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La prohibicion de competencia en los contratos, en las sociedades y en los
concursos: reglas aplicables, pactos y efectos.

Por: Eduardo M. Favier Dubois (Pater) v Eduardo M. Favier dubois (H).

1. El derecho de la competencia como manifestacion del interes general.
La busqueda de la maxima ventaja individual en condiciones de competencia en el mercado
es la que lleva a la riqueza individual y también a la riqueza de las naciones conforme con
la premisa base del sistema liberal, en la formulacién hecha por Adam Smith.
Sin embargo, a pesar de que en ese momento se compartia dicho ideario, los desajustes
institucionales existentes en Estados Unidos en el tltimo cuarto del siglo XIX, fueron dando
lugar al inicio de la supervision y reglamentacion por parte del Estado de la libre
competencia en un proceso en el que se destacan, como puntapié inicial, la sancién en
1890 de la Sherman Act de Estados Unidos y, como consolidacion, los articulos 85 y 86 del
Tratado de Roma, constitutivo en 1957 de lo que es hoy la Unién Europea, complementados
luego con un reglamento sobre control de concentraciones.
Por su lado, y en materia de relaciones econdémicas internacionales entre empresas de
diversos paises o bloques, debe destacarse la presencia de la Organizacién Mundial del
Comercio como organismo tendiente a custodiar la libre competencia en dicho ambito.
En nuestro pais se sancionaron en una primera etapa las leyes 11.210 y 12.906 de
represion de monopolios, inspiradas en la legislacion Norteamericana.
Posteriormente, las leyes 22.262 y 25.156, ésta Ultima hoy vigente con su modificacién por
el Dec.396/01, siguieron una orientacibn mas europea. Ello sin perjuicio de sefialar que, al
presente, los sistemas norteamericano y europeo de derecho de la competencia tienden a
confluir en sus contenidos, mecanismos y alcances.
La ley 25.156, repitiendo la férmula de la 22.262, consagra en su art.1° como valor tutelado
‘el interés econdmico general’. Puntualmente prohibe ciertos acuerdos y practicas
anticompetitivos, sanciona el abuso de la posicion dominante y establece un control de las
concentraciones empresariales?.
A su vez, la reforma constitucional de 1994 estableci6 en el art.42, segundo parrafo “...Las
autoridades proveeran...a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de
los mercados, al control de los monopolios naturales y legales...” confiriendo el art.43 accion
de amparo.
Ello, sin perjuicio de destacar que el derecho a la libre competencia debe conjugarse con el
resto de los derechos y bienes tutelados por la Constitucion, los Tratados (art.75 incisos 22
y 24 C.N.) y con las demas leyes.
Ahora bien, la defensa del interés publico en materia de competencia también se encuentra
en algunas normas del derecho privado, pudiendo sefalares a titulo de ejemplo las
siguientes.
En la regulacion de las “Agrupaciones de Colaboracion Empresaria”, la ley 19.550 dispone
que no pueden tener por objeto ejercer funciones de direccidén sobre la actividad de sus
miembros (art. 368, segundo parrafo), como asi que el Registro Publico de Comercio
remitira copia de todos los contratos a la Direccién Nacional de Defensa de la Competencia
(art. 369, primer parrafo).

1 Ver sobre el tema la obra colectiva Favier Dubois (h), E.M. y Tajan, Guillermina “Derecho de la Competencia
y su control judicial. Doctrina y jurisprudencia relevante para la practica profesional”, ed. Ad Hoc., Bs.As, 2008.
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Similar norma contiene el art. 3° de la ley 26.005, en materia de “Consorcios de
Cooperacion”, cuando dispone que los consorcios no tendran funcion de direccion en
relacion a la actividad de sus miembros.

En ambos casos se busca prevenir un eventual “acuerdo colusorio” entre los miembros de
la ACE y de los “Consorcios de Cooperacién”, prohibido por el art.2° de la ley 25.156.

En materia concursal, la ley 24.522 establece que el sindico, en su informe general, debe
hacer saber si el deudor resulta pasible del tramite prevenido por el Cap.lll de la ley 25.156,
por encontrarse comprendido en el art. 8° de dicha norma (art. 39 inc.10°).

Como se advierte, en este caso se busca prevenir un acto de concentraciéon que puede
requerir notificacion y autorizacion previa (art.8 y conc. ley 25.156) para el caso de cambio
de control accionario por via del “cramdown” (art. 48 ley 24.522) o por compra de la empresa
o de un establecimiento en la quiebra (arts. 205 y 208 de ley 24.522).

2.-LA TUTELA DE LA COMPETENCIA Y DEL INTERES INDIVIDUAL: LA COMPETENCIA
DESLEAL.

Como una institucién incluida en el Derecho de la Competencia, y junto con la represién de
los acuerdos colusorios, del abuso de posicibn dominante y del control de las
concentraciones, existe la represién de la “competencia desleal”.

La misma, concebida inicialmente solo como proteccion de intereses individuales, paso6 de
los modelos “paleoliberal” y “profesional”, al actualmente denominado “modelo social”, en
cuyos términos excede el interés de los competidores para constituir una exigencia general
de ordenacién del mercado?.

Es que el referido derecho de la competencia reconoce como exigencia que la competencia
se haga conforme a ciertas reglas y, en consecuencia, al mismo tiempo que debe procurar
la libre competencia debe prohibir a la competencia injusta o desleal.

Al respecto, la doctrina coincide en que no existe un concepto Unico sobre “competencia
desleal”.

Como aproximacion, se ha sostenido que sera desleal el acto que por modos contrarios a
los usos y costumbres afecte la libertad de comerciar e impida el funcionamiento efectivo
de la competencia.

También se ha sefialado que hay competencia desleal cuando el competidor, para luchar
por la clientela, comienza a “apoyarse” en su o en sus competidores, en sus esfuerzos, en
sus productos y servicios, entendiendo el “apoyo” en su sentido mas amplio, abarcando la
copia, el aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno y hasta las maniobras para dafar o
destruir al competidor. También hay competencia desleal cuando lo que se ofrece no es lo
que se dice ofrecer y hay engafio®.

Calificada doctrina divide los actos de competencia desleal en “actos de confusion”, “actos
de denigracion”, “actos de desorganizacion interna de la empresa competidora” y “actos de
desorganizacién general del mercado™

Sin embargo no constituye competencia desleal el solo hecho de captar un cliente de un
competidor, sino que ello es competencia comercial o industrial. La competencia desleal se
refiere a los “medios” que se utilizan para la captacion y no protege tanto a la clientela sino
a la lealtad en el comercio®

La proteccion contra la competencia desleal surge histéricamente como una expansion de
la proteccion de la propiedad industrial, especialmente de las marcas, pero mientras en la

2 Alonso Soto, Ricardo “Competencia Desleal y Publicidad” en Uria, Rodrigo y Menendez, Aurelio “Curso de
Derecho Mercantil”, t.I, Madrid 1999, Ed. Civitas, cap.16, p.326, nro.1.

3 C.N.Com., Sala A, 24-03-2000 “Mayeutica SRL c/Entrepreneur S.A.”, verlo en ED, 188-387.

4 Roubier, Paul “Droit de la Propiété industrielle”, 1954, Paris, Vol.1, pag.504, citado por Emery, Miguel Angel,
“Competencia Desleal. Desorganizacion de la empresa competidora. Un fallo ejemplificador”, ED, 188-387.

