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I. Introduccion [arriba]

Si bien la ley no trae una definicion de qué ha de entenderse por fondo de
comercio[1], podemos decir que es “un conjunto de fuerzas productivas, derechos
y cosas que tanto interior como exteriormente se presenta como un organismo con
perfecta unidad por los fines a que atiende, que no son otros que la obtencién de
beneficios economicos en el orden comercial e industrial”.[2]

La nocion sobre qué es un fondo de comercio difiere dependiendo de las distintas
legislaciones y obviamente segln el autor que las analice. Es de nuestro parecer
que la esencia del fondo de comercio se encuentra en el conjunto dinamico y
organizado de elementos productivos - bienes en general - que funcionando en el
plano comercial o industrial, se enderezan a obtener un lucro para su dueno.[3]

En otras palabras, el fondo de comercio es aquel o aquellos bienes que aplicados a
la actividad comercial o industrial, generan o procuran generar beneficios
econdémicos para su titular.

Es importante destacar que si bien en una transferencia de fondo de comercio
suelen cederse todos los elementos que la ley 11.867 enuncia en su articulo 1y aln
otros que la ley no enuncia, lo cierto es que no siempre todos esos elementos son
responsables de generar el lucro efectivo. Es decir que, puede suceder que solo
uno -o algunos- de los elementos, tenga la potencialidad suficiente para generar
beneficios, a tal punto que al prescindir de él, todos los demas elementos pierden
su capacidad de generar ganancias.[4]

En resumen, lo que caracteriza al fondo de comercio es ser un conjunto de bienes
(o un bien en particular) organizados, que aplicados a la actividad comercial o
industrial, poseen la potencialidad de generar ganancias, lucro y/o beneficios para
su titular.

Il. El valor llave [arriba]

Mucho se ha discutido respecto al significado y conceptualizacion del valor llave; a
los efectos del presente trabajo, baste decir que el valor llave o llave de negocio
(también llamada “plusvalia” o “goodwill”), representa el valor que debera
asignarse a la probabilidad futura de obtener utilidades superiores al rendimiento
normal que otras empresas semejantes logran de sus inversiones. Existen tres
aspectos que concurren a la formacion del valor llave:

a) Comercial: constituido esencialmente por la clientela, es decir el conjunto de
consumidores que vuelve al negocio atraido por su ubicacion, la calidad y buen
gusto de los productos que expende, la propaganda ingeniosamente desarrollada,
la forma atractiva en que estan dispuestos los locales, etcétera;

b) Personal: que se concreta en los planes de produccion o comercializacion del
empresario que estén objetivados (aspecto objetivo), en la aptitud de sus agentes,
su capacidad, diligencia y simpatia en la atencion al publico y sus cordiales
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relaciones con el empresario (aspecto subjetivo) lo cual resulta generalmente
intransmisible;

) Financiero: que se manifiesta en la buena disposicion que puedan tener hacia la
empresa las instituciones de crédito, cuando saben que aquélla es solvente y
cumplidora de sus obligaciones.

Para que exista un valor llave, es necesario que estos elementos, conduzcan a que
la empresa alcance un nivel de utilidades superior al que normalmente obtienen
sus competidoras.[5]

Ill. Interdiccion de concurrencia [arriba]

Las clausulas de interdiccion de competencia o de prohibicion de competencia, se
incluyen en los contratos de transferencias de empresas, estableciendo la
obligacion del tradens de no restablecerse con un negocio similar, en las
inmediaciones de la empresa vendida.

Dentro de la clasificacion de las obligaciones por su objeto, el pacto de no
competencia califica como una obligacion de no hacer. El deber de no
concurrencia se manifiesta por la prohibicion del vendedor de establecerse con un
negocio equivalente, dentro del area de influencia del fondo transferido,
perturbando su expectativa o posibilidad de clientela.[6]

“La obligacion consiste en la prohibicion del hecho personal del vendedor
tendiente a perjudicar, perturbar, o afectar el goce integro y pacifico de los
derechos que transfiere con el fondo”.[7] O dicho de otra manera importa el
compromiso personal de vendedor de no instalar un comercio idéntico, similar o
del mismo ramo o género que el que ha enajenado.[8]

“La mentada prohibicion alcanza al enajenante que no puede restablecerse por si
ni por interpdsita persona”.[9]

IV. Naturaleza de la obligacion de no concurrencia. Fundamento [arriba]

Para la doctrina italiana, transferir un fondo de comercio implica que su titular se
desprende de todos los elementos que lo integran en la actualidad, incluido el
valor llave.

