516 del Codigo de Comercio enumera una serie de elementos que
basicamente integran un establecimiento, la verdad es que se trata de una simple presuncion, que
surte efectos en casos de venta, dacion en pago, permuta, arrendamiento o anticresis, a menos
que la voluntad de los contratantes no aumente o disminuya dicha serie. El precepto comienza
con la frase “salvo estipulacion en contrario...” (Codigo de Comercio, 1971).

De esta forma se tiene entonces que siendo el establecimiento comercial una unidad de
explotacion economica que se compone de bienes materiales e inmateriales que a pesar de no
tener cuerpo real tienen un valor econdémico que se materializa con los bienes corporales y que
determinan un mayor valor para el establecimiento comercial, no significa esto que los ultimos

sean de menor categoria 0 menos importantes que los primeros, pues los bienes inmateriales
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pueden llegar a ser transferidos con la valoracion o apreciacion de su productividad a futuro. Por
ahora se procedera a analizar los bienes materiales.

Bienes Materiales. Entiéndase por bienes materiales aquellos que son palpables, que en su
existencia real puede percibirse por medio de sentidos como el tacto y que de forma genérica
pueden ser clasificados en los siguientes grupos.

e Mercancias de Almacén o en Proceso de Elaboracion. Hace referencia especificamente a
aquellos bienes o productos terminados y a los que se encuentran en elaboracion. Se tiene
entendido que estos bienes hacen parte esencial de la empresa debido a que estos son la razon de
ser del negocio, sobre todo en aquellos casos en los que el objeto social de la misma es la
produccion o transformacién de materia prima.

Dichos bienes constituyen un activo facilmente cuantificable, toda vez que estos representan
una parte del capital tangible de la empresa, que resultan ser el producto final de la actividad
econdmica organizada y por ende al momento de la venta del establecimiento comercial no
requiere de inventario o especificacion.

e El Mobiliario y las Instalaciones. Se entiende por este tipo de bienes al grupo o sumatoria de
maquinaria, muebles, equipos, escritorios, repisas, herramientas, decoracion, entre otros, que
hacen parte fundamental del negocio, debido a que su funcion o razén de ser son la de servir al
empresario, trabajador o personal vinculado al desarrollo de sus actividades u oficios, siendo
estas herramientas especializadas u objetos con adecuaciones particulares que los hacen ideales o
idoneos para la elaboracion de los productos, prestacion de servicios o desarrollo de la actividad
comercial que tiene como finalidad la empresa.

Se tiene entonces, que tal como se dijo de los elementos materiales retratados en el articulo

516 del cddigo de comercio, lo bienes inmateriales que de por si serian ain mas abundantes que
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los corporales, no se encuentran todos enumerados taxativamente en dicho articulo, debido a que
este constituye una mera presuncion que en ningdn momento se configura como restrictiva,
estableciendo en su contenido solo algunos de los elementos incorporales que naturalmente
puedan componer un establecimiento comercial. Estos que se expresan a continuacion son

algunos de ellos.

Bienes Inmateriales. Entiéndase por estos aquellos que en principio no pueden ser percibidos
por los sentidos y que a pesar de su naturaleza no corpdrea pueden ser objeto de transferencia y
tasacion.

e Propiedad Intelectual. Dentro de los bienes inmateriales que pueden pertenecer a un
establecimiento comercial, se encuntran los bienes de propiedad intelectual que hace referencia a
los derechos exclusivos que protegen la actividad creadora e innovadora, ya sea de nuevos
productos, nuevos procedimientos o nuevos disefios de productos o servicios ofrecidos en el
mercado.

Es asi de igual forma como la Organizacion Internacional del Comercio, determina que los
derechos de propiedad intelectual “son los derechos conferidos a las personas sobre las
creaciones de su mente, los cuales suelen dar al creador un derecho exclusivo sobre la utilizacion
de su obra por un plazo determinado” (Rincon Cuellar, 1999, parr.9). En Colombia, la
Constitucion Nacional establece en su Art. 61 que “El estado protegera la propiedad intelectual
por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley”, asi mismo, determina que el
Congreso a través de su funcion legisladora debera “regular el régimen de propiedad industrial,
patentes, marcas y las otras formas de propiedad intelectual” (Constitucion Politica de Colombia,

1991) y adicionalmente, en su articulo 189 establece que “el Presidente de la Republica debera
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conceder patentes de privilegio temporal a los autores de invenciones o perfeccionamientos
utiles, con arreglo a la ley” (Constitucion Politica de Colombia, 1991) funcion esta que fue
delegada en el Superintendente de Industria y Comercio. La Corte Cosntitucional tiene en cuenta
que la patente de invencion “se estima como un medio eficaz para el avance social” y ratifica que
estas “deben gozar de la proteccion legal del Estado”(Corte Constitucional, 1993).

Los primeros desarrollos de la proteccion a la propiedad industrial y su posterior evolucion
coinciden en conceder al “inventor” un derecho de exclusividad frente a terceros, traducido en la
realizacion de una actividad mercantil “monopolica” (Cuellar, 1999, p. 12).

Este concepto de propiedad industrial se ha venido desarrollando en el trascurso de los afos,
frente a las diversas invenciones, creaciones o patentes, como se les denomina actualmente,
desde mediados del siglo XV en paises como Alemania, donde se reconoce la primera patente en
1474, concediendose el privilegio de otorgar la exclusividad en la explotacion de una invencion
durante 10 afios.

El estatuto ingles fue seguido por el resto de paises industrializados los cuales otorgaron
mediante sus legislaciones derechos de exclusividad a los autores o inventores. Estados Unidos
en 1790 sanciona su primera ley respecto a la regulacién de los temas de propiedad industrial;
por otro lado Francia desarrolla su legislacion destinada a eliminar los derechos monopélicos al
culminar su procesos revolucionario y es asi como explide en 1791 su primera ley relativa a los
descubrimientos Utiles y a la proteccion a los autores (Cuellar, 1999, p.13).

Una vez que la gran mayoria de paises adoptaron convenios relativos a la propiedad
intelectual, surgi6é un debate frente al alcance de ese derecho de exclusividad, a tal punto que no
atentara con la normatividad vigente sobre la competencia, que unido a la complejidad del tema,

al incremento del comercio internacional y al fuerte desarrollo industrial, debieron conducir a un
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tratamiento universal, razon por la que se fueron creando posteriormente organismos
internacionales especializados en la propiedad intelectual (Cuellar,1999, p. 23). Es asi como
surge el Convenio de Paris (1883) y el Convenio de Berna (1886), los cuales durante casi un
siglo fueron la fuente mas importante y casi Unica del derecho internacional en lo concerniente a

la propiedad industrial.

Organismos Internacionales Especializados en la Propiedad Intelectual.

e EI convenio de paris (1883). El convenio de Paris constituye el primer tratado
internacional de gran alcance en materia de proteccion a las creaciones intelectuales, creado en
razon a la necesidad de la gran mayoria de paises desarrollados que requerian la regulacion a
través de un Sistema Internacional de proteccion de inventores, argumentando el temor que
existia a que les fueran robadas sus ideas y las explotaran en otros paises.

A medida que aumentaba el desarrollo tecnoldgico y el comercio internacional, el tema de la
propiedad industrial era de gran importancia, lo que hizo que se introdujeran profundos cambios
al Convenio de Paris, entre otros la inclusion de algunos principios que obedecian al criterio
inicial de la Convencion, de que toda invencion registrada deberia obtener proteccion mediante
la patente, documento que conferia a su titular el derecho exclusivo para su explotacion.
Principios tales como el de independencia, que determina que la concesidn de una patente en un
pais miembro no obliga a los otros a conceder una patente; y el de agotamiento del derecho de
patente, por el cual la introduccion de un producto fabricado mediante un proceso que ha sido
patentado en el pais, le da al titular de la patente los mismos derechos que él tiene sobre los

productos fabricados en ese Pais (Cuellar, 1999, p 14).
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e Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual-OMPI. Es uno de los 16 organismos
especializados de la Organizacion de las Naciones Unidas, creado en 1967 con el objetivo de
promover la proteccidn de la propiedad intelectual y administracion de los tratados multilaterales
que tratan los aspectos juridicos y administrativos de la propiedad intelectual mediante la
cooperacion de los Estados (Cuellar, 1999.p. 16). La Organizacion Mundial de la Propiedad
Industrial administra 21 tratados Internacionales, sobre propiedad industrial y sobre derechos de
autor, entre los cuales se encuentran: Convenio de paris para la proteccion de la propiedad
industrial(1883); Arreglo de Madrid relativo a la represion de las indicaciones de procedencia
falsas o engafiosas en los productos(1891); Arreglo de Madrid relativo al Registro Internacional
de Marcas(1891) Tratado de Nairobi sobre la proteccion del Simbolo Olimpico(1981); Tratado
de Washington sobre la propiedad intelectual respecto de los circuitos integrados; Tratado sobre
el Derecho de Marcas en 1994, entre otros (Cuellar, 1999, p. 16).

¢ Organizacion Mundial del Comercio- OMC. La OMC se establecié a partir de la Ronda
Uruguay, y se cre6 el 1 de Enero de 1995, como la Unica organizacién internacional que se ocupa
de las normas que rigen el comercio entre los paises. Uno de los principales acuerdos
negociados en el establecimiento de la OMC es el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual (Acuerdo sobre los ADPIC, 1995) relacionados en el comercio,
determinando las normas minimas para la proteccion de la propiedad intelectual, permitiendo a
los paises miembros la prestacion de una proteccién mas amplia adecuada en el marco de los
sistemas y usos juridicos de cada pais.

Elementos de la Propiedad Industrial.

e Nombre comercial. Sin estar definido legalmente, en términos generales el nombre

comercial se ha entendido como el signo que identifica a un establecimiento de comercio, frente
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a sus referentes o antecedentes es importante hacer mencion del articulo 190 de la Decision
Andina 486 de 2000, donde establece que “Se entendera por nombre comercial cualquier signo
que identifique a una actividad econdémica, a una empresa, o a un establecimiento mercantil”
(Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, 2000).

El nombre comercial puede consistir en la denominacion social de la empresa, en su razén
social u otra designacidn inscrita en un registro de personas o sociedades mercantiles.

El nombre comercial trae una serie de funciones respecto de su importancia y su relevancia en
cuanto al establecimiento de comercio que identifica, como por ejemplo cumple una funcién
identificadora y diferenciadora, en la medida en que identifica al empresario en el ejercicio de su
actividad empresarial y distingue su actividad de las demés actividades idénticas o similares; La
funcion de captacion de clientela; La funcion de concentrar la buena reputacion de la empresa, y
por ultimo una funcién publicitaria( Garcia, 2013, p.20).

Entonces, el nombre comercial, se considera como un derecho de proteccién formado con la
empresa como elemento de identificacién fundamental en la proteccion y defensa de los intereses
del empresario.

Conforme con lo sefialado por la Superintendencia de Sociedades, “el nombre comercial es un
bien intangible que hace parte de los activos sociales de la compafiia, en términos
jurisprudenciales” (SIC, 2013), el Consejo de Estado ha sostenido que el certificado de
existencia y representacion legal no es suficiente para probar el uso real, efectivo y continuo del
nombre comercial. Al respecto, ha dicho lo siguiente:

Para que la proteccién del nombre comercial sea viable, es necesario probar su uso
prioritario, real, efectivo y continuo, a través de distintos documentos sin que baste allegar

el certificado de existencia y representacion de la empresa, en la medida que tal documento
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simplemente certifica la existencia de la persona juridica o natural, mas no que
efectivamente lleve a cabo las actividades econdmicas relacionadas con el objeto social
inscrito, ni mucho menos que lo haga mediante determinado nombre comercial (Consejo
de Estado, 2009).

En ese orden de ideas, segun el Consejo de Estado, las caracteristicas de la proteccion del
nombre comercial son: 1. El derecho sobre el nombre comercial se genera con su uso. Lo
anterior quiere decir que el depdsito del nombre comercial en la oficina nacional competente no
es constitutivo de derechos sobre el mismo. 2. De lo anterior se deriva que quien alegue derechos
sobre el nombre comercial deberé probar su uso real y efectivo. 3. Que quien alegue y pruebe el
uso real y efectivo de un nombre comercial con anterioridad a la solicitud de registro de un signo
idéntico o similar, podra oponerse a dicha solicitud si su uso pudiera inducir al publico
consumidor a error. 4. Si la legislacion nacional contempla un sistema de registro de nombres
comerciales se aplicaran en lo que corresponda las normas pertinentes del capitulo de marcas de
la Decision 344, de conformidad con lo establecido en la presente Interpretacion Prejudicial
(Consejo de Estado, 2008).

Ahora, si bien es cierto que, conforme con la norma andina anteriormente citada, el nombre
comercial solo puede ser cedido con el establecimiento de comercio o la empresa, en Colombia
segun el articulo 608 del Cédigo de Comercio, el titular del nombre comercial, es decir el
cedente, podria, al momento de transferir su propiedad sobre el establecimiento de comercio o su
empresa, reservarse el derecho sobre el nombre comercial; esta norma, al plantear una reserva
del derecho de propiedad, podria considerarse contraria a la Decision Andina 486, por lo que, en
virtud de la prelacion de la norma comunitaria, la interna debera ceder ante esta. Este punto se

encuentra sujeto a debate sobre todo para el &rea de los constitucionalistas, toda vez que algunos
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juristas podrian decir que la norma interna solo tiene aplicacion cuando se trata de un asunto no
regulado en la Decision Andina y otros podran asegurar que tendria prelacion la norma interna
por estar acoplada y sisteméaticamente redactada por nuestro aparato legislativo para nuestra
realidad comercial interna; por lo tanto, la reserva sobre el nombre comercial que haga el cedente
al enajenar su establecimiento comercial dependiendo el intérprete, podra tener aplicacion o no
en el derecho interno, situacion sobre la que valdria la pena un posterior estudio a mayor
profundidad (Garcia, 2013, p.23). Para concluir el régimen de transferencia del nombre
comercial, Ilama la atencion respecto de lo sefialado por la Superintendencia de Sociedades en
cuanto a la negociabilidad de este signo:

El nombre comercial de una compafiia hace parte de sus activos sociales como bien
intangible y como tal es susceptible de ser negociado bien durante la etapa de una
empresa en marcha o en estado de disolucion o liquidacién, previo avaltio del mismo y la
correspondiente autorizacion de la junta de socios (Concepto N°220-027942, 2013).

Sin embargo, la misma entidad, ha reiterado que, culminado el proceso de liquidacion
conforme lo sefiala el articulo 31 de la Ley 1429 de 2010, la sociedad juridicamente
desaparece y en consecuencia si su razon o denominacion social no fue objeto de
negociacion, desaparece como persona juridica y otra podra utilizarla como propia. Por
ultimo, de negociarse el nombre comercial en cualquier estado en que se encuentre la
compafiia, el cambio de razén o denominacién social debera adoptarse con el lleno de
formalidades legales y estatutarias propias de cualquier otra reforma estatutaria, esto es,
elevarse a escritura publica e inscribirse en el registro mercantil, adiciondndose el nuevo
nombre con la expresion “en liquidacién”, si la sociedad se encuentra en proceso de

liquidacion (Concepto N° 220-027942, 2013).
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De acuerdo a la descripcion y contextualizacion del nombre comercial como signo distintivo
de gran relevancia en la proteccion de la propiedad industrial de la empresa, su importancia se
reconoce respecto a la diferenciacion o denominacion del establecimiento de comercio, como un
elemento representativo en el mercado sin llegarse a confundir con la marca comercial.

e Marca comercial. De conformidad con el articulo 134 de la decision 486 de 2000, en donde
se define las marcas como: “cualquier signo que sea apto para distinguir productos o servicios en
el mercado”. La existencia de las marcas en el comercio es un fendmeno conocido desde epocas
remotas por los fabricantes y comerciantes, para lograr diferenciar sus productos y distinguirlos
de aquellos que les resultaran parecidos o idénticos, pero que pertenecian a otros (Decision 486,
200).

Las marcas son signos con los que se protegen los intereses de los empresarios duefios de las
mismas en la medida en que los consumidores o usuarios no podran ser confundidos. Sirven
también para proteger a los consumidores cuando pueden distinguir los productos sin
interferencias publicitarias. Doctrinariamente se han asignado a las marcas diferentes funciones:

e Funcidn distintiva: Esta funcion denota la posibilidad de distinguir un producto o servicio de
otro u otros similares, pero de productores diferentes, es decir, la singularizacion e identificacion
del producto.

e Funcion indicadora del origen empresarial: Es incuestionable que frente a los consumidores
la marca cumple una misién informativa puesto que sirve para identificar los productos y
servicios teniendo en cuenta la procedencia empresarial; si el derecho sobre la marca confiere al
titular la facultad exclusiva de aplicar el signo a los productos o servicios de una determinada
clase, es innegable que todos los productos o servicios de esa clase que ostenten la misma marca

procederan de una misma empresa (Fernandez, 2009, p. 95). Indirectamente esta funcion sirve
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para “cuidar la buena fe del publico sobre el origen de los articulos, debido a que en ocasiones se
suelen imputar calidades o caracteristicas especiales a las mercancias de cierta procedencia”
(Reyes y Paneque, 2007, p. 7).

e Funcién indicadora de parametros de calidad: La contemplacion de la marca sobre una
mercancia suscita, de ordinario, en el &nimo del consumidor la creencia de que tal mercancia
posee unas determinadas caracteristicas (Fernandez, 2009, p. 115); por ende, la marca otorga
informacidn sobre la calidad del producto, informacion que nace por el reconocimiento que haya
adquirido la marca en el mercado. Cuando la marca es usada Unicamente por el titular, este no va
a deteriorar la calidad y caracteristica de los productos, porque ello implicaria la destruccion de
la marca y de la empresa. Esta situacion cambia radicalmente cuando la marca es usada por un
tercero licenciatario que la utiliza por haber sido autorizado por el titular de la misma (contrato
de licencia de uso de marcas), pudiendo resultar gravemente comprometida la funcién indicadora
de la calidad desempefiada por la marca, debido que la calidad del producto puede ceder ante el
deseo de optimizar la rentabilidad por parte del licenciatario (Fernandez, 2009, p. 120).

e Funcidn publicitaria: En este sentido el signo diferenciador también se torna como signo de
publicidad. La amplia difusion de la marca crea un vinculo entre esta y el consumidor. Solo es
mirar la variedad de conocidos casos en los que la marca, per se, publicita exitosamente el
producto. (Narvéez, 2002, p. 150).

e Funcion condensadora del good will: Constituye un mecanismo apto para condesar 0
cristalizar la eventual buena fama de que gozan entre los consumidores los productos o servicios
diferenciadolos por la marca (Fernandez, 2009, p. 121), es decir, logra que se retinan alrededor
del signo distintivo toda la fama o reputacién de que gozan entre los consumidores los productos

0 servicios por ella distinguidos.



PRIMA COMERCIAL DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO 57

e Funcién de homogeneidad: Garantiza al consumidor que en cualquier lugar donde adquiera
un producto diferenciado con una especifica marca, este va a tener las mismas caracteristicas de
calidad que tienen los demas (Sierraalta, 2004, p. 90).

e Funcién mercadoldgica: Permite que las empresas usen diferentes marcas para diferentes
productos propios; con ello se busca impactar diversos sectores de consumidores segun la
necesidad de cada uno de ellos (Sierraalta, 2004, p. 90).

e Funcién protectora de los consumidores: Segun el profesor Alberto Bercovitz, uno de los
temas que mas se ha debatido en relacion con el derecho de marcas es la funcién que estas
cumplen para la proteccion de los consumidores (Bercovitz, 2009, p. 60).

Se puede destacar, en efecto, que las marcas, al permitir a los consumidores identificar los
productos o servicios de su preferencia, cumplen una funcién fundamental a favor de aquellos.
Pero naturalmente esa funcién protectora solo pueden realizarlas las marcas si se cumplen dos
condiciones: en primer término, que la misma marca identifique siempre productos o servicios
que proceden del mismo origen o, cuando menos, productos o servicios que han sido puestos en
el mercado bajo el control de una misma empresa; y el otro requisito, consiste en que las marcas
no se confundan entre si, puesto que esa posible confusion va en detrimento de la identificacion
que a través de ellas hacen los consumidores de los productos o servicios de su preferencia
(Bercovitz, 2009, p. 60).

e La Ensefia. A pesar que en la normativa del codigo de comercio Articulo 516 se mencionen
como similares o sindnimos con el Nombre comercial, en realidad no lo son, tanto por su
finalidad misma como por el grado de importancia que representan. El primero de ellos se define

como un signo distintivo del establecimiento comercial, mientras que el segundo es el nombre
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que designa al empresario como tal, acorde a lo preceptuado por el legislador en el articulo 583,
numeral 4 y 5. (Cédigo de Comercio, 1971)

Para dejar un poco mas claro este tema, se puede traer a colacion el concepto que sobre este
particular contiene la Decision 486 del 2000 proferida por la Comunidad Andina, articulo 190,
normativa citada en uno de los conceptos realizados por la Superintendencia de Industria y
Comercio, de donde se extrae que se puede entender por Nombre Comercial a cualquier signo
que identifique a una actividad econdmica, a una empresa, 0 a un establecimiento mercantil. Este
signo distintivo podrd a su vez ser representativo de la empresa o de un establecimiento
comercial y podrd ser més de uno, resaltado a su vez que los nombres comerciales son
independientes de las razones sociales de las personas juridicas, pudiendo ambos coexistir. (SIC,
2015)

De igual forma el concepto de la Superintendencia de Industria y Comercio traido a colacion
en el inciso anterior, trae a relucir la diferenciacion que se realiza por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, quienes preceptuaron que es importante aclarar que el nombre comercial y
la ensefia comercial no son lo mismo, pues el primero identifica la actividad comercial de un
empresario determinado, mientras que el segundo identifica, Unicamente, un establecimiento
mercantil. (Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 2012)

En areas de concluir y sentar un poco maés la idea, se puede decir que la diferencia entre los
dos conceptos es de genero a especie, siendo el nombre comercial de caracter mas amplio que la
ensefia, 0 tal como lo explica el jurista Ferrara (Citado por Gabino Pinzén 1985), el nombre
comercial implica una doble exigencia. Es la primera la necesidad de una tutela absoluta del
nombre, aun en caso de homonimia, porque no debe consentirse que el competidor lleve el

mismo nombre para utilizar la clientela ajena. La segunda la necesidad, en caso de transferencia
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del (establecimiento comercial), de que el cesionario o adquirente utilice el mismo nombre
comercial, para evitar cabalmente la pérdida de la clientela, a la que, en su mayor parte, se debe
el valor de la organizacion, y evitar ademéas a su vez la merma en la entrada de beneficios y
utilidades econdmicas.

e Derechos del empresario sobre invenciones, creaciones industriales o artisticas que se
utilicen en las actividades del establecimiento. Los bienes acé referenciados los establece la
doctrina como Nuevas Creaciones, que pueden ser de dos tipos; la primera de ellas pertenece al
rango creativo o inventivo generadas en el ambito industrial, junto con lo estipulado en el
articulo 534 del Cadigo de Comercio Colombiano frente a las mejoras realizadas a patentes, que
en la literalidad de la norma referenciada estipula lo siguiente:

... También lo es el perfeccionamiento de la invencion, si reine los requisitos de
novedad y aplicacion industrial, cuando la solicitud la haga el titular de la patente
original. No son patentables en si los principios y descubrimientos de caracter puramente
cientifico (Cdédigo de Comercio Colombiano, 1971).

