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Abstract:

La sala D con el ilustrado voto del juez preopinante Dr. Pablo Heredia dict6 sentencia en el caso
“Hidrolimp”. Se trat6 de un expediente simple y a la vez complejo: condenar a un ex — socio a
indemnizar dafios por presunta competencia desleal.

El caso merece ser analizado a la luz del veredicto teniendo en consideracion lo usual de estos
pactos en transacciones “de salida” como puede ser la venta de una participacion en un negocio
asociativo, o si se quiere, la salida de la gestion social.

Hay cierto camino recorrido en nuestra jurisprudencia respecto de este tipo de pactos. Sirvan
como botén de muestra los casos Martha Harff, Nestlé y Nidera. No hay dudas sobre la licitud
de estos pactos. Sin embargo la sala D sienta algunos criterios orientadores de suma
importancia para quienes participan de este tipo de practicas contractuales; en particular lo
relativo al aspecto temporal y territorial del pacto de Non Compete como obligacion negativa.

No resulta nada menor la aproximacion que el tribunal hace a ciertas conductas achacadas al
demandado sobre dos rubros: (i) captacion desleal de clientela y (ii) captacion desleal de
empleados. La sala D sienta un criterio acertado y bien fundado.

Veamos los hechos.

I. Los hechos:

Los hechos no son simples. Si bien se trat6 de una mera escision de negocios lo complejo radico
en el diseno de la estrategia de salida. El Sr. Rodriguez y el Sr. Pereiro constituyeron en el afio
1991 la sociedad Electronor SRL comercializadora en el territorio argentino de productos de la
marca “SOTECO” perteneciente al grupo industrial italiano “Interpump S.p.a.”.
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Afos mas tarde (1996) el Sr. Pereiro constituy6 junto con su esposa la sociedad SOTECO
Argentina SRL. Esta se dedico también a la comercializaciéon en nuestro territorio de productos

de aquella marca.

Frente a esta situacion de competencia “desleal” Rodriguez le pidi6 a Pereiro abandonar
Electronor SRL y a tal fin suscribieron ciertos acuerdos tendientes a dar por terminada la
relacion asociativa. Habian perdido toda “affectio societatis”. Era necesario buscar una “salida

consensuada” frente a la actitud “desleal” de Pereiro.

La cuestion debia resolverse de una manera simple: Pereiro le venderia a Rodriguez su
participacon en Electronor SRL a cambio de un precio. Este debia descontar los perjuicios
causados a Electronor SRL por la actividad en competencia desplegada por el socio desleal.

Pero no opero asi. El siguiente cuadro explica la operaciéon de “salida”:

Grupo Interpump S.p.a

IP Floor S.p.a Soteco S.p.a

@) i )

\—lRodrlaue; Pereiro EZIMI ____________________________ »| Hidrolimp SRL

Electronor SRL Soteco Araentina SF

Objeto socialCompra,
venta, fabricacion,

reparacion y equipamiento
integral de artefactos de
lavado, hidrolavado,
secadoras, aspiradoras, de
uso industrial, comercial o
demeéstico ..

La operacion de salida se instrumento asi:

(1) Precontrato (A)
(2) Acuerdo complementario
(3) Acuerdo definitivo

(A)

Objeto social: Compraventa,
importacion, exportacion de
toda clase de bienes no
prohibidos, productos y
mercaderias, de maquinas,
aparatos eléctricos y
electrénicos de limpieza ...

1. Rodriguez adquiere bienes inmuebles, rodados, ttiles y herramientas de Electronor SRL pagando el precio a Pereiro

50% al contado y el saldo en cuotas.

2. El valor llave y el fondo de comercio son cedidos a Rodriguez compensando los dafios y perjuicios causados por la

creacion de Soteco Argentina SRL.

3. Pereiro se compromete a no competir durante 3 afios obligdndose a: (i) no comercializar productos de la empresa
Soteco S.p.a., y (ii) se compromete sin plazo a no establecer comercio dentro del radio de 30 cuadras a la redonda.
4. Soteco Argentina SRL es cedida a Electronor SRL asumiendo Rodriguez todos los gastos.

RECLAMO DE RODRIGUEZ: Resarcimiento de dainos y perjuicios por: (i) competencia

desleal, (ii) captacion de clientela y (iii) captacién de empleados.