5 Emery, Miguel Angel, op.cit., pag. cit.



propiedad industrial la infraccion consiste en violar un derecho absoluto, en la competencia
desleal no hay violacion de derecho absoluto sino una incorreccion de procedimientos que
requiere circunstancias concretas a apreciar en cada caso®.

En lo que hace la normativa nacional sobre la competencia desleal, debe mencionarse, en
primer lugar, el art. 10bis de la Convencién de Paris que protege contra “...todo hecho
contrario a los usos honestos en materia comercial e industrial...”, lo que tiene vigencia en
los términos del art. 75. Inc.22 de la Constitucién Nacional.

Dicho principio tiene armonia con los arts. 953, 1109 y 1071 del cédigo civil.

Por su parte, el art. 159 del codigo penal sanciona a quien “...por maquinaciones
fraudulentas, sospechas malévolas o cualquier otro medio de propaganda desleal, tratare
de desviar, en su provecho, la clientela de un establecimiento comercial o industrial...”.”
Ademas, como normas directamente vinculadas a la materia pueden mencionarse:

a) El art. 2° inc.m) de la ley 25.156, en cuanto considera practica restrictiva la de
“enajenar bienes o prestar servicios a precios inferiores a su costo, sin razones
fundadas en los usos y costumbres comerciales con la finalidad de desplazar la
competencia en el mercado...”

b) La ley de lealtad comercial 22.802, aun cuando su objeto directo es proteger al
consumidor y solo indirectamente sanciona a la competencia desleal.

c) Laley de defensa del consumidor, 24.240, con similar finalidad que la anterior.

d) La ley 24.768 de confidencialidad, la que cubre un aspecto parcial de la materia
referida a la divulgacion de informacion de manera contraria a los usos comerciales
honestos.

3.-LA PROHIBICION DE COMPETIR EN CIERTOS CONTRATOS Y EN LAS
SOCIEDADES.

Junto a las normas generales que prohiben la competencia desleal en el mercado entre
competidores que no guardan vinculos contractuales entre si, encontramos una serie de
disposiciones legales, referidas a determinadas relaciones contractuales y societarias, que
expresamente prohiben la competencia entre las partes contratantes.

Son los casos del contrato de mandato, la designacién de factor de comercio, el contrato
de trabajo y las relaciones que nacen del contrato de sociedad.

En tales casos el fundamento de la prohibicién legal integra el &mbito de la competencia
desleal con la particularidad que el “medio” deshonesto empleado consiste en la violacion
del especial deber de “lealtad” propio del vinculo contractual, deber del que surge la
prohibicion de aprovechar, en beneficio propio o de un tercero y con eventual perjuicio de
la otra parte, el poder, las ventajas o la informacién derivados de la posicion contractual.

4.-EL CONTRATO DE MANDATO.

Conforme con el art. 1869 del cddigo civil, hay mandato cuando una parte da a la otra el
poder de representarla y de ejecutar, en su nombre y en su cuenta, uno 0 mas actos
juridicos.

Se trata de una relacion “fiduciara” entre el mandante y el mandatario en el sentido que
reposa en la confianza del primero hacia el segundo quien recibe un poder que debe ejercer

6 Bercovitz, Alberto “Significado de la ley y requisitos generales de la accion de competencia desleal” en
Bercovitz, Alberto (Coordinador” “La regulacion contra la competencia desleal en la ley de 10 de enero de 19917,
Ed. Boletin Oficial del Estado, Camara de Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 1992, pag.19 y stes.

7 Spolansky, Norberto Eduardo “El delito de competencia desleal y el mercado competitivo”, Ed. Ad Hoc, Bs.As.
1997, pag. 18 y stes.



en consecuencia y conforme a un deber de fidelidad® que le impone dar preferencia a los
intereses del mandante sobre los del mandatario (art. 1908 del codigo civil).

En materia de actos prohibidos, el art. 1918 del cddigo civil establece: “No podra el
mandatario por si ni por persona interpuesta, comprar las cosas que el mandante le ha
ordenado vender, ni vender de lo suyo al mandante, lo que éste le ha ordenado comprar, si
no fuese con su aprobacion expresa”.

Por su parte, el art. 1919 dispone que “Si fuera encargar de tomar dinero prestado, podra
prestarlo él mismo al interés corriente; pero facultado para dar dinero a interés, no podra
tomarlo prestado para si, sin aprobacién del mandante”.

Estas prohibiciones de “auto-contrato” deben interpretarse como prohibicion de competir en
los géneros confiados por el mandante al mandatario.

5.-EL FACTOR DE COMERCIO.

El factor o gerente es la persona a quien un comerciante encarga la administracion de sus
negocios, o la de un establecimiento comercial (art. 132 del cédigo de comercio) y debe
tener capacidad legal para contratar.

Se trata de un representante general del principal, gerente de un establecimiento comercial
o fabril por cuenta ajena, autorizado para administrarlo, dirigirlo y contratar sobre las cosas
concernientes a él°.

Si bien el factor es, por un lado un mandatario o representante del principal y, por otro, un
dependiente del empresario®°, calidades que por si mismas le impiden competir (ver supra
e infra), el cédigo de comercio reitera tal prohibicién y contiene una disposicién especial
que agrava la sancion por competir.

Es asi que el art. 141 del cédigo de comercio establece que “Ningun factor podra negociar
por cuenta propia, ni tomar interés bajo nombre propio ni ajeno, en negociaciones del mismo
género de las que le estan encomendadas, a no ser que sea con expresa autorizacion del
principal. Si lo hiciera, las utilidades seran de cuenta del principal, sin que esté obligado por
las pérdidas”.

Como se advierte la sancién consiste en la apropiacion de las utilidades, sin perjuicio de los
dafios que la conducta del factor hubiera arrogado al principal y en quedar habilitado el
despido con causa del factor competidor.

6.-EL CONTRATO DE TRABAJO:

La relacion de empleo es también una relacion de confianza que crea un deber de fidelidad
del dependiente hacia el empleador (art. 85, primera parte, LCT).

Es por eso que el art. 88 de la Ley de Contrato de Trabajo establece que “El trabajador
debe abstenerse de ejecutar negociaciones por cuenta propia o ajena, que pudieran afectar
los intereses del empleador, salvo autorizacion de éste”.

Dicha norma se ve complementada por la segunda parte del art. 85, la que dispone que el
trabajador debe actuar “...guardando reserva o secreto de las informaciones a que tenga
acceso y que exijan tal comportamiento de su parte”.

8 Spota, Alberto “Instituciones de Derecho Civil. Contratos”, Buenos Aires 1983, Ed. Depalma, Volumen VIl,
pag. 126, nro. 1698

% Satanowsky, Marcos “Tratado...”. Tomo 2, Ed. Tipogréfica, Bs.As. 1957, pag. 350, citado por Rouillon
(Director), Alonso (Coordinador) en “Cddigo de Comercio. Comentado y Anotado”, Ed. La Ley, Bs.As., 2005,
tomo | pag.197.-

10 Se trata, en rigor, de un dependiente con un mandato de caracteristicas especiales revocable en cualquier
momento. Ver Fontanarrosa, Rodolfo “Derecho Comercial Argentino”, Bs.As., 1999, Ed.Zavalia, pag.480.