La segunda forma esta plasmada en el articulo 572 del C. de Co. en donde se hace referencia
al dibujo industrial como las reformas estéticas o modificaciones de imagen que hagan que el
producto llame mas la atencion a los clientes, técnicamente definidas por el legislador como:

... Toda combinacion de figuras, lineas o colores que se incorporen a un producto
industrial para aumentar su atractivo, sin cambiar su destino ni acrecentar su utilidad. Se
entiende por modelo industrial toda forma plastica que sirva de tipo para fabricacion de
un producto industrial en cuanto no implique efectos técnicos (Codigo de Comercio

Colombiano, 1971).
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Legalmente estas invenciones o creaciones industriales estan temporalmente protegidas por la
ley, la cual concede a su creador una explotaciéon o monopolio de explotacion durante un
determinado tiempo, esta proteccion también dependera de la originalidad o lo distintivo de la
creacion, debiendo tener ademas de ello la cualidad de ser Gtiles industrialmente y la novedad.

De nuevo trayendo como referencia al autor Gabino Pinzdn quien toma algunas ideas del
Jurista Roubier, en lo tocante al tema del dibujo industrial, conceptia que es esencial que se trate
de un dibujo o modelo nuevo con relacién a lo ya conocido o utilizado en la industria. Este
elemento de la novedad es indispensable y solamente en él puede fundarse su proteccién legal.
También en esta materia la extensién del derecho privativo se mide segin lo que realmente se
haya creado, y la proteccién es tanto mas completa cuando més clara se la originalidad, puesto
que la amplitud de derecho de autor esta en funcién de lo que tiene de personal su actividad
creadora (Gabino, 1985, p.175).

e Contratos de arrendamiento y las indemnizaciones a que tenga derecho. El contrato de
arrendamiento suscrito sobre el inmueble en el que funciona el negocio hace parte integrante del
mismo en caso de que ocurra una enajenacion o traspaso del establecimiento comercial con un
tercero, significa que conlleva igualmente un traspaso o cesion del contrato de arrendamiento que
para la fecha de la transaccién se encuentre vigente, siempre y cuando se cumplan los requisitos
legalmente establecidos, respecto a la notificacion al arrendador y la firma de un contrato por
escrito donde conste detalladamente la identificacion del convenio juridico suscrito (Marin,
2002, parr. 35)

La notificacion mencionada en el inciso anterior, interpretando al autor Gabyno en
concordancia con lo expresado por la normativa comercial, es una forma meramente informativa

para comunicarle al arrendador el cambio de sujeto contractual que se va surtir en la relacion de
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arrendamiento y no un acto ad substantiam actus (Gabyno, 1985, p. 175), pues tal como se
desprende de la linea final del articulo 523 del C. de Co., la cesion del contrato sera validad
cuando “0 sea consecuencia de la enajenacion del respectivo establecimiento de comercio” (C.
de Comercio, 1971) . De igual forma este autor resalta lo siguiente:

Solamente cuando se trata de contratos celebrado intuito personae o ‘“celebrados
exclusivamente en consideracion al titular de dicho establecimiento”, como se dice en el
articulo 516, es necesaria tal aceptacién, segun lo previsto en el articulo 887 del codigo;
por eso, en tal caso no se entiende incluidos tales contratos entre los elementos
inmateriales del establecimiento, aunque es viable su cesién, segun las reglas generales
consignadas en los articulos 887 y siguientes del cddigo de comercio (Gabyno, 1985, p.
176)

Resulta particularmente importante la consagracion del legislador en el sentido de que las
indemnizaciones a que hubiere lugar se radiquen en cabeza del propietario del establecimiento de
comercio. La violacién al derecho de renovacion contractual en favor del arrendatario-
comerciante, es un ejemplo categérico de esta especial proteccion del comerciante, caso en el
cual, de irrogarse perjuicios al comerciante con la violacion de este derecho, deberd ser
indemnizado a cabalidad, segun lo establece los Articulos 518 al 524 del Codigo de Comercio

(Marin, 2002, parr. 37)

e Derecho a impedir la desviacion de la clientela y a la proteccion de la fama comercial. En
pro de la defensa del comerciante y sus derechos adquiridos a lo largo del ejercicio de sus
actividades economicas organizadas, las legislaciones internacionales y en particular la

colombiana, han establecido regulaciones proteccionistas y sancionatorias de las conductas
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desleales que se conciben pueden violar dichos derechos formados y adquiridos, fungiendo
como garantias para cuidar su fama comercial establecida en el mercado, con la cual han logrado
captar su clientela, en palabras del autor Marin Vélez:

El nombre comercial, nucleo vital de la fama comercial, modernamente concebida
como "Crédito mercantil formado"”, constituye uno de los valores intangibles de mayor
importancia en el tréfico juridico comercial. Razon por la que la normatividad juridica
mundial y en especial la colombiana, ha consagrado expeditos mecanismos juridicos para
contrarrestar los efectos nocivos de una competencia desleal. EI buen nombre comercial
es un intangible apreciable monetariamente mediante el uso de diferentes variables y
andlisis econémicos. La valoracion de un negocio comercial en marcha depende, en
buena medida, de la valoracion del crédito mercantil formado por el comerciante. (Marin,
2002, parr. 38)

e Derechos y obligaciones mercantiles derivadas de las actividades propias del
establecimiento. De igual forma constituiran parte esencial del establecimiento de comercio:

La totalidad de los derechos emanados y derivados del establecimiento de comercio,
tangible o intangible, son parte integrante del mismo. La implementacion de los mas
variados sistemas de publicidad, el uso de técnicas de mercadeo apropiadas, el
conocimiento social de los productos o servicios ofrecidos y la libre participacion en el
mercado buscando un lucro econdmico licito, hacen parte de esta gama de privilegios
otorgados por la ley al comerciante. Situacién ésta que, logicamente, conlleva el
correlativo cumplimiento de algunas obligaciones especificas para el comerciante y su
negocio, a saber: el inscribirse en el registro publico mercantil, llevar a cabalidad la

contabilidad, cumplir fielmente la normatividad laboral respecto al personal vinculado al
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negocio, abstenerse de ejecutar actos o acciones que impliquen o conduzcan a una
competencia desleal a sus colegas, entre otras. (Marin, 2002, parr. 40).

Aunado a los bienes materiales e inmateriales que componen al establecimiento comercial, las
garantias y derechos que resguardan la normativa o sistema juridico del pais en donde se esta
desarrollando la actividad econémica organizada , también se encuentran una gestion u orden
subjetivo que caracteriza casi a toda empresa y que es marcado por el empresario, quien en su
labor de direccidn, organiza, estructura, fija pardmetros de atencion o servicio al cliente y entre
empleados, que los haga sentir acogidos por la empresa, determina fuentes de suministro o
proveedores fiables, logrando con ello cautivar una clientela casi propia, la cual por los factores
antes mencionados se convierten en consumidores habituales prefiriendo dicho producto o
servicio por encima de los demas, individualizando y dando buen nombre como reconocimiento
a su marca. En sintesis se podria precisar que al lado de los bienes (organizacion objetiva) se
requiere de una organizacion subjetiva que se determina por el trabajo del empresario y por la
eficiencia de sus colaboradores respecto a la calidad del servicio.

Es asi como los bienes o relaciones juridicas que hayan sido contraidas por el empresario en
su calidad de tal en pro o desarrollo de la actividad empresarial, siempre y cuando los mismos no
sean intuito personae, perteneceran en bloque al establecimiento comercial y por ende deberan
transmitirse con este.

A grandes rasgos y en un estudio general o global, tal como se enuncié en la parte
introductoria de este capitulo, se efectud un analisis de la empresa, que partié desde el nicho de
la misma, su definicion y estructura, en donde se identifico el gran e importante papel que

desempefia el empresario en su labor de gestor empresarial, pues de su sabia y acertada
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coordinacion de la actividad organizada y del establecimiento comercial, depende la
productividad y existencia la empresa.

Ya al finalizar se explicd de igual forma grosso modo la gran mayoria de bienes tangibles o
intangibles, corporales o incorporales que pueden pertenecer a un establecimiento comercial y
ayudar a la realizacion de los fines de la empresa, siendo dicho estudio necesario para que el
lector pueda identificar con més precision los bienes que integran la prima comercial, faltando en
dicho recuento lo activos intangibles del Good Will y Know How, que no por ser menos
importantes o0 no ser considerados como bienes del establecimiento comercial no fueron
desarrollados, siendo la razén de su no referenciacion, que tal como se evidenciara en el segundo
capitulo de esta investigacion, estos dos bienes componen o dan origen a la prima comercial,

motivo por el cual para su estudio y profundizacion se dedicara un aparte del siguiente capitulo.

4.2 CAPITULO 2: Reconocimiento De La Prima Comercial Como Un Intangible Del

Establecimiento de Comercio.

A continuacion se realizara un estudio a profundidad de la prima comercial, teniendo en
cuenta el analisis descriptivo del primer capitulo, enfocado al establecimiento de comercio como
elemento constitutivo de la empresa, el cual se desarrolldé a partir de tres elementos
fundamentales, en primer lugar, la empresa como unidad econdémica u organizacion que persigue
unos fines mercantiles en el ejercicio de actividades o prestacion de servicios para el
cumplimiento de las necesidades de la sociedad; en segundo lugar, el empresario, como aquella
persona que realiza toda la gestion tendiente a lograr un buen nombre, prestigio o acreditacion

del establecimiento comercial del cual es duefio y propietario y es precisamente quien ejerce el
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control, manejo y administracién de sus bienes para alcanzar un excelente posicionamiento en el
mercado; por ultimo es importante el estudio del elemento funcional que hace referencia al
establecimiento de comercio, entendido como el conjunto de los bienes organizados por el
empresario para cumplir los fines de la empresa, sin el cual no existiria nada de lo mencionado
anteriormente.

Entendido el establecimiento de comercio como el elemento funcional de la empresa, es
precisamente de donde se derivan todas las acciones, gestiones y derechos del cual el empresario
es merecedor, y teniendo en cuenta estos aspectos fundamentales se deriva la importancia de la
identificacion de los elementos que conforman el establecimiento de comercio, partiendo en
principio del Art. 516 del Codigo de comercio, el cual establece una serie de presupuestos, que a
pesar de estar plenamente identificados no significa que existan otros elementos que sin ser
materiales y propiamente cuantificables no merezcan igual reconocimiento, por lo cual se realizd
la division entre los elementos materiales e inmateriales que componen el establecimiento
comercial, dirigidos a la consecucién de un fin determinado para la produccion o distribucion de
bienes o servicios en el mercado y que muchas veces al no entenderse con claridad los elementos
que integran cada subdivisién, no se reconocen los intangibles y los elementos inmateriales que
en ocasiones terminan significando mucho mas que los valores tangibles que integran el negocio
comercial.

En razon de lo expuesto fue que se hizo mencion sobre algunos de los derechos que
pertenecen a la propiedad industrial y son importantes para el desarrollo de lo que
comercialmente se denomina como “prima comercial”, lo que ampliamente se desarrollard en el

presente capitulo.
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Para llegar al reconocimiento de la prima comercial, es importante entender algunos
elementos inmateriales e intangibles que la integran, como son el Good will, y el Know How,
entendido el primero, como la acreditacion o buen nombre que se predican del establecimiento
de comercio y que va dirigido especificamente al consumidor, por eso este aspecto va ligado
principalmente a la clientela, reflejado o derivado de la acreditacion del establecimiento
comercial, pero del cual deriva su importancia por la generacion del aspecto econémico frente a
las ganancias futuras obtenidas, el cual depende estrictamente del consumidor y en su eleccion
frente al excelente posicionamiento alcanzado por el negocio, logrando la seleccion de su
producto o servicio por encima de otro establecimiento que puede vender u ofrecer exactamente
lo mismo; en segundo lugar, el Know how esta dirigido al propietario o duefio del
establecimiento, que hace referencia al “saber hacer” el cual recae en el empresario frente a sus
conocimientos, la excelente aplicaciéon de los mismos, la experiencia en el mercado, el nivel de
pericia y manejo del negocio, entre otros elementos, son los que logran un plus de cualquier
establecimiento frente a la competencia.

Teniendo en cuenta la contextualizacion general de estos elementos es que podemos llegar al
reconocimiento de la prima comercial entendida como el reconocimiento al empresario por su
dinamismo, iniciativa, eficiencia, coordinacion y calidad en los productos y servicios ofrecidos,
logrando el posicionamiento, acreditacion y confianza en la sociedad del establecimiento de
comercio, que hacen del negocio el mejor por encima de otros, y que dan derecho al cobro de
una plusvalia por estar muy bien posicionado dentro de un mercado competido.

De igual forma, se realizard un estudio internacional frente al reconocimiento de la figura

juridica que en Colombia se denomina como prima comercial y que en algunos paises como,
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Italia, Espafia, Alemania, México, Argentina, Uruguay y Costa rica es llamado como
avivamiento o derecho de llave.

Debido al dinamismo de la sociedad y la competencia tan alta que existe frente a cualquier
actividad econdmica o prestacion de algun servicio, es casi imposible que la Ley regule todos los
aspectos sociales existentes, razon por la que frente a esta figura no existe alguna disposicién
normativa frente a su regulacion, pero dentro del ordenamiento juridico Colombiano, y en el
ambito del derecho comercial, podemos encontrar la costumbre mercantil como fuente formal
del derecho, y es por eso que su estudio es tan importante en el presente proyecto para lo cual se
realizara un rastreo en las ciudades principales de Colombia, para saber si se da su aplicacién y si
es reconocida como una costumbre, de igual forma se desarrollara un estudio jurisprudencial de
algunos pronunciamientos emitidos por Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado, frente a

la prima comercial 0 Good Will y que posibles pardmetros establece para su reconocimiento.

4.2.1 Elementos intangibles e inmateriales que conforman la prima comercial. Para poder
abordar el tema de los elementos inmateriales o intangibles que hacen parte integral de la prima
comercial, es menester hacer mencién a las normas internacionales contables, que acogen
especificamente la definicion de un Activo intangible, entendiéndose segin la Norma
Internacional Contable 38 (NIC 38 de 2005) como un recurso de una entidad o de otros derechos
y obligaciones, que es controlado por la entidad como resultado de sucesos pasados y de
esfuerzos continuos del que la empresa espera obtener, en el futuro, beneficios econémicos, en
consecuencia estamos frente a un activo o un elemento “identificable, de caracter no monetario y
sin apariencia fisica” (NIC No0.38, 2005); sin embargo para que sea identificable, a su vez

resulta imperante que este pueda ser divisible, queriendo significar con ello, que pueda ser
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separado o disgregado de la empresa o del conjunto de bienes que la componen para su posterior
venta, traspaso, arriendo, o permuta, bien sea solo o con otros bienes de la entidad. A su vez
resulta también de relevante importancia resaltar que acorde con la normativa objeto de estudio
este debe surgir de “derechos contractuales u otros derechos legales.

Segun el Decreto 2649 de 1993, en su articulo 66, frente al concepto de activo intangible,
dispone lo siguiente:

Son activos intangibles los recursos obtenidos por un ente econémico que, careciendo
de naturaleza material, implican un derecho o privilegio oponible a terceros, distinto de
los derivados de los otros activos, de cuyo ejercicio o explotacion pueden obtenerse
beneficios econémicos en varios periodos determinables, tales como patentes, marcas,
derechos de autor, crédito mercantil, franquicias, asi como los derechos derivados de
bienes entregados en fiducia mercantil.

El valor histérico de estos activos debe corresponder al monto de las erogaciones,
claramente identificables en que efectivamente se incurra o se deba incurrir para
adquirirlos, formarlos o usarlos, el cual, cuando sea el caso, se debe expresar como
consecuencia de la inflacion. Para reconocer la contribucion de los activos intangibles a la
generacion del ingreso, se deben amortizar de manera sistemética durante su vida Util.
Esta se debe determinar tomando el lapso que fuere menor entre el tiempo estimado de su
explotacion y la duracién de su amparo legal o contractual (Decreto 2649, 1993).

A partir del concepto amplio de un activo intangible, de acuerdo a la Superintendencia de
sociedades, se debe evaluar la probabilidad de los futuros beneficios esperados utilizando
suposiciones razonables y fundamentadas que representen la mejor estimacién de la

administracion de las condiciones econémicas que existiran sobre la vida 0til del activo en
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relacion con el establecimiento de comercio y la productividad que del mismo emana por el
esfuerzo y desarrollo trabajado con anterioridad (Superintendencia de Sociedades, 2016).

En ese orden de ideas, dejando en claro lo que es un activo intangible, es pertinente
desarrollar cuales podrian ser los elementos que integran el establecimiento de comercio como
bienes inmateriales, dejando en claro que el cédigo de comercio establece una serie de elementos
que integran el establecimiento de comercio, sin embargo no incluye otros elementos que sin ser
materiales o fisicos en su estructura, son plenamente reconocidos e identificables frente a la
sociedad, debido que en la actualidad y en razén del desarrollo y progreso continio de la
economia, el comercio y la empresa, se han venido presentando desde hace varios afios
conceptos de elementos intangibles que comprenden el establecimiento comercial y que deben
ser valorados en caso de alguna venta o cesion del negocio, algunos de esos elementos son: el
Know how, good will y la clientela derivado de la acreditacion alcanzada por un negocio
comercial, que precisamente dado su importancia al ser los elementos principales que integran la

prima comercial es necesario del estudio de cada uno a continuacion:

4.2.1.1 Good will. EI Good Will es considerado como aquel valor que adquiere el
establecimiento de comercio como consecuencia del posicionamiento comercial que ha ganado a
raiz de sus ventas, de la calidad de sus productos o servicios, de la ubicacién y antigiiedad en el
ejercicio de la actividad econdmica, entre otros factores.

En relacion con el concepto dado por la Corte suprema de Justicia, es importante hacer
mencion al contenido de la sentencia S-141 de julio 27 de 2001, Magistrado Ponente Dr. Antonio

Castillo Rugeles, en la que se indico:
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En términos generales el anglicismo “good will” alude al buen nombre, al prestigio,
que tiene un establecimiento mercantil, o0 un comerciante, frente a los demas y al publico
en general, es decir, al factor especifico de un negocio que ha forjado fama, clientela y
hasta una red de relaciones corresponsales de toda clase, aunado a la confianza que
despierta entre los abastecedores, empleados, entidades financieras y, en general, frente al
conjunto de personas con las que se relaciona. (Corte Suprema de Justicia, 2001)

El buen nombre, ubica a una empresa en una posicion de ventaja respecto a la competencia,
brindandole una mayor facilidad de obtencién de beneficios econémicos y mejores ventas,
porque ya existe un reconocimiento en el comercio ante la sociedad, que sin importar el precio el
cliente va preferir pagar lo que es 0 un poco mas por tener un producto de mejor calidad, lo que
indudablemente le permite tener una mejor rentabilidad.

La Superintendencia de Industria y comercio considero por medio del Auto No. 3449 de
2005, titulado como “Daiio o deterioro del buen nombre o “Good Will” lo siguiente:

(...) Entre los diversos elementos que se conjugan para determinarlo, cabe destacar,
ademas de la proyeccion de los beneficios futuros, la existencia de bienes incorporales,
tales como la propiedad industrial, férmulas quimicas, procesos técnicos; la excelente
ubicacion en el mercado, la experiencia, la buena localizacidn, la calidad de la mercancia
o del servicio, el trato dispensado a los clientes, las buenas relaciones con los
trabajadores, la estabilidad laboral de los mismos, la confianza que debido a un buen
desemperio gerencial se logre crear en el sector financiero (SIC, 2015, parr. 3).

Son innumerables los factores que contribuyen en la formacién de este intangible: la
eficiencia en el aprovisionamiento de insumos y en la produccién; las estrategias de

comercializacion; la reputacion de las marcas de productos o de las marcas de servicios, la
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acogida por el publico de las mercancias que se producen o distribuyen o de los servicios que se
prestan, la clientela fiel y la capacidad para aumentarla; la ubicacion de las factorias, almacenes,
centros de distribucion, agencias, oficinas, las fuentes de financiacion actuales y potenciales; la
estabilidad de las relaciones econémico-financieras y laborales; el Know How o procedimientos
secretos industriales y de ventas; la exclusividad del mercado o la dificultad para que surjan
competidores; las posibilidades inmediatas futuras para aplicar sistemas de logistica, publicidad,
outsorching, digitalizacion y otros procesos tecnoldgicos (Narvéez Garcia y Narvéez Bonnet,
2008, p.160).
El decreto 2650 de 1993 aludi6 al registro contable del Good Will con el nombre de crédito
mercantil, expresado en:
el valor adicional pagado en la compra de un ente econémico activo, sobre el valor en
libros o sobre el valor calculado o convenido de todos los activos netos comprados, por
reconocimiento de atributos especiales tales como el buen nombre, personal idoneo,
reputacion de crédito privilegiado, prestigio por vender mejores productos y servicios y
localizacion favorable, como también registra el crédito mercantil formado por el ente
econdmico mediante la estimacion de las futuras ganancias en exceso de lo normal, asi
como la valorizacion anticipada de la potencialidad del negocio. (Decreto 2650, 1993)
Este elemento inmaterial conocido ambiguamente en el sector comercial, pero vagamente
estudiado, es de suma importancia a la hora de vender algin establecimiento de comercio, en
términos generales es ese buen prestigio frente a terceros, considerado como uno de los bienes
inmateriales de mayor representacion en los activos de una compafiia, toda vez que le permite

acceder con facilidad a las diversos campos y ampliacién de referentes con proveedores y
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clientes, dado su gran reconocimiento en el mercado, constituyéndose asi en un elemento
principal del valor patrimonial de una empresa.

Ese buen nombre o acreditacion favorece a una empresa frente a su competencia y le brinda la
posibilidad de mantener su reconocimiento e incursionar dentro de un mercado, permitiéndole,
ademas, sostenimiento con relacion a un conjunto de oportunidades en todos los sectores.

Una empresa puede identificarse en el mercado de acuerdo a la capacidad obtenida en su
negocio, con el fin de generar beneficios economicos a futuro, en ejercicio de la actividad
desarrollada, apoyandose en todos los avances tecnoldgicos disponibles y de cualquier otro
factor que contribuya a implementar estrategias de comercializacion a efectos de contrarrestar la
competencia y las exigencias del mercado, recursos que garantizan el éxito mercantil.

La mejor manera de cuantificar esta clase de activo, es proyectando la rentabilidad que pueda
generar el negocio, conservando la buena imagen en busca de incursionar en nuevos mercados a
futuro, independientemente del tipo de empresa 0 negocio que sea.

Teniendo en cuenta el desarrollo del Good will es que podemos hablar de una clientela
existente fija de un establecimiento de comercio, precisamente porque solo existe por el hecho de
preferencia de un negocio por encima de otro, debido a toda la acreditacién que ha alcanzado el
negocio, por lo cual se explicara con mas detalle a continuacion y se hara la distincion frente al

consumidor netamente.