I1. Decision de la Sala:

1. Convenio de no competencia: La libre competencia, que deriva del principio constitucional
de la libertad de trabajar, comerciar y ejercer cualquier industria licita, puede estar sujeta no
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solo a reglamentaciones de origen legal, sino también a restricciones de fuente convencional a
fin de proteger a la propia actividad. Nada impide, entre otras hipotesis que clausulas
convencionales de esos tipos se pacten a fin de restringir la competencia futura que
pudiera asumir un ex socio, con motivo de su separacion de la sociedad, es decir, para
asegurar la abstencion de que concurra con la empresa a la que pertenecié

2. Validez del pacto de no competencia: El problema del pacto no es tanto el de su genérica
aceptacién sino, el relativo a establecer su validez en funcién de los limites y condiciones dadas
a la restriccién en cuanto al objeto, al tiempo o al espacio.

3. Limite de tiempo: Las partes no han hecho cuestiéon alguna sobre la validez especifica de las
clausulas 6 y 8 y ello ni siquiera en cuanto la tilltima establece una restricciéon "sin limite
temporal” alguno. Nada corresponde decidir (arg. art. 1048 del C.c), sin perjuicio de observar,
a titulo ilustrativo, que por ejemplo en el derecho italiano una cldusula sin restricciéon
temporal daria lugar, segiin algunos, a su nulidad por aplicacién del principio favor debitoris,
Y segiin otros a una conversion ope legis del negocio juridico con el efecto de limitar la
restricciéon a una determinada cantidad de anos (vrg., 5 ainos) solucién que no se encuentra en
el ordenamiento juridico argentino, pero a la cual podria llegarse mediante el prudente
arbitrio del juez, conforme al espiritu del art. 953 del Coédigo Civil.

4. Competencia desleal y competencia ilicita: La violacion de los limites convencionales
constituyen concurrencia ilicita y no concurrencia desleal. La abstencion es una obligacion
surgente del contrato y el incumplimiento constituye de por si al acto en ilicito. La competencia
desleal no es la que deriva de una prohibicion legal o contractual. La competencia desleal no es
un acto contra un derecho, sino un abuso de derecho, precisamente por abusar de una posiciéon
determinada en el mercado.

5. No competencia en marcas y productos: Al no haberse detallado las marcas y/o productos
dentro de la obligacién de no competencia la interpretacién de esta prohibicion debe ser
restrictiva.

6. No competencia territorial: Esta clausula definié una zona de exclusién para la instalacién
de un local mas no, para comercializar productos o instalar un cartel publicitario.

7. Interpretacion literal de la clausula de no competencia: Al fijar la clausula de no competencia
un restriccion a la libertad de comerciar, su interpretacion debe ser estrictamente literal y
restringida a favor del obligado.

8. Efectos econ6émicos de la violacién del pacto de no competencia:

1) Disminucién de ventas: Se queja Rodriguez porque la sentencia no encontré acreditado
que la pérdida de ganancias sufrida por Electronor S.R.L. estuviera relacionada causalmente
con el incremento de las obtenidas por Hidrolimp S.R.L.. El peritaje contable confirma que a
partir de 1998 Electronor sufrié una merma en sus ventas de aproximadamente 34,42%, y que
en anos sucesivos se fue incrementando hasta llegar al ejercicio cerrado en 2003 con un
acumulado del 81,42%. El informe aclara que esa pérdida debe imputarse a factores externos e
internos.-

a) Factor externo: Agravamiento de la situacién econémica del pais a partir de 1999.

b) Factores internos:

1) Cambio de las condiciones de venta. Se elimind las ventas a crédito por ventas al contado;

2) Mantenimiento de precios de venta: Electronor SRL no vari6 sus precios de venta con el
objetivo de mantener el nivel de ingresos;

3) Capital de trabajo: Disminucién de los fondos operativos por incremento de retiros de
socios: si bien en el ejercicio 1998, las ventas disminuyeron en un 34,42%, la cuenta
particular del Sr. Rodriguez se vio incrementada en un 1.719% lo cual produjo una
disminucién de las disponibilidades de capital corriente de Electronor SRL circunstancia
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ésta que determiné que al no existir posibilidad de obtener créditos de terceros, rest6
recursos para ser aplicados al giro del negocio, originando una consecuente merma en la
venta de productos.

2) Captacion ilegitima de clientes: La transferencia entre socios da cuenta de que se cedid
el “valor llave” y siendo que la clientela forma parte de ese concepto podria concluirse que
Pereiro estaba inhibido de captar clientes de Electronor SRL. Ahora bien esa inhibicién de
captacion de clientes comprende: (i) a los clientes existentes y conocidos y (ii) siempre que la
captacion sea desleal y no, si ellos optaron libremente por contratar a Hidrolimp SRL. La
testimonial de ciertos clientes de Elctronor SRL dan cuenta de que optaron por Hidrolimp SRL
por las siguientes razones: (i) mejor trato comercial, (ii) mejores formas de pago y (iii) mejores
precios. Ergo, son las decisiones comerciales de Rodriguez o Electronor SRL las que llevaron a
la pérdida de clientela y no el actuar culposo de Pereiro.

3) Captaciodn ilegitima de empleados: La captaciéon de empleados no puede dar lugar a
responsabilidad alguna. Aquella para generar responsabilidad debe ser tal que desestabilice o
desorganice la estructura del competidor, o sea una captacién cuantitativa y cualitativa
relevante. No puede captacién desleal cuando el empelado es quien opta libremente por el
nuevo empleador.

II1. Nuestra opinion:

1. El deber de lealtad del capital.

Todos sabemos que los administradores sociales deben obrar bajo la pauta de conducta del buen
hombre negocios. Pero esto no es todo, el legislador ademas exige a los gestores sociales dedicar
su funcién en forma leal. Mientras el deber de diligencia apunta a la gestion eficiente de la
hacienda empresaria, el deber de lealtad apunta a que dicha gestién ademés de eficiente sea en
interés exclusivo de la sociedad. El deber de lealtad obliga al administrador subordinar sus
intereses personales al interés comtn de todos los socios.

Esté clara la pauta de conducta a nivel de gestién. Ahora bien no esta tan claro que se le pueda
exigir a un accionista igual deber de conducta, en particular el deber de lealtad. {Deber de
lealtad del capital?

Son pocas las normas de la ley societaria que aluden a este deber de conducta. Ciertamente son
dos: (i) el articulo 248 que alude al “voto en interés contrario” y (ii) el articulo 54 que refiere al
dafio causado al patrimonio social por culpa del socio. El primer y segundo parrafo de esta
norma es elocuente y fija dos reglas bien precisas:

Regla 1: el socio culpable debe indemnizar los dafos sin que pueda alegar compensacion por las
ganancias generadas.

Regla 2: el socio desleal esta obligado a traer a la sociedad las ganancias resultantes de las
actividades realizadas en competencia o, en su caso, aplicando fondos o activos sociales para
negocios propios.

El articulo 248 nos pone un limite muy preciso para reclamar los dafios: que la actividad dafosa
sea considerada y tratada en el &mbito de la asamblea. Fuera de este preciso &mbito no hay
espacio para la accion de dafios. Esta norma apunta al “voto” en interés contrario y el deber de
abstinencia del accionista desleal.

El articulo 54 abre las puertas para reclamar danos frente a actividades desleales desarrolladas
por un accionista. Esta norma no hace més que repetir el principio general de responsabilidad

L El lector interesado puede consultar VAN THIENEBCHIAZZA. Relaciones de grupo e interés
contrario. Working Paper CEDEHRmpugnacién de balances por interés contrario: ata Multicanal.
Working Paper CEDEF.
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aquiliana del articulo 1109 c.c. Quien causa un dafo tiene la obligacion de repararlo. El secreto
del articulo 54 es que prohibe al socio culposo invocar compensacién obligandolo a traer a la
sociedad las ganancias obtenidas por su actividad desleal. Ambas féormulas tienen por objetivo
desalentar conductas oportunistas a quienes ejercer el control de los flujos.

El capital no tiene un deber de lealtad expreso. No le resulta aplicable un deber de conducta.
Ahora bien cuando el capital reviste calidad de controlante el legislador ha considerado
necesario, prudente y oportuno aplicar a estos Insiders un deber de conducta preciso de forma
tal de alinearlos con los intereses de los Outsiders evitando expropiacion de derechos sobre los
flujos de caja.

Los accionistas tienen plena libertad para actuar en competencia con la sociedad participada
salvo que aquellos posean la calidad de grupo controlante. Esta es la Regla 3. Un dato no menor:
la competencia tiene que causar dafo efectivo y real al patrimonio social. Caso contrario no hay
accidn civil.

Acreditado el dafio por competencia desleal bien pudo Electronor iniciar accion civil contra
Pereiro en los términos del articulo 54 LSC. Razones que desconozco impiden sacar alguna
conclusion sobre este punto.

2. Competencia desleal y competencia ilicita.

La sala D hace una distincion entre competencia “desleal” y competencia “ilicita” y para ello
parte de que el deber de no competir nacia de un expreso pacto contractual. Lo ocurrido en el
caso Electronor no fue un tipico supuesto de competencia desleal (entendido como abuso de
posicion dominante) sino que estariamos ante un claro supuesto de violacién contractual y por
lo tanto, frente a un caso de competencia ilicita. Esta es la posicién de la sala D.

Mas alla de la distincion esta claro que tanto la competencia desleal por abuso de posicién
dominante como la competencia llevada a cabo en violacién de un pacto contractual son ilicitos
juridicos. El primero hace al ejercicio abusivo de un derecho (posicién dominante en el mercado
que sienta su base en el articulo 1071 c.c.) y el segundo hace al ejercicio de un derecho prohibido
por ley contractual (articulo 1137y 1197 c.c.).

Ahora bien repensado el caso Electronor desde la perspectiva del socio controlante que ejerce
actividad en competencia causando dafio al patrimonio social esta claro que estamos ante un
evidente supuesto de competencia desleal. Y la deslealtad no estaria dada por aquel abuso de
posicion dominante (en términos proximos a la ley de defensa de la competencia) sino por la
obligacion implicita que todo accionista de control tiene de actuar con lealtad al interés social.
Por lo tanto la competencia desleal se presenta por la actitud no leal del socio de control, y no
por el ejercicio abusivo de posicién en el mercado.

El accionista de control puede ser responsable por competencia desleal en los términos del
articulo 54 LSC2. No hay duda que Pereiro ejercia sobre la voluntad social de Electronor un
efectivo control negativo: derecho de veto por poseer el 50% del capital y votos de la sociedad.

3. Pacto de no competencia, simetria contractual y equilibrio de las
prestaciones.

El Tribunal sentenci6 la absoluta validez de estos pactos. Y los consideré necesarios dentro del
negocio de salida de un socio en operaciones de M&A. El fin econ6mico de este pacto es evitar

2 Tengo presente que en el caso anotado la comjesiticita por violacion del pacto den compete

Lo que sostengo es que la competencia desleal fepémeno que también puede presentarse a nivel de
grupo de control y que aquella deslealtad no esta gor la posicion dominante (o no) en el mercado
sino por la violacion al deber de conducta prewési&l articulo 54 LSC.
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toda potencial competencia del socio saliente. El problema serio que presentan en este tipo de
acuerdos es el de equilibrio de las prestaciones. Por un lado el derecho que le asiste al
beneficiario de evitarse la competencia y por otro, el derecho que le asiste al obligado a ejercer
industria licita. Nuestra Carta Magna nos dice que ningin derecho es absoluto. Y para ello
debemos encontrar puntos de equilibrio entre ambos intereses legitimos. Es necesario lograr
cierta simetria contractual.

1. Limite temporal: Las partes habian pactado de manera expresa e indubitada la siguiente
férmula: el pacto de no competencia no tendra limite temporal. AGn cuando esta clausula no
fue motivo de debate puesto que ninguna de las partes solicité su nulidad (art. 1048 c.c.), no
pasé inadvertido para la sala D. El Tribunal consider6 equilibrado (para este tipo de convenios)
fijar un plazo maximo de cinco afios. Sin duda el Tribunal quiere ofrecernos un criterio
orientador muy lejos de ser una regla inderogable. Lo cierto es que bajo nuestro derecho privado
un pacto de no competencia ingresa dentro del marco de la plena libertad de configuraciéon
contractual. No hay normas imperativas que puedan corroer el legitimo derecho de pactar
obligaciones de no hacer por el plazo que las partes consideren ajustado a sus mutuos intereses.

El Tribunal fij6 aquel plazo amparandose en la formula abierta del articulo 953 c.c. que nos dice
que los actos contrarios a las buenas costumbres, o que se opongan a la libertad de acciones o
de conciencia, o que perjudiquen derechos de terceros son nulos como st no tuvieran objeto. En
este punto discrepamos con el Tribunal. Nada de esto ocurre con el pacto de no competencia y
su plazo.

Esta claro que el plazo de la obligacion de no hacer es, en este tipo de convenios, un elemento
esencial del negocio. Es sin duda estructural. Hace a su matriz negocial. Ergo debemos partir de
la siguiente pauta de interpretacidon de la intencién de las partes: el plazo pactado es el plazo
querido (art. 218 c.com). Es dificil imaginar que alguien que se somete a una obligacién de no
competir (con el indiscutido impacto que esta obligacion negativa tiene en su capacidad futura
de generar utilidades) le pueda pasar inadvertido el plazo. Quien ha decidido abandonar la
competencia conoce perfectamente y es conciente del costo de oportunidad de asumir esa
obligacion negativa. Por ello es posible imaginar que la cesiéon irrevocable de este derecho de
competir por tiempo indeterminado pueda estar adecuadamente compensada con la obtencién
de otras ventajas (vrg., competencia en productos, o en territorio, etc).

A mi modo de ver las cosas no hay un plazo razonable que un juez (intérprete) pueda fijar. Es
evidente que el plazo dependera del negocio de no competencia subyacente y estara
intimamente ligado a otros dos elementos esenciales: el producto y el territorio.

Veamos:

2. Limite de producto: Sin producto no hay razéon de ser del pacto: no hay causa. Se trata,
siempre, de evitar la competencia en la fabricacion, comercializacion y distribuciéon de bienes
transables en el mercado ya sean materiales o inmateriales.

Sobre este rubro del negocio de Non Compete no deberia haber mayor controversia académica
mas alla de que los bienes sobre los que hay obligacion de no competir deben estar claramente
detallados. En este sentido estamos de acuerdo en que frente a la ambigiiedad, silencio u
oscuridad sobre los datos especificos de los bienes objeto del pacto, aquella deficiencia
contractual debe operar a favor de liberar al deudor (art. 218.7 c.com). El caso “Nestlé” es un
claro ejemplo de esto que digo. Aplicacion del principio favor debitoris.

3. Limite territorial: Se trata de evitar un competidor no sélo respecto del producto sino,
ademas respecto de un territorio especifico. Es evidente que la obligacién de no competir debe
llevar anadido el ambito espacial de esa obligacion. En caso de silencio deberiamos interpretar
que la obligacién de no competencia abarca solo el territorio dentro del cual influye e incide el
fabricante, productor o distribuidor (beneficiario del pacto) al momento de la firma del
convenio.

El silencio sobre este aspecto del negocio no perjudica en nada el pacto de no competencia
puesto que se entiende — segin la naturaleza de la obligacion - que de nada serviria un pacto de
este tipo si dicha obligacidon no tuviere efecto, como minimo, dentro del territorio de influencia
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del beneficiario. El fin econémico del pacto es precisamente que una de las partes omita
competir en beneficio de la otra y para ello se presume que dicha obligacién negativa influye
sobre un territorio determinado al momento de la celebracién del pacto, esté expresamente
fijado en el contrato o no.

4. Ausencia de plazo o plazo excesivo. La mora.

He dicho antes que el plazo del pacto de no competencia se inserta dentro de la libertad de
configuracién contractual que tienen las partes. He dicho también que el plazo es, sin duda,
<el> elemento esencial de este negocio juridico. Cualquier diligente hombre de negocios
invertiria razonable atencién a este elemento teniendo en cuenta que esta obligacion negativa
significa ponerle limite a la potencial generacion de futuros beneficios y que no sblo impacta
sobre la persona del obligado sino que ademéas se expande a sus herederos y sucesores (arts.
503, 1195 y concordantes del c.c.). La importancia estratégica y estructural de este aspecto del
acuerdo de no competencia obliga prestarle un poco méas de atenciéon. A este efecto podemos
imaginar dos supuestos hipotéticos a la luz del precedente Electronor: (i) contrato de Non
Compete sin plazo y (ii) contrato de Non Compete con plazo cierto pero, excesivo.

1. Obligacién de no competencia (sin plazo).

Deberiamos recalar en la férmula del articulo 509 del c.c. Esta norma fija dos reglas para las
obligaciones sin plazo: (i) el acreedor debe interpelar al deudor si el plazo resultare de la
naturaleza y circunstancias de la obligacién 6 (ii) el acreedor podra solicitar judicialmente
la fijacion de plazo.

Lo cierto es que esta norma ha sido engendrada por Vélez para la constitucién en mora en
caso de obligaciones sin plazo.

El caso que estoy planteando no alude a mora alguna sino a la necesidad juridica de fijar
plazo cierto a una obligacién de no hacer. La incertidumbre que genera no conocer el limite
temporal de dicha obligacion negativa impone fijarle un plazo. El obligado se encuentra
cumpliendo la obligacién pero necesita fijarle un plazo para saber a partir de qué instante
quedara definitivamente liberado. Surge la pregunta: ¢Corresponde aplicar el articulo 509
c.c.?

El caso que estoy planteando (obligacién sin plazo) nos lleva a dos posibles escenarios: (a)
que haya transcurrido el plazo de cinco (5) afios sugeridos por la sala D 6 (b) que el plazo
esté transcurriendo. En ambos casos el deudor quiere fijar un plazo para liberarse de la
obligacion.

En la hipétesis (a) habiendo transcurrido el plazo de cinco afios el obligado podria hacer
uso de la interpelacion judicial: el plazo estd vencido “... dada la naturaleza y
circunstancias de la obligacién...”. Debe entenderse superado el plazo razonable de
mercado para una obligacion de no competencia. Este seria el argumento del deudor basado

en la doctrina del caso Electronors.

En la hipotesis del ejemplo (b) el obligado podria hacer uso de la interpelacion buscando
poner un limite temporal razonable a la obligacién de Non Compete.

En ambos escenarios el deudor buscara liberarse de la obligacion. La duda que se presenta
es si el acreedor esti obligado a aceptar la interpelacién. Lo cierto es que la interpelacién

% Un dato para tener en cuenta es que el artic@l@ 0 alude ahcreedorcomo titular del derecho de
interpelacién. En nuestro ejemplo no esta claremes el acreedor en la relacion juridica de pdetoo
competencia. A primera vista el acreedor en el ciegaridico de no competencia es el beneficiagb d
pacto. Siendo esto asi el obligado a no compest dsudor y por lo tanto inhibido de ejercer aledbo
que otorga el articulo 509 c.c.. Si en cambio pmosaque el deudor es titular de un crédito (limrale
la obligacidn o fijar un plazo) podriamos interpreque el articulo 509 c.c. es de aplicacion.
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extrajudicial para la fijacion de plazo dentro del contexto del negocio que estamos
analizando no es materia sencilla. El asunto terminara en manos de un juez quien debera
fijarlo. ¢Tomara como criterio la doctrina del caso Elelctronor?

l. Obligacién de no competencia (sujeto a plazo excesivo).

Ya no se trata del caso anterior sino de algo mucho maés dificil y remanido: ajustar el plazo
pactado. Esto es solicitar la revision judicial del plazo con el objetivo de reducirlo a términos
acordes con el criterio fijado por la sala D. Me refiero a una obligacién de no competencia
por diez o quince afios y que frente a este precedente judicial el obligado intente un ajuste
equitativo de la prestaciéon comprometida: no competir.

Este es, a mi modo de ver, el lado oscuro del precedente Electronor y que llena de
incertidumbre los acuerdos hoy vigentes pactados con plazos superiores al sugerido por el
Tribunal Colegiado. Vale la pena recordar que plazos excesivos podrian quedar alcanzados
por el articulo 953 c.c. y por ende ser declarados nulos ... como si no tuvieran objeto (sic).

Segun la sala D el plazo razonable para un acuerdo de esta naturaleza deberia rondar los
cinco (5) afios. Frente a esta doctrina judicial —de peso- cabe hacerse la siguiente pregunta y
sin pecar de ingenuos: ¢Podria el deudor solicitar el reajuste de la prestacién adecuando el
plazo contractual al término sugerido por el Tribunal mercantil?

5. Accién autonoma de revision (de plazo).

Los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de (...) acuerdo con lo que
verosimilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision.
Esta es la regla contractual del articulo 1198 c.c. a la que deben someterse todos los habitantes
del territorio argentino.

Sin embargo no puedo dejar de advertir que en nuestro entorno contractual ha prosperado en el
ambito civil la doctrina de la revisién judicial de los contratos cuando las prestaciones se tornan
excesivamente onerosas. Ya no se trata de la resolucién del negocio por imprevision sino, de
recurrir al auxilio jurisdiccional para recomponer las prestaciones. Ya no se trata de permitir al
cocontratante ofrecer una mejora equitativa frente a la amenaza de ruptura contractual sino, la
intervencién directa del Estado en los negocios privados. Son los jueces estatales quienes entran
de lleno al contrato y deciden de manera unilateral equilibrar las prestaciones forzando a las
partes a continuar el negocio como al juez le plazca. Esta accion judicial llamada Accion
Auténoma de Revisiéon cuenta con el beneplacito de importante doctrina civilista y con cierta
opinién refractaria dentro del ambito mercantil; afortunadamente, si se me permite esta
expresion.

Esta accion autéonoma ha prosperado con el objetivo de reajustar precio en contratos bilaterales
conmutativos y onerosos dentro de marco de la teoria de la imprevisién (art. 1198 c.c.). En este
contexto uno podria descartar de plano la revision judicial de plazo de un contrato de Non
Compete. Sin embargo existen razones de peso para entender que esta Acciéon Auténoma podria
prosperar en el ambito de los pactos de no competencia si consideramos que un plazo
irrazonable equivaldria a excesiva onerosidad de la prestacion: lucro cesante.

Este tema no es menor y debe ponernos en alerta respecto del plazo de la obligacién de no
competencia.

6. Captacion “deleal” de clientes y empleados.

Este fue el nudo gordiano de la accién civil por incumplimiento contractual. La competencia
desleal tuvo por efecto econémico provocar un dafio efectivo al patrimonio de Electronor a
partir de la captura de clientes y de empleados por parte del competidor. Estos aspectos fueron
correctamente abordados por el Tribunal, salvo cierta contradiccién que senalaré mas abajo.
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Parece que no estariamos ante un supuesto de captura desleal de clientes y empleados sino mas
bien frente a un caso de fuga ...

Aparentemente la salida de Pereiro habria tenido causa en la deficiente administracion llevada
adelante por su ex - socio. La desfinanciaciéon de capital de trabajo mediante los llamados
“retiros a cuenta” es un claro ejemplo de que las necesidades personales del socio Rodriguez
estaban muy por encima de las necesidades operativas de fondos de Electronor. Todos sabemos
que en las empresas de capital cerrado el capital de trabajo (activo corriente menos pasivo
corriente) suele financiarse con los recursos generados por el giro social. Retirar estos fondos sin
reinvertirlos en el giro (vrg., compra de bienes de cambio, entre otros activos) termina
socavando las finanzas de la empresa. Esta claro que la compra de activos debera financiarse de
alguna manera. Si el costo financiero supera la renta que generan los activos, la empresa pierde
valor y entra en un circulo vicioso hasta la quiebra si no se logra detener este proceso de
descapitalizacion. Si las compras son al contado la literatura financiera recomienda que las
ventas tengan similar politica de plazos. Caso contrario la diferencia entre dias de compra y dias
de caja debera ser financiado. Los descuentos que hacen los proveedores por pago contado
responden a politicas comerciales y financieras y que obligan implementar determinada politica
de plazos.

En este sentido la prueba arrimada por los peritos contables habria sido bien elocuente:
Electronor SRL vendia contado rabioso! Esto termin6é demostrando que la empresa carecia de
capacidad para financiar clientes. O sea estaba impedida de ofrecer financiaciéon comercial por
una errada politica de compras ... al contado.

Y esta politica comercial termin6 por minar las bases del negocio de Electonor SRL pues genero
la consecuente pérdida de clientes y la fuga hacia nuevas marcas. Clientes de Electronor SRL
pasaron a ser nuevos clientes de Hidrolimp SRL: la competencia.

¢Captacion desleal de clientes o negligencia comercial?

7. La clientela y el “valor llave”.

El Tribunal sostuvo lo siguiente: “La transferencia entre socios da cuenta de que se cedio el
“valor llave” y siendo que la clientela forma parte de ese concepto podria concluirse que
Pereiro estaba inhibido de captar clientes de Electronor SRL”.

Esta afirmacion merece ser analizada con mucho cuidado para evaluar hasta donde la obligacién
de no competencia alcanza a la clientela, cuando esta obligaciéon no esta expresamente acordada
en el pacto.

Una primera conclusiéon debemos sacar: el pacto de no competencia no incluye necesariamente
la clientela. Este rubro no hace a la naturaleza del negocio. En verdad es muy dificil conocer las
razones que mueven a un cliente a elegir una u otra marca. Es muy complejo obligar al
competidor a no captar clientes como también lo es evitar que los clientes fuguen hacia la marca
del competidor. La barrera de entrada para que no ocurra este riesgo de captura de clientes es,
precisamente, la clausula de exclusividad territorial o de no competencia en un territorio
determinado.

El Tribunal sostuvo que dada la naturaleza del pacto (cesién del valor llave) correspondia la
obligacién de no competir respecto de la clientela. Y agreg6: Pereiro debia evitar captar
clientes de Electronor SRL (sic). Segin la opinion de la sala D aquella obligacion alcanzaria a
todos los clientes existentes y conocidos. Ahora bien esa obligaciéon no alcanzaria a los clientes
existentes y conocidos de Electronor SRL ... que libremente optan por comprar en la
competencia.

La duda que presenta esta afirmacién es como hacemos para conocer los clientes existentes y

como hacemos para conocer si el cliente ejerce libremente su derecho de opcién. Coémo
equilibrar el derecho del cliente a elegir con la obligacién del empresario de no competir.
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¢Puedo negarme a vender si mis productos compiten en el mercado en condiciones de calidad y
precio? ¢Esta clausula no termina perjudicando la libre competencia de mercado?

8. La contradiccion del fallo.

El veredicto encierra cierta contradicciéon argumental. Por un lado nos dice que la interpretaciéon
de los pactos de Non Compete debe ser restrictiva y literal en sentido de liberar al deudor de la
obligacion de no competencia (principio _favor debitoris).

En mi opinion si la obligacion no alcanza de manera expresa a los clientes debe interpretarse
que la no competencia se limita sélo a producto, marca, territorio y plazo. Como expresé mas
arriba la manera maés eficaz de proteger la clientela evitando la competencia no pasa por incluir
un listado de clientes sino por la clausula de territorialidad. Esta clausula opera como eficaz
barrera de entrada: los clientes deberan trasladarse (se presume mas lejos) para acceder a los
mismos productos. S6lo frente a la combinacién de precio y calidad aquellos decidiran gastar
sus ahorros en la competencia haciendo un esfuerzo adicional. La diferencia de precio, o las
mejores condiciones de pago terminan pagando la inversién de traslado.

Es muy dificil controlar este aspecto del mercado y la competencia.

9. Captacion “desleal” del cliente.

Este lado del fallo también debe ser analizado, por peligroso. El Tribunal sostuvo que mientras
la captacion del cliente no sea desleal el obligado a no competir no es responsable.

La duda que encierra esta afirmacion es determinar cual seria la conducta achacable como
captacién desleal de un cliente. ¢Regalarle un viaje al Caribe? ¢Ofrecerle un descuento?
¢Ofrecerle un plan 2x1? ¢Delivery o engrega a domicilio? ¢Qué significa captar un cliente en
forma desleal? ¢Debemos recurrir a las normas de la ley de lealtad comercial? Si asi fuera
estariamos dentro del &mbito del derecho administrativo. No es el caso que estamos analizando
puesto que la ley de lealtad comercial ampara intereses difusos protegiendo el mercado y no, la
competencia entre dos empresas a partir de un convenio privado que en nada perjudica a los
consumidores. Todo lo contrario, podria llegar a favorecerlos.

Los clientes de Elctronor SRL dieron cuenta en el expediente de que optaron por Hidrolimp SRL
por las siguientes razones: (i) mejor trato comercial, (ii) mejores formas de pago y (iii) mejores
precios. Ergo, son las decisiones comerciales de Electronor SRL las que habrian llevado a la fuga
de clientela y no el actuar culposo del competidor: Hidrolimp SRL.

Esto demuestra que la obligacién de no competencia no puede alcanzar a los clientes, salvo que

esté expresamente pactado entre las partes y siempre que pueda determinarse con precisa
exactitud el alcance de la obligacion de no competir en este rubro.

10. Conclusiones.

El precedente “Electronor” sirve como botén de muestra para prestarle mucha atenciéon a la
redaccién de este tipo de convenios de Non Compete, sus potenciales efectos y consecuencias
juridicas.

En cuanto al plazo de este tipo de pactos, el tribunal considera razonable fijarlo en 5 afios. La
duda que plantea este precedente es si las partes fijan uno mayor: éilictud?

Atte.,

Prof. Pablo A. VAN THIENEN | Director académico | CEDEF | law & finance
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