Resultaria una verdadera contradiccion que quien adquiere un conjunto organizado
de fuerzas productivas, abonando por ellas un valor llave[10], luego de adquirirlas
tenga que lidiar con la competencia de quien precisamente le vendi6 el fondo. Por
eso se ha dicho que vender un fondo de comercio y mantener la capacidad de
lucrar con la misma llave en relacion a esa empresa transferida, importaria
retomar lo vendido.[11]

De lo dicho en ultimo término se deriva una importantisima consecuencia: la
prohibicion de concurrencia asumiria el caracter de natural al contrato de
transferencia de fondo de comercio.[12]

Asi lo ha entendido la jurisprudencia en nuestro pais, que ha considerado que la
obligacion rige aun cuando no haya sido pactada expresamente.[13]
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Parte de la doctrina nacional ha dicho que la obligacién de no restablecerse tiene
su fundamento en la garantia de eviccion y saneamiento que debe el vendedor al
comprador[14]. En sentido concordante se ha expresado que pesa sobre el
vendedor la obligacion natural de garantia por sobre aquello que transmite y que
por tanto, debe abstenerse de todo acto que pueda afectar la integridad y
cualidades de aquello que ha vendido.

Desde que el elemento constitutivo mas importante del fondo de comercio es el
factor dinamico o funcional - compuesto entre otros por la atraccion que ejerce
sobre el publico - y siendo que el mismo resulta determinante de la clientela, en la
transferencia de un fondo de comercio, cualquier acto del tradens que sea capaz
de afectar la explotacion del establecimiento vendido y que origine con ello una
disminucion de su clientela, importa una violacion a la obligacion de garantia y por
tanto el comprador tiene el derecho de hacerla cesar y de ser indemnizado por los
perjuicios que le haya ocasionado.[15]

En sentido contrapuesto otros consideran que no puede suponerse que la obligacion
de no interdiccion sea una derivacion de las garantias que el vendedor debe dar al
comprador en la compraventa, ya que en ese contrato se establecen obligaciones
de dar y no de hacer.[16]

La doctrina francesa por su parte ha considerado que la clausula de no
competencia esta implicita en toda transferencia, en el entendimiento de que es
una consecuencia de la garantia de eviccién que debe el comprador al vendedor en
cualquier compraventa.[17]

V. Tres posiciones [arriba]

En resumen, podemos decir que respecto a la naturaleza de la obligacion de no
concurrencia -como elemento esencial o no al contrato de transferencia de fondo
de comercio- se han distinguido tres sistemas basicos:

a) Liberal: partiendo de normas constitucionales, determina que la libertad
comercial solo puede ser restringida en virtud de la ley o el acuerdo de partes y
que por tanto no puede considerarse como implicita la obligacion de no
concurrencia.

b) Amplia: considera que la interdiccion de competencia es esencial en la
enajenacion de un fondo de comercio y por tanto el vendedor esta obligado a esta
garantia frente al comprador, salvo pacto en contrario.

c) Ecléctica: trata de conciliar la libertad de comercio con la obligacion de
garantia inherente a la transferencia del fondo de comercio. Para esta posicion
dicha garantia se traduce en el deber del tradens de abstenerse de todo acto que
disminuya el valor intrinseco (achalandage o llave) y a desviar la clientela del
fondo cedido.[18]

VI. Nuestra opinion [arriba]

Si consideramos a la empresa -en su mas clasica definicidn econémica- como la

organizacion de diversos factores de la produccion, destinado a la generacién de
bienes y servicios, en procura de la obtencién de un rédito econémico, y ademas
asumimos que “no existe diferencia estructural o de grado entre la empresa y el
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fondo de comercio”[19], podremos decir que sus elementos caracterizantes son
analogos: organizacion de factores, produccion, la pretension de lucro.

Si por definicion cuando se transfiere algo, dicha transferencia abarca todos y cada
uno de los elementos que conforman -al menos de manera esencial- el objeto
transferido, debemos afirmar que cuando se transmite un fondo de comercio, se
transfieren todos sus elementos caracterizantes.

Sostenemos que entre dichos elementos existe un componente inmaterial que
denominaremos “Know-How Organizacional”. El Know-How Organizacional se
encontraria incluido dentro del aspecto personal del valor llave.

Conformarian éste “Know-How Organizacional” los conocimientos, procedimientos,
medios empleados y las formas de combinar y organizar los diferentes elementos
que conforman el fondo de comercio, a fin de que éstos generen un beneficio
mayor a empresas similares.

Si afirmamos que el Know-How Organizacional, como creacion intelectual, esta
incluido dentro del valor llave y es por tanto un componente - al cual consideramos
esencial - del fondo de comercio, quien transfiere un fondo de comercio deberia
también ceder el Know-How Organizacional. Operada la transferencia, el tradens
deja de ser dueno de dicho componente y por tanto pierde la capacidad de usar y
gozar validamente de él.