4.2.1.2 Clientela. Existen autores que resaltan que tanto la clientela como la reputacion de la
empresa no son transmisibles de modo directo mediante estipulacién contractual porque estan
ligados a elementos materiales e inmateriales especificos. Por ejemplo, pueden estar unidos a la

ubicacion del local o locales en un centro comercial que atrae consumidores 0 usuarios, caso en
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el cual la transmision de la empresa comporta la clientela y las expectativas que se derivan de la
fama o prestigio. Es posible que estén atados a la ensefia, 0 a las marcas que se promocionan y
distribuyen, a modelos industriales, a innovaciones tecnolédgicas o secretos industriales, y la
enajenacion del establecimiento conlleva su clientela y su nombradia, asi como la obligacién de
entregar la lista de clientes y dar noticia a éstos de la enajenacion mediante circulares. De ahi que
el articulo 516 mencione “el derecho a impedir la desviacion de la clientela y a la proteccion de
la fama comercial” (Narvéez Garcia y Narvaez Bonnet, 2008, p.173).

Cuando se hace referencia a la clientela, se puede sefialar como un bien incorporal
inconcreto, que se va formando en mayor o menor grado en la medida en que el
establecimiento desarrolla la actividad a que esta destinado. Es el grupo méas o menos
numeroso de personas que mantiene relaciones mercantiles habituales. Por eso se dice que el
derecho a la clientela es la facultad de agrupar clientes, el cual es protegido como cualquier
otro derecho en las normas que regulan la competencia desleal (Narvéez Garcia, 2002, p.178).
Es dable mencionar la importancia de la clientela precisamente porque del posicionamiento en

el mercado y el desarrollo de una actividad comercial, existen elementos fundamentales como la
confianza, la prestacion de un excelente servicio y calidad del producto, que generan la
productividad de cualquier negocio y que la da precisamente el consumidor, quienes en su
calidad califican y deciden por preferencia el consumir, comprar, adquirir o llegar al
establecimiento de comercio porque los elementos mencionados anteriormente prevalecen por
encima de cualquier otro negocio, que a pesar de tener la misma actividad comercial, aspectos
tan relevantes como la atencién, calidad y confianza son el plusvalor de distincion y que

posicionan un establecimiento en el mercado como el mejor.
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Sin embargo en casos en los que se vende o cede un establecimiento de comercio, muchas
veces este elemento no va de la mano directamente con el lugar, y es precisamente porque
pueden existir cambios de atencién, de administracion, de variedad en los productos, que
dificilmente la sociedad acoja de igual forma, o puede que aumente la clientela, disminuya o se
mantenga, pero no es posible garantizar un flujo de consumidores, porque ya depende esa labor
de mejora del nuevo propietario del establecimiento, sin embargo pues es importante hablar de
otros elementos que en conjunto hacen que un negocio comercial tenga un alto prestigio y

reconocimiento ante la sociedad.

e Cliente y Consumidor. Para poder hacer una diferencia entre el consumidor y el cliente es
importante partir de la definicion de consumidor como la persona que en cumplimiento de unas
necesidades adquiere o compra un producto con el Gnico fin u objetivo de satisfacer sus
necesidades, es el beneficiario del mismo; por el contrario cuando se hace referencia a un cliente,
es aquella persona que adquiere un producto o servicio con cierta periodicidad, en razon a la
fidelizacién que hay del negocio para con el cliente consumidor por la experiencia, por la calidad
del producto, por los resultados, entre otros aspectos, que hacen que el consumidor se vuelva un
cliente del establecimiento de comercio, adquiriendo nuevamente y de forma sistematica los

productos o servicios ofrecidos.
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Figura 1. Beneficios que aporta el cliente

Es por esto que en esta situacion es que se habla de clientela, porque la acreditacion y la
confianza en el consumidor, y el buen nombre es que hacen mantener una clientela fija de
personas que deciden comprar o adquirir servicios o productos de un establecimiento no solo por
satisfacer alguna necesidad que claramente es el primer objetivo, sino porque esa necesidad sea
con el mejor negocio frente a ese producto que se va a adquirir, actividad econdmica o servicio
ofrecido y a pesar de la existencia de un mercado competido ya hay una clientela formada y
ganada por aspectos de posicionamiento en el mercado, por una excelente gestion del empresario
frente a los conocimientos, experiencia, atencion y confianza puesta en la sociedad consumidora,
que hace crecer la cadena de clientes y que garantizan el progreso y desarrollo de cualquier

establecimiento.
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4.2.1.3 Know How. Segun el tratadista espafiol José Antonio Gémez Segade, afirma que el
Know How esta integrado:

En primer término, por los secretos atinentes al sector técnico-industrial de la empresa
(procedimiento de fabricacion, reparacion o montaje, practicas manuales para la prueba a
punto de un producto, etc); b) en segundo lugar, secretos relativos al sector puramente
comercial de la empresa (listas de cliente, de proveedores, calculos de precios, etc); c) por
ultimo, secretos concernientes a otros aspectos de la organizacion interna de la empresa y
relaciones de la misma cuyo conocimiento seria valioso para los competidores, pero que
ne ningun caso representan un bien en si mismos. Por ejemplo, relaciones con el personal
de la empresa, el proyecto de celebrar un contrato, etc. (Gémez, 1974, p.121).

Cuando se hace mencion sobe el Know how, se habla especificamente del “saber hacer”
aquellos conocimientos adquiridos, para la realizacién y materializacion de alguna actividad
econOmica o la prestaciéon de un servicio, es un intangible que hace parte de establecimiento de
comercio, cuando el mismo goza de una serie de conocimientos técnicos y administrativos
siendo imprescindibles para el desarrollo de un proceso comercial y que precisamente no estan
protegidos por una patente, por no constituir una invencién en el sentido estricto del concepto,
pero para su proteccion sélo es necesario las “formulas o secretos del producto o servicio”.

El Know How es el conjunto de todos los conocimientos desarrollados por
una organizacion o sociedad como consecuencia del aprendizaje, de la experiencia y la
informacion adquiridos y que llegan a ser una clave del éxito empresarial, porque precisamente
logra un margen de diferencia frente a la competencia y que pertenece especificamente al
propietario del establecimiento, por tener la perspicacia y experiencia suficiente en el campo

desarrollado.
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4.2.2 La prima comercial como un elemento inmaterial del establecimiento de comercio.
Debido a la importancia del proyecto frente al reconocimiento de la prima comercial, se hizo
necesario el estudio de esta concepcion por separado, a partir del desarrollo doctrinal para llegar
al fundamento normativo o juridico plasmado en las costumbres existentes en algunas ciudades
de Colombia y finalmente realizandose un estudio jurisprudencial mediante el reconocimiento

por parte de la Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado.

4.2.2.1 Concepto de prima comercial. A pesar de que en Colombia, no existe ninguna
normatividad que contextualice o defina la figura de la prima comercial, se puede entender que:

La prima surge, como el reconocimiento al empresario que ha coordinado diversos

elementos, logrando el posicionamiento del establecimiento de comercio, por lo que le

corresponde al comerciante propietario del establecimiento de comercio, pues fue aquel

quien realizo los esfuerzos para obtener los resultados (Marin, 2002, parr. 20)
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Figura 2. Concepto de prima comercial

También es posible encontrar esta denominacién en lenguaje de los contadores como crédito
mercantil formado por un establecimiento de comercio, entendido segun Gustavo Adolfo Marin
Veléz como:

Al esfuerzo acumulado e ininterrumpido del comerciante, el implementar adecuados
sistemas de mercadeo y promocion, el buen servicio y atencion a la clientela, va generando
un crédito mercantil, un buen nombre comercial, un prestigio en la plaza, apreciable
econdmicamente en tanto valor medible cuantitativa y cualitativamente. Es el negocio con
todos sus componentes un vendedor excelente, posicionado en una comunidad y por ende

acreedor a unas utilidades presupuestadas o presupuestables. Como el negocio tiene ya
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unos niveles de ventas, seguidos histéricamente, es posible avaluar ese crédito
estableciendo su valor presente (Marin, 2002, parr.22).

Siguiendo la idea del jurista Marin Veléz de esta forma, el negocio de quien adquiere consiste,
precisamente, en el disfrute pasivo de una clientela cautiva y generadora de unas utilidades,
considerablemente estables para el negocio (Marin, 2002, p.14).

El comerciante comprador, lo que busca al adquirir un establecimiento ya posicionado, es
pagar un valor por concepto de prima comercial, aprovechando el hecho de que no necesita
nuevamente incurrir en algun tipo de sobrecostos o inversién para lograr acreditar su negocio,
porque se supone que ya se ha cumplido con la mencionada acreditacion, es la razon de ser del
valor de la prima comercial.

La figura de la prima comercial, como se menciond al comienzo del 2 capitulo de la presente
investigacion, que a pesar de que en Colombia no existe una reglamentacion legal al respecto, es
interesante hacer un estudio internacional frente al manejo y desarrollo de este concepto, objetivo
que se desarrollard mas adelante. Teniendo en cuenta que la prima del negocio o crédito
mercantil formado, conocido en Colombia en el lenguaje de los contadores, como el derecho del
propietario o duefio de un establecimiento de comercio, de cobrar por el privilegio de la
acreditacion o posicionamiento de su negocio, al comerciante quien gozara de la ventaja de
ingresar a un mercado configurado, con los beneficios comerciales que ello ofrece en cuanto al
conocimiento de la competencia e implementacion de politicas de mercadeo entre otros
elementos que gozan de prestigio, y un reconocimiento mayor frente a la sociedad.

Teniendo en cuenta que la prima comercial se deriva netamente del establecimiento de

comercio, y que sin dudar existen otros elementos de los cuales se deriva la acreditacion y
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posicionamiento del negocio, es importante hacer mencidn a la figura de la prima de colocacién,

relacionada con la ubicacion o localizacion del local comercial.

4.2.2.2 Prima de colocacion. Teniendo en cuenta el concepto general de la prima comercial,
uno de los elementos a tener en cuenta a la hora de comprar y vender un establecimiento de
comercio, indudablemente es la ubicacion o el sector econdmico donde se encuentre el local
comercial, estos denominados ‘“buenos puntos” o “puntos estratégicos” que pueden estar en
sectores altamente reconocidos o en lugares donde el flujo de personas es alto, solo por el hecho
de tener una buena localizacién se presume la posibilidad de generar un beneficio econémico
mayor que en cualquier otro lugar de la Ciudad en que se encuentre, lo que genera un
reconocimiento econdmico adicional porque el punto ya esta.

Como esta practica comercial especificamente, carece de reglamentacién legal que la autorice
o la prohiba, se han construido algunos argumentos que justifican el cobro adicional solo por el
hecho de poseer un local comercial muy bien ubicado, indudablemente estos locales siempre
tienen un costo méas alto de adquisicion, respecto al comerciante quien realmente entraria a un
mercado ya construido, aunque esto se considera de cierta manera relativo, es claro que el
comerciante puede organizar mejor su negocio previendo que los resultados econémicos del
mismo seran percibidos en el corto plazo, toda vez que los niveles de ventas son importantes,
atendiendo el movimiento comercial del sector o del centro comercial y la tradicién mercantil del
propio local en donde funciona el negocio (Marin, 2002, parr. 37).

Hoy en dia en Colombia es posible identificar puntos donde evidentemente el comercio y
gjercicio de alguna actividad especifica es mejor que en otro sector, es lo que se podria

interpretar como “puntos estratégicos” y respecto a los “buenos puntos” un ejemplo particular y
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muy comun es el caso de los centros comerciales, donde por su alto reconocimiento han logrado
atraer una gran cantidad de clientes y consumidores estableciéndose una ventaja comercial
comparativa para los comerciantes que se encuentran alli ubicados, razén por la cual en estos
casos, los locales tienen un sobrecosto, tanto en arrendamiento como en venta, como resultado de

esa especial y privilegiada ubicacion, haciéndose ampliamente demandados.

4.2.3 La figura de la prima comercial en el derecho internacional: “Avviamiento o
derecho de llave”. Es importante conocer de igual forma el desarrollo en el derecho
internacional de esta figura, iniciando con el tratamiento de la figura en Europa, pues es en Italia
donde se reconoce como el impulsor de esta préctica, para posteriormente estudiar el tratamiento
que se le da en América Latina.

Revisando lo conceptuado por Bértora (Citado por Araya y Jimérez, 2009) es en Italia donde
se le denomina con el término de “avivamiento”, definida como un bien inmaterial que ha sido
producto del ingenio y capacidad del empresario, junto con la asociacion y acoplamiento de otros
elementos, es un plus valor y cualidad de la hacienda.

El desarrollo de esta figura en Latinoamérica, comprendida bajo el mismo concepto Europeo,
solo ha tenido otra denominacidn, por ejemplo, en Paises como Argentina y Uruguay se conoce
como “Derecho de llave” interpretado como las transferencia de la llave para el acceso y
titularidad del establecimiento comercial, por otro lado, en México se conoce bajo el termino
“Avio” y hace referencia al conjunto de elementos que el empresario utiliza para desarrollar su
actividad, que por si solo no representa ningun valor pero en conjunto, la universalidad de bienes
materiales e inmateriales representa un valor agregado o adicional a la empresa; en Costa rica

manejan la interpretacion que se tiene en Argentina y Uruguay, manejando el simbolo de la llave
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como el instrumento que permite el ingreso al establecimiento de comercio una vez se haya
pagado el precio, de igual forma se concibe como una cualidad de la empresa que genera un plus
valor al negocio y entre algunos de los elementos que generan el elevado costo por la adquisicion
son: la organizacion, la ubicacién del local o establecimiento, el nombre comercial, la buena
calidad del producto, entre otros; y como consecuencia de ese plus valor se da el aumento de la
clientela la cual genera mayores ganancias al empresario(Araya y Jiménez, 2009.p.241).

La doctrina desarrolla diversas teorias con la finalidad de definir lo que se ha denominado
como “prima comercial” en Colombia, inclinandose por la teoria dominante sustentada por el
jurista Rocco la cual reconoce a “el aviamiento como una cualidad o modo de ser de la hacienda,
como la capacidad de lograr resultados econémicos y producir mejores utilidades, tal aptitud es
consecuencia de la organizacion de los factores de la produccion en la hacienda misma” (Araya y
Jiménez, 2009, p.241).

Debido a la complejidad del tema y el insuficiente desarrollo que ha tenido esta figura, se
explicard a continuacion con mas detalle el concepto y la denominacion manejadas en algunos
paises de Europa como lItalia, Espafia, Alemania, Francia y en Latinoamérica como Argentina y

Uruguay:
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4.2.3.1 El avviamento en el derecho europeo.

e ltalia

Figura 3. El avviamento en Italia

En primer lugar, la figura se equipar6 con la clientela, al darse un desenvolvimiento en el
estudio de la doctrina, se comienza a distinguir entre una y otra. Asi como lo apunta el tratadista
Rocco (citado por Araya & Jiménez, 2009) su definicion de aviamiento como la “capacidad de la
hacienda (o establecimiento mercantil) por su composicién y el empuje dado a su organizacion
para producir econémicamente y proporcionar beneficios al empresario”.

A su vez siguiendo la idea sustentada por Rocco, explica que el aviamiento es una cualidad de
la hacienda, que consiste en la eficacia del establecimiento mercantil con fines de produccion.
Entre las principales circunstancias, segin Rocco, se encuentran:

1) La composicion del capital, que va desde patentes para asegurar el producto hasta el
nombre que individualice y acredite el establecimiento, asi como una marca que garantice
la procedencia de mercancias, o incluso un local bien situado, entre otros; 2) el valor del

trabajo, capacidad de directores técnicos, empleados y operarios; 3) el empuje dado a la
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organizacion, junto con la habitualidad y confianza del pablico (Araya y Jiménez, 20009,
p.238).

Por otra parte, se toma al aviamiento como un elemento esencial de la hacienda, al entenderse
ésta como un conjunto de bienes por medio de los cuales el empresario desarrolla la actividad
empresarial, la hacienda al resultar de la organizacion de tales instrumentos incluye lo que se
conoce por la doctrina italiana como el aviamiento. Carnelutti primeramente sostenia que el
aviamiento es una cualidad de la hacienda, con posterioridad afirma que “por el contrario, se
trata de un bien incorporal, un producto u obra del ingenio e ideas como pensamientos separados
de su origen y acumulados en una cosa” (Araya y Jiménez, 2009, p.125).

El autor Francisco Ferrara siguiendo los pasos de la doctrina italiana concibe el aviamiento
como:

Aptitud de la hacienda para conseguir su finalidad de lucro; como capacidad de la
hacienda, para producir econémicamente y dar un beneficio al empresario; como la
plusvalia que presentan los bienes de la hacienda en virtud de su union que les permite
alcanzar una finalidad comdn; como la organizacién de la hacienda; y como una situacion

de hecho con valor econémico (Ferrara, 1950, p.125).
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e Espafia

».

N

»-
N \

Figura 4. El avviamento en Espafia

e Francia. En Francia encontramos un concento con caracteristicas similares a la figura del
avvviamento hasta ahora estudiada, que en palabras de los autores Mata y Castillo consiste en:
Como concepto doctrinal equivalente al aviamiento italiano en Francia desarrollan la
figura del achandalage, el cual se podria decir que es la labor organizativa del empresario
con los elementos y bienes que le dan a la empresa un mayor valor pecuniario (Araya y
Jiménez, 2009, p.29).

Algunos autores como Sola Cafiizares defienden la posicién de establecer el achandalage
como un derecho real constitutivo del fondo del comercio, que en sus palabras lo sustenta de la
siguiente forma:

La ley francesa menciona el achandalage como uno de los elementos del fondo de comercio,

lo que es un argumento para considerarlo un derecho autébnomo que algunos autores califican
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de derecho real y que consideran como uno de los elementos constitutivos del fondo de

comercio. (Araya y Jiménez, 2009, p.30)

En forma més sucinta se puede decir que el achandalage es la organizacion efectuada por el
empresario de la labor que ejecuta o presta su entidad, teniendo correlacion directa con la
clientela y el fondo de comercio.

El tratadista espafiol Manuel Broseta Pont (1994) explica en su libro “MANUAL DE
DERECHO MERCANTIL” como la empresa es un conjunto de elementos organizados
debidamente para el ejercicio de una actividad econémica, que sobreviene de la organizacién y
creacion del empresario, denomina a la empresa como un conjunto de elementos personales,
materiales e inmateriales, utilizando el concepto dado por la doctrina italiana sefialando lo
siguiente: “La empresa es una unidad funcional y organizada en funcionamiento dotada de vida
propia, merced a la labor de creacion del empresario y de sus auxiliares” (Broseta, 1994, pp.103-
104).

e Alemania

Figura 5. El avviamento en Alemania
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4.2.3.2 Derecho de llave en paises de américa latina. Argentina y Uruguay: en estos paises
esta figura ya no se conoce como avivamiento sino como derecho de llave, interpretado como el
conjunto de elementos organizados para poner en marcha y cumplir con la finalidad por la cual
se crea la empresa, que terminan siendo una cualidad de la misma, no es posible separarlos ni
enajenarlos individualmente, porque no se conciben de forma independiente.

La normatividad argentina tiene en cuenta a la clientela como un bien con posibilidad de ser
transferido, sin considerarse de manera aislada del establecimiento comercial, es por lo que la
Ilave surge en el momento de que la titularidad de la empresa pasa de un sujeto a otro, pero se
entiende como el conjunto de todos los elementos tangibles e intangibles de la empresa,
incluyendo la clientela y el aviamento.

Juristas como Argeri acorde con lo expresado por los autores Mata y Castillo “siguen la linea
que especifica que la llave es la aptitud organizativa del empresario, con el fin de poner a
producir sus elementos y factores, tanto humanos como materiales, para asi desarrollar su
actividad comercial siempre con un fin econémico” (Araya y Jiménez, 2009, p.19).

e México. En otros paises tales como México, como resultado del trasplante juridico del
concepto aviamento, ha llegado a construirse el término Avio, que tal como lo expresa el jurista

Mantilla Molina (Citado por Mata & Jiménez, 2009) es considerado como:

La buena organizacion, el conocimiento de los habitos y gustos del publico, las listas
de nombres y direcciones de los consumidores, el buen servicio suministrado por el
personal, etc., son los factores que integran esa peculiar aptitud para producir utilidades

gue constituye el avio de una negociacion; pero esos mismos factores son los que
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determinan la formacion y mantenimiento de una clientela, que ser& tanto mayor cuanto
mejor aviada esté la negociacion.

Este mismo autor destaca que es importante al momento de analizar el concepto del Avio,
entender la marcada diferencia que existe entre este y la clientela, puesto que a pesar de estar
intimamente relacionados por ser elementos de relevante importancia en el desarrollo de la
empresa, son figuras independientes. (Araya y Jiménez, 2009, p.37)

Por las anteriores razones, es que la clientela y avio son cualidades de la empresa que deben
de ser tenidas en cuenta al momento de realizar cualquier negociacion comercial respecto del
establecimiento de comercio, porque estas cualidades sumadas a otros elementos que no son
tangibles le dan un valor adicional a la empresa y que de no ser asi no tendria una razén légica
para existir, pues el trabajo en conjunto de esos elementos permiten el cumplimiento del fin por
el cual fue creada la entidad, respecto a las ganancias y utilidades que se presumen se van a
adquirir.

Entre los autores mas destacados en esta tematica se encuentra a Barrera Graf, quien acorde con
la interpretacion de los autores Mata & Castillo, conceptuan lo siguiente respecto del aviamento
0 Avio, considerandolo como:

“La adecuada labor del empresario, la correcta manera de organizar los elementos y
bienes que toman importancia a la hora de competir con otras empresas, es por ello que
igualmente se habla de un valor especial que se le atribuye a la hacienda” (Araya y
Jiménez, 2009, p.37)

Valor que al momento de efectuarse algin negocio juridico o transaccion sobre el
establecimiento comercial debera ser tenido en cuenta, pues gracias a este concepto es que el

conjunto de elementos o bienes que componen la empresa forjan esa sinergia que produce
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ganancias, pues tal como lo afirman Mata & Jiménez, se entiende como aviamiento a la actividad
o labor que ejecuta el empresario que deriva en la captacion de una clientela, consiguiendo con
esto una margen mayor de utilidades, pues es el esfuerzo, organizacion, habilidades e
inteligencia del empresario la que destacan la hacienda y le dan un mayor valor representativo a
la hora de su enajenacion. (Araya y Jiménez, 2009, p.37)

Siguiendo los lineamientos juridico- Doctrinales Mexicanos esbozados en la tesis realizada en
la Universidad de Costa Rica, titulada “Avviamento o Derecho de Llave: Conceptualizacion y
Analisis Practico en el Sistema Costarricense”, se puede decir que el avivamiento o avio es el
conjunto de diversos elementos que permiten al empresario desarrollar o emprender su actividad,
que considerandolos de forma individual no representan ningun valor y permitiéndose su venta o
cesion global de la hacienda acorde con el sistema juridico mexicano, es decir incluyendo todos
los elementos materiales e inmateriales que la conforman.

