FONDO DE COMERCIO. FINALIDAD DE LA LEY
11867. TRANSFERENCIA DEL ACTIVO Y DEL PASIVO.
CLAUSULA DE INTERDICCION DE CONCURRENCIA.
VIGENCIA. LIMITACION TEMPORAL. DANOS Y
PERJUICIOS. PRUEBA DEL PERJUICIO. DANO REAL Y
EFECTIVO*

DOCTRINA:

1)

2)

Las prescripciones de la ley 11867
(Adla, 1920-1940, 524) tienen
por finalidad proteger no sélo a
los acreedores de quien enajena
un fondo de comercio, sino tam-
bién el derecho del adquirente a
la clientela, cuyo resguardo se
efectiia mediante la obligacién de
no concurrencia que supone el de-
ber del vendedor de no instalarse
en las proximidades del negocio
transferido.

El deber de no concurrencia que
impone la ley 11867 (Adla, 1920-
1940, 524) a quien enajena un
fondo de comercio se manifiesta
en la prohibicién de establecer un

3)

(*) Publicado en La Ley del 10/2/99, fallo 98.318.

negocio similar dentro del drea de
influencia del fondo transferido,
perturbando su expectativa o po-
sibilidad de atraer clientela. Em-
pero, dicho deber puede también
implicar en ciertos casos una
prohibicién para el vendedor de
trabajar para terceros que explo-
ten negocios similares dentro del
drea en la cual se encuentra aquel
bien transferido.

La vigencia del deber de no con-
currencia impuesto por la ley
11867 (Adla, 1920-1940, 524)
debe ser necesariamente limitada
en el tiempo, pues de otra forma
se violentarian derechos de rai-
gambre constitucional, como los
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de comerciar y trabajar (art. 14 dicho plazo.
bis, Constitucién Nacional). 5) La procedencia de la indemniza-
4) Cuando se adquiere un fondo de cion de los dafios que se dicen pa-
comercio juntamente con un con- decidos, requiere que el peticiona-
trato de locacién del inmueble en rio acredite la existencia del per-
el cual se desarrollard la actividad juicio real y efectivamente sufrido,
comercial, corresponde interpre- no siendo por ende suficiente la
tar que el deber de no concurren- alegacion de un perjuicio en abs-
cia del vendedor se extiende —sal- tracto o la mera posibilidad de su
vo pacto en contrario— por el pe- produccion.
riodo de duracién de este tiltimo
contrato, pues la expectativa de Camara Nacional Comercial, Sala A,
generar ganancias, recobrar la in- junio 12 de 1998. Autos: “Farmacia
version e incorporar clientela debe Onix S. C. S. c. Blanco de Turro, Do-
estar unida inescindiblemente a lores y otro”.

22 Instancia. — Buenos Aires, junio 12 de 1998.

;Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

El doctor Jarazo Veiras dijo:

La sentencia de fs. 543/547 rechaz6 en todas sus partes la demanda incoa-
da por Farmacia Onix S. C. S. contra Maria D. Blanco de Turro, Néstor Turro,
Javier Turro, Marfa D. Turro y Diego J. Turro, en su cardcter de herederos de
Néstor J. Turro, asi como contra Hugo S. Pittaluga, Alicia N. Pittaluga y Lilia-
na A. Olivera, a quienes absolvio, con costas a la actora vencida.

Contra dicho pronunciamiento apel la actora a fs. 549, manteniendo el re-
curso con la expresién de agravios de fs. 596/602, cuyo traslado mereci6 répli-
ca de su contraria.

Como premisa introductoria precisaré en forma sintética los puntos que
constituyen los reproches esgrimidos por la quejosa: 1) la decision de la a quo
de desestimar el deber de no concurrencia por estimar que 13 anos fue tiem-
po suficiente para la subsistencia de dicho deber; 2) que en el pronunciamien-
to de primera instancia se considere que la actora no tenia interés de continuar
con la explotacion de la farmacia en ese local al firmar un nuevo contrato por
un afno y no prorrogar el convenio suscripto por dos anos; 3) que la a quo es-
time que la restriccién mercantil no puede establecerse por tiempo indetermi-
nado y que por otra parte no se demostré que dos farmacias en una misma
cuadra hayan provocado la desviacién de la clientela; y por dltimo las costas
del juicio.