En otras palabras, el vendedor perderia la capacidad de replicar el Know-How
Organizacional transferido en otros emprendimientos propios, justamente porque
ya no estaria dentro de su ambito de disponibilidad juridica.

Si extremaramos esta logica se daria la situacion de que quien vende un fondo de
comercio podria verse obligado a no volver a utilizar el Know-How Organizacional -
aprehendido y/o desarrollado - para conformar una empresa en ningln lugar y en
ningun tiempo. Ello no solo atentaria contra el derecho constitucional a trabajar y
a ejercer toda industria licita, sino que ademas atentaria contra el propio
desarrollo econdémico del pais generando una suerte de inmovilizacion del espiritu
emprendedor.[20]

Para no caer en dicho absurdo debemos acudir a dos principios del derecho harto
conocidos, el primero reza que ningln derecho es absoluto y el segundo que el
interés es la medida de la accion.

Combinando ambos principios, podemos decir que el derecho del tradens de
trabajar y emprender toda industria licita culminara donde empiece el derecho del
accipiens a usar y gozar sin interferencia del fondo de comercio que ha adquirido y
contrario sensu, el derecho del accipiens a evitar que el tradens haga uso del
Know-How Organizacional que ha adquirido terminara donde comience el derecho
del tradens a trabajar y emprender toda industria licita.

Reformulando lo anterior podemos decir que el vendedor de un fondo de comercio
podria replicar el Know-How Organizacional transferido en otros emprendimientos
propios, solo cuando con ello no genere turbaciones en la normal explotacion del
establecimiento comercial transferido; y correlativamente el cesionario de un



fondo de comercio podra oponerse - accionar - a que el cedente utilice el Know-
How Organizacional, solo cuando con ello se le esté generando un daio efectivo.

VII. Limites constitucionales [arriba]

Si bien no es de la finalidad del presente trabajo tratar los aspectos
constitucionales de las clausulas de no concurrencia, creemos importante recordar
que para que éste tipo de estipulaciones resulten constitucionalmente validas
deben estar limitadas en el tiempo, en el espacio o en la actividad que se prohibe
desarrollar.

Las limitaciones, de ser ldgicas y razonables a los efectos de aquello que se
pretende tutelar[21], no violan derechos y garantias constitucionales como la
“libertad de comercio, puesto que lo contrario, [...] seria la anulacion de los
contratos, leyes y decretos que restrinjan o reglamenten la libre disposicion del
comercio y la industria, lo cual es perfectamente legal en una sociedad
civilizada”.[22]

Asi la jurisprudencia ha dicho que “la vigencia del deber de no concurrencia
impuesto por la ley 11.867 debe ser necesariamente limitada en el tiempo, pues de
otra forma se violentarian derechos de raigambre constitucional, como los de
comerciar y trabajar.”[23]

Por su parte la doctrina tiene dicho que la obligacion es legitima siempre que sea
limitada en el tiempo, en el espacio y con respecto a la actividad general de la
persona, ya que de lo contrario se estaria violentando lo dispuesto en el articulo
953 del Codigo Civil.[24] En idéntico sentido se ha dicho que la duracion de la
obligacion de no hacer no puede ser por tiempo indefinido ni tener una duracion
excesivamente prolongada, actuando el real interés del acreedor como condicion
de exigibilidad en el desenvolvimiento de la obligacion.[25]

VIIl. Conclusion [arriba

Creemos por nuestra parte que la transferencia de fondo de comercio es
esencialmente una compraventa, caracterizada por el particular objeto que resulta
transmitido y por tal motivo no puede, en principio, escapar a las garantias
implicitas de toda compraventa.

Consideramos en consecuencia, que la obligacion de no concurrencia existe aun
cuando no exista clausula expresa que asi lo consigne, ello asi en virtud de que
dicho deber no es mas que una aplicacion de la obligacidn genérica de todo
vendedor cual es “asegurar al comprador el justo goce del establecimiento
adquirido, evitando toda competencia de su parte”.[26]

Esencialmente la garantia pretende evitar que el vendedor practique cualquier
tipo de accion que importe el desvio de la clientela del fondo[27] y aln mas
especificamente cualquier acto que afecte de manera directa la capacidad del
fondo de comercio de generar réditos, lucro o beneficio para su titular.

Pensamos que desde que ninguna libertad subjetiva es absoluta[28], no existe
obice constitucional para considerar esencial a la transferencia del fondo de
comercio la obligacion de no competencia.
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En este sentido, afirmamos que resulta antijuridica la realizacién del tradens de
actos en competencia con el accipiens, desde que implicaria la obstaculizacion o
impedimento a la correcta utilizacion del objeto transmitido e implicaria, en
altima instancia, utilizar aquello que ha vendido y que por tanto ya no le
pertenece.[29]
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