A su vez en aras esgrimir con mayor claridad y de forma concentrada las caracteristicas o
elementos de la figura juridica objeto de estudio, resulta importante traer a colacién uno de los
apartes del texto juridico referenciado en el anterior paragrafo de los autores Mata & Jiménez,
quienes en su parte conclusiva afirman que conforman el aviamento, permitiendo a la hacienda
generar o alcanzar un alto nivel de utilidades y beneficios, los siguientes factores:

la habilidad del empresario; la capacidad y competencia de sus auxiliares; el eficiente
sistema de aprovisionamiento de materias primas; la buena organizacion de las ventas; la
acertada localizacion; las tradiciones de la empresa; la calidad y combinacion de la
maquinaria; los sistemas productivos; la clientela y sus productos (marcas, el nombre
comercial y las patentes de invencion, concesiones, modelos y planos industriales);

también se consideran factores de aviamiento las circunstancias del mercado
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absolutamente ajenas a la actividad de organizacion del empresario, que hacen

particularmente favorables las perspectivas econdmicas de la hacienda. (Araya y Jiménez,

2009, p.234)

Ya para finalizar y siendo de relevante importancia, como uno de los aportes del texto juridico
que se ha venido referenciando a lo largo de este titulo, se encuentra un simil o comparativo
bastante interesante, en el cual acorde con la doctrina internacional se equipara el aviamento a un
bien juridico tutelable, siendo la accion para su exigibilidad o guarda las constituidas o
consagradas como acciones de competencia desleal, debido a que el primero tal como se dijo en
lineas anteriores se constituye como un conjunto de préacticas o elementos que se ve
representado o cuantificado en ganancias de tipo econdémico para la empresa y la competencia
desleal es entendida como:

Agquella conducta comercial deshonesta o por lo menos reprochable de un tercero,
respecto de un comerciante, que estd vinculado a lo que sea contrario a la honestidad,
correccion, buenas costumbres y buena fe; no es un acto contra derecho, sino mas bien un
abuso del derecho que todo comerciante tiene a hacer la competencia a otro u otros respecto
de la actividad mercantil que realice (Araya y Jiménez, 2009, p.14).

Situacion que deja abierta la puerta al debate para esta figura juridica sea regulada por las
normativas internas de cada pais en los cuales se puede vislumbrar su realidad comercial, para
que esta forma pueda llegar a ser exigible en negociaciones entre particulares o en su defecto

ante los estrados judiciales.

4.2.4 Reconocimiento de la prima comercial en la costumbre mercantil como

fundamento normativo en Colombia. Teniendo en cuenta el vacio legal y normativo existente
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frente a la regulacion de la figura de la prima comercial, es importante estudiar el ordenamiento
juridico colombiano en general, comenzando por la costumbre mercantil, en razén de que en el
derecho comercial la costumbre aparece como una fuente formal, en cuanto manifiesta preceptos
dotados de suficiente poder vinculatorio para regular las relaciones que surgen del ejercicio de
las actividades mercantiles entre los comerciantes, razon por la que se predica su importancia
como fuente formal, en mérito de que se presenta por las practicas realizadas entre los sujetos
principales de toda relacion comercial, de igual forma el Codigo de Comercio en su Art 3,
dispone lo siguiente:

La costumbre mercantil tendr& la misma autoridad que la ley comercial, siempre que
no la contrarie manifiesta o tacitamente y que los hechos constitutivos de la misma sean
publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o
surgido las relaciones que deban regularse por ella (Cédigo de Comercio, 1971).

Resulta pertinente desarrollar el esquema en el cual se fundamenta, el concepto de costumbre,
su importancia, relevancia juridica y fuerza vinculante; para asi de poder juridicamente

reconocer una practica o una realidad social como costumbre mercantil.

4.2.4.1 Concepto de la costumbre comercial. La costumbre es considerada, como el uso
repetitivo de una actividad conllevando esto a una serie de acciones y al cumplimiento de una
obligacién debido al reconocimiento de la existencia de una préctica comercial. En Colombia se
ha entendido como costumbre mercantil aquellos hechos repetitivos, constantes y generalizados
con la conviccion de quienes lo practican que son juridicamente obligatorios. La legislacion
colombiana ha establecido especificamente en el articulo 3 del cédigo de comercio que la

costumbre mercantil tiene la misma fuerza que la ley comercial, pero determinando que se debe
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dar de manera uniforme, reiterada, y que los hechos sean de conocimiento publico en el lugar
donde hayan de cumplirse las prestaciones o surgido las relaciones que deban regularse por ella,
sin ser contraria a la ley.

En este caso son las Camaras de Comercio las encargadas de recopilar y certificar esta
practica de la costumbre en ciertos niveles: nivel local, nacional, internacional y extrajera que se
serén definidos a continuacion:

e Costumbre local: Las cdmaras de comercio como instituciones delegatarias de funciones
publicas, que entre sus labores tienen el reconocimiento de las costumbres mercantiles locales,
estando distribuidas valga la redundancia por localidades a lo largo de todo el territorio nacional,
para tal fin, es importante tener en cuenta que Colombia es un pais pluricultural, en donde los
sectores econdmicos de nuestro territorio o las visiones culturales que posee cada uno segun sus
raices o asentamientos étnicos varian, motivo por el cual lo que se considera como una
costumbre para determinado territorio no lo es para la otra.

e Costumbre nacional: Ampliando la definicion antes dada y por l6gica aplicativa, se entiende
por esta la costumbre que es aplicable y prima en general para todo el territorio nacional, que en
el sistema colombiano se recopila por la Confederacion de Camaras de Comercio, organismo de
caracter nacional que brinda asesoria y apoyo a las cAmaras de comercio locales.

e Costumbre internacional: Hace referencia a aspectos generales en el ambito comercial
respecto a los cuales tiene similitud un grupo de paises, circunstancia que los lleva a la
celebracion de tratados internaciones en los cuales se declara una practica como una costumbre
comercial internacional. En nuestro sistema juridico en el Codigo General del Proceso se estipula
que para la prueba de este tipo de costumbre sera necesario la sentencia o laudo arbitral en el

cual se aplica o el concepto de una entidad internacional idénea por medio de perito experto.
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e Costumbre extranjera: Este dltimo tipo de costumbre presta una funcion meramente
interpretativa frente a los acuerdos comerciales que se hayan celebrado en el exterior y se
apliguen en nuestro territorio nacional o aquellos celebrados en nuestra nacion para ser aplicados
en un pais extranjero, para lo cual el articulo 179 del Codigo General del Proceso preceptia su
forma probatoria.

La recopilacion de las costumbres mercantiles implica una actividad que mas alla de la
investigacion y verificacion de los hechos que evidencian determinados comportamientos de los
comerciantes en el desarrollo de su actividad, requiere una labor critica de tales hechos, para
determinar si reunen las condiciones previstas en el Articulo 3 del Codigo de Comercio; el que la
costumbre mercantil no contrarie manifiesta o tacitamente las normas de la ley mercantil,
significa que en presencia de un precepto legal aplicable directa o analégicamente a una
situacion o cuestion mercantil determinada, no es posible invocar costumbre alguna. La
costumbre mercantil adquiere significacion e importancia cuando existe un verdadero vacio de la

legislacion comercial para resolver una situacion determinada.

4.2.4.2 Elementos de la costumbre mercantil. Para la certificacion y validacion de una
practica comercial como costumbre mercantil es necesario que sea publica, reiterada y uniforme;
una costumbre mercantil es pablica cuando los hechos constitutivos de la misma son observados
socialmente y no en forma individual, lo cual presupone que sea notoria, conocida y practicada
por la sociedad.

La condicion de la costumbre mercantil de ser uniforme hace referencia a que todos los
agentes economicos del sector realicen la practica de la misma manera y que como experiencias

colectivas de comun aceptacion, se hayan consolidado a través de la permanencia en el tiempo,
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una préactica que admite modalidades diversas puede obligar a las partes que concurren a una
operacion mercantil y el acto juridico ser valido si ellas admiten esa préctica como obligatoria;
pero carecerd de fuerza para obligar a terceros.

El hecho de una practica sea reiterada hace alusién a que la costumbre debe ser practicada
siempre que el comerciante esté ante una situacion similar, es decir que no puede tratarse de una
accion esporadica o aleatoria, lo cual excluye que su ejercicio sea esporadico.

Asi mismo la costumbre mercantil debe ser vigente, en el sentido de que debe contar con una
permanencia ininterrumpida en el tiempo y que al momento de la certificacién esté siendo
practicada por todos o por la mayoria de los comerciantes de un sector econémico en particular.

La condicion de obligatoria significa que la costumbre es acatada por todos los implicados en
el acto comercial, obedeciendo a un acuerdo tacito derivado de las circunstancias en las que se
desarrolla su actividad, sin necesidad de que exista un acuerdo pactado a priori.

No obstante, encontramos que la costumbre comercial tiene unos efectos juridicos que
irradian y coadyuvan al ordenamiento juridico comercial tales como lo son:

(1) Interpretativos, aplicables entre los contratantes cuyos propdsitos es aclarar una
declaracion de voluntad y fijar el alcance de las estipulaciones contractuales no acordadas
explicitamente; (2) integradores, que completan las normas juridicas; (3) normativos, que
tienen validez generalizada y se acatan por un determinado sector y que, a falta de norma
escrita se convierten en norma de derecho con fuerza obligatoria entre los contratantes
(Camara de Comercio de Bogota, 2011).

Después de haber establecido los requisitos para que se reconozca una practica comercial
como costumbre mercantil y los efectos juridicos de la misma, es posible determinar si la “prima

comercial” se ha certificado como costumbre en algunas Ciudades de Colombia, mediante un
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estudio en todas las Camaras de Comercio de las Ciudades de Colombia para poder saber cual ha
sido su interpretacién o en qué casos se evidencia si existe un reconocimiento a la prima

comercial en la venta o cesion de establecimientos de comercio.

4.2.4.3 Reconocimiento de la prima comercial como costumbre mercantil en algunas de las
principales ciudades de Colombia. En relacion con lo desarrollado anteriormente frente a la
costumbre mercantil en Colombia, y el estudio y rastreo realizado en todas las cAmaras de
comercio fue posible encontrar que la prima comercial se ha reconocido como costumbre
mercantil en algunas ciudades del pais como Villavicencio, Medellin, Cali, armenia y Quindio:

Tabla 1. Costumbre certificada por la cAmara de comercio Villavicencio

ANO TEMA Costumbre certificada por la camara de comercio
ciudad de Villavicencio.

2008 Prima comercial en venta Es costumbre mercantil en el municipio de Villavicencio
de establecimientos de reconocer una prima comercial (valor adicional) en la venta
comercio de los establecimientos de comercio, bajo las siguientes

consideraciones:

Se debe reconocer de comun acuerdo el valor respectivo, el
cual depende de la acreditacion del establecimiento de
Comercio

Nota: Extraido de Camara de comercio de Villavicencio

Segun la resolucion No. 29 firmada por la camara de comercio de Villavicencio en el afo
2008, se establecio principalmente como objetivos el reconocimiento y pago de la prima
comercial en esta ciudad, para el desarrollo de este planteamiento la Camara de Comercio
desarrollo una serie de items pre establecidos y ejercidos en la valoracion de una practica como
costumbre mercantil; realizando una encuesta introductoria dandole a los comerciantes la

posibilidad de plantear la consideracion del reconocimiento y pago de la prima comercial.
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Después de la encuesta realizada la CAmara de Comercio encuentra que existe uniformidad en
los comerciantes, debido a que reconocen el esfuerzo que conlleva mantener un negocio o
establecimiento de comercio el logro de la acreditacion y por adquirir significativa clientela,
fruto de afos de trabajo, por ello afirman que es justo el pago de la prima comercial cuando se
vende un establecimiento de comercio como un valor adicional, al valor de los bienes tangibles o
materiales que conforman el establecimiento.

Gran parte de los comerciantes conocian el tema de la prima comercial en la compraventa de
establecimientos de comercio, muchos expresaron que la han pagado y los que no han pagado
suma alguna consideran que se debe reconocer, también es importante aclarar que existe
diversidad en cuanto al precio que se reconoce, pero si es comun que se cancele un valor, pero no
un porcentaje determinado, debido a que no todos los establecimientos se avaltan por el mismo
precio, también influye una serie de aspectos como la mercancia, acreditacién, el Good Will, la
ubicacion de establecimiento, el reconocimiento a nivel de comercio en la ciudad y la clientela
forjada durante el crecimiento o desarrollo del negocio o establecimiento , es decir circunstancias
diferentes que se deben fijar conforme a las ventas o0 ganancias que debe dejar cada
establecimiento.

En conclusion y respecto al estudio y andlisis realizado por la cdmara de comercio de
Villavicencio frente al tema de la llamada prima comercial, se establece el reconocimiento por
parte de los comerciantes, la unificacion por parte de los mismos en cuanto al pago y criterios
para que se pueda valorar, siendo asi la cadmara de comercio expide certificado de
reconocimiento de prima comercial (valor adicional) como costumbre mercantil en la venta de
establecimientos estableciendo como medida que el valor respectivo del pago depende de la

acreditacion del establecimiento en la ciudad de Villavicencio (Resolucion No. 29 , 2008).
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Tabla 2. Costumbre certificada por la cAmara de comercio Medellin

ANO TEMA Tema costumbre certificada por la cAmara de comercio Medellin

1948 Pago de prima Se establecié como costumbre mercantil en Medellin el pago de la
comercial prima por parte de un tercero que desea tomar en arriendo un local
como (almacén o tienda) a un arrendatario, esto previamente admitido por el
costumbre arrendador que no se opone a el pago entre el arrendatario y el presunto
mercantil arrendatario en cuanto a el monto y el pago de la prima, pero si a el

cambio de inquilino, dentro de este contexto también se gener6 como
costumbre aceptada por todos los comerciantes en la ciudad de Medellin
el valor de la prima convenida entre las partes segun la importancia del
local, pero no se establecié que los comerciantes estimen dentro del
valor de sus establecimientos incorporados el monto de tal prima

Nota: Extraido de Camara de comercio de Medellin

En Julio de 2014 en una publicacion realizada en la revista “Foro del Jurista” la camara de
comercio de Medellin realizd un amplio estudio investigativo y un recorrido cronolégico desde
1934 a 1971 de las diferentes maneras en que los comerciantes utilizaban la costumbre mercantil
como tradicion comercial y social pudiendo rescatar y organizar una serie de compilacion de
asuntos relacionados con la prima comercial, propias de sus mercados y localidades, practicas
que se tuvieron en cuenta para crear en sus relaciones econdmicas, usos muy particulares que se
consolidaron a través del tiempo (Camara de Comercio de Medellin, 2014, p.13).

Segun el estudio realizado, en 1939 en la Ciudad de Medellin se certifico por primera vez la
prima del local comercial donde se establecié que desde hace mucho tiempo la costumbre
mercantil consistente en que el arrendatario de un local destinado a comercio (almacén o tienda)
recibia generalmente de un tercero que deseaba tomar dicho local, una prima por la cesion de ese
local; que esta prima la recibia el arrendatario con absoluta prescindencia del arrendador o

administrador del local comercial; que este uso y costumbre estaban muy extendidos en la ciudad
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de Medellin y habia sido admitidos por todos los comerciantes como perfectamente licitos; y que
los duefios o administradores de los locales materia de esta costumbre no se oponian a esta
convencion entre el arrendatario y el presunto arrendatario que ofrece y da la prima, en cuanto a
su pago (Camara de Comercio de Medellin, p.80).

En 1948 se realiza la certificacion sobre “cesion de local comercial y reconocimiento de
primas que se pagan” dejandose en claro ademas de lo anterior que el valor de la prima la
convienen las partes de acuerdo con la importancia y prestigio del local, pero no es costumbre
establecida que los comerciantes estimen dentro del valor de sus establecimientos incorporados
el monto de tal prima; de igual forma en este mismo afio se hace referencia nuevamente al tema
de la prima comercial, dejando claro el alcance de esta, en la medida en que se precisa también la
relacion de la prima con el Good will del establecimiento que da lugar a la prima que afecta
como bien corporal el valor total de un establecimiento mercantil independientemente de los
enseres y afectos que en él existen, de acuerdo con su crédito (Camara de Comercio de Medellin,
p.102).

Para el afio 1953 la discusion sobre la existencia de la prima comercial seguia totalmente
vigente, permitiendo que los comerciantes tuviesen la tranquilidad de negociar teniendo en
cuenta este elemento, en cuanto que via costumbre mercantil se acreditaba y verificaba su
existencia y su aplicacion en el campo del arrendamiento o cesion de establecimientos o locales
comerciales (Libro de certificaciones (Camara de Comercio de Medellin. Pag.109).

La investigacion realizada por la camara de comercio tal como se menciono fue un recorrido
cronologico hasta 1971, por lo que se hizo necesario realizar una consulta si en la actualidad esta
costumbre adn se encontraba vigente y efectivamente la cdmara de comercio de Medellin expidio

un informe en el cual mencionaba que a la fecha la practica solicitada no cuenta con todos los
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elementos necesarios para ser costumbre, en tal sentido al no poder certificar sobre dicho tema
informa que el contrato de arrendamiento sobre locales ubicados en centros comerciales, el
arrendador del local no cobra una suma de dinero a titulo de prima comercial al arrendatario, lo
que da entender efectivamente es que entré en desuho la costumbre al reconocimeinto de la
prima comercial en la venta o cesion de establecimientos de comercio, a pesar de haber sido
certificada por la Cémara de Comercio de Medellin hace muchos afios en reitaradas
circunstancias.
Costumbre certificada por la cAmara de comercio de Armenia y Quindio

Tabla 3. Costumbre certificada por la cAmara de comercio de Armenia y Quindio

ANO TEMA Tema costumbre certificada por la camara de comercio de armenia
y del Quindio

Pago de prima En el Departamento del Quindio, existe la costumbre mercantil de pagar

comercial como una remuneracién conocida como Prima Comercial, por concepto de

costumbre venta del establecimiento de comercio determinada en el valor Unico

mercantil resultante de la trayectoria, ubicacion y elementos que integran el
establecimiento de comercio.

Nota: Extraido de Camara de comercio de Amernia y Quindio

Costumbre certificada por la cAmara de comercio de Cali

Tabla 4. Costumbre certificada por la camara de comercio de Cali

ANO TEMA TEMA COSTUMBRE CERTIFICADA PORLA CAMARA DE
COMERCIO DE CALLI

Pago de prima Cobro de prima por cesion de locales comerciales. En Cali es

comercial como costumbre mercantil cobrar prima por cesion de locales comerciales.

costumbre Pago de prima por cesion de local donde opera un establecimiento de

mercantil comercio. Es costumbre mercantil el pago de prima a quien cede el
local que ocupa con un establecimiento de comercio.

Nota: Extraido de Camara de comercio de Cali
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Costumbre certificada por la camara de Comercio Cali. (Listado de certificaciones, cdmara
de Comercio de Cali) De igual forma se hizo un rastreo de todas las camaras de comercio de las
Ciudades de Colombia, principalmente en la de Bogotd, Barranquilla, Santa marta,
Barrancabermeja, Pasto, Neiva, Putumayo, Sincelejo, Clcuta, Cartagena y Tunja, encontrando
en estas dos ultimas algunos referentes frente a la prima comercial, no se hace expresamente su
reconocimiento, pero si abordan el tema en razdn de la constitucion de otras précticas
comerciales y mencionan lo siguiente por ejemplo en la Cdmara de comercio de Cartagena:

En la costumbre mercantil de Cartagena donde se establece que, al inicio del contrato
de arrendamiento, el arrendatario paga el 20% del valor del primer canon de
arrendamiento por concepto de derechos inmobiliarios o derecho de contrato, es una
practica comercial recopilada desde el 2009, que relaciona el concepto de prima
comercial, diciendo que en esta costumbre el caso de la denominada “prima comercial”,
considerada hasta hace muy poco como la obligacién a cargo del arrendatario de un local
comercial de pagar una bonificacién al propietario o arrendatario anterior en razon del
reconocimiento, acreditaciéon comercial o “good will” (buen nombre) del establecimiento
de comercio, cuando su destino es el mismo negocio. Al respecto, bien vale comentar
que, si bien el concepto de prima comercial se mantiene, el caracter obligatorio de su
reconocimiento se ha perdido (Camara de Comercio de Cartagena, 2013).

Por otro lado, la Universidad Santo Tomas de Tunja en marzo de 2001 firmé un convenio de
cooperacion inter-institucional con la Camara de Comercio de Tunja, y en razon a la necesidad
planteada por parte de la Super Intendencia de Industria y Comercio de identificar y certificar
aquellas practicas comerciales que dentro de la jurisdiccion de cada camara de comercio,

pudieran considerarse como costumbres mercantiles, surgio la idea de hacer un estudio de campo
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y una investigacion de las practicas que al momento se evidenciaban entre los comerciantes, y
precisamente en el mencionado estudio fue objeto de investigacion la prima comercial, donde en
el desarrollo de la investigacion se recogieron inquietudes de algunos comerciantes, sobre la
posibilidad de que la Cdmara de Comercio de Tunja certificara como Costumbre mercantil el
pago de una prima por el traspaso de un establecimiento comercial. Al respecto fue conveniente
aclarar, que esta préctica no pudo ser certificada como costumbre mercantil por parte de la
Cémara de comercio de Tunja, debido a que ya habia sido identificada y certificada el 25 de
Junio de 1980 por la Camara de Comercio de Bogoté y efectivamente al haber entrado en desuso
y perdido como tal la vigencia como Costumbre no se considero relevante volver a certificarla
(Delgado y Santiago, 2001, parr. 25).

Después de realizado el estudio y recorrido de todas las cdmaras de comercio de Colombia, y
localizar en las ciudades mencionadas el reconocimiento de la prima comercial en venta o cesion
de los establecimientos de comercio, basicamente lo que se pudo encontrar fue la certificacion de
una practica comercial que claramente se ha dejado a plena liberalidad del comerciante-
comprador y el empresario-vendedor, la estimacion y valoracion econémica de la prima
comercial, sin conocer o0 saber en que casos da lugar 0 no a su reconocimiento y a partir de que
presupuestos se vale el empresario para solicitar el cobro a una prima comercial, es decir esta la
certificacion de la costumbre pero sin fundamentos concretos, el ejemplo claro es lo que sucedio
en las Ciudades de Medellin y Bogota, que a pesar de haberse reconocido esta practica entraron
en desuso y perdieron su vigencia, su razéon de ser, es porque dificilmente se puede aplicar algo
cuando no hay un conocimiento certero y veraz al respecto, y es a lo que precisamente se quiere

Ilega con toda la investigacion del presente proyecto.
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Dando continuidad a este capitulo se torna imperioso de igual forma conocer si
jurisprudencialmente se ha definido o se tienen conceptos sobre la prima comercial, el Good Will
o0 el know how, y a pesar de que ha sido un tema muy poco estudiado, fue posible encontrar
algunas sentencias del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia que se expondréan a

continuacion.