La doctrina considera que no estd prohibido que el trabajador tenga varios empleos en
forma simultanea, mientras ello no implique competencia con el empleador, entendiendo
por tal aquella que redunde en perjuicio de éste y afecte sus intereses?!.

En el punto ha dicho la jurisprudencia que “existe competencia desleal si el trabajador
renuncia resuelto a instalar un negocio similar al de su empleadora —peluqueria para
damas- e incurre en captacion de la clientela”.*?

En un caso emblematico, se condend a reparar los dafios por competencia desleal a dos
ex empleados de una empresa de servicios que constituyeron una empresa competidora,
con el agravante de uno de ellos, socio de la sociedad, convocaba al cuerpo de empleados
especializados a reuniones fuera de la sede social para presionarlos a fin de que
renunciaran y pasaran a integrar la empresa competidora®®.

7.-LA PROHIBICION DE COMPETIR EN LAS SOCIEDADES COMERCIALES.

En las sociedades comerciales existe entre socios y funcionarios sociales un deber de
fidelidad entre si y respecto de la sociedad, y un deber de priorizar el interés social por
sobre los intereses individuales cuya amplitud depende del tipo social de que se trate y del
rol de los sujetos implicados.

En consecuencia, resulta necesario, en materia de competencia prohibida, diferenciar el rol
de los administradores del rol de los fiscalizadores y del rol de los socios como tales.
Ademas, debe tenerse presente que la referencia para determinar si hay o no competencia
sera el “objeto social”’ y, con mayor precisién, las actividades del objeto que son habituales
en la sociedad*.

Finalmente, téngase en cuenta que, a los efectos de juzgar la conducta social de socios o
funcionarios, la sola actividad de competencia prohibida resulta reprochable por el derecho
societario, alin cuando en el caso no hubiera dafos resarcibles en tanto la norma busca
actuar preventivamente, evitando los dafios?®.

7.1.-LOS ADMINISTRADORES SOCIALES.

Todos los administradores sociales estan sujetos a la regla del art 59 de la ley 19.550 que
dispone “Los administradores y los representantes de la sociedad deben obrar con la lealtad
y con la diligencia de un buen hombre de negocios. Los que faltaren a sus obligaciones son
responsables, ilimitada y solidariamente, por los dafios y perjuicios resultantes de su accién
u omision”e,

Esta regla de lealtad impone, de por si, la prohibicién para los administradores de competir
con las sociedad, y tiene manifestaciones especiales en algunos tipos sociales.

Es asi que en la SRL, el art. 157, tercer parrafo, in fine, de la ley 19.550, establece respecto
de los gerentes: “...No pueden participar, por cuenta propia o ajena, en actos que importen
competir con la sociedad, salvo autorizacion expresa y unanime de los socios”.

En la materia se registran dos precedentes jurisprudenciales relevantes.

El primero es el citado caso “Mayéutica S.R.L. c/Entrepeneur S.A.”!’, donde ademas de
calificarse la prohibicién de competir del empleado infiel se determiné la responsabilidad
societaria de un gerente que paso a ser director de la nueva empresa competidora, quien

11 Krotoschin, Ernesto “Tratado Practico de Derecho del Trabajo”, Ed.Depalma, Bs.As., 1987, tomo |, pag.229.-
12 C.N.Trab. Sala Il, 20-12-67 “Florenza, Ofelia c/Fandino de Cambon, Elena D.”, LL t.133-1019.

13 “Mayéutica SRL c/Entrepreneur S.A.”, cit. ED, 188-387

14 Consideramos que no hay competencia cuando se trata de un objeto mdltiple y se refiere a una actividad que
nunca fue desarrollada ni proyectada desarrollar por la sociedad.

15 Roitman, Horacio “Ley de sociedades comerciales”, Ed. La Ley, Bs.As. 2006, tomo IV, pag. 541.

16 En materia de sociedades civiles, el art. 1.700 del cédigo civil remite a las obligaciones del mandatario
respecto del mandante, lo que implica la prohibicién de competir en los términos sefialados supra.

17 ED, 188-387



con maniobras dolosas se llevd al personal calificado y a los principales clientes,
admitiéndose los dafos y perjuicios y desestimandose la personalidad de la nueva sociedad
formada.
En otro caso, el fallo “Foretic, Carlos Alberto c/Foretic, Fernando Mario s/sumario™8, se
desestimé la demanda de dafios por falta de prueba. Se trababa de un socio gerente de
una SRL que constituyé una S.A. como Unico director, y si bien utilizé sus conocimientos
en el mercado no se acreditd perjuicio concreto a la primera sociedad disminuyendo o
desviando su cartera de clientes.
En el caso de la Sociedad Anénima, la normativa es mas contundente.
El art. 273 dice que “El director no puede participar, por cuenta propia o de terceros, en
actividades en competencia con la sociedad, salvo autorizacidon expresa de la asamblea, so
pena de incurrir en la responsabilidad del art. 59”.
Dicha norma se complementa con el art. 272 que establece “Cuando el director tuviere un
interés contrario al de la sociedad, deberd hacerlo saber al directorio y a los sindicos y
abstenerse de intervenir en la deliberacion, so pena de incurrir en la responsabilidad del art.
59",
Vinculada a dichas reglas, aparece la disposicion del art. 271 en cuanto prohibe o limita los
contratos del director con la sociedad.
Ahora bien, si se trata de una sociedad “cotizante”, o sea sujeta a la oferta publica de sus
acciones, resultan aplicables las reglas del régimen de gobierno corporativo® y de
transparencia contenidas antes por el Decreto 677/01 (art.77) y ley 17.811 y ahora? por la
ley 26.831, Ley de Mercado de Capitales, cuyo art. 78 establece: “Lealtad de los directores.
En las sociedades que hacen oferta publica de sus acciones se entenderan especialmente
comprendidas en el deber de lealtad con que deben actuar los directores:
a) La prohibicién de hacer uso de los activos sociales y la de hacer uso de cualquier
informacién confidencial, con fines privados;
b) La prohibiciéon de aprovechar o de permitir que otro aproveche, ya sea por accion y
por omisién, las oportunidades de negocios de la sociedad;
c) La obligacion de ejercer sus facultades Unicamente para los fines para los que la
ley, el estatuto, la asamblea o el directorio se las hayan concedido;
d) La obligacion de velar escrupulosamente para que su actuacion nunca incurra en
conflicto de intereses, directo o indirecto con los de la sociedad.
En caso de duda acerca del cumplimiento del deber de lealtad, la carga de la prueba
corresponde al director”.
De todo ello resulta que en todos los tipos sociales los administradores tienen, conforme
con la ley, la prohibicién de actuar en competencia con la sociedad.
Infra analizaremos en qué casos y bajo qué mecanismos pueden ser dispensados.

7.2.-OTROS FUNCIONARIOS SOCIETARIOS.
También en la sociedad anénima tienen prohibicion de competir otros funcionarios, a pesar
de no ser administradores.