La ley 11867 no precisa una definicién de lo que es el fondo de comercio;
enumera en cambio algunos de sus elementos, entre ellos el de la clientela, ins-
talaciones, existencia en mercaderias, etc. Si bien esta ley tiene como finalidad
primordial la proteccién de los acreedores, también encuadra dentro de su
ambito la proteccidn del derecho del adquirente a la clientela, y el resguardo de
ésta se hace por medio de la interdiccién de no concurrencia, que implica el



deber del vendedor de no instalarse en las proximidades del negocio transfe-
rido.

El deber de no concurrencia se manifiesta por la prohibicién del vendedor
de establecerse con un negocio similar dentro del area de influencia del fondo
transferido, perturbando su expectativa o posibilidad de clientela. También la
no concurrencia puede referirse a las personas, al no poder el vendedor traba-
jar para terceros que exploten negocios similares dentro del drea de influencia
del bien transferido (conf. Zunino, Jorge, Fondo de comercio, pags. 188 y
sigtes.; Fernandez-Gémez Leo, Tratado Tedrico Prdctico de Derecho Comercial,
pdgs. 462 y siguientes).

Por otra parte, y en este aspecto estamos de acuerdo con la juez de la ins-
tancia anterior, sobre la vigencia del deber de concurrencia que tiene que ser
necesariamente limitado, porque de otra forma se estarfan violando princi-
pios de raigambre constitucional (cfr. art. 14 bis —de comerciar, de trabajar-).

Cuando un individuo o una sociedad adquieren un fondo de comercio, in-
cluyendo un contrato de alquiler de un local, como en la especie en examen,
debe entenderse que el deber de concurrencia se extiende l6gicamente, salvo
acuerdo en contrario y siempre naturalmente respetando los preceptos cons-
titucionales, por el periodo de duracién de este contrato, y sostengo esta afir-
macién porque la expectativa de generar ganancia, recobrar la inversion, e in-
corporar clientela debe estar unida inescindiblemente a la duracién de ese
contrato de locacién y no mds alld porque podria no ser renovado —el contra-
to de locacién— convirtiendo en antieconémica la inversién realizada.

En la especie se fueron suscribiendo sucesivos contratos de locacién a lo
largo de 13 anos, tiempo mas que razonable para la duracién de este deber de
no concurrencia.

Debemos sefialar, por otro lado, y en lo atinente a este aspecto, que la cues-
tidén en examen tiene ciertas particularidades que es necesario destacar. Origi-
nariamente los socios de Farmacia Onix eran también duefios del local; con
posterioridad se produjo la disolucién del ente en cuestion y la transferencia
del fondo de comercio encubrié en realidad una divisién societaria por trans-
ferencia de acciones.

Ahora bien, no se probé que esta division involucrara la abstencién perpe-
tua de los cedentes propietarios del local de dedicarse a esa misma actividad
transferida.

Es del caso mencionar también que fue el adquirente del fondo de comer-
cio el que dejo el local arrendado para mudarse a otro en la misma cuadra, y
si bien sostiene que fue obligado por el locador a hacer abandono del local
donde funcionaba la farmacia, no acredité en forma fehaciente haber sido
coaccionado a suscribir otro contrato por un afio y un convenio de desocupa-
cién, optando por efectuar apreciaciones dogmdticas pero sin prueba como
respaldo de sus afirmaciones.

No se ha demostrado, por otra parte, la intencién de los actores de conti-
nuar con el fondo de comercio en ese local; apoyo esto porque de la distinta
prueba documental arrimada, no surge claramente esa intencién, como pare-
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ciera ahora afirmarlo la actora. De la absolucién de posiciones la accionante
no recuerda si la prérroga del contrato del 7/12/87 era o no de comun acuer-
do, asi como preguntado acerca de la clausula 102, donde se establece la posi-
bilidad de la rescisiéon anticipada del contrato, afirma que si que lo suscribi6,
pero que no fue quien la solicitd, para rematar expresando que suscribié el
contrato de buena fe, con lo cual y de haber sido como lo sostuvo la actora, se
debieron tener mayores precisiones respecto de las pautas volcadas en la nego-
ciacion, y las razones por las cuales se lleg6 a firmar un nuevo contrato de lo-
cacion en lugar de la préorroga del que estaba vigente.

Por otra parte, si bien es exacto que a lo largo de 13 afios se vio incremen-
tada la clientela de la farmacia, no es el tnico factor a tener en cuenta cuando
se decide no renovar un contrato de locacion, pues pueden coexistir causas ex-
ternas de tipo econémico, como ser excesivo el canon locativo o convertirse ese
fondo de comercio en poco atractivo econémicamente, o bien de tipo perso-
nal, como ser el simple hecho de no continuar con el negocio, con lo cual si
bien es importante el lugar fisico donde estd instalado, también son validos
otros aspectos comerciales y personales que deben ser valorados. Por otra par-
te, como dijimos, es aleatoria la renovacién de ese contrato de locacién, por
ende, no puede basarse en la cesién 13 anos antes, el deber de no concurren-
cia.

Y con referencia al desvio de clientela, no existe en el expediente prueba de-
terminante sobre este punto. Porque si bien es cierto que dos farmacias en la
misma cuadra, obviamente, disminuyen el caudal de clientela que concurre a
una y otra, siendo ello una consecuencia natural, no es prueba suficiente del
desvio de adquirentes su sola apreciacién. En la absolucién de posiciones nin-
guno de los demandados reconoci6 la desviacion de la clientela, asi como tam-
poco que la coexistencia de ambas farmacias en la misma cuadra fuera perju-
dicial para Farmacia Onix, al ser desistidas las posiciones octava y décima, que
apuntaban a este aspecto controvertido del juicio, siendo insuficiente, por lo
demas, la sola afirmacién del perjuicio. Esta Sala sostuvo en otros precedentes
que no es suficiente alegar un perjuicio en abstracto o una mera posibilidad
eventual para que prosperen tales rubros, por el contrario, resulta realmente
obvio que medie la prueba indispensable del perjuicio real y efectivamente su-
frido (CCom., Sala A, “Calatroni, Ricardo c. Astilleros Voguecraft SACIF” del
29/10/82, “Axelrub, Luis Ernesto c. Banco Mayo Coop. Ltdo.” del 19/12/97, en-
tre otros).

En este aspecto debe pues confirmarse la sentencia apelada.

Con relacién al cargo de las costas, dadas las peculiaridades del proceso,
pudieron dar lugar a la actora a creerse con derecho a litigar por lo que, debe-
rd modificarse tal aspecto e imponerse el accesorio en cuestion en el orden
causado.

Por lo expuesto voto por la confirmacién de la sentencia apelada, con ex-
cepcién de lo relativo a las costas las que serdn impuestas en el orden causado
debido a las peculiaridades que presenta el caso (art. 68 y concs., C6d. Proce-
sal). Asi lo juzgo.



Por analogas razones los doctores Peirano y Miguez de Cantore adhirieron
al voto precedente.

Por los fundamentos del acuerdo precedente, se resuelve: Confirmar la
sentencia apelada de fs. 543/547, en lo principal que decide, modificindola s6-
lo con relacién a las costas las que se imponen en ambas instancias en el or-
den causado. — Manuel Jarazo Veiras. — Julio ]. Peirano. — Isabel Miguez de Can-
tore.

I 939

TRANSFERENCIA DEL ACTIVO Y DEL PASIVO. CLAUSULA...

FONDO DE COMERCIO. FINALIDAD DE LA LEY 11867.