4.2.4.4 Desarrollo jurisprudencial de la “prima comercial”. En razdn del estudio de la prima
comercial frente al ordenamiento juridico internacional y nacional a partir de la doctrina y la
costumbre, se dard continuidad la investigacion determinando algunos pronunciamientos
emitidos por la Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado, como ha sido considerada la
prima comercial o el good Will y cudles han sido los criterios para su valoracion vy
reconocimiento teniendo en cuenta que este concepto fue citado por primera vez por la Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil, en la sentencia del 29 de noviembre de 1971
mencionando lo siguiente:

... €s indudable que quien ha acreditado un establecimiento y ha creado en torno a él
una clientela que se orienta mas por el local ocupado que por cualquiera otra
circunstancia, ha creado uno de esos elementos inmateriales que incrementan el
rendimiento o la productividad de toda la empresa. Y ese elemento, que es a veces tan
valioso que sirve de motivo para el cobro de primas cuantiosas por la cesion del local, no
es fruto de la actividad del propietario sino de la del arrendatario; por eso es digno de
proteccién en quien lo ha creado, y no es justo que sea el mismo propietario el que se
beneficie con él, recaudando primas por privar de ese derecho al inquilino, y por

convertirse, casi siempre en instrumento o aliado de la competencia desleal, que
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generalmente utiliza esos medios para aprovechar la labor y la paciente espera de otros.
Lo cual quiere decir que no es que se pretenda limitar o desconocer el derecho de
propiedad del arrendador sino proteger simplemente un elemento creador de beneficios
econdmicos que no es obra del propietario sino del inquilino, ara que cada uno ejerza su
derecho en la medida de lo que es suyo. La primera idea fundamental que inspira el
proyecto es, pues, la de que ese elemento inmaterial de que se haba tiene toda la entidad
de un verdadero objeto de propiedad privada, distinto de la propiedad del arrendador, que
debe protegerse en su propietario contra cualquier abuso del derecho del arrendador, y
para evitar que este se enriquezca sin causa, aprovechando la labor de un inquilino a
quien se priva de un derecho creado por él (C.S.J, 1971).

A pesar de que no hay muchas sentencias al respecto es posible hacer mencién de algunas que
se han considerado de cierta manera importante en la presente investigacion, toda vez que, en
razén de la insuficiente reglamentacion, las Altas cortes han emitido conceptos al respecto y
elementos para su identificacion.

Tabla 5. Identificacidn de la sentencia No. 1.

Ver anexo, de acuerdo a las altas cortes, la sentencia...menciono lo siguiente:

IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA N°1

Competencia: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL

Radicado: 5860

Fecha: 27 de Julio de 2001

Magistrado Ponente: JORGE ANTONIO CASTILLO RUGELES

Partes del proceso
Demandante: INES GOMEZ DE SANCHEZ B
Demandado: PROMOCAR TAWILL Y COMPANIA LIMITADA

Clase de Accion: RECURSO DE CASACION

FRENTE A LA LITIS

Problema juridico:
¢El simple incumplimiento por parte del Arrendador frente a las normas en caso de desahucio
generan obligaciones indemnizatorias para con el arrendatario?
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Tabla 5. Identificacion de la sentencia No. 1. (Continuacion)
¢Es posible el reconocimiento y cuantificacion de una practica comercial como el “GOOD
WILL O KNOW HOW?” a través de peritos o inspecciones judiciales?

Hechos destacados en la sentencia:

1. El 7 de julio de 1986 la sociedad demandada promovié proceso de lanzamiento en contra
de la demandante para la entrega del local arrendado donde se encontraba funcionado un hotel

2. El 27 de mayo de 1986 la sociedad demandada notificd por intermedio del Juzgado
Segundo Civil del Circuito de Cartagena a los inquilinos su voluntad de dar por terminado el
contrato de arrendamiento aduciendo necesitar parte del inmueble desocupado para someterlo a
reparacion y luego destinarlo para el establecimiento de negocio, sustancialmente de hotel.

3. El 26 de enero de 1987 se produjo el lanzamiento, y la sociedad aqui demandada obtuvo la
desocupacion del inmueble. No obstante, afirma la demandante, no ha reconstruido, ni
remodelado, o adelantado obra alguna de naturaleza similar, en el local ocupado por la sefiora
INES GOMEZ DE SANCHEZ.

4. La demandante argumenta en su demanda que segun lo dispuesto por el articulo 518 del
Codigo de Comercio, la demandada estaba en la obligacién de pagar los perjuicios de que trata el
articulo 522 ibidem, en cuya estimacion deben incluirse, ademas del lucro cesante, los gastos
indispensables para la nueva instalacion, las indemnizaciones de los trabajos, despidos en
ocasion de las clausulas o traslado del establecimiento y el valor actual de las mejoras necesarias
y Utiles que hubiere hecho en los locales entregados, calculados en la suma de treinta millones de
pesos, toda vez que aquella no cumplio con los fines en el lapso previsto en el articulo 518 del

5. Codigo de Comercio, puesto que no ocupd el inmueble, ni inici6 las obras proyectadas.
6. La decision de primera instancia fue desestimatoria de las pretensiones de la demanda
7. Ladecision de segunda instancia confirmo la sentencia de primera instancia

RECURSO DE CASACION

La parte demandante interpuso recurso de casacion mencionando que el tribunal incurrié en
error de hecho y de derecho frente a la valoracidén de unas pruebas judiciales al estimar que la
demandada habia solicitado el inmueble para someterlo a reparacion y luego destinarlo a la
instalacién de un negocio substancialmente distinto al de hotel, Pero lo mas protuberante del
error es que tanto el texto legal, como la peticion de la demandante “en lanzamiento” aluden a la
necesidad de destinarlo personalmente para instalar alli una empresa sustancialmente distinta,
pero la arrendadora ni reparé el inmueble ni lo ocup6é con una empresa de su propiedad,
cuestiones éstas que el Tribunal admite, pero sin percatarse que la propietaria arrendadora lo dio
en arriendo a un tercero y como argumento el tribunal efectivamente la entidad demandada inicio
las reparaciones dentro de los 3 meses siguientes pero nunca las finalizd, pues si no las finaliza
incurre en imprevision solamente a ¢l imputable, amén que se desvertebraria “toda la praxis de
esos dos articulos”, pues seria muy facil para el arrendador solicitar el inmueble para lanzar al
arrendatario, pero sin llevar a cabo las obras.

CONSIDERANDOS

Rattio Decidendi:
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La corte NO CASA, y manifiesta que no estan comprobados los perjuicios que la demandante
dijo haber padecido, pues, como se sabe, no basta demostrar la no satisfaccion de la obligacion,
sino, también, el detrimento sufrido por la victima y su cuantia. En efecto, pericialmente no se
dio la prueba del lucro cesante, el dafio emergente y los demas aspectos a los que alude el citado
articulo 522, porque en el dictamen realizado por los peritos “nada de estos rubros tiene respaldo
probatorio”, y sus motivaciones se basan en conceptos de “goodwil y prima”, como si fueran una
sola cosa, con el agravante de que cuantifican esta Gltima en la suma de $28.000.000,00.

En efecto, como también lo ha puntualizado esta Corporacion, la indemnizacion a cargo del
propietario no puede concebirse como “..una autorizacion o prima automadtica que le
corresponda reclamar al anterior arrendatario por el solo hecho de la terminacién del contrato de
arrendamiento anterior, sino que se hace necesario que ésta se funde en el mencionado
incumplimiento o cumplimiento defectuoso, siempre y cuando que se deriven perjuicios al
arrendatario, y que todo ello se encuentre acreditado en el plenario. Con todo, el propietario
podra exonerarse de acuerdo con la ley”. (sentencia del 8 de octubre de 1997).

De igual forma la Corte hace una aclaracion y explicacion breve frente a los conceptos
solicitados de “Good Will y prima comercial”, dejando plasmado lo siguiente: “En términos
generales el anglicismo “GOOD WILL” alude al buen nombre, al prestigio, que tiene un
establecimiento mercantil, o un comerciante, frente a los demas y al publico en general, es decir,
al factor especifico de un negocio que ha forjado fama, clientela y hasta una red de relaciones
corresponsales de toda clase, aunado a la confianza que despierta entre los abastecedores,
empleados, entidades financieras y, en general, frente al conjunto de personas con las que se
relaciona. Como es patente, la empresa que goza de tales caracteristicas y que logra conquistar
una clientela numerosa y cuyos productos son reputados, se coloca en un plano descollante en el
mercado en cuanto puede vender mas y a mejor precio, lo que necesariamente apareja que sus
utilidades sean mayores en proporcion al capital invertido. No se trata, por consiguiente, de un
factor esencial del establecimiento de comercio, sino accidental y estimable en dinero”.

Entre los diversos elementos que se conjugan para determinarlo, cabe destacar, ademas de la
proyeccion de los beneficios futuros, la existencia de bienes incorporales, tales como la
propiedad industrial, formulas quimicas, procesos técnicos; la excelente ubicacion en el mercado,
la experiencia, la buena localizacion, la calidad de la mercancia o del servicio, el trato
dispensado a los clientes, las buenas relaciones con los trabajadores, la estabilidad laboral de los
mismos, la confianza que debido a un buen desempefio gerencial se logre crear en el sector
financiero. En fin, el articulo 33 del decreto 554 de 1942, enumer0 algunos otros factores a
considerar como ‘“‘constitutivos del good-will comercial o industrial’, al paso que,
posteriormente, el decreto 2650 de 1993, aludié a su registro contable bajo el nombre de
“Crédito Mercantil”, indicando que alli se registra “el valor adicional pagado en la compra de un
ente economico activo, sobre el valor en libros o sobre el valor calculado o convenido de todos
los activos netos comprados, por reconocimiento de atributos especiales tales como el buen
nombre, personal idéneo, reputacién de crédito privilegiado, prestigio por vender mejores
productos y servicios y localizacion favorable; También registra el crédito mercantil formado por
el ente econdmico mediante la estimacién de las futuras ganancias en exceso de lo normal, asi
como la valorizacion anticipada de la potencialidad del negocio”.

Es ostensible, por consiguiente, la ausencia de fundamentacion de la experticia, tal como lo
puso de relieve el Tribunal, pues los peritos, dejandose llevar por conjeturas y apreciaciones
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subjetivas, tasaron a su arbitrio el GOOD WILL del establecimiento comercial de la demandante,
sin detenerse a cuantificar los aspectos ya sefialados, para cuyo efecto debieron indagar, por
ejemplo, si existian bienes incorporales, tales como los relativos a la propiedad industrial,
procesos técnicos, etc., que incrementasen las utilidades; o si era Optima la posicion del
establecimiento en el mercado. Ni siquiera se alude en el peritaje a la calidad en la prestacién del
servicio, al buen trato dispensado al cliente, todo ello, por supuesto, debidamente sustentado, ni a
las excelentes condiciones laborales que la empresa pudiera tener, ni a la confianza que, por
razon de un loable desempefio gerencial, ella tuviese en el sector financiero.

Pero, es mas, no se establece en la peritacion de qué manera sufri6 menoscabo el aludido
intangible por causa de la restitucion del inmueble, ya que no se preciso si el establecimiento de
la actora dejé de existir o si, por el contrario, siguié funcionando en otro local.

Y haciendo referencia a la denominada prima se dijo que el Tribunal entendié que ella carecia
de consagracion legal y que, por tratarse de una costumbre, debi6 el demandante probar su
vigencia entre los comerciantes del lugar, inferencia ésta que, ademas de haber sido soslayada
por el impugnante, no puede tildarse de equivocada. En efecto, en algunas legislaciones foraneas
en las que los derechos del empresario arrendatario frente a su arrendador se encuentran alin mas
rigidamente tutelados, severidad que inclusive ha permitido a algunos denominar tales
prerrogativas como “propiedad comercial”, se faculta al arrendatario, por expreso mandato legal,
a cobrar un precio por el “traspaso” del local comercial, es decir, por la cesion de su posicion
dentro del contrato de arrendamiento, independientemente del valor a que haya lugar por las
existencias del establecimiento. Sin embargo, en el ordenamiento mercantil colombiano, no
existe regla legal que favorezca tal practica, ni disposicion legislativa alguna que imponga al
arrendador que recupera el inmueble arrendado el deber de pagarla, motivo por el cual, de tener
fuerza normativa como costumbre local, regional o nacional, debié estar probada en la forma
prevista por la ley.

Tabla 6. Identificacién de la sentencia No. 2

IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA N°2

Competencia: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA DE CASACION CIVIL

Radicado: C-2300131030022001-00082-01

Fecha: BOGOTA, D. C., 14 de Abril de 2008

Magistrado Ponente: JAIME ALBERTO ARRUBLA PAUCAR

Partes del proceso
Demandante: SOCIEDAD ANTONIO SOFAN Y CIA. LTDA
Demandado: JESUS JAIME CASTRO CASTRO

Clase de Accion: RECURSO DE CASACION

FRENTE A LA LITIS

PROBLEMA JURIDICO:

¢ Es posible que el arrendatario de un inmueble o local comercial destinado para la instalacion
de un establecimiento de comercio establezca derechos inmateriales en razon a la actividad
econémica?
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¢ Tiene el arrendador derecho a negarse a renovar el contrato de arrendamiento y a obtener la
restitucion del inmueble o local, sin lugar a pagar indemnizacion alguna?

¢El incumplimiento del desahucio por parte del arrendador, efectuado con compromiso
especial para impedir la renovacion de un contrato de arrendamiento genera ademéas de
indemnizacion, pago de lucro cesante al arrendatario afectado?

HECHOS DESTACADOS EN LA SENTENCIA:

El 16 de agosto de 1995 se inicidé un proceso de restitucion del local comercial donde se
encontraba funcionando el establecimiento de comercio denominado “Variedades El Tauro”,
proceso que salié a favor del arrendador, razén por la que el arrendatario tuvo que desocupar
para el 15 de junio de 1999.

La sociedad demandada, arrendadora, pese a que solicitd la entrega del inmueble para la
“construccion de una obra nueva”, no dio inicio a la misma dentro de los tres meses siguientes a
dicha desocupacion. En la actualidad, “se encuentra en ruinas, sin construccion alguna.

Solicit6 el demandante, por lo anterior, que la sociedad demandada fuera condenada a pagarle
los perjuicios que determina, derivados de la necesidad de conseguir en arrendamiento, por un
valor mayor a la renta que pagaba, y adecuar, con las cargas que esto aparejaba, otro local para
continuar la actividad que desarrollaba en su establecimiento de comercio, y de las mejoras
realizadas en el inmueble desocupado, asi como de la pérdida de la prima comercial.

La parte demandada se opuso a las pretensiones, en lo esencial, porque no causé perjuicios al
demandante.

El demandado propuso excepciones la que nominé “culpa creditoria y fuerza mayor” fundada
en que habiendo obtenido la respectiva licencia de construccion e iniciados trabajos en 1992
salvo en la parte ocupada por el ahora demandante, no se pudo llevar adelante la obra, por cuanto
éste se abstuvo de entregar el inmueble, y porque para el momento de la restitucién judicial,
como secuela del proceso que se inici6 en agosto de 1995, sobrevino, en 1998-1999, la crisis
econdmica y financiera que sufrio el pais, lo cual conllevo a la paralisis del sector de la
construccion y a la liquidacion de la sociedad por su iliquidez. y la “absoluta carencia de la
intencion de causar perjuicio” y “buena fe”, consistente en que la construccidbn no fue
improvisada, pues se tratd de un proyecto serio que implico, desde 1990.

En primera instancia se declar6 fundadas las antedichas excepciones y se negaron las
pretensiones.

En segunda instancia el Tribunal condend a la sociedad demandada a pagar los perjuicios
reclamados, al establecer que el caso lo gobernaba los articulos 518 a 524 del Codigo de
Comercio, dejo sentado que el empresario arrendatario tenia derecho a ser indemnizado, en los
casos en que, a instancia del arrendador, perdia el derecho a la renovacion del contrato y era
obligado a la restitucion del inmueble, siempre que el propietario, acorde con el desahucio, no
acometiera, dentro de los tres meses siguientes a la entrega, las obras que se propuso, pues al
decir de la comision redactora del Codigo de Comercio, de lo que se trata es de prevenir el
“abuso del derecho” y el “enriquecimiento sin causa”. En cuanto a la crisis econémica y
financiera, surgida mucho después de la aprobacion de los planos y de la licencia de
construccion, porque se oponia el hecho de que la ahora sociedad demandada, a la fecha del
desahucio o presentacion de la demanda de restitucion, no tenia aprobado el préstamo para
financiar la obra, como ha debido hacerlo y no esperar a la desocupacién del inmueble o0 a que he
superara la citada crisis para el efecto. La “absoluta carencia de intencion de causar perjuicios” y
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“buena fe”, porque si bien aparece acreditado que el inmueble se solicitdé para “construir una
obra nueva”, como se observa en los planos elaborados y aprobados por la Oficina de Planeacion
Municipal, lo cierto es que la intencién seria de construir y la buena voluntad del arrendador de
ejecutar la obra, quedaba desvirtuada con el hecho de no haberse realizado, en su oportunidad,
las gestiones para obtener el crédito bancario. En ese orden, desde ningin punto de vista, la
inejecucion de la obra podia achacarse a la culpa del arrendatario, pues la “demora en el
proceso” de restitucion y la crisis econdmica y financiera que vivio el pais en la época, debieron
ser “previstas por el arrendador...antes de proceder a hacer el desahucio”

Tabla 6. Identificacion de la sentencia No. 2 (Continuacion)

CONSIDERANDOS

RATTIO DECIDENDI:

La Corte CASA la sentencia recurrida, y argumenta que quien entrega en arrendamiento un
inmueble o local de su propiedad, para que el arrendatario instale alli un establecimiento de
comercio, lo esta afectando en provecho de ese tercero, porque la actividad economica ejecutada
conlleva, en principio, la creacién de algunos intangibles. Por esto, cuando el arrendador
pretenda recuperar la tenencia del bien, no lo puede hacer cuando a bien lo tenga, sino en
armonia con los derechos del locatario, entre ellos, el derecho a la renovacién del contrato de
arrendamiento al vencimiento del mismo, cuando éste ha tenido una duracion no inferior a dos
afos.

Prerrogativa que, precisamente, se ha instituido para proteger los derechos inmateriales del
comerciante, amén del interés pablico que entra en juego, porque se estima que en el susodicho
término ha establecido su empresa, se ha dado a conocer al publico y ha acreditado debidamente
su unidad econdmica, creando en torno a ella una clientela, de ahi que como lo tiene explicado la
Corte, se “trata de defender la permanencia del establecimiento de comercio, como bien
econdmico, pero también los valores intrinsecos, humanos y sociales, que igualmente lo
constituyen” . De otra parte, porque el interés general clama por la estabilidad de las empresas y
no por su aniquilacion.

Con todo, al arrendador propietario le asiste también el derecho a negarse a renovar el
contrato de arrendamiento y a obtener la restitucion del inmueble o local, sin lugar a pagar
indemnizacion alguna, entre otras eventualidades, como la del caso, cuando deba ser demolido
para la “construccion de una obra nueva” (articulo 518-3 del Cddigo de Comercio), pero a
condicion de que desahucie al arrendatario empresario con no menos de seis meses de
anticipacion a la fecha de terminacién del contrato. En ese evento, ademas del lucro cesante, el
resarcimiento del perjuicio comprende, segun se preve en la citada norma, los gastos
indispensables para la nueva instalacion, las indemnizaciones de los trabajadores despedidos con
ocasion de la clausura o traslado del establecimiento y el valor actual de las mejoras necesarias y
utiles que hubiere hecho el arrendatario en los locales entregados, quedando, en todo caso, el
inmueble afectado al respectivo pago.

Porque como lo sefiald la citada Comision Revisora, el ejercicio de ese derecho por parte del
arrendador no resultaria armonioso cuando la “continuidad de la empresa no puede asegurarse de
manera completa si el que organiza un negocio y lo desarrolla hasta colocarlo en un grado de
buena productividad puede verse, de un dia para otro, privado de esa concrecién material de sus
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esfuerzos que representa la clientela, el prestigio adquirido por su establecimiento y el mismo
aviamiento, que es tanto mas valioso cuanto mds se funda en elementos objetivos”.

Desde luego que asi todo gire alrededor de un contrato de arrendamiento, pues esto es lo que
al menos habilita para hablar del derecho a la renovacién, cuando se incumple la finalidad
prevista en el desahucio, la responsabilidad civil de indemnizar la impone el articulo 522 del
Cadigo de Comercio, como una consecuencia, precisamente, de ese incumplimiento, en donde,
ademés, como se observa, se establece la manera de justificar los perjuicios y de asegurar su
efectividad.

Es de notar, sin embargo, que la ley no exige ninguna condicién adicional, distinta al
desahucio, para que no haya lugar a la renovaciéon del arriendo. Asi se desprende del articulo 520
del Cddigo de Comercio, al decir que, si el propietario no manifiesta, con la debida antelacion,
que requiere el inmueble, entre otros casos, para demolerlo y construir una obra nueva, el
contrato de arrendamiento se considera “renovado o prorrogado en las mismas condiciones y por
el mismo término del contrato inicial”. Es mas, de ser necesaria la recuperacion judicial del bien,
tampoco es preciso acreditar la causal aducida, basta que se afirme, porque si el propietario
incumple la obligacion que adquirid, debe asumir las consecuencias, en cuanto se veria
compelido a indemnizar al empresario.

Tabla 7. Identificacién de la sentencia No. 3

IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA N°3

Competenciaz: CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION C

Radicado: 63001-23-31-000-2001-00145-01(31049)

Fecha: BOGOTA D.C., 13 de Marzo de 2015

Magistrado Ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA

Partes del proceso

Demandante: BODEGAS DEL QUINDIO LIMITADA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO Y POLICIA
NACIONAL - DEPARTAMENTO DEL QUINDIO Y MUNICIPIO DE ARMENIA

Clase de Accion: ACCION DE REPARACION DIRECTA (APELACION SENTENCIA)

FRENTE A LA LITIS

Problema juridico:

¢Se produjo un dafio antijuridico como consecuencia de los hechos ocurridos el 29 de enero
de 1999?

¢Qué perjuicios de los solicitados por la persona juridica Bodegas del Quindio Ltda? Hay
lugar a reconocer: morales, materiales (dafio emergente, lucro cesante y good will)?

Hechos destacados en la sentencia:

El dia 25 de enero de 1999 ocurrio un devastador terremoto que azotd la ciudad de Armenia

Cuatro dias después, el 29 de enero de 1999, los vandalos saquearon el negocio
establecimiento de comercio “Bodegas del Quindio Ltda. en su totalidad y en presencia de la
policia y los demas cuerpos de seguridad del Estado, quienes fueron inermes e incapaces de
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controlar la situacion de orden publico en la ciudad de Armenia.

El sefior Nelson Garcia Fernandez, gerente del establecimiento de comercio “Bodegas del
Quindio Ltda.” en compafiia de algunos de sus empleados se encontraban al frente de dicho
negocio cuando los vandalos comenzaron el proceso de destruccion y derrumbe de la puerta de
acceso, con el fin de saquear el lugar, inmediatamente se dirigieron a los policias que se
encontraban presentes y debidamente armados para solicitarles su intervencion pero estos
hicieron caso omiso a la solicitud, a pesar de la insistencia del sefior gerente y compafiia.
Posteriormente la bodega fue saqueada en presencia de quienes tienen el interés juridico de
proteger a la ciudadania.

La decision de primera instancia resolvié no declarar responsable administrativamente a la
entidad demandada, en razén de que el hecho causante del dafio es, la omisién de la
administracion de las obligaciones legales y reglamentarias de realizar acciones tendientes a
proteger el establecimiento BODEGAS DEL QUINDIO LTDA, de los saqueos y destruccion de
negocios por parte de los vandalos como efecto secundario del sismo del 25 de enero de 1999. Se
logra demostrar que el sefior NELSON GARCIA FERNANDEZ, solicit6 ayuda a las autoridades
para que le suministraran proteccion tendiente a evitar los eventuales saqueos en su
establecimiento de Comercio ,sin embargo no se prueba por ningin lado que su situacién
impusiera una proteccion especial, dentro de un contexto pos terremoto , ya que, como se pasa a
explicar a continuacion, el pie de fuerza de las autoridades publicas y su material logistico,
resultaba insuficiente frente a la magnitud de la catastrofe y existian derechos que debian primar
sobre otros como es el caso de la vida e integridad de las personas frente a la propiedad privada.

Concluyéndose que la Nacion (EJERCITO Y POLICIA NACIONAL) y el Municipio en
cumplimiento de la normatividad arriba comentada, tomaron las medidas y adelantaron las
diligencias tendientes a hacer frente, y conjurar las consecuencias del desastre natural vivido en
el Quindio, y de manera muy sentida en la Ciudad de Armenia. Medidas que en un principio
tendieron a conjurar las primeras consecuencias de la tragedia pero, también las que sobrevenian
a la misma, conforme a la norma, sin que exista prueba de la no actuacion de las entidades
demandadas; por el contrario, aparecen actos que describen la actividad desplegada por ellas.

La decision de segunda instancia confirmo la sentencia de primera instancia

CONSIDERANDOS

Rattio Decidendi:

Dafio antijuridico

Cuando se presentaron los hechos que perturbaron seria, grave y ostensiblemente el orden, y
que representaron la produccion del dafio antijuridico a la sociedad Bodegas del Quindio Ltda,
por el saqueo del establecimiento en el que esta funcionaba. EI municipio de Armenia, por
conducto de su alcalde, no adopto, no le dio todo el alcance a las medidas necesarias para haber
impedido la ocurrencia de los hechos vandalicos en los que resulto afectado el establecimiento de
comercio de propiedad de la sociedad demandante

Asi mismo la Sala advierte la presencia de oficiales pertenecientes a la Policia Nacional y de
miembros del Ejército en el lugar de los hechos vandalicos justo donde se encontraba el local
comercial de la sociedad “Bodegas del Quindio Ltda.” y adicionalmente estos no desplegaron
ningln acto coactivo contra los vandalos para evitar el saqueo del comercio, y por lo tanto la
alteracion al orden publico. En consecuencia, se presentd una omision a la funcién de la
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actividad de policia que cumple la Policia Nacional, al no haber hecho un adecuado despliegue
coactivo para evitar los saqueos que se presentaron el 29 de enero de 1999.

Si las entidades demandadas pretendian que en el proceso se les absolviera porque los
desmanes ocurridos superaron cualquier expectativa previsible, han debido probar las medidas
que tomo el comité de emergencias para hacer efectivo el toque de queda y acreditar situaciones
anomalas y extraordinarias que superaron cualquier previsibilidad, presentadas después del
sismo; pero la Alcaldia se limit6 a afirmar el cumplimiento de su deber con la simple expedicion
del Decreto que establecié el toque de queda; por su parte la Policia anuncid en su peticion de
pruebas que acreditaria todas las actividades que desarrolld, pero tales pruebas no llegaron al
proceso; y la otra entidad demandada, el Ejército Nacional, contestd extemporaneamente la
demanda. Asi las cosas, lo que evidencian las pruebas del expediente es la inactividad de las
entidades demandadas y la falta de coordinacion en sus funciones, para atender la situacion de
Desastres que se present6 en el municipio de Armenia dias después de ocurrido el terremoto del
25 de enero de 1999.

Medidas que fueron insuficientes y no fueron efectivas para evitar el saqueo del comercio de
la zona céntrica, ya que obra dentro del proceso material probatorio suficiente para concluir que
la inactividad del Ejército Nacional en el caso en concreto contribuyé a la produccion del dafio
antijuridico ocasionado a la sociedad demandante. Con base en los anteriores argumentos, la
Sala revocd la sentencia de primera instancia y en su lugar declaré la responsabilidad
administrativa y patrimonial de las entidades publicas demandadas municipio de Armenia,
Ejército Nacional y Policia Nacional, y reconoci6 algunos perjuicios reclamados por la sociedad
demandante.

Perjuicios materiales, en la modalidad de dafio emergente.

La Sala condena en abstracto por perjuicios materiales en la modalidad de dafio emergente, y
ordena su liquidacion mediante el incidente respectivo.

Perjuicios materiales, en la modalidad de lucro cesante consolidado

En este sentido, cabe precisar que la indemnizacion por lucro cesante puede provenir bien sea
por un dafio causado a una persona (bien sea una lesion o la muerte), caso en el cual el rubro
indemnizatorio estard determinado por la mengua que sufrié el sujeto y que le limita total o
parcialmente para el ejercicio de actividades productivas ; como también puede derivarse este
perjuicio cuando los dafios son sufridos por cosas muebles o inmuebles de las cuales se genera
para la victima un beneficio lucrativo; en este, y para no entrar en confusién con el dafio
emergente, la indemnizacion no pretende reparar los dafios de los bienes sino verificar la utilidad
liquida que dej6 de ganar la victima . En todo caso, siempre se hace énfasis en la capacidad
productiva o de explotacion econdémica para determinar la existencia de tal perjuicio material.

Teniendo acreditada la actividad comercial del establecimiento de comercio, la base para
liquidar el lucro cesante consolidado es tener en cuenta como periodo desde la fecha en que se
produjo el perjuicio (29 de enero de 1999) y hasta la fecha en la que razonablemente y
constatado reinicio actividades el establecimiento de comercio (29 de julio de 1999), suma a la
que seran aplicables los intereses en los términos del articulo 177 y ajuste 178 del Codigo
Contencioso Administrativo, luego, la Sala reconoce y liquida el lucro cesante.

Perjuicios materiales, en la modalidad “Good Will”

Finalmente, como rubro de los perjuicios materiales en la demanda se solicitdé el
reconocimiento por afectacion al “good will” a favor de la empresa actora “Bodegas del Quindio
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Ltda.”, por un valor al momento de presentacion de la demanda de $100.000.000.00.

La sala establece que de manera general los dafios al buen nombre o “good will” deben
incluirse en el concepto de perjuicios materiales, por cuanto dichos derechos aunque pertenezcan
a la drbita de lo intangible constituyen parte del acervo patrimonial de la persona juridica, por lo
tanto, si el dafio producido por la entidad demandada generd un detrimento en aquellos bienes
inmateriales que constituyen la nocion de establecimiento de comercio, la condena debera
resarcir tanto el dafio emergente, cuya tasacién depende de los gastos en los que haya incurrido
la persona juridica para restablecer su buen nombre o good will, como el lucro cesante,
enmarcado en lo que la persona juridica afectada por la actuacion de la entidad demandada haya
dejado de percibir por el hecho dafino.

En cuanto al good will o buen nombre, la Sala acoge la nocion y elementos que sobre este
elemento ha establecido la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en los
siguientes términos:

En relacion con los elementos que comprende el respectivo good will, se establece por la
misma Corte, que deben tenerse en cuenta los siguientes que lo integran: “ademas de la
proyeccion de los beneficios futuros, la existencia de bienes incorporales, tales como la
propiedad industrial, formulas quimicas, procesos técnicos; la excelente ubicacién en el
mercado, la experiencia, la buena localizacion, la calidad de la mercancia o del servicio, el
trato dispensado a los clientes, las buenas relaciones con los trabajadores, la estabilidad
laboral de los mismos, la confianza que debido a un buen desempefio gerencial se logre crear en
el sector financiero (...)".

La Sala encontrd que la sociedad “Bodegas del Quindio Ltda.” a pesar, de haber pedido
indemnizacién por perjuicio a su Good Will, dentro del proceso no obra material probatorio
suficiente que demuestre que se presentd un agravio a su buen nombre como empresa y en
consecuencia un detrimento econémico, por lo que no hay lugar a reconocerlo y fue negada esta
pretension.

Tabla 8. Identificacién de la sentencia No. 4

IDENTIFICACION DE LA SENTENCIA N°4

Competencia: CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA

Radicado: 10229

Fecha: 10 de Julio de 1997

Magistrado Ponente: RICARDO HOYOS DUQUE

Partes del proceso
Demandante: SOCIEDAD DIAZ Y CIA.S.ENC
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL y D.A.S.

FRENTE A LA LITIS

Problema juridico:
¢Es posible decretar el pago de la indemnizacién frente al concepto del Good Will
acreditada en un dictamen pericial y desestimar el pago de indemnizacion frente al kwon how o
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viceversa?

Hechos destacados en la sentencia

El 6 de diciembre de 1989 exploté una bomba de 500 kilos de dinamita, instalada en un bus,
cuya finalidad era dar muerte al director del DAS, General Miguel Maza Méarquez.

El carro - bomba detond justo en la via que separa la manzana que ocupa el DAS de la bodega
de la actora.

La onda explosiva destruyd los bienes de la Sociedad demandante, incluyendo sus activos
fijos, la materia prima, sus inventarios, contabilidad y papeles de la misma.

La forma como se llevo a cabo el atentado indica toda falta de prevision por parte de las
autoridades, no hubo la debida vigilancia con relacion a las instalaciones del DAS para impedir y
prevenir un posible y conocido atentado contra ellas.

La Sociedad actora desaparecid el dia de la explosion, pues no sélo perdi6 sus activos, sino
también el crédito, su forma de operar, el conocimiento del negocio, su estructura de ventas y su
entroncamiento en el mercado nacional.

La decisién de primera instancia, negé las pretensiones y frente al tema de los intangibles
argument6 el desconocimiento de los activos fijos que pretende que se le reconozcan, ya que se
establecio en el proceso que las mercancias que se distribuian se producian unas en Palmira y
otras en Bucaramanga, por lo cual la maquinaria utilizada para su elaboracién no pudo verse
afectada. Considerd igualmente que siendo el Know How el secreto que permite o facilita la
produccién industrial un elemento intangible donde prima la inteligencia y la invencion, no
puede el a - quo entender cémo se destruye materialmente con una bomba y pretender una
indemnizacién por ello. EI mismo planteamiento lo estimd valido frente al Good Will.

En segunda instancia se confirmé la sentencia de primera instancia, Afirmé el tribunal que lo
primordial para condenar a la Nacién es que no existen hechos que permitan determinar la
magnitud, en términos de cantidad y calidad, de los perjuicios sufridos por la sociedad actora y
asi la sentencia no puede dar por probados hechos que la demanda no contiene, para concluir
declarando probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda y negar las pretensiones
de la misma.

CONSIDERANDOS

5. Rattio Decidendi:

De acuerdo con la Camara Internacional de Comercio, el concepto de know how comprende
“La totalidad de los conocimientos, del saber especializado y de la experiencia volcados en el
procedimiento y en la realizacion técnica de la fabricacion de un producto, puede designar no
solamente formulas y procedimientos secretos, sino también una técnica que guarde conexion
con procedimientos de fabricacion patentados y que sean necesarios para hacer uso de la
patente., puede también designar procedimientos practicos, particularidades y conocimientos
especializados técnicos que fueron siendo obtenidos por un productor a través de investigaciones
y que no deben aun ser adquiridos por la competencia”.

Para efectos del impuesto sobre la renta, el articulo 1° del decreto reglamentario 2123 de 1975
dice: "Entiéndese por know how la experiencia secreta sobre la manera de hacer algo, acumulada
en un arte o técnica y susceptible de cederse para ser aplicada en el mismo ramo, con eficiencia".

El decreto 2650 de 1993 que modifica el Plan Unico de Cuentas para los comerciantes,
considera el Know How como cuenta del activo y lo describe como un bien intangible
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“apreciable en dinero, del conocimiento practico sobre la manera de hacer o lograr algo con la
facilidad y eficiencia, aprovechando al maximo los esfuerzos habilidades y experiencias
acumuladas en un arte o técnica”.

En el caso subexadmine no existe secreto industrial que proteger o Know How como lo
denomina el demandante usando la expresién angloamericana, no sélo porque no se probo la
existencia del mismo y mucho menos su destruccion, sino porque en el plenario existe prueba de
que la produccion de la empresa se desarrollaba usando métodos “muy rudimentarios”
(testimonio de Luis Fernando Serna Restrepo a folios 156 - 157), lo cual configura una causal
para la no proteccién de la informacién al tenor de lo establecido por el articulo 73 de la norma
andina.

Asi las cosas y por no haberse probado que la sociedad demandante tenia know how se
desestimara la solicitud de indemnizacion de los perjuicios por este concepto.

En cuanto a La pérdida del Good Will el demandante solicita también el derecho a ser
indemnizado por la pérdida del good will. Este concepto como el anterior también de origen
angloamericano, no tiene una definicion positiva dentro de la legislacion colombiana, no
obstante que algunos ordenamientos como el decreto 2650 de 1993 precitado o Plan Unico de
Cuentas para Comerciantes se refieren a su registro contable bajo la denominacion de Crédito
Mercantil. Doctrinaria y jurisprudencialmente ha sido definido como el “buen nombre o fama
comercial en un conglomerado econémico - social determinado”, bien intangible que conlleva
beneficios tales como el reconocimiento de los consumidores al producto o servicio y a la
empresa que lo suministra, la confianza y credibilidad de la empresa, la calificacion positiva del
consumidor a las caracteristicas del producto y el derecho a la clientela, esta Gltima con
proteccion juridica positiva en las normas que consagran la prohibicion de las conductas de
competencia desleal (ley 256 de 1996).

En el presente evento el actor tasa en la demanda (El perjuicio sufrido por este concepto en
forma global y conjunta con el know how en la suma de diecisiete millones cuatrocientos sesenta
y un mil setenta y cuatro pesos m / | ($17.461.074.00) sin discriminar que valores corresponden a
uno u otro ni determinar el método financiero para establecerlo.

El know how y el good will pueden en efecto contribuir al éxito comercial de una empresa
pero no necesariamente son correspondientes, asi una empresa que tenga un know how protegido
puede no tener good will y una con un gran good will puede no tener know how protegido
juridicamente.

En la experticia rendida por los sefiores peritos designados por el despacho y que obra a folios
253 a 254 del expediente, los conceptos de good will y know how que como se vio corresponden
a contenidos juridicos distintos se determinan en forma conjunta y con unas mismas variables
econdmicas - compra de afios del excedente de la utilidad media - sistema que la Sala considera
valido como método estimado de apreciacion del good will pero no asi con respecto al know
how por las razones expuestas en los parrafos anteriores.

En mérito de lo expuesto la sala NO CASA la sentencia recurrida, negando indemnizacion del
good will y el Know How por no haberse acreditado como se desprende del dictamen pericial.
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De acuerdo al andlisis y estudio jurisprudencial realizado frente algunos pronunciamientos
emitidos por la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de estado, y conceptos expedidos por la
Superintendencia de Industria y Comercio, a pesar de que existe incluso una confusion frente a la
diferenciacion de los conceptos de “GOOD WILL” y “PRIMA COMERCIAL”, de cierta manera
dejan muy amplio su conceptualizacién y simplemente mencionan unos elementos para su
existencia y reconocimiento, que sin explicarlos a profundidad solo referencian de manera
general y coinciden en los siguientes presupuestos:

e La proyeccion de los beneficios futuros

e la existencia de bienes incorporales, tales como la propiedad industrial, férmulas
quimicas, procesos técnicos

e la excelente ubicacion en el mercado

e la experiencia

e la buena localizacion

e la calidad de la mercancia o del servicio

e el trato dispensado a los clientes, las buenas relaciones con los trabajadores

e la estabilidad laboral de los mismos

e la confianza que debido a un buen desempefio gerencial se logre crear en el sector
financiero.

Los elementos mencionados anteriormente son algunos de los criterios establecidos por la
Corte Suprema de Justicia y la Superintendencia de Industria y Comercio frente al Good will, sin
embargo no es posible reconocer la prima comercial porque no existen unos criterios fijos y
cuantificables susceptibles de valoracion economica, o en algunas de las sentencias simplemente

se menciona que efectivamente existe un good will o prima comercial, pero no puede ser un
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aspecto meramente subjetivo sino debe ser probado y demostrado el valor econémico a cobrar,
situacion un poco compleja porque si no hay unos estdndares para reconocerse dificilmente es
posible probar algo que se desconoce, pero son aspectos tan importantes que se han dejado a un
lado y no han tenido un estudio amplio, en relacion con el cambio producido por la
globalizacién, la ampliacion del comercio y el desarrollo actual del sistema financiero.

Después de conocerse un poco mas la figura de la prima comercial a partir del ordenamiento
juridico nacional Colombiano e internacional, a través de la doctrina, la costumbre y la
jurisprudencia, y de igual forma, analizando esta misma préctica en el derecho europeo y en
Latinoamérica es posible entrar a desarrollar el tercer capitulo cuya finalidad es reconocer,
identificar o compilar los criterios de cuantificacion la misma, porque lo que se busca es dar
respuesta a la problematica del proyecto, explicando de qué manera se podria regular esta
practica comercial, para que sea reconocida y a su vez valorada de una forma donde primen
criterios justos de tasacion y validos en el ordenamiento juridico actual, donde exista mayor
claridad entre los comerciantes y se logré volver al uso del cobro de la prima en la venta o cesion

de los establecimientos de comercio, constituida como una costumbre comercial.

4.3 CAPITULO 3: Criterios Para La Valoracién Econémica De La Prima Comercial.

A partir del estudio realizado en los dos primeros capitulos, frente a la gestién del empresario
como propietario del establecimiento de comercio, el posicionamiento de su negocio comercial y
el desarrollo de la figura de la prima comercial en el derecho colombiano, como una practica
comercial desarrollada entre comerciantes, su alcance y estudio por parte de la Corte Suprema de

Justicia y Consejo de Estado, y de igual forma teniendo como referente el concepto del
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“Aviamiento” en el derecho internacional en paises como Italia, Francia, Espafia, Alemania,
Meéxico, argentina, Uruguay y Costa rica, es posible entrar a estudiar e identificar el objeto del
presente proyecto.

En este acépite de la investigacion se estableceran algunos criterios para la cuantificacion de
la prima comercial, en primera medida identificando los elementos que la componen y su
tasacion individual, para posteriormente con la suma de sus totales establecer su quantum y con
ello el plus o ganancia que puede representar al adquirente la compra de este activo en blogque
con sus elementos compositivos. Todo esto con la finalidad de lograr establecer de forma mas
clara y certera el valor de este elemento inmaterial, que en la actualidad no deja de ser méas que
un valor adicional que se pacta y paga entre comerciantes, que debido a su liberalidad no tiene
base 0 elementos fijos para ser determinada.

Por tal motivo siendo la prima comercial un elemento inmaterial que conjuga en su
composicién activos o bienes intangibles, es preciso establecer en primera medida como se

determina de manera general, la cuantificacion de un activo intangible.

4.3.1 Cuantificacién de los activos intangibles. Teniendo en cuenta la naturaleza no
corpérea de los activos intangibles, la expectativa o potencialidad de productividad que puede
llegar a generar a futuro, este es considerado con el lleno de unos requisitos particulares un
activo objeto de tasacion, siendo a prima facie una propuesta de valoracion la siguiente: Para su
cuantificacion debe poder determinarse claramente las erogaciones que fueron necesarias o que
confluyeron en su creacion, realizando la amortizacion correspondiente durante su vida util,
determinada con base en suposiciones razonables y fundamentadas sobre su mejor

administracion, acorde con las condiciones econémicas del entorno.
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Como sustento y ampliacion del anterior presupuesto de cuantificacion, se puede traer a
colacion las normativas internacionales que brinda directrices o de manera general, ilustra el
nublado panorama de los activos intangibles, estas son: la Norma de Informacion Internacional
Financiera (NIIF) para las PYMES, cuya vigencia esta desde el primero de enero de 2017,
donde se resalta en su contenido parametros para medir intangibles, mas particularmente en su
Seccion 18, titulada Activos intangibles distintos de la plusvalia; a su vez se encuentra la Norma
Internacional para la Contabilidad No0.38, en donde de forma precisa se establece las
caracteristicas, criterios y los tipos de intangibles que puedan ser asimilados como activos, para
lo cual resulta necesario aclarar que se entiende como activo y que esencialmente es propio de su
naturaleza para ser reconocido como tal.

Se concibe entonces un activo intangible, como un bien potencial para contribuir a los flujos
de efectivo de la entidad, que puede ser medido con fiabilidad y cuya produccion de utilidades
deben retornar a la misma, que de manera mas precisa define la NIC 38 como:

Todo recurso:

(a) controlado por la empresa como resultado de sucesos pasados; y

(b) del que la empresa espera obtener, en el futuro, beneficios econémicos.

Son activos monetarios tanto el dinero en efectivo como otros activos, por los que se
van a recibir unas cantidades fijas o determinables de dinero. (Normas Internacionales

contables, 2004).

4.3.1.1 ldentificacién de un activo intangible. Ya habiéndose definido que se entiende por
activo, la seccién mencionada en el paragrafo anterior de la Normativa NIIF determina, que para

un activo intangible ser reconocido como tal, ademéas de contener las caracteristicas de todo
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activo, debe ser determinable o identificable, sin caracter monetario, que puedan ser separados o
transmitidos de forma aislada y que a su vez tengan una caracteristica muy particular, surgir de
un contrato o de derechos legalmente reconocidos.

A su vez preceptia la NIC 38, que la identificabilidad de un activo intangible resulta de poder
evidenciar en él, la capacidad de productividad a futuro, caracteristica que resulta de vital
importancia pues ayuda a diferenciarlo de la plusvalia adquirida, que son aquellos activos
comprados por la empresa previendo su productividad a futuro o pretendiendo establecer con
ellos una sinergia productiva que genere réditos a la entidad.

De esta manera tal como se describe en la mencionada normativa y con la intencion de
precisar el alcance de su definicion, un activo intangible puede definirse como un activo
“identificable, de caracter no monetario y sin apariencia fisica, que se posee para ser utilizado en
la produccion o suministro de bienes y servicios, para ser arrendado a terceros o para funciones

relacionadas con la administracion de la entidad” (Normas Internacionales Contables, 2004).

4.3.1.2 Control del activo intangible. En este orden de ideas y siguiendo el contenido
plasmado en dichas normativas, se precisa también que para ser reconocido un activo intangible,
deben visualizarse en él, la probabilidad de obtencion futura de beneficios econémicos, que sea
la empresa aquella que controle dicha productividad y que pueda limitar el acceso de la misma a
terceros, ya bien sea por medio de la constitucién de derechos legales que reconozcan su
propiedad en el ordenamiento juridico y comercial o realizando limitaciones legales para el
acceso de su contenido o utilidad a personal externo. Estos beneficios futuros pueden ser

medidos a traves de estimaciones razonables de valor basadas en las siguientes técnicas:
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1. Tasacion por activo idéntico, que para este caso en concreto resulta no muy préctico,
pues en virtud de esta técnica se debe comparar con otro activo del entorno econémico de
similares caracteristicas y por su valor reconocer el del otro.

2. Técnica de valoracién con utilizacion de datos del mercado, tales como expectativas de
rentabilidad y los riegos inherentes al activo.

Conjuntamente también se tiene que los beneficios futuros de productividad podran
determinarse por:

2.1. La productividad monetaria de su aplicacion préctica, corolario de esto los bienes o

servicio brindados por la entidad que puedan ser producto de dicho activo intangible.

2.2. Lareduccion o ahorros de costos que pueda generar su implementacion.

De esta forma se tiene entonces que habiéndose determinado un intangible como activo de la
entidad o empresa, puede valorarse su reconocimiento econémico dependiendo de su origen;
cuando el mismo haya sido producto de una enajenacion, su tasacién corresponde al costo
pagado por el mismo, menos los gastos de implementacion o la preparacion para su aplicacion
préctica, pues este fue un activo adquirido ya formado, o su otra version, cuando su creacion
obedece a la formacidn interna, que es el tipo de intangible mas complejo de tasar debido a que
en muchos casos es valorado por medio de acuerdo entre las partes, pues los procedimientos de
creacion de los mismos no pueden ser probados veridicamente.

En el caso que el activo intangible sea objeto de creacion interna, la NIC 38 ha contemplado
que para el reconocimiento de su calidad dependera de la debida identificacion que la empresa le
dé mediante las siguientes fases:

e La primera la relativa a la fase de investigacion, que para la norma en comento no se

considera como propicia para la creacion de activos intangibles, ni en su etapa de desarrollo, ni
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en su resultado final, pues considera que en esta fase el resultado no cuenta con las
caracteristicas expresadas para ser reconocido como un activo intangible.

e Y la fase de desarrollo, en la cual, si se puede llegar a la creacién de un activo intangible,
toda vez que se cumplan con los requisitos expuestos en la norma, que se encuentran
positivisados en el articulo 45 de la NIC 38 (NIC No.38, 2004).

Ya habiéndose determinado el reconocimiento del activo intangible y su técnica de
valoracion, queda solamente la amortizacion del mismo con base en el tiempo esperado de
productividad o vida atil. La amortizacion se determinara entonces por los gastos o costos que
correspondan a la implementacion del activo intangible y su deterioro de valor acumulado, que
se aplicara al tiempo de vida util, que correspondera al tiempo o duracion de los derechos que lo
componen o el que determine la gerencia de la entidad, que en todo caso prescribe la normativa
no podra ser mayor a 10 afios.

De tal forma que con la informacion anteriormente brindada se puede plantear una formula
para la tasacion de activos intangibles:

(P.B.FxV.U)-(AxD.V.A)=V.I

V.1. Valor Intangibles.

A. Amortizacion

P.B.F. Probabilidad de beneficios
Futuros.

V.U. Vida Util.

D.V.A. Deterioro de valor
Acumulado

Durante la vida util.
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Habiéndose explicado de forma general la cuantificacion de un activo intangible, es pertinente
proceder a revisar cuales bienes de esta naturaleza son los elementos que, como resultado de la
investigacion surtida hasta el momento, se pudieron determinar componen u originan la prima

comercial.

4.3.2 Elementos para la valoracion juridica de la prima comercial. Para establecer el valor
de la prima comercial de un establecimiento de comercio, en principio es importante tener en
cuenta que dicho establecimiento se encuentre produciendo utilidades, dado que las primas
comerciales serdn objeto de enajenacion siempre y cuando estas se encuentren o se tenga la
expectativa probable de los beneficios econémicos que produciran a futuro, debido a que el
nuevo adquirente deseard por lo menos mantener el margen de rentabilidad que el
establecimiento venia generando, es decir, cuanto mayor sean las ganancias adquiridas mayor
sera el costo de adquisicion y el adquirente pagara un valor aumentado o adicional del
establecimiento de comercio, denominado prima del negocio.

Ahora bien, tal como se pudo concluir de la informacidon recolectada a lo largo de este trabajo
e interpretando las palabras del Jurista Velez, el valor de la prima comercial del negocio puede
tasarse dentro del conjunto de activos que conforman el patrimonio general de la empresa como
negocio en marcha o bien como un valor desagregado del mismo y con plena independencia de
ésta, tal como se pudo interpretar de la informacion analizada sobre los activos intangibles. En la
actualidad, el sistema financiero colombiano ha venido innovando las politicas crediticias y es
por ello que viene admitiendo como garantia de pago de las obligaciones adquiridas por sus
clientes el propio establecimiento de comercio, en el que al ser evaluado puede incluirse el

monto comercial de este intangible (Veélez, 2002. p.12).
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Tal como se ha dicho en algunos de los apartados de este capitulo, mediante la presente
investigacion fue posible identificar como elementos compositivos o generadores de la prima
comercial, el Good Will y Know How, de los cuales solo se procederan a revisar su tasacion de
acuerdo a los sub elementos que los componen, pues frente a su definicion y extensa literatura ya
fueron retratados en el capitulo precedente.

Pero antes de entrar en materia particularmente sobre estos dos intangibles, es propicio
realizar un breve recuento sobre la normativa del sistema juridico colombiano que hace mencién

a dicho bienes.

4.3.2.1 Los bienes intangibles en el sistema juridico colombiano. La normativa colombiana,
como todos los sistemas juridicos mundiales se encuentran en continuo cambio, siendo su
intencidn responder ante los avances sociales y econémicos del pais, circunstancia que auspicia
las reformas normativas acorde a los requerimientos del momento social, que en algunos casos,
produce gran cantidad de preceptos normativos sobre una misma situacion factica, generando
con ello la necesidad para los juristas de estar debidamente actualizados.

Tal es el caso de la normativa frente a los activos intangibles, pues el sistema juridico
colombiano ha tenido diversas regulaciones que han ido cambiando con el pasar de las décadas.
La primera norma a la cual se puede hacer referencia es el Decreto 564 de 1942, que contenia
algunas disposiciones en sus articulos 33 y ss. sobre los activos intangibles, su valoracion y la
autoridad ante la cual se podia requerir su reconocimiento. Pasados tan solo 18 afios fue expedida
la ley 81 de 1960, que en sus articulos 64 al 69, hacian algunas precisiones o modificaciones al

decreto anteriormente referido, que groso modo estipulaba:
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1. Para la tasacion y reconocimiento de intangibles tales como el Good Will, esta se efectuaba
a costo del peticionario, solicitando su reconocimiento a la division de impuestos nacionales,
autoridad que para ese entonces era la encargada de dicho procedimiento, quienes, como
requisitos para su acreditacion, evaluaban en primera instancia la aplicacion de Tres (3) formulas
de reconocido valor técnico que respaldaran la existencia de dicho intangible.

2. Conjuntamente se efectuaba su reconocimiento y avaludé con la intervencion de dos
reconocidos peritos, quienes realizaban informe acorde a las normas de justi precio de los bienes
intangibles, la doctrina aplicable y sus técnicas establecidas. Documento que era analizado y
valorado por la autoridad mencionada. (Decreto 564, 1942)

Posterior a estas regulaciones se expidié el Decreto 625 de 1989 Estatuto Tributario, que
modificé en repetidas ocasiones el concepto de los bienes intangibles, pues seguido a su
promulgacion fue objeto de variadas derogaciones efectuadas por la Ley 223 de 1995, Ley 788
de 2002 y por ultimo la Ley 1819 de 2016.

La ultima regulacion citada que tal como se decia entro a modificar el articulado de lo que en
general se denomina estatuto tributario, preceptda en sus disposiciones con referencia al tema lo
siguiente:

1. En su articulo 32 denominado como “Contratos de Concesién y Asociaciones Publico
Privadas”, establece que en la etapa de construccion de un bien intangible se tendran como
costos fiscales, los gastos en los cuales se incurrieron para su materializacion, desarrollo o
ejecucion productiva. Aunado a lo anterior acentia en su paragrafo 6 que en lo relativo a la
enajenacion de activos intangibles, su costo corresponde a la sumatoria de los gastos y costos
generados en su etapa de construccion o su valor de adquisicion, menos la amortizacion

correspondiente.
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2. De igual forma en el articulo 75, dicha norma establece que existen tres tipos de bienes
intangibles:

2.1. Aquellos que son Adquiridos Separadamente. Queriendo decir con ello los bienes que son
enajenados u obtenidos cuando ya se encuentran formados.

2.2. Los derivados de una combinacion de Negocios. Denomindndose asi aquellos que se
acuerdan en un contrato y su valor se determina acorde con los estudios técnicos efectuados.

2.3.Y por altimo aquellos que surgen por Subvencion del Estado, pues son cedidos,
concedidos o enajenados por la administracion para la utilizacion de terceros, precisando en su
numeral quinto que los costos fiscales para los intangibles formados internamente en las
empresas sera de cero.

Conjuntamente el articulo 75 resalta a su vez que el costo fiscal de los activos intangibles
equivaldré al 30% del valor de la venta.

Con relacion a la amortizacion se establece en el articulo 143 titulado “Deducciones por
Amortizacion de Activos Intangibles” que se entenderan por este concepto las inversiones
realizadas para los fines del negocio o actividad, deduccién aplicada a la base de amortizacion,
que sera el costo del intangible o los gastos debidamente identificables de su desarrollo. También
se determina que para la aplicaciéon de la amortizacién a un bien intangible este deberd cumplir
con los siguientes requisitos:

1. Tener una vida util.

2. Cualidad de ser medido e identificado de acuerdo a la técnica contable.

3. Que su venta en Colombia se gravable a precios del mercado. (Decreto 624, 1989)

Finalmente configura esta norma en su articulo 279 un resumen abreviado del articulado

anterior y lo que aporta a esta investigacion la segunda férmula para la cuantificacion de
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intangibles, pues determina que los intangibles se cuantificardn o valuarén de acuerdo al costo de
su adquisicion demostrado, méas los costos de preparacion o adecuacién, “menos las
amortizaciones concedidas por el afio gravable” (Decreto 624, 1989), representando a
continuacion:

[(CAD+C.P)- (A AGXT.E)]xV.U=V.I

C.A. D= Costo de Adquisicion o

Desarrollo demostrado.

C.P= Costos de preparacion

0 adecuacion.

A.A.G=Amortizacién Afio

Gravable.

T. E= Tiempo de Explotacion

V.U= Vida Util

V.1= Valor Intangible

Ya para finalizar este titulo, la Gltima normativa a la cual se puede hacer referencia es el
Decreto 2650 de 1993, relacionado con la contabilidad de los activos de la empresa, entre los
cuales destacan los siguientes bienes intangibles entre muchos otros:

e El Crédito Mercantil Formado o Good Will. Precisa que también se podra registrar la
cuantificacion de la “estimacion de las futuras ganancias en exceso de lo normal, asi como de la
valorizacion anticipada de la potencialidad del negocio” (D. 2650, 1993). Dicha situacion en el
ambito practico es un poco mas compleja, dado a su poca probabilidad de prueba o respaldo de

dichos valores.
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e EI Know How. Frente a este intangible resalta que sera apreciable de valor los
“conocimiento practico sobre la manera de hacer o lograr algo con facilidad y eficiencia
aprovechando al maximo los esfuerzos, habilidades y experiencias acumuladas en un arte o
técnica” (Decreto 2650, 1993).

De una manera breve son estas las normativas que se encuentran en el sistema juridico
colombiano sobre los bienes intangibles, que tal como se puede evidenciar no es amplia ni
concluyente, motivo por el cual el segundo capitulo de esta investigacion tuvo que ahondar en la
doctrina y la jurisprudencia, para recopilar los elementos de los siguientes bienes intangibles que

se proceden a explicar y que conforman la prima comercial.

4.3.2.2 Los bienes intangibles que componen la prima comercial y sus elementos. El
primero de ellos que se procede a revisar es conocido comunmente como el buen nombre, y fue
ampliamente retratado en esta investigacion.

4.3.2.2.1 Good Will. Este intangible tal como se referencio en el segundo capitulo del presente
trabajo de investigacion, a grandes rasgos se compone o puede presentar las siguientes
caracteristicas extraidas de la jurisprudencia de las H. Cortes colombianas y que son objeto de
tasacion:

e Propiedad Industrial.

e Formulas quimicas

e Procesos técnicos

e Ubicacion en el mercado

e Experiencia

e Buena localizacion
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Calidad de la mercancia o servicio

Trato a los clientes

Relacion con los trabajadores y su estabilidad laboral

Confianza generada por la buena gerencia en el sector financiero.

De igual forma desde el ambito contable el Crédito Mercantil consta de:

e Buen nombre

e Personal idoneo

e Reputacién de crédito privilegiado

e Prestigio por vender mejores productos

e Localizacion favorable

e Futuras ganancias en exceso

e Valoracion anticipada de la potencialidad del negocio.

Ahora bien en aras de efectuar una compilacion entre los diferentes elementos que conforman
este intangible desde sus diferentes concepciones, se considera preciso realizar una compendio
un poco mas estructurado, entendiendo que a pesar del Good Will ser un anglicismo que en el
espafol de nuestro pais su traduccion mas exacta o probable seria el de Buen nombre, no solo se
basa en su proyeccion o recibimiento por parte del cliente o la competencia, sino también de
elementos internos cuya sinergia edifica el buen funcionamiento de todos.

Entonces se tiene que el buen nombre entendido como el impacto que causa o que produce en
la clientela se compone de:

e Posicionamiento del establecimiento comercial en el mercado. A grandes rasgos se podria
decir que este elemento es el que constituye la acreditacion del establecimiento comercial en el

mercado, siendo de gran importancia para medir la aceptacion o importancia que el consumidor
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o cliente da al producto o servicio, segun su valoracién personal, sobre otros productos de
similares caracteristicas.

Esta compuesto a su vez por:

1. Ubicacion general en el mercado. En este caso para analizar el posicionamiento en el
mercado de un determinado producto o servicio y con base en el saber la influencia de la
empresa en el &mbito comercial competitivo, es necesario revisar como se posiciona un producto
en el mercado:

1.1. Se requiere dividir el mercado por segmentos, valorando su importancia y la demanda de
cada uno, para con el revisar la colocacion estratégica del producto.

1.2. Ademas de ellos se deben revisar lo que los expertos en la materia definen como
estrategias de posicionamiento en el mercado, que se pueden determinar estableciendo que es lo
que se quiere lograr con el producto, que necesidad se pretenden suplir, si su proyeccién hacia
los clientes es enfocarse en la calidad del producto o en apalancarse con sus cualidades
competitivas frente a otros productos, si el mismo tiene una temporada o periodo de uso o la
clase de publico a la cual va dirigida, entre algunas otras.

2. Buena localizacion, especificaciones del local en donde funciona el negocio. Este tdpico al
igual que el anterior es de suma importancia pues un producto para lograr posicionarse, con ello
su marca, el establecimiento comercial y finalmente la empresa, debe ser asequible al publico y
estar en un entorno comercial fluido en donde por naturaleza concurran grandes cantidades de
publico y con ellos posibles consumidores, tal como lo referencia la camara de comercio de
industria y navegacién de Gran Canaria, cuya definicion se cita en su literalidad:

El &rea comercial mide el radio de atraccion de una localidad sobre los residentes en los

alrededores para que realicen sus compras en ella. Cuanto mayor sea el area comercial de
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una localidad, méas publico objetivo estard dentro de su alcance y mas atractiva serd como
ubicacién de un nuevo comercio (Camara de Comercio de Gran Canaria, 2010).

Al igual que cuando se busca el posicionamiento del producto en el mercado, se deben
analizar unos tépicos, lo mismo ocurre con el estudio del lugar o localizacién fisica del
establecimiento comercial, pues en su eleccion debe procurarse por el andlisis de la poblacion
que reside cerca al lugar (su formacion, desempleo, escala poblacional, etc), la distancia a los
proveedores como estrategia para economizar recursos y el accesos a recursos publicos o
particulares para la realizacion de la actividad econémica organizada de la empresa.

e Experiencia o tiempo en el comercio del establecimiento. Este item va ligado a otros
elementos que juegan un papel importante en la empresa, pues en él se destaca el tiempo que ha
desarrollado la entidad en ejercicios de sus servicios al entorno comercial, que les da una ventaja
competitiva ante las demas empresas, tanto como por el conocimiento, politicas y técnicas que
hace el ejercicio de su actividad mas practicas y que a su vez crea vinculos mas intimos o
personales con los clientes.

e Calidad del Producto. Se gana por la calidad de lo ofrecido ya bien sean mercancia o
servicios, que va acreditando a la marca y por ende el establecimiento comercial, esta cualidad le
da otra ventaja competitiva al empresario pues con la colocacion de su producto en el mercado
como uno de la mejor calidad, se podra incrementar el valor del mismo y con esto el margen de
utilidad de la entidad. De igual forma el lujo también puede causar un prestigio del producto, que
con el tiempo dé la base para aplicar una estrategia de marketing inverso, significando con esto
que su reconocimiento en el mercado se de por lo exclusivo en su adquisicion.

e Personal Idoneo. El personal de una empresa sera elegido conforme a la naturaleza y objeto

que va a prestar la misma, siendo contratado por el empresario acorde con la visién que él
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entienda deba tener su entidad, logrando establecer vinculos personales y no solamente
comerciales con los clientes, pues en la actualidad con tanta oferta de productos, vale mas
fidelizar la clientela que esmerarse en la perfeccion del producto o servicio a comercializar.

Estos elementos mas una buena gerencia, producen una confianza en el sector financiero que
es de gran importancia para el empresario adquirente en caso de traspaso del establecimiento
comercio por enajenacion, ya que en caso de ser requerido inyecciones de capital o solvencia de
dinero, por la confianza que genera su negocio debido a los elementos anteriormente
mencionado, serd mas probable la aprobacién de créditos o financiacion.

Existe también otros elementos de prestigio tales como:

e Propiedad Industrial. (Formulas quimicas). Por propiedad industrial se puede denominar al
conjunto de ideas y concepto, invenciones, disefios industriales y marcas, que componen una
empresa o establecimiento comercial. Este tipo de activos intangibles son en gran medida los de
mayor importancia, pues gracias a ellos también se da la acreditacion de la empresa, debido a
que con estos se crean productos particulares o diferentes en el mercado que los hacen atractivos
0 necesarios para los clientes.

e Imagen Corporativa del Establecimiento (NOMBRE, SERVICIO, ENSENA,
PRODUCTO). Tal como se venia diciendo anteriormente, la imagen corporativa de un negocio
entendida la misma como la concepcién del publico y los consumidores sobre el producto o
sobre el servicio prestado por la empresa, se edifica con base en muchos de los atributos antes
expresados, generando estos que el margen de utilidades y la demanda de los productos de la
empresa suban, si en el conglomerado social o comercial se tiene una buena imagen corporativa.

El fomento o difusidn de la imagen corporativa se llevara a cabo con ayuda de los diferentes

medios masivos de comunicacion, que el area de relaciones publicas considere pertinentes o
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utiles para llegar al consumidor, sobre todo a aquellos grupos poblacionales a los cuales va
enfocado su producto, si el mismo esta centrado en una escala generacional determinada.

Podria también decirse que la imagen corporativa a su vez se compone de unos sub
elementos, tales como lo son:

e Isotipo, considerado como la parte iconica mas facilmente reconocible en el disefio de
una marca

e Monograma, entendido como el simbolo formado por letras y cifras entrelazadas.

e Logotipo que es elemento grafico, generalmente linguistico, que identifica a una persona
0 empresa.

e Nombre, eslogan; frase identificadora en un contexto comercial o politico.

e Emblema; La imagen con enigma acompariada de una leyenda o frase.

¢ Y por ultimo el Pictograma; signo que representa un simbolo, objeto o figura.
(Definicion de Imagen Corporativa ,2014)

Se tienen entonces asi los elementos que groso modo pueden conformar el bien intangible del
Good Will, para cuya tasacion resulta necesario que las erogaciones de los mismos sean
identificables y sean de relevancia para conformar el intangible desarrollado, pues de lo contrario
los mismos no pueden ser tasados o determinados y terminaran siendo constituidos como costos
0 gastos de la empresa y no como valores del intangibles.

Como ultimo topico de este bien, se pueden de igual manera hacer referencias a las Futuras
ganancias en exceso Yy valoracion anticipada de la potencialidad del negocio, que durante mucho
tiempo fueron consideradas como bienes intangibles que se podian tasar e inscribir en los libros

de comercio, mas sin embargo dicha concepcion de tasacion de intangibles fue taxativamente
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cambiada por uno de los entes de vigilancia adscrito al estado y encargado de la revision
financiera de la Unidades de explotacion del comercio colombiano.

La entidad referida es la Superintendencia Financiera, quien es la encargada de velar por la
solvencia, disciplina y supervision del Sistema Financiero de Colombia, quienes en su Circular
Externa No. 003 de 2002, nos da un acercamiento frente a la consideracion o tabulacion de los
intangibles, tales como el good Will que para la parte financiera y profesionales de la contaduria
es denominada Crédito Mercantil Formado y del cual conceptuaron lo siguiente:

De tal manera, no podran registrarse como créditos mercantiles, activos intangibles
que correspondan a la estimacion de futuras ganancias en exceso de lo normal, o a la
estimacion de la valoracion anticipada de la potencialidad del negocio, sin perjuicio de lo
dispuesto en otras normas para el caso de los créditos mercantiles adquiridos.
(Superintendencia Financiera de Colombia, 2002)

A partir de este momento, la cuantificacion de intangibles en las entidades de financiacion se
constituyd como un proceso en el cual si su categoria se trata de aquellos de creacion interna,
producto del esfuerzo, dedicacion y gestion del empresario, esta debe demostrar o probar las
erogaciones en las que en efecto se incurrio para su creacion.

Ya habiéndose culminado el estudio de este intangible y sus elementos constitutivos de
tasacion, es necesario proceder a estudiar o determinar el segundo bien que compone la prima

comercial.

4.3.2.2.2 Know How. Este bien intangible tal como se precisé en el segundo capitulo de esta
investigacién, corresponde a los secretos, técnicas, conocimientos, politicas o practicas que

desarrolla una empresa en el ejercicio de su actividad econdémica organizada, que hace sus
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procesos més eficientes, practicos o de mejor calidad y que por ende los distingue entre las
demas empresas y productos. De manera organizada sus elementos compositivos o
caracteristicas principales que lo integran son:

e En el sector técnico industrial:

e Procedimientos de fabricacion. Entiéndase por este sub elemento como los procesos por
medio de los cuales se modifica la materia bruta necesitada para un bien y se convierte en un
elemento maleable con el cual se pueda desarrollar la fabricacion de un producto. Usualmente
los procesos por medio de los cuales se desarrolla la fabricacion de un bien, determinan la
calidad que el mismo va a tener o sus caracteristicas particulares, situacion que marca la primera
pauta de diferenciacion y reconocimiento que va a tener a tener el producto en el mercado.

En muchos casos las técnicas o tecnologias utilizadas en los procedimientos de fabricacion,
también determinan la eficiencia de la materia bruta utilizada y con ellos la economia misma de
la empresa, haciendo que los productos sean fabricados a menor costo.

e Reparacién o montaje. Algunas empresas tales como las del sector automotriz, en la
prestacion de sus servicios tiene incluidos la reparacion de los productos que venden, pues
consideran que este ramo constituye al igual que la venta una parte lucrativa, debido a que con la
prestacion de dicho servicio acaparan gran parte de dicho ramo automotriz.

Sobra decir que los anteriores procesos estan unidos o van de la mano con una buena atencion
a los clientes por parte del factor humano de la empresa, pues de ella depende la fidelidad y los
vinculos que se establecen con cada cliente.

e Pruebas a punto de un producto. Este es la parte final de la cadena de comercializacion en

donde se da la entrega del producto, nuevos o una vez efectuada la reparacion correspondiente,
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con la cual se evidencia la calidad del trabajo prestado o la calidad del producto que se va a
entregar al cliente.

Su verificacion se efectuara dependiendo del proceso productivo desarrollado y el bien que se
comercialice, por lo cual en muchas empresas se destina a un gestor de calidad o sujeto
especializado en verificar solamente dicha condicion optima de entrega.

o Ambito Comercial:

e Listado de Clientes. Los clientes son aquellas personas que con frecuencia consumen y
compran un producto, determinando un papel importante en la empresa cundo la misma ha
establecido con ellos una relacion personal y no solo comercial, que los ha hecho fieles a la
marca o al producto. Este tipo de relaciones personalizadas son las que se desarrollan cuando se
comienza a aplicar una estrategia de Marketing One to One, en donde se analizan las necesidades
del consumidor y con ellos sus intereses, ofreciendo producto no solo de calidad si no
personalizados.

A pesar que este tipo de relaciones no son facilmente transferidas en caso de cesion o
enajenacion del establecimiento comercial, cuando la marca se ha posicionado en el mercado, se
logra que los clientes por tendencia sigan el producto, siempre y cuando las condiciones de
fabricacidn, venta, suministro y atencion sean mantenidas.

e Listado Proveedores. Los listados de proveedores son indispensables en las etapas de
fabricacion o suministros, ya bien sea de servicios o productos, pues gracias a estos es que se
logra desarrollar la actividad econémica, siendo ellos quienes proveen las materias primas y los
elementos u objetos necesarios.

e Listado de Calculo de Precios. La tarifacion de los precios en una empresa es crucial en el

funcionamiento y venta de sus productos, pues el precio se determina con base en los montos o
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valores de produccién (mano de obra, materia prima, tercerizacion del servicio, aranceles, entre
otros), los gastos relativos a su distribucion y por Gltimo el margen de ganancia que se deben
aplicar a cada uno. El valor que se le imprime a cada producto es de suma importancia pues de
este depende la aceptacion del cliente, que debe ir acorde a la calidad y el tipo de producto.

e Organizacion interna. Por Gltimo, este sub elemento se centra méas que todo en el factor
humano con el cual se ejecutan las actividades de la empresa, pues su buen funcionamiento y
cohesion hace que se desarrollen con efectividad los procesos, siendo meritorio revisar en este
item las siguiente interaccione entre los sujetos que componen la empresa:

e Relacion entre el personal de la empresa. Las buenas relaciones con el personal de la
empresa hacen que la estabilidad laboral de estos sea mayor y con ello que la experiencia o las
capacidades de los mismos se inviertan en pro del avance de la entidad y perduren durante el
tiempo.

Estas buenas relaciones se pueden desarrollar con diferentes actividades o politicas internas,
entendiendo y valorando las cualidades o intereses propios del trabajador, para que estos sientan
que pertenecen a la empresa como una sociedad de personas que se apoyan entre si para obtener
beneficios mutuos. Este tipo de elementos al momento de la transferencia del establecimiento
comercial pueden generar un beneficio para el adquirente, pues la capacitacién e incorporacion
de nuevo personal, hard que los procesos productivos desmejoren o se den a menor ritmo que el
anterior, en tanto se logra la adquisicién de experiencia por el nuevo personal contratado.

Asi es como finalmente se logra tener una definicion mas precisa de los elementos que
comprenden los dos activos intangibles que a su vez determinan la prima comercial, cuyo valor

dependera de la cohesion y buena interaccion de estos bienes, pero antes de esto es preciso
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revisar un altimo concepto que ayudara a enfocar con mas claridad la catalogacion que se le dio

al objeto de la presente investigacion.

4.3.3 Plusvalia y activos intangibles. Ya para finalizar este capitulo y como resultado de esta
investigacion, con la finalidad de ilustrar al lector con relacion a la forma en la cual se concibe la
prima comercial, es imperioso revisar que se entiende por el concepto de plusvalia, sus
elementos y las razones por las cuales se considera que el objeto de este trabajo se enmarca
dentro de dicha definicion, a pesar de en principio haberse considerado como un activo
intangible, dado que una vez estudiados los elementos para que un intangible sea considerado
como un activo intangible, estos no fueron identificables en la prima comercial, como se
demuestra a continuacion.

Tal como se expresd en el desarrollo de este Ultimo capitulo y con las precisiones
conceptuales efectuadas a lo largo de este trabajo, que fueron fundamentadas en la precaria
normatividad del sistema juridico colombiano y la dogmatica o literatura emitida por juristas
letrados en el tema, la prima comercial se puede definir como un valor adicional, como un mayor
valor que se reconoce al gestor de la empresa y que tal como se sustentd a lo largo de esta
investigacién se compone de dos activos intangibles, los cuales también fueron tratados y
desarrollados, reuniendo estos una serie de sub elementos o criterios que su funcionamiento en
bloque distinguen o dan un mayor valor a la entidad.

Desde ese punto de vista lo primero que se debe entrar a analizar es si la prima comercial
como el resultado de una composicion de activos intangibles, es de esta misma naturaleza, para
lo cual es imperioso recapitular brevemente los conceptos estudiados lineas arriba, siendo lo

primero precisar, si esta contiene en su concepcion la calidad de ser un activo, que en principio
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seria posible afirmar, debido a que siendo el resultado de la sumatoria de unos activos
intangibles, puede llegar a contribuir con un flujo de efectivo a la empresa, pudiéndose
cuantificar o medir, haciendo que dichas utilidades retornen o méas bien sumen al capital de la
entidad.

No obstante el anterior presupuesto se erige como un argumento con algunos puntos de
quiebre, pues en casos especificos la prima comercial puede llegar a ser mas que la sumatoria de
valores de intangibles, incluyéndose en dichos montos un valor adicional tal como se deriva de
su concepto, encontrandose asi en dichas circunstancias un obstaculo para definirse como un
activo, debido a que siendo un valor adicional que se edifica sobre valores ciertos, se pone en
duda su facil o veraz determinacion, pero en aras de no llegar a conclusiones apresuradas, es
necesario revisar los deméas elementos.

Se exige igualmente por la normativa respecto de activos intangibles, que puedan ser
enajenados de forma aislada o individual, en donde encontramos una brecha mucho mayor con el
concepto juridico objeto de estudio, dado que la prima comercial entendida como una resultado
de activos intangibles desarrollados o bien sea como un valor agregado a esa sumatoria, no
podria llegar a ser enajenada de forma aislada, teniendo que ser transmitida en bloque con su
nicho o razén de origen, quedando asi claro que el concepto objeto de analisis de este trabajo no
puede entenderse como un activo intangible, dejando pendiente definir su naturaleza o razén de
ser.

Para este caso vuelve a ser de gran aporte la NIIF para las PYMES objeto de amplio estudio
en este Gltimo capitulo, en donde se establece que la identificabilidad de un activo intangible es
determinante para poder diferenciarlo de una plusvalia, estableciendo que aquellos bienes que no

contengan los elementos para ser catalogados como tal seran asimilados como una plusvalia,
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concepto en el cual a criterio de esta investigacion se enmarca la prima comercial, razon por lo
cual se procede a desarrollar esta figura.

De forma somera la plusvalia puede entenderse como un valor adicional, agregado o mayor
que adquiere un bien como producto de condiciones externas a su naturaleza, que dan
incremento al valor inicialmente otorgado, que fuera tasado a partir de los costos derivados de la
materia de produccion, la mano de obra y los procesos para su transformacién. Dentro de otras
acepciones enfocandose més en la parte contable, se encuentra lo referido por la NIIF para las
PYMES, que en su parte final identifica a la plusvalia como los “Beneficios econémicos futuros
procedentes de activos que no han podido ser identificados individualmente y reconocidos por
separado” (NIIF para la PYMES, 2016. p. 266).

Uno de los Unicos apartados que se pueden encontrar en la norma en comento, es el relativo a
la Seccién 19, intitulado Combinacion de Negocios y Plusvalia, capitulo en el cual se establece
la plusvalia que se puede derivar de una combinacién de negocios, entrando en primera medida a
definir qué se entiende por la ultima figura mencionada, el &mbito contable de los activos,
pasivos y pasivos contingentes, que debe tener en cuenta el adquirente con respecto a los bienes
que adiciona a su patrimonio.

Estipula también la forma de cuantificar la plusvalia en estos casos, estableciendo que esta se
determinaré restando al costo de adquisicion menos la amortizacion acumulada y sus pérdidas
por deterioro del valor acumulado, que en palabras de la normativa estudiada reza:

Después del reconocimiento inicial, la entidad adquirente deberd medir la plusvalia
adquirida en una combinacion de negocios por el costo menos la amortizacion acumulada
y las pérdidas por deterioro del valor acumuladas: (a) una entidad seguira los principios

establecidos en los parrafos 18.19 a 18.24 para la amortizacion de la plusvalia. Si la vida
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util de la plusvalia no puede establecerse con fiabilidad se determinara sobre la base de la
mejor estimacion de la gerencia y no excedera de diez afos. (b) una entidad seguird la
Seccion 27 Deterioro del Valor de los Activos para el reconocimiento y medicion del
deterioro del valor de la plusvalia (NIIF para la PYMES, 2016. p. 120).

De igual forma y como sustento de las razones por las cuales se afirma que la prima comercial
se erige como una plusvalia y no como un activo intangible, es un apartado normativo en el cual
se resalta que la plusvalia por si sola no puede venderse, ni cuantificarse o tasarse, dado a que su
valor y contenido esta intrinsecamente ligado a los bienes de los cuales se origina o a la
productividad a futuro que pueden generar la sinergia de algunos activos intangibles, caso que
fue el objeto de andlisis principal de ese trabajo.

Se puede vislumbrar finalmente que la prima comercial, se erige como la sumatoria de un
conjunto de activos de naturaleza intangible, tal como se habia afirmado durante el desarrollo de
este capitulo, de la sumatoria o cohesion del Good Will y Know How, valores o totales respecto
de los cuales puede llegar a surgir ademas de ello una plusvalia o un mayor valor, producto del
reconocimiento al esfuerzo del empresario, quien a lo largo del tiempo fue consolidando un
reconocimiento de su empresa tanto en la clientela como en la competencia, quien asegura que
con el trabajo mancomunado de todos los elementos de la empresa, el seguimiento de unas
politicas operativas y productivas prestablecidas, como en general el funcionamiento en sinergia
de los bienes de la misma, en caso de enajenacién del establecimiento comercial, esta pueda
mantenerse a futuro en su nivel productivo, de ventas y reconocimiento comercial con el que se

trasmite.
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De esta forma se tiene que, para la determinacion o la cuantificacion de la prima comercial, se
partird del valor cierto producto de la sumatoria total de los activos desarrollados, tal como se
puede evidenciar en la formula plasmada:

V.GW+V.KH=V.T.ICP.C

Valor Neto del Good Will

Valor Neto del Know How

Valor Total de los Intangibles

Constitutivos de Prima Comercial.

Monto total al que se podra aplicar como se ha sustentado, un valor adicional que en primer
lugar podra obedecer al reconocimiento que se le da al empresario por el tiempo de gestion y
formacion de la empresa o el valor resultado de la tasacion a futuro sobre el margen de
utilidades que garantiza el enajenante al adquirente tendré la empresa, toda vez que se sigan con
las politicas, personal y en general, con el esquema empresarial, que en su administracion

generaba un eficiente sinergia de los activos tangibles e intangibles transmitidos.
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5. Conclusiones

En un mundo tan competitivo como el actual, las empresas estan obligadas a crear nuevos
productos o emprender nuevos procesos Yy ello exije grandes esfuerzos de investigacion y
desarrollo, asi como la utilizacion de signos distintivos para diferenciar de la competencia sus
actividades de produccion o de prestacion de servicios en el mercado (Rincon Cuellar. 1999)
logrando acreditar o posicionar un establecimiento frente a la sociedad y en el sector financiero
en el que se encuentra, dando lugar a lo que se denomina como prima comercial.

Un establecimiento de comercio ademés de los elementos materiales, también esta
conformado por intangibles que representan un valor y que por su inmaterialidad son
dificilmente identificables, en lo relativo a que son aquellos procesos que garantizan el buen
funcionamiento del negocio, los modelos de utilidad manejados por la organizacién empresarial
para posicionar y acreditar cualquier establecimiento, se entiende que la gestion empresarial que
ha realizado el comerciante es tan buena que ha asegurado que el Good Will se haya afianzado
en el consumidor, y el Know How en la competencia leal con otros comerciantes del mismo
sector econdmico, porque lo que se vende es la experiencia, un camino y un recorrido en el
comercio, y una serie de sub - elementos que conforman a cada intangible y que en conjunto
integran la prima comercial.

Entre los diversos elementos que se conjugan para determinar la prima comercial, cabe
destacar, segun los aportes dados por la Superintendencia de Industria y comercio y la Corte
suprema de Justicia, ademas de la proyeccion de los beneficios futuros, la existencia de bienes
incorporales, tales como la propiedad industrial, formulas quimicas, procesos técnicos, la

excelente ubicacion en el mercado, la experiencia, la buena localizacién, la calidad de la
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mercancia o del servicio, el trato dispensado a los clientes, las buenas relaciones con los
trabajadores, la estabilidad laboral de los mismos, la confianza que debido a un buen desempefio
gerencial se logre crear en el sector financiero, reunidos en dos amplios intangibles como lo son
el Good will y el Know How.

Si bien el Good will constituye un intangible del establecimiento cuya tasacion econémica
presenta ciertas dificultades, no por ello se calcula con base en creencias subjetivas, sino que
existen elementos técnicos para determinarla, los cuales deben considerarse, tales como los
derechos de la propiedad industrial, el nivel de preferencia que tienen entre los consumidores, la
marca, la imagen y demés signos distintivos que emplea el empresario; que repercuten
igualmente en la valoracién de la fama comercial, los indicadores de buen servicio tanto de venta
como de posventa, su significativa participacion en el mercado y el buen crédito ante el sistema
financiero, la ubicacion en el mercado, la experiencia, la calidad de la mercancia o servicio y a su
vez la confianza generada por la buena gerencia en el sector financiero frente al consumidor.

Asi lo consider6 la Corte Suprema de Justicia al decidir una controversia, cuando afirmé que
su valoracion obedecia a criterios objetivos nitidamente mensurables, donde hizo referencia al
Good will como “ el buen nombre, prestigio que tiene un establecimiento mercantil, o un
comerciante, frente a los demas y al publico en general, es decir, al factor especifico de un
negocio que ha forjado fama, clientela y hasta una red de relaciones corresponsales de toda clase,
aunado a la confianza que despierta entre los abastecedores, empleados, entidades financieras v,
en general, frente al conjunto de personas con las que se relaciona.

Teniendo en cuenta que el derecho requiere cierto grado de certeza juridica, y no es posible
compilar toda una realidad social en un codigo, debido al constante dinamismo de la sociedad,

existe la posibilidad de constituir costumbres comerciales en razon a la reiterada realizacion de
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una practica comercial, su uniformidad y publicidad, es dable afirmar, que si bien las practicas
constitutivas de costumbres quedan como todas las normas, inscritas en el ordenamiento juridico,
estas tendrén una vigencia determinada para su certificacion, es decir, que al cabo de unos afios
deberé revisarse la permanencia de las mismas, teniendo en cuenta que la Costumbre Mercantil
se mueve alrededor de conceptos de actividad e interés empresarial, entorno y contexto legal, en
los que algunas de sus areas funciona arménicamente y en otras no tanto, porque como se dijo,
estan en continuo proceso de cambio y ajustes a la realidad social.

Es por este motivo que a pesar de que el tema de la prima comercial se ha desarrollado en
algunas ciudades constituyéndose como costumbre comercial, en otras ha entrado en desuso, y
debido al poco estudio y conocimiento a profundidad las personas desconocen algunos derechos
y precisamente el tema de los criterios para su reconocimiento y estimacion econdmica
dificilmente se ha tratado, sin embargo en el proyecto se alcanzaron a identificar algunos
presupuestos para tener en cuenta tanto en el reconocimiento de la prima como en una posible
valoracion econdémica al momento de cobrarse en la venta o cesion de un establecimiento de
comercio.

En el &mbito internacional en paises como lItalia, Francia, Alemania y Espafa, dentro de los
elementos constitutivos del establecimiento, es de especial importancia un elemento inmaterial
como lo es el aviamento, denominado asi en el derecho internacional, factor que permite al
empresario lograr un buen posicionamiento en el mercado, incrementando el volumen de sus
negocios, este buen nombre es el resultado de la combinacion de la organizacion del trabajo
humano, unida a los elementos materiales e inmateriales que constituyen la empresa.

El valor del aviamiento sera mayor en la medida en que provenga mas del establecimiento

mismo que del empresario, por consiguiente, en caso de enajenacion del establecimiento, se
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sobreentiende que el valor del aviamento debe estar incluido dentro del valor total de la venta o
el precio de ésta, se determinara como en toda compraventa, por acuerdo entre las partes, toda
vez que en el caso de venta o cesién de un negocio, lleva implicito el conjunto de todos los
elementos que lo conforman (incluido el buen nombre) y la organizacién que le ha dado el
empresario; por lo tanto, lo que se vende o arrienda no es cada uno de sus distintos elementos,
sino el conjunto de todos ellos.

Cuando existe una cesion del establecimiento comercial por cualquier clase de contrato, el
vendedor, técnicamente no cobra prima, sino que ella estd constituida como valor de aviamiento
y se enmarca dentro del precio pactado por el objeto comercial.

A su vez el arrendador, a quien la ley le impone, aun contra su voluntad, el respeto a la cesion
del establecimiento, por ejercer el derecho de dominio sobre el inmueble carece de toda
posibilidad de cobrar prima bajo la figura de aviamiento, acreditacion o buen nombre, pues seria
un elemento ajeno a su patrimonio y perteneciente exclusivamente al propietario del negocio.

En ese orden de ideas, respecto del estudio realizado en la Gltima parte del proyecto, fue
posible precisar la definicion de un activo intangible en virtud de la Norma de Informacién
Internacional Financiera (NIIF) para las PYMES y la Norma Internacional para la Contabilidad
No0.38 (NIC 38), ademas de configurar en su concepto los elementos de todo activo como “Ser
un bien potencial para contribuir a los flujos de efectivo de la entidad, que puede ser medido con
fiabilidad y cuya produccion de utilidades deben retornar a la misma” y a su vez debe “ser
determinable o identificable, sin caracter monetario, que puedan ser separados o transmitidos de
forma aislada y que aunado a lo anterior tengan una caracteristica muy particular, surgir de un
contrato o de derechos legales reconocidos” elementos frente a los cuales se reviso la naturaleza

misma de la prima comercial, los cuales a pesar de su intangibilidad pueden ser apreciados como



PRIMA COMERCIAL DEL ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO 146

activos que brinden a la empresa un aporte econémico a futuro con una proyeccion estimada de
su productividad.

Por consiguiente, tal como se argumento a lo largo esta investigacion, la prima comercial se
deviene de la sumatoria de dos activos intangibles: el good will y el know How, conceptos que a
su vez comprenden sub elementos que son objetos de tasacién y valoracion econémica ya
mencionados en lineas atras, que para para ser demostrados y cuantificados de forma veraz, el
empresario debe poder demostrar las erogaciones que fueron necesarias para su formacion y es
alli en donde surge la importancia del reconocimiento de las etapas de creacion de un activo,
tales como lo son la etapa investigativa y la de desarrollo.

Se concibe entonces que los activos intangibles y su valoracion econdmica se edifican acorde
con la normativa contable en la etapa de desarrollo, pues es desde esta que se puede edificar
dicho bien, cuya tasacion también estara sujeta a la potencialidad de produccion a futuro, cuya
estimacion podra efectuarse mediante técnica de valoracion con utilizacion de datos del mercado,
tales como expectativas de rentabilidad y los riegos inherentes al activo o de igual forma
tabulando la productividad monetaria de su aplicacién practica y la reduccién o ahorros de costos
que pueda generar su implementacion.

Siguiendo esa misma linea argumentativa y dado aplicacion practica a la teoria esbozada, se
devela que la prima comercial se constituye no como un activo intangible si no como una
plusvalia, entendida esta como aquel mayor valor o valor adicional que se reconoce a los
empresarios por la enajenacion en blogue de los activos intangibles (el Good Will y Know
How), de los cual se derivara una estrategia técnica-econdmica para el adquirente, pues con
dicha enajenacion se estad dando una garantia sobre la productividad de la empresa y con ellos del

flujo de ganancias que se estaban desarrollando.
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Se comprobd que efectivamente el reconocimiento de la prima comercial en venta y cesion de
establecimientos de comercio se encuentra reconocida actualmente en las Ciudades de
Villavicencio, Armenia, Quindio y Cali, sin embargo, debido a la ambigiiedad de esta practica
existe una inseguridad juridica y un desequilibrio econémico en el reconocimiento de la misma,
debido a que en aquellos municipios o ciudades en las cuales se reconoce, se determina con base
en factores subjetivos tales como el mutuo consenso entre las partes o el deseo del conglomerado
de comerciantes de ser reconocida, sin establecerse con claridad que elementos o aspecto
vinculantes puedan servir para su tasacion y acreditacion.

Claramente al existir un dinamismo social, se generan diversos cambios en el pensamiento y
desarrollo de la economia y del sistema financiero que predomina en el pais, la expedicién de
nuevas normas, decretos y reglamentos relacionado directamente con la globalizacion y
revolucién en el presente siglo, pero la transformaciéon que ha generado las nuevas tecnologias,
dan lugar a que nuevamente exista una acogida y desarrollo de lo que se ha dejado a un lado y ha
perdido su carécter especial, en lo referente al reconocimiento de la prima comercial en la venta
0 cesion de establecimientos de comercio, aunado que a partir de la llamada globalizacion se ha
tenido un significativo impacto en la industria de la tecnologia, transformando el comercio, la
empresa y los mercados, este incremento del avance tecnoldgico y de globalizacion ha cambiado
las reglas del juego para las empresas y los paises.

El punto esencial es que el desarrollo de estas benefician en la mayoria de los casos a todo el
mundo, por lo que juegan un papel gran importancia en el comercio internacional, ya que se
utilizan para mejorar el dinamismo en las operaciones del comercio, asi como también
la creacion de nuevos productos que permitan la integracion econdmica de los paises

involucrados en la comercializacion.
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En mérito de lo expuesto lo ideal o el paso a seguir es que se creen campafias, programas de
capacitaciones y asesorias para los comerciantes, duefios y propietarios de empresas o
establecimientos de comercio, mediante las asociaciones, instituciones, federaciones, como por
ejemplo Fenalco, entre otras, con el fin de hacer valer sus derechos y conocer los posibles limites
frente a los valores solicitados por concepto de primas comerciales, y hasta qué punto es

juridicamente viable, las estimaciones econémicas impuestas.
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