18 C.N.Com., Sala B, 15-10-2000, verlo en “Derecho de la Competencia y su control judicial”, op.cit. pag.463 y
stes.

19 Ver de Favier Dubois (h), E.M. “Gobierno corporativo. Derecho norteamericano y Derecho
Argentino. La contrataciéon social con un director”, en “X Congreso Argentino de
D.Societario”, Ed. Fespresa, Cérdoba, 2007, tomo 1V, pag.273 en co-autoria con Ernesto
Schafran.

20 La nueva ley esta aln en periodo de aplicacion gradual sobre la situacién pre-existente, conforme la
reglamentacién a dictarse, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 155 de la ley 26.831 y la R.G. 615 CNV del
21-1-13.-



En primer lugar, debe mencionarse el caso del sindico, sea abogado, contador o sociedad
entre éstos (art.285), donde el art. 298 considera aplicable a los sindicos lo dispuesto por
los arts. 271 a 279, lo que incluye al art. 273 sobre prohibicién de competir.

La prohibicién deriva de la lealtad con que el sindico debe desempefiar su cargo y de la
informacién reservada a la que tiene acceso en razon de sus funciones.

En segundo lugar, no pueden competir los integrantes del consejo de vigilancia en tanto el
art. 280 remite expresamente y declara aplicable al art. 273.

En el punto téngase en cuenta que si bien los miembros del consejo son accionistas, los
que como tales si podrian competir (ver infra), éste érgano puede tener facultades de co-
administracion cuando el estatuto disponga que “determinada clase de actos o contratos no
podran celebrarse sin su aprobacién” (art. 281 inc.h).

Por encima de ello, las funciones de fiscalizacion que la ley otorga al consejo de vigilancia
(art. 281 incisos a, b, e, fy g), hacen aplicables los fundamentos dados para el sindico.
Ademas, consideramos que cuando en otro tipo social se designe un sindico por aplicacion
de un imperativo legal o en forma estatutaria, el mismo debe considerarse sujeto a similar
prohibicion de competir.

7.3.-LOS SOCIOS:

El tema exige discriminar entre los diversos tipos sociales y a la sustancia personalista 0 no
de la sociedad.

En cuanto al socio de la sociedad colectiva, el art. 133 de la ley 19.550 dispone: “Un socio
no puede realizar por cuenta propia 0 ajena actos que importen competir con la sociedad,
salvo consentimiento expreso y unanime de los consocios. La violacién de esta prohibicion
autoriza al exclusion del socio, la incorporacion de los beneficios obtenidos y el
resarcimiento de danos”.

Como se ve, se establece una triple sancién.

Por un lado, la exclusién del socio competidor, la que ha sido conceptualizada como un
mecanismo de defensa instaurado por la ley a favor de los coasociados y de la compafiia
misma, para posibilitar la preservacion del equilibrio y necesario estado de igualdad juridica
gue debe gobernar toda relacion social*

La razon del instituto de la exclusion, en términos generales, radica en la necesidad social
de evitar la participacion perjudicial del socio que incurre en un comportamiento
perturbador, atentando contra el cumplimiento del objeto social y el normal desarrollo de la
actividad societaria??, como ocurre cuando actia en competencia con la sociedad.

La otra sancién es la de apropiacion de ganancias, como en el caso del factor (ver supra).
Finalmente, también la norma reconoce la posibilidad de resarcir los concretos dafios y
perjuicios.

El fundamento de la norma debe buscarse en la gran importancia que tiene la persona del
socio en este tipo de sociedades. Tal caracter personalisimo determina la lealtad vy
colaboracion que el socio debe prestar, la existencia de la posible exclusion del socio, a lo
gue se suma la menor personalidad juridica derivada de la responsabilidad solidaria e
ilimitada por el pasivo social.

Por tales motivos, entendemos que esta regla es también aplicable por extension, al tratarse
de relaciones personalisimas, al socio comanditado de la sociedad en comandita simple
(art.134) y de la sociedad en comandita por acciones (arts. 315y 324), y al socio capitalista
de la sociedad de capital e industria (art.141), en razén de que su situacion y
responsabilidad solidaria e ilimitada los coloca en similar situacion.

21 Zaldivar, Enrique y otros, Cuadernos de Derecho Societario, ed. Abeledo Perrot, t° llI. v. 4°, p. 210.

22 Escuti, Ignacio A., Receso, exclusién y muerte del socio, ed. Depalma, Bs. As., 1978, pag. 54.



También cabe incluir al socio industrial quien, a pesar de no tener responsabilidad ilimitada,
participa diariamente en las actividades sociales, aun cuando no fuera administrador.

En el otro extremo, es claro que en la sociedad anonima no existe prohibicion legal ni
conceptual de competir por parte del accionista, en regla que debe entenderse comprensiva
del socio comanditario de la sociedad en comandita simple y del accionista de la sociedad
en comandita por acciones.

Ello sin perjuicio de la obligacion de los accionistas de abstenerse de participar en
decisiones donde tengan un interés contrario (art.248)

Sentado ello cabe considerar el caso de los socios de la SRL.

La ley 19.550 no contiene norma expresa que les prohiba competir con la sociedad, por lo
que una primera lectura podria llevar a considerar que si pueden hacerlo.

Sin embargo, las posturas de la doctrina no son pacificas en el punto.

Algunos, hacen una interpretacion literal y consideran que el socio de la SRL no tiene la
prohibicién de competir, sin perjuicio de su responsabilidad por dafios?®

En cambio, otros autores consideran que se aplica por extension la regla del art. 133 L.S.
al socio de la SRL?.

La jurisprudencia no es pacifica ya que en un caso se entendié que no existia la prohibicion
de competir?® y en otro se hizo lugar a una medida cautelar en una accién de exclusién
fundada en la competencia con el alcance de prohibir el acceso a la informacién del socio
respecto de datos sensibles?®

Por nuestra parte consideramos que la clave radica en el caracter personalisimo de la
sociedad, mas alla de su tipo social.

Este puede derivar, en primer lugar, de las clausulas del estatuto donde podra haber
importantes restricciones como la limitacion para ceder las cuotas a socios y a terceros, la
designacion de gerente como condicion y por toda la duracion de la sociedad conforme con
el art. 157 in fine, etc.

Pero también el caracter personalisimo, que impide competir, puede ser una derivacion de
la situacion factica de funcionamiento de la sociedad en tal forma.

Es lo que ocurre en las “empresas familiares” donde a pesar que el estatuto no contemple
clausulas especiales, su dindmica interna y los pactos escritos 0 no escritos entre los socios,
que asumen valor legal de reglamentos internos de hecho en la medida en que son
considerados obligatorios?’, imponen considerar vigente la prohibicion de competir propia
de las sociedades colectivas.

Tal solucién es aplicable también a los accionistas de S.A. cuando se presenten las mismas
condiciones.

Finalmente, cabe sefialar que aln en los casos de sociedades donde los socios no tienen
la prohibicién de competir, si de la competencia del socio resultan dafios dolosos o culposos
causados a la sociedad, aquél respondera por los dafios y perjuicios en forma agravada y
en los términos del art. 54, primer parrafo, de la ley 19.550.-.

23 Nissen, Ricardo “La actividad del socio en competencia de la sociedad” LL 1993-C-168, donde considera que
también corresponde la exclusién si dafio a la sociedad.

24 Roitman, Horacio “Ley de sociedades comerciales” Ed. La Ley, Bs.As., 2006, tomo |V, pag.46.

25 Birentzwaig, Alberto c/Amato, Alberto”, C.N.Com., Sala D, LL 1993-C, pag.168.

26 Schori SRL c/Arroyo, Ezequiel sf/incidente art.250” C.N.Com., Sala A, 30-10-07, Errepar DSE, nro.251,
Octubre/08, t.XX, pag.961 con comentario de Raul Schiavino “La prohibicion de competencia del socio con la
sociedad”, quien adhiere a la vigencia de la prohibicién en la SRL por su caracter personalista.

27 Ver de los autores “El marco legal de la empresa familiar. Riesgos y soluciones con la ley

vigente”, La Ley, T.2013-C publ.10-6-13 pag.l y stes..



8.-LOS PACTOS DE AUTORIZACION DE LA COMPETENCIA.

8.1.-DISPENSA EXPRESA DE LA PROHIBICION.

Tal como se ha ido mencionando al analizar los diversos supuestos de competencia
prohibida, en muchos casos la ley permite la dispensa de la prohibicion de competir.

En el caso del mandato, el cadigo civil en los arts.1918 y 1919 dispensa si hay autorizacion
expresa del mandante.

En el caso del factor, el art.141 dispensa si hay autorizacion expresa del principal.

Por su parte, la Ley de Contrato de Trabajo, en su art. 88 ultimo parrafo, deja a salvo la
autorizacion del empleador.

En materia de administradores societarios, el art. 157, ultima parte, dispensa al gerente de
la prohibicién de competir en caso de “autorizacion expresa y unanime de los socios”.

Por su parte, el art. 273 permite dispensar al director si hay “autorizacion expresa de la
asamblea”, en norma aplicable por remision a los sindicos y consejeros de vigilancia.

En cuanto a los socios, en la sociedad colectiva (y demas tipos asimilados), se admite como
salvedad a la prohibicion de competir el “consentimiento expreso y unanime de los
consocios”.

En todos estos casos esta claro que si existe consentimiento del principal, de todos los
socios, o de la asamblea, los interesados pueden realizar actuaciones en competencia.
Los mecanismos naturales para tal autorizacion, seran una clausula en los contratos de
mandato y de designacion de factor, una clausula estatutaria en el caso de la sociedad
colectiva (o reunién de socios unanime) y una decisiébn de asamblea en el caso de la
sociedad anénima, con las mayorias exigidas para la asamblea ordinaria, en tanto se trata
de la actuacion de los directores encuadrable en lo establecido por el art.234 de la ley
19.550.

Sin embargo, entendemos fuera de la dispensa, expresa o tacita, el caso de los
administradores de sociedades de oferta publica dado los exigentes estandares del
gobierno corporativo y la necesidad de proteger a los inversores.

8.2.-DISPENSA TACITA.

Se plantea en doctrina la discusion relativa a si la dispensa debe ser siempre “expresa” y
“previa”, como parece resultar de la letra de la ley, o si pueda admitirse en forma tacita o
como ratificacion expresa posterior.

Por nuestra parte entendemos que si las mismas voluntades que pueden dar la autorizacién
expresa conocen fehacientemente la actividad en competencia y la consienten, tal actividad
no podria dar lugar a sancion por aplicacién de la doctrina de los propios actos.

Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que no puede admitirse la impugnacién de quien
contradice al status quo societario que €l mismo ha contribuido a formar, poniéndose en
contradiccién _con sus propios actos, por lo cual nadie puede ejercer una conducta
incompatible con otra anterior.

Es asi que conforme con la conocida doctrina de los actos propios, resulta inadmisible el
intento de ejercer judicialmente un derecho subjetivo o facultad incompatible con el sentido
gue la buena fe atribuya a una conducta anterior, siendo una de las consecuencias del obrar
de buena fe la necesidad de un comportamiento coherente®

9.-LOS PACTOS DE NO COMPETENCIA.
9.1.-CLAUSULAS EN MATERIA SOCIETARIA.

28 Conf. C.N.Com., Sala A, 27.09.89, "ltuzaingo Cia. Financiera"; id. Sala B, 09.09.92, "Saint Honore S.A."; Sala
C, 16.06.87, "Rivas"; Sala D, 20.02.84, "Giudice" ; Sala, E, 30.06.92, "Bertenasco y leva"; Sala D, "Shichel
Gerardo c/ Laboratorios Alex S.A. s/ Impugnacion de asamblea”, 17.08.95, entre muchos otros; en igual sentido,
Gagliardo Mariano, "La doctrina del propio acto en el derecho societario”, Il 1987-b, pag. 44; Morello A. - Stiglitz
R., "La doctrina del acto propio”, Il 1984-a, pag. 865.



Mas allad de su conveniencia ¢ existe la posibilidad legal de que los fundadores de la SRL o
sociedad andnima y/o de que sus socios 0 accionistas, introduzcan en el estatuto clausulas
que prohiban la competencia a los socios cuando ella no surge de la ley? ¢ Podrian ademas
prever la exclusion del socio por incumplimiento?

Damos respuesta afirmativa al interrogante sobre la base de que la ley fija ciertos minimos
a cumplir, por razones de interés general, fuera de los cuales los socios gozan de amplia
libertad.

De tal suerte, podra ejecutarse la manda societaria de consignar en el instrumento de
constitucién “...las clausulas necesarias para que puedan establecerse con precisién los
derechos y las obligaciones de los socios entre si y respecto de terceros...y las clausulas
atinentes al funcionamiento...de la sociedad...” (art. 11 incs. 8°y 9° ley 19.550)?° o que, a
nuestro juicio, incluye la facultad de fijar la prohibicién de competir e, incluso, la exclusion
por tal motivo en la SA®

La moderna doctrina nacional, que compartimos®!, es pacifica en cuanto a la posibilidad de
incorporar clausulas estatutarias basadas en la autonomia de la voluntad y con los limites
sefialados®.

Otro mecanismo para incorporar la obligacion de no competir del socio esta dado por el
sistema de “prestaciones accesorias” (art.50 ley 19.550), que pueden incluir obligaciones
de “no hacer”, tal como la de no competir®.

9.2.-CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA EN LOS CONTRATOS.

Las clausulas de no competencia son clausulas en las que dos partes estipulan
obligaciones de no hacer vinculadas con actividades comerciales determinadas®*.

Por lo general, acceden a la terminacién de una relaciéon contractual duradera en la que
hubo intercambio de informacion y de “know how” (locaciones de servicios, gerenciamiento,
agencia, representacion, sociedad, laboral, etc.) o a un contrato en el que una parte
transfiere un bien, un conjunto de bienes o un conocimiento vinculado a la otra parte
(transferencia de paquete accionario, transferencia de fondo de comercio, etc.).

Si bien estas clausulas restringen la competencia al excluir a un oferente del mercado, no
se han juzgado en si mismo ilegitimas sino que se ha condicionado su validez a la existencia
de algunas limitaciones.

Entre ellas se destacan el hecho de que deben ser accesorias de otro contrato, necesarias
para su efectivizacién, no dafiar a terceros y limitarse a una zona y a un tiempo?®®

En lo que se refiere al citado limite temporal, se ha admitido como razonable un plazo de
cinco afios durante el cual la contraparte no puede competir.

29 Richard, Efrain Hugo “Libertad asociativa y autonomia estatutaria” en “X Congreso Argentino de Derecho
Societario”, Ed. Fespresa, Cordoba 2007, tomo |, pag. 327.

30 Ver de los autores “La exclusion de socios en la sociedad anénima”, Errepar, DSE, nro.282, Tomo XXIII, mayo
2011, pag.504 y stes.

31 Ver de los autores “Condiciones estatutarias para el desempefio del cargo de director de sociedad anénima”,
Errepar, DSE, nro. 279, tomo XXII, febrero 2011, pag. 141

32 Fridman, Susana Alejandra “La autonomia de la voluntad en la determinacién del contenido del contrato social”, pag.253; Tom, Walter Ruben
“El nuevo régimen societario argentino debe permitir la libertad asociativa respetando la autonomia de la voluntad”, pag. 341, ambos en la obra

colectiva “X Congreso Argentino de Derecho Societario”, Ed. Fespresa, Cérdoba 2007, tomo |,

33 Favier Dubois (p), E.M. “Las prestaciones accesorias. Perspectiva, actualidad y prospeccion de un valioso
instituto” en RDCO, afio 24, tomo 1991, B, pag. 90, nro.1.6.;Vitolo, Daniel R. “Aportes, capital social e
infracapitalizacion en las sociedades comerciales”, Ed. Rubinzal Culzoni, Bs.As., 2010, pag. 226.-

34 Seguimos en el punto el trabajo de Waisman, Agustin “Clausulas contractuales de no competencia”, LL 2004 -
C- pag. 1420.

35 Ver las Resoluciones de la Comision Nacional de Defensa de la Competencia citadas por Waisman en nota
anterior.
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9.3.-CLAUSULAS PENALES.

El modo mas frecuente de garantizar el cumplimiento de la clausula de no competencia en
un contrato consiste en sancionar la infraccién con una clausula penal.

La clausula penal es un instituto proteico que proporciona un incentivo para el cumplimiento
especifico de la obligacion (funcion compulsiva), o bien fija de antemano el monto
indemnizatorio para el caso de incumplimiento (funcion indemnizatoria), sea este absoluto
(clausula penal compensatoria) o relativo (clausula penal moratoria)

La funcion compulsiva de la clausula penal surge del art. 652 del Cod. Civil. La funcion
indemnizatoria se superpone a la anterior y en oportunidades la desplaza. Asimismo, rige
aunque no haya perjuicio para el acreedor (asi lo dispone el art. 656 CC).

Sélo ante supuestos excepcionales es procedente dejar de lado la clausula penal pactada
y revisar judicialmente la reparacion de los dafios sufridos por el acreedor: esos casos son
la clausula penal infima y la cldusula penal excesiva (art. 656, segundo pérrafo).

10.-LA COMPETENCIA'Y LOS CONCURSOS.

10.1.-CONSIDERACIONES GENERALES.

Las relaciones entre el derecho concursal y el derecho de la competencia son muchas.
Como ya se sefialé supra, la ley 24.522 tiene alguna disposicién tendiente a posibilitar el
control de las concentraciones econémicas, el que aplica en casos de “cramdown” y de
venta de empresa en marcha (art.39 inc.10°) y da lugar al debate sobre la compatibilizacién
entre la ley de defensa de la competencia y la ley de concursos y quiebras®.

También debe considerarse la posibilidad de que la deudora, a los fines de poder continuar
con sus actividades hasta que se decida la suerte del concurso, y entre las medidas
cautelares concursales disponibles®”, pueda solicitar una medida para reestablecer un
suministro indispensable cuando la interrupcion del mismo pudiera violar las reglas de la
libre competencia.

Tal fue el caso “Medic World Mandatary S.A. s/concurso preventivo™® donde se trataba de
una farmacia en concurso preventivo a las cuales las droguerias con productos
monopolicos se negaban a venderle medicamentos a precios y condiciones del mercado,
lo que las excluia del mercado.

Por otra parte, aparece la cuestion de las “ayudas publicas” a las empresas privadas
insolventes, que tienen aptitud para modificar la competencia, seriamente limitadas en el
Derecho Europeo® y sin regulacion en nuestro pais*®, donde se ha propuesto que el

36 Carrega, Francisco Jose “Compatibilidad del régimen concursal con el derecho de defensa de la
competencia”, LL 2004-C, 28-4-04, pag.1y stes.

37 Ver de los autores “Las medidas cautelares concursales sobre cheques diferidos en el ante concurso
preventivo”, Errepar, DSE, nro. 256, Marzo 2009, T.XXI, pag. 242.

38 C.N.Com., Sala D, 11-10-2001, verlo en la obra “Derecho de la competencia y su control judicial”, cit. Pag.493
y stes.

39 El art. 87.1 del Tratado de la UE prohibe las ayudas pUblicas y, como excepcion, el art. 87.3, en su inciso B)

admite las ayudas destinadas a poner remedio a una grave perturbacién en la economia de un estado miembro,
y el inciso C) admite las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades...siempre que
no alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés comun. Igualmente hay Directivas
Europeas sobre ayudas estatales a Empresa en Crisis siempre que tengan incapacidad, con recursos propios
u obtenibles de accionistas y acreedores, de enjugar perdidas que la conducirian a su desaparicién econémica
casi segura a corto o mediano plazo, en dos categorias: a) de salvamento: respiro no superior a seis meses; b)
de reestructuracion: plan para la viabilidad a largo plazo.

40 Lo que plantea serios problemas ante las reiteradas intervenciones del Estado en la economia mediante el
control, adquisicion y/o subsidios a determinadas empresas, lo que puede afectar la competencia en el mercado.
Ver Alegria, Héctor “La intervencion del Estado en el saneamiento de la Empresa”, LL suplemento de Concursos

11



presupuesto legal para solicitarlas consiste en la presentacién judicial en concurso
preventivo,

Sumados a tales casos, y en el ambito propio de la competencia desleal, se analizaran dos
casos especiales: el voto del acreedor que es mal competidor y la adquisicion de la empresa
insolvente por parte de la cooperativa de trabajo por maniobra deshonesta.

10.2.-EL VOTO DEL ACREEDOR COMPETIDOR DESLEAL.

Como es sabido el concurso preventivo se ordena a lograr un acuerdo de la deudora con
sus acreedores para lograr la reestructuracion viable de su pasivo y de su empresa.

A tales fines, se impone la decision de la mayoria (2/3 de capital y 51% de personas: art.
45 LCQ) en el que se computa el voto de cada acreedor por el monto verificado o declarado
admisible.

Sin embargo, no todos los acreedores tienen derecho al computo de su voto, sefialando el
art. 45, tercera parte, de la ley 24.522 algunas exclusiones fundadas en el “voto
complaciente” (parientes y socios).

La redaccion de dicho articulo ha llevado a una polémica doctrinaria relativa a si la misma
es taxativa o meramente enunciativa y, si en el segundo caso, corresponde excluir del
computo al denominado “acreedor hostil”, a quien se caracteriza por negar su voto fundando
en una razén diversa a una evaluacion objetiva de sus propios y legitimos intereses (el
denominado “interés concursal”), sino en otras razones.

Dentro de este caso ubicamos el caso del “competidor deshonesto”, o sea de aquel que
provoca y/o aprovecha la situacion de concurso preventivo de su competidor para excluirlo
del mercado.

Entiéndase bien, no se trata de excluir el voto de un acreedor por el solo hecho de ser
competidor, sino de excluir a quien, mediante su deliberado no voto, activa o complementa
una maniobra de competencia desleal tendiente a excluir al deudor del mercado mediante
su quiebra.

En el caso “Equipos y Controles”, la sentencia de primera instancia del Juzgado Comercial
Nro.92, dispuso la exclusion de voto de un acreedor considerando que existian un conjunto
de actos, positivos y negativos, que implicaban una maniobra de competencia desleal de
exclusion de un competidor del mercado prohibida por la ley (art.42, 2, C.N.; art.10bis, punto
2, Tratado de Paris; y art. 1071 del cédigo civil).

Al respecto se invocod que “...a través de diversas co-controladas (art.33 LS) el “grupo
Fisher”, que era licenciante y proveedor de la concursada, adopto y ejecuté las siguientes
decisiones:” a) de revocar unilateralmente los contratos que la unian con la concursada, lo
que fue causa de la imposibilidad de la continuidad operativa de ésta produciendo la
cesacion de pagos que derivd en el concursamiento preventivo; b) de instalarse
simultdneamente en el pais en actividad en competencia de la concursada; c) de no votar
la propuesta oportunamente presentada por la concursada; d) de insistir en que su voto
negativo se compute a los efectos de declarar la inexistencia del acuerdo”.

Dicha decision fue revocada por la Camara Comercial en voto dividido*®. La mayoria
entendié que no se trataba de una exclusion prevista en el art.45 LCQ, que la infraccion a

y Quiebras del 26-11-09; de la Riva, Ignacio M. “Ayudas Publicas. Incidencia de la intervencion estatal en el
funcionamiento del mercado”, Ed. Hammurabi, Bs.As., 2004.

“1Tal era la calificada opinidn de nuestro amigo y maestro, el Profesor espafiol Emilio Beltran Sanchez, a quien
recordamos con todo afecto. Ver las “Ayudas de Estado a Empresas en Crisis”, con Ana B. Campusano Laguillo,
Estudios de Derecho Espafiol y Europeo, 2009.

42 Juz.Nac.Com.Nro.9, entonces a cargo de E.M.Favier Dubois (h), Sec.18, 20/7/2001, verlo en “Derecho de la
competencia y su control judicial”, op.cit. pag.469 y stes.

43 C.N.Com., Sala C, 27-12-2002, verlo en “Derecho de la competencia y su control judicial’, op.cit., pag. 477y
stes. También en LL, suplemento de concursos y quiebras del 20-5-03, pag.6.-
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la ley 25.156 debid plantearse ante el Tribunal de Defensa de la Competencia, que no se
probaron los hechos invocados por la concursada y que la continuacion de la empresa
podria hacerse aun en la quiebra.

La minoria de la Camara propuso confirmar el decisiorio sosteniendo que el art. 45 debe
complementarse con otras normas del ordenamiento juridico cuyos principios son de érden
publico y llevan a la ineficacia del acto mas alla de otras consecuencias administrativas, no
pudiendo postergarse la aplicacion de la ley 25.156%.

Luego, en el caso “Telearte™®, fallado en primera instancia, planteada la exclusiéon del
acreedor competidor deshonesto, se excluy6 su voto pero abuso del derecho al negarse
arbitrariamente a prestar conformidad produciendo un dafio al resto de los acreedores ya
que en la quiebra nada cobraran estos al tratarse de una empresa cuyo principal activo
(licencia de radiodifusion) se perdera en la falencia.

Posteriormente, en el caso “Juan C. Guzman y Cia. S.A.”®, se excluy6 del computo el voto
de un accionistas minoritario que era titular de una empresa que ejecutaba actos de
competencia desleal sosteniéndose que, mas alla de ello, se trataba de un voto en colision
de intereses que importaba un abuso de derecho®’.

En definitiva, la cuestion de la exclusion del voto del competidor deshonesto como acreedor
se encuentra actualmente controvertida, pero mantenemos la opinion de que debe ser
excluido con fundamento en la aplicaciébn inmediata, alin en materia concursal, de la
normativa que prohibe la competencia desleal y anula sus efectos.

10.3.- LOS NEGOCIOS CONCURSALES CON LA COOPERATIVA DE TRABAJO QUE
PROMOVIO LA INSOLVENCIA EN CONDUCTA DESLEAL.

La situacion de los trabajadores en la empresa, y particularmente en el caso de insolvencia,
ha sido motivo de grandes preocupaciones y de estudios orientados a fortalecer su
situacion*® frente al reparto del poder de decisiéon y de la soportacion de dafios que todo
proceso concursal implica.

En el actual ordenamiento concursal, a partir de la vigencia de la ley 26.684 del afio 2011,
la cooperativa de trabajo integrada por dos tercios de trabajadores o acreedores laborales
de la empresa, posee importantes roles y esta legitimada para celebrar con ventajas ciertos
“negocios concursales™®, a saber:

1) Durante el concurso preventivo puede inscribirse para participar en el “salvataje de la
empresa” (art.48), y tiene derecho a participar en dicho procedimiento “haciendo valer” los
créditos que le corresponderian a los trabajadores en caso de quiebra, con conformidades
y facilidades bancarias y fiscales, y exencién de depdsitos previos (art. 48 bis).

44 En general la doctrina se inclind por propiciar la aplicacién de la ley de defensa de la competencia en sede
concursal. Ver Vitolo, Daniel R. “La no exclusién del voto del competidor en un concurso preventivo. Un fallo
desafortunado”, Errepar, DSE, nro.189, agosto/03, t.XV, pag. 793; Cabanellas (h), Guillermo “Efectos de la ley
de defensa de la competencia sobre los procesos concursales”, en LL, suplemento de concursos y quiebras del
20-5-03, pag.6.-En contra, Cassagne, Bernardo “Derecho administrativo de la defensa de la competencia
¢Japlicaciéon administrativa o judicial de la ley 25.1567. Interrogantes y planteamientos”, en El Derecho del 1-12-
03, pag.9.

45 Juz. Nac. Com. Nro.16, Sec. 32, “Telearte S.A. s/concurso preventivo”, 7-3-06, verlo en “Derecho de la
competencia y su control judicial”, op.cit., pag. 499 y stes.

46 C.N.Com., Sala C, 10-11-08, en El Derecho, t.233 del 19-6-09, afio XLVII nro.12.278, pag.1. y stes.

47 Ver el comentario de Truffat, E.Daniel “Otra vez sobre la exclusiéon del mal llamado voto hostil en los
concursos”, El Derecho, t.233 del 19-6-09, afio XLVII nro.12.278, pag.1. y stes.

48 Ver Tevez, Alejandra Noemi “Empresas recuperadas y cooperativas de trabajo”, Ed. Astrea, Bs.As., 2010.-
49 Favier Dubois (h), E.M.:"Los negocios concursales: reconocimiento, admisiéon y limites”, en
“VI Congreso Argentino de Derecho Concursal y IV Congreso Iberoamericano sobre la
Insolvencia”, Rosario, 2006, Ed.UNR y UCA, tomo |I.
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2) En caso de quiebra, la cooperativa de los trabajadores puede:

-Celebrar un contrato con la quiebra (locacion, gerenciamiento, custodia, etc.) para
continuar por un tiempo y ejercer por si la explotacion con ciertas facilidades (art. 187).
-Ser designada administradora a cargo de la explotacién de la empresa durante la quiebra,
en reemplazo de la administracién del sindico, con facilidades para el acceso y asistencia
técnica del Estado (arts.189, 190, 191, 191bis, 192) sin que los acreedores prendarios o
hipotecarios puedan rematar hasta por dos afios (195);

-Hacer oferta y requerir la adjudicacién definitiva de la empresa fallida, 0 uno 0 mas de sus
establecimientos, compensando los créditos de sus trabajadores con el valor de la tasacién
que se practique, sin puja con los demas interesados.

Oportunamente planteamos la necesidad de algunas reglamentaciones necesarias para
evitar abusos o presiones nacidos de la nueva situacion®°.

En ese ambito cabe analizar la conducta de los trabajadores y de las cooperativas de trabajo
formadas por ellos.

Al respecto, y como se sefialé supra, los trabajadores estan sujetos a un deber de fidelidad
que les impide competir y causar dafios a su empleador (arts. 88 y 85 de la Ley de Contrato
de Trabajo).

En dicho contexto, un presupuesto insoslayable para el otorgamiento a la cooperativa de
trabajo de algunos de los derechos de contratacidon que le da la ley de quiebras consiste en
gue los trabajadores que la integran no hayan participado en maniobras tendientes primero
a la cesacion de pago vy, luego, al fracaso del periodo de exclusividad del concurso
preventivo o declaracién de la quiebra.

En caso contrario, tales contrataciones serian nulas por integrar una cadena de actos de
“‘competencia desleal” y, por ende, deberian ser rechazadas por el Tribunal o, ya
celebradas, anuladas.

Es que la provocacion deliberada de la insolvencia con miras a celebrar un negocio
concursal en provecho propio constituiria, en la calificacion de Roubier, competencia
desleal como un “acto de desorganizacion interna de la empresa competidora™?.
Adviértase que si la conducta de los trabajadores incurri6 en competencia indebida la
sancion no es otra que la nulidad del acto conforme con los arts. 18, 21, 502, 530, 542, 872,
953, 1047, 1050 y 1081 del cédigo civil.

En el punto resulta fundamental la informacién que pueda ser recolectada por el sindico y/o
aportada por los acreedores interesados.

11.-CONCLUSIONES:

Siempre a titulo de propuestas provisorias, sujetas a la dialéctica del pensamiento®, y a
modo de sintesis conclusivas formulamos las siguientes conclusiones:

1.-La prohibicién de competencia desleal, conceptuada como la utilizacion de medios
deshonestos para atraer clientela, excede hoy el interés de los competidores para constituir
una exigencia general de ordenacion del mercado y esta incluida en la tutela constitucional
y legal de la competencia en nuestro pais.

2.-Junto a las normas generales que prohiben la competencia desleal en el mercado entre
competidores encontramos una serie de disposiciones legales, referidas a determinadas
relaciones contractuales, que expresamente prohiben la competencia entre las partes

50 ver Favier Dubois (h), E.M.:“Reglamentaciones necesarias para la correcta aplicacion de la reforma de la ley
de quiebras (ley 26.684)”, en La Ley 2011-D, pag. 1308.

51 Ver nota 4.-

52 Los autores agradeceran comentarios al correo: “emfavierdubois@favierduboisspagnolo.com”
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contratantes donde el “medio deshonesto” empleado es el incumplimiento del deber de
“lealtad” propio del vinculo.

3.-En el contrato de mandato las prohibiciones de “auto contrato” de los arts.1918 y 1919
del cadigo civil deben interpretarse como prohibicion de competir en los géneros confiados
por el mandante al mandatario.

4.-En la relacién con el “factor de comercio”, la violacion de la prohibicion de competir tiene
como efecto la apropiacién de las utilidades por el principal, sin asumir las pérdidas, ademas
de los dafios y de la posibilidad de despedir con causa al factor.

5.-En el contrato de trabajo, el deber de fidelidad impide al trabajador competir y lo obliga a
guardar reserva de todo conocimiento adquirido (arts. 88 y 85 L.C.T.).

6.-En las sociedades comerciales la competencia debe juzgarse no tanto en relacién al
objeto estatutario sino a las actividades sociales efectivamente realizadas o proyectadas
realizar y la prohibicion depende del rol de los sujetos y del tipo social de que se trate.
7.-Los administradores sociales, en cualquier tipo social, tienen prohibicibn de competir,
agravandose el deber de lealtad en las sociedades autorizadas para la “oferta publica” por
aplicacion de las reglas del gobierno corporativo. Igual prohibicién rige para los sindicos e
integrantes del consejo de vigilancia.

8.-No pueden competir con la sociedad los socios de las sociedades de interés. En los
demas tipos, los socios pueden competir a menos que se trate de una sociedad
“personalista”, lo que puede derivar de clausulas contractuales o del propio funcionamiento
interno del ente interpretado como reglamento hecho en la medida de la existencia de una
conciencia de obligatoriedad.

9.-Es admisible la dispensa expresa de la prohibicion de competir en las sociedades
mediante clausulas estatutarias o decisiones sociales, tanto para socios como para
administradores y sindicos, salvo el caso de las sociedades cotizantes. A nuestro juicio, la
dispensa técita, nacida del consentimiento de todos los socios, es valida por aplicacion de
la doctrina de los propios actos y salvo el caso de las sociedades cotizantes.

10.-Adn en casos de competencia no prohibida o dispensada, si de la competencia del socio
resultan dafos dolosos o culposos causados a la sociedad, aquél igualmente respondera
por los dafios y perjuicios en forma agravada y en los términos del art. 54, primer parrafo,
de la ley 19.550.-.

11.-Las clausulas de no competencia son validas en las sociedades mediante
estipulaciones estatutarias 0 como prestaciones accesorias. En los contratos son validas
las clausulas de no competir mientras tengan limitaciones tales como ser accesorias de un
contrato, ser necesarias para su efectivizacion, no dafiar a terceros, estar circunscriptas a
una zona y regir por un tiempo razonable, generalmente de no mas de cinco afios. Resulta
pertinente pactar una clausula penal para el caso de violacion de la prohibicién, con
funciones compulsivas e indemnizatorias. Solo en caso de clausula penal infima o excesiva
(art. 656 segundo parrafo del cddigo civil), es procedente dejar de lado la clausula penal
pactada y revisar judicialmente la reparacion de los dafios sufridos por el acreedor.

12.-En los concursos, el computo del voto negativo del acreedor que integra una maniobra
de competencia desleal y los negocios concursales a favor de la cooperativa de trabajo que
promovio la insolvencia violando su deber de fidelidad, pueden ser impedidos o anulados
por aplicacion