El preaviso, una cuestion por resolver en los contratos de concesion por tiempo
indeterminado

Por Francisco Mascheroni
l. Introduccion [arriba

El dia 7 de octubre del 2014 ha sido promulgada[1] por la Ley N° 26.994 la Unificacion del
Cod. Civ. y comercial de la Nacion, la cual empezara a regir a partir del 1 de enero de
2016. Ello trajo aparejada la recepcion expresa en nuestro plexo normativo de los
contratos de distribucion refiriéndonos en este caso al sentido amplio[2]de la palabra. Asi
se han regulado instituciones como la agencia, concesion y franquicia.

El objeto de este trabajo es analizar el contrato de concesion a la luz de la nueva
reforma, haciendo hincapié, por cuestiones de extension, tal vez en el tema mas algido,
que es la rescision de contratos de plazo indeterminado, tratando sobre todo la figura del
preaviso.

Il. Concesién. Concepto y recepcion en el Nuevo Cadigo Unificado [arriba]

Si bien es dificil llegar a un concepto uniforme de concesion en el derecho privado,
creemos adecuado citar la conceptualizacion clasica de Champaud que establece:
“Propondremos considerar al contrato de concesion comercial como un convenio por el
cual un comerciante, llamado concesionario, pone su empresa de distribucion al servicio
de un comerciante o de un industrial llamado concedente, para efectuar,
exclusivamente, en un territorio determinado, durante un periodo limitado y bajo la
supervision del concedente, la distribucion de los productos cuyo monopolio de reventa
le es concedido"[3].

Respecto a su recepcion en el nuevo codigo podemos encontrarla en el art. 1502 que
establece: “Definicion. Hay contrato de concesion cuando el concesionario, que actla en
nombre y por cuenta propia frente a terceros, se obliga mediante una retribucion a
disponer de su organizacion empresarial para comercializar mercaderias provistas por el
concedente, prestar los servicios y proveer los repuestos y accesorios segin haya sido
convenido.”

En este caso vemos que el criterio del legislador fue definir los contratos en particular.
Creemos adecuada la definicion ya que se ve plasmada la idea clave de la concesion que
es “la actuacion coordinada, el sentido de pertenencia de una red organizada y uniforme
donde lo que se refleja es la imagen de una empresa Unica”[4]. A pesar de esto cabe
dejar en claro que tanto el concedente como el concesionario son empresarios
independientes que actuan en la generalidad de los casos, en nombre, por cuenta y
riesgo propios[5].

lll. Duracioén [arriba]

A la hora de tratar el tema del preaviso, el plazo de duracion del contrato es un hecho
trascendente ya que es tenido en cuenta, como se vera a lo largo del informe, para
establecer su amplitud o, en su caso, calcular el monto de la indemnizacion
correspondiente.

En este caso, la reforma ha establecido a través del art. 1506[6] que el plazo minimo
para celebrar un contrato de concesion es de 4 afnos. Si bien creemos adecuado
establecer un plazo minimo para la proteccion de la parte débil contratante,
cristalizando el caracter de estabilidad o permanencia y dando realce al concepto de
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colaboracion empresaria, es necesario mencionar que este plazo en negocios de grandes
inversiones sera exiguo y quedara librado a la autonomia de la voluntad establecer el
plazo adecuado. Algunos autores, como el doctor Llobera, se oponen a establecer un
plazo de duracion minima del contrato estableciendo que “ni siquiera debiera estar
supeditada al arbitrio del legislador, porque se trata de una exigencia que se origina en
la naturaleza del contrato, que sera imprescindible para que cumpla con la finalidad para
lo cual se celebro”[7].

Cabe mencionar también que el articulo mencionado establece de forma excepcional que
si el concedente provee al concesionario el uso de las instalaciones principales
suficientes para su desempefio, puede preverse un plazo menor, no inferior a dos anos.
En este caso creemos congruente la disposicion ya que si el grado de compromiso
financiero es menor, las inversiones a amortizar seran menores, pudiendo asi el
concesionario obtener un lucro en menor tiempo y cumplir la finalidad del contrato.[8]

Finalmente el articulo in fine establece “La continuacion de la relacion después de
vencido el plazo determinado por el contrato o por la ley, sin especificarse antes el
nuevo plazo, lo transforma en contrato por tiempo indeterminado”. Esta Ultima parte es
una aplicacion de lo establecido en el leading case Marquinez y Perotta c. Esso S.A.P.A
en el cual se establecio que los contratos de tiempo determinados repetidos en el tiempo
deben interpretarse como de tiempo indeterminado.[9] Es decir que por mas que se
vayan realizando renovaciones existe una sola relacion que une al concedente con el
concesionario lo que generara una expectativa valida en el concedente a seguir
contratando, mas cuando no haya existido un quebrantamiento en la confianza como en
el caso mencionado.

No coincidimos con parte de la doctrina[10] que entiende que dicha continuacion de la
relacion después de vencido el plazo contractual o legal -sin especificar el nuevo plazo-
significa prorroga de cuatro (4) anos, lo que no obsta a que las partes puedan pactar
renovaciones automaticas por dicho plazo.

IV. Rescision unilateral de contratos de concesion de tiempo indeterminado [arriba]

Si bien como se menciond ut supra uno de los caracteres primordiales del contrato de
concesion es la permanencia en el tiempo, ya que ambos empresarios para cumplir con
sus fines negociales estan destinados a mantener una relacion estable por un cierto
lapso, la jurisprudencia ha dejado sentado que “por tratarse de un contrato de duracion
puede ser rescindido por las partes en cualquier momento, independiente de la
existencia o no de justa causa, sin perjuicio de la eventual responsabilidad en caso de
haberse generado dafios con motivo de la ruptura”[11]. Ello porque no puede obligarse a
que el contrato dure indefinidamente, ni a las partes a continuar con la relacion
comercial por tiempo indeterminado cuando ya no le represente utilidad, en tales casos
no es necesario un motivo justificable.[12]

La facultad rescisoria incausada en los contratos sin plazo se ha plasmado en la
jurisprudencia nacional a partir del leading case Automdviles Saavedra resuelto por la
CSJN[13], aunque debe haber una adecuada proporcion entre el plazo de preaviso y el de
vigencia del contrato”.[14]

Para concluir este punto cabe mencionar que la tendencia internacional es la mencionada
ut supra, ya que a través del Unidroit[15] se ha sostenido que cualquiera de las partes
puede resolver un contrato de tiempo indefinido notificandolo con razonable anticipacion
(art. 5°.8).

V. Preaviso. Conceptualizacion. Extension [arriba]
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Antes de tratar la recepcion de esta figura en el futuro codigo unificado, es menester
analizar lo que ha entendido la jurisprudencia a lo largo de los afos. Asi, podemos llegar
a la conclusion que: el preaviso es el plazo necesario para que una vez que se produce la
resolucion contractual de tiempo indeterminado, entre el concedente y el concesionario,
este ultimo pueda readecuar su organizacion a las nuevas circunstancias o,
eventualmente, proceder a un cierre ordenado de la empresa.[16]

El plazo de preaviso debe ser coherente con la naturaleza y particulares circunstancias
de la relacion, de manera que permita a la parte débil del distracto solucionar los
inconvenientes que normalmente origina la cesacion del vinculo[17], por lo que la
resolucion “debe anoticiarse con la anticipacion suficiente y no sorpresiva, para lo cual
deben tomarse en cuenta dos tiempos: el correspondiente al preaviso y el de ejecucion
del contrato, entre los que debe existir una razonable proporcion”.[18]

Respecto a la reforma, la misma recepta el preaviso en el art. 1492[19] que establece “...
el preaviso debe ser de un mes por cada ano de vigencia del contrato. El final del plazo
de preaviso debe coincidir con el final del mes calendario en el que aquél opera”[20].
Este articulo es concordante con el criterio adoptado jurisprudencialmente[21]: “la regla
de la proporcionalidad directa, es decir, a mayor tiempo de ejecucion del contrato,
mayor debe ser el plazo de preaviso”.[22] En contra de esta posicion tenemos el caso ya
mencionado "Automotores Saavedra S.A. c. Fiat Argentina S.A.", el cual establecio que el
plazo de contratacion (10 anos) era suficiente para que el concesionario amortizara su
inversion, por lo que la rescision que impone el fabricante no puede considerarse
abusiva.

Hay doctrina que también se encuentra en franca disidencia con este principio de la
proporcionalidad directa, ya que establecen que “es necesario considerar que el contrato
que se ha extendido a lo largo de muchos anos otorga a la distribuidora la posibilidad
cierta de recuperar la inversion y obtener lucro, no asi cuando ocurre en los anos
iniciales. Es que, en el primer supuesto, es mucho mas probable que el contrato haya
cumplido en mayor medida sus fines”.[23]

Es menester destacar, en este punto, que a diferencia del proyecto anterior no existe un
plazo maximo de preaviso. En el proyecto de 1998 era de 6 meses, cabe resaltar que el
mismo fue seguido pero de manera parcial[24] por la jurisprudencia[25]. Creemos
adecuado obviar esta limitacion ya que siguiendo el principio de buena fe y de lealtad es
necesario al momento de terminar una relacion comercial que se preavise con el plazo
suficiente para que la parte débil puede readecuar su organizacion comercial. Establecer
un plazo maximo puede llevar a soluciones inequitativas, sobre todo en concesionarios
que dependan exclusivamente del concedente. Sin embargo, el mismo debe ser
razonable, ya que un plazo excesivo puede significar un enriquecimiento sin causa por
parte del concesionario.

Finalmente, el nuevo articulo precisa que a los fines de determinar la razonabilidad del
preaviso debe computarse la vigencia del contrato desde el origen. Asi, establece “las
disposiciones del presente articulo se aplican a los contratos de duracion limitada
transformados en contratos de duracion ilimitada, a cuyo fin en el calculo del plazo de
preaviso debe computarse la duracion limitada que le precede. Las partes pueden prever
los plazos de preaviso superiores a los establecidos en este articulo”.

V.l. Modo de cuantificarlo.

El modo de cuantificarlo de cierta forma se encuentra regulado en el art. 1493 del nuevo
codigo que establece: ”Omision de preaviso. En los casos del art. 1492, la omisidn del
preaviso otorga a la otra parte derecho a la indemnizacion por las ganancias dejadas de
percibir en el periodo”. Si bien no se aclara si estamos hablando de ganancias netas o



brutas, la jurisprudencia ha dejado en claro a lo largo de los anos que nos referimos a las
primeras, ya que si computamos los ingresos brutos seria cargar en el resarcimiento los
costos operatorios del concesionario.[26]

Asi se ha establecido que “el resarcimiento de las ganancias que la distribuidora ha
dejado de percibir como consecuencia de la ruptura del contrato se calcula a partir de la
utilidad neta mensual multiplicada por el periodo de tiempo de preaviso estimado
pertinente”.[27]

Ahora bien, es de menester importancia el plazo de meses tenido en cuenta para llegar al
promedio de la ganancia neta para obtener la suma que realmente el concedente hubiera
obtenido a lo largo del plazo de preaviso. La mayoria de la doctrina entiende que “dicha
indemnizacion debe establecerse sobre la base de las Ultimas utilidades realmente
obtenidas, cuya proyeccion habria correspondido al tiempo extendido del preaviso no
gozado”.[28] En este caso debe realizarse una salvedad, ya que no siempre los ultimos
meses reflejan la ganancia que hubiera obtenido el concesionario. En oportunidades la
relacion viene degastada y, en vistas a darle termino a la relacion, se producen
cortocircuitos entre concedente y concesionario, obviamente afectando a la parte mas
débil. Para ejemplificar, la falta de entrega de productos o la presion financiera ejercida
por quita de descuentos, o el pedido de pagos anticipados, hacen que la ecuacion sea
distinta a lo que fue a lo largo de la relacion comercial. Por lo cual es trascendente que
el juzgador a la hora de establecer el promedio, analice dichas cuestiones para que se
acerquen a la realidad, y la indemnizacion sea verdaderamente justa.

V.Il. Rubros a imndenizar por recision de contrato de concesion por tiempo
indeterminado.

a) Lucro cesante: Si bien tanto la jurisprudencia[29] como la doctrina mayoritaria
entienden que el lucro cesante queda subsumido en la indemnizacion por preaviso,
autores como el doctor LLobera establecen que en el caso concreto se podra reclamar
lucro cesante. Ahora bien, seria interesante analizar ambos conceptos y ver si son
realmente lo mismo, ya que en caso de serlo generaria un enriquecimiento sin causa al
concesionario.

Como vimos, el preaviso es el plazo necesario para la restructuracion de la empresa o en
su caso el cierre ordenado de la misma. En cuanto al lucro cesante es la no incorporacion
al activo del concesionario de las sumas de dinero que hubiese obtenido si no se hubiera

rescindido el contrato por parte del concedente.

En principio coincidimos que es légico que si no se ha fijado un plazo al contrato de
concesion, la indemnizacién por lucro cesante tenga un limite concreto, esto no quita a
que en todos los casos se asemejen dichos rubros. Es decir, si bien la manera de
obtenerlos es la misma, nos enrolamos en la postura de que ambos conceptos no son
concordantes. El preaviso es el plazo de restructuracion otorgado de buena fe por la
ruptura del contrato por tiempo indeterminado, mientras que el lucro cesante es la
expectativa de obtener ganancia, por lo que entendemos que en determinadas cuestiones
puede ser que la expectativas creadas en el concedente a continuar la relacién comercial
(recuperar la inversion y obtener un lucro), no sean cubiertas por la indemnizacion por
falta de preaviso, por lo que coincidimos con LLobera en que ambos rubros no son
excluyentes y que debidamente justificados pueden ser indemnizados.[30]

b) Indemnizacién Laboral: Sélo debera responder de las indemnizaciones laborales
cuando por la conducta del concedente se entendiera que la relacion se mantendria y el
concesionario hubiera tomado nuevos empleados, que luego por una ruptura abrupta
debieran despedirse[31]. También deberia responder en el caso que deba despedir
personal como consecuencia de la recision incausada, abusiva e intempestiva de la



concesion.[32] En ambos casos los autores toman como requisito objetivo que se hayan
producido los despidos y que haya una nexo de causalidad entre este ultimo y la
actuacion abusiva del concedente para que sea un rubro a indemnizar.

c) Valor llave: “En principio no corresponde agregar "valor llave" a la indemnizacion
sustitutiva del preaviso omitido, salvo que se demuestre que la clientela, que es uno de
sus componentes, se hubiese incrementado notablemente por la accion del operador que
cesa en comparacion con otros distribuidores afectados a similar relacion”.[33] En este
caso, la reforma deja una incognita a resolver respecto al tema de la clientela, ya que se
incluye expresamente como riesgo indemnizable en el contrato de agencia[34], pero
guarda silencio respecto al contrato de concesion.

d) Dafio moral: La mayoria de la doctrina entiende que cuando hablamos de dos personas
juridicas el caso tendria que ser excepcional para que se reconozca como rubro
indemnizable el dafno moral. Solamente cuando hablamos de persona fisica podemos
contemplar su existencia.

Para finalizar, si bien no es un rubro indemnizatorio, el art. 1508 recepta en su inciso b
que “el concedente debe readquirir los productos y repuestos nuevos que el
concesionario haya adquirido conforme con las obligaciones pactadas en el contrato y
que tenga en existencia al fin del periodo de preaviso, a los precios ordinarios de venta a
los concesionarios al tiempo del pago.

VI. Conclusion [arriba

El derecho comercial es una categoria historica en constante evolucion. Asi, se han
desarrollado distintas formas de produccion, se han generado grandes mercados cuya
comercializacion es en masa y donde hoy dia las empresas necesitan de un sistema de
distribucion adecuado para disminuir riesgos y al mismo tiempo ser competitivas.

En principio creemos valido reflejar esta realidad en nuestro nuevo codigo unificado,
receptando, en este caso, el contrato de concesion y estableciendo los parametros a la
hora de contratar, siguiendo la linea que viene trazando desde hace mucho tiempo la
doctrina y la jurisprudencia.

De todos modos hay que mencionar que la autonomia de la voluntad, junto con la
jurisprudencia, seguiran cumpliendo un papel fundamental. Destacamos la importancia
de la autonomia de la voluntad, ya que se ha intentado delimitar el contrato
estableciendo la totalidad de sus obligaciones, pero los contratos de comercializacion son
complejos y en cada caso en particular son las partes las que dispondran las obligaciones,
siempre manteniéndose en el ambito del derecho y la buena fe. Por ejemplo, se prevé la
exclusividad respecto del territorio y de las mercaderias para ambas partes como un
elemento natural del contrato, por lo que dependera de la voluntad de las mismas su
establecimiento. En este caso, hay que tener en cuenta que no se produzca un abuso del
concedente ya que en la mayoria de los casos, por no decir todos, es aquel a quien le
compete la redaccion. Es por lo que parte de la doctrina los ha llamo contratos de
dominacion.

En cuanto a la jurisprudencia, cabe resaltar su importancia, en primer lugar, porque la
mayoria de las disposiciones receptadas en el nuevo codigo tienen como fuente principal
a la misma, y en segundo lugar, y tal vez el motivo mas trascendente, es la
interpretacion que la misma debera seguir realizando a la hora de la rescision de
contratos por tiempo indeterminado. Si bien se ha tratado esta ultima junto a la figura
del preaviso, encontramos algunas inconsistencias, sobre todo en el caso de la omision
del preaviso. Por ejemplo, a qué tipo de ganancias se refiere cuando habla de de
aquellas dejadas de percibir en el periodo o cual es la manera de obtener el promedio de
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las ganancias. Cabe repetir que se ha dejado un vaci6 legal respecto a la indemnizacion
por clientela, ya que solo fue tratada en el capitulo de agencia.

Asi llegamos a la conclusion de que si bien la recepcion expresa es altamente positiva
para la regulacién de la figura en nuestro derecho, creemos que todavia hay algunos
puntos a analizar y pulir y que el trabajo de la doctrina y jurisprudencia seguiran siendo
primordiales a la hora de configurar la tan mentada seguridad juridica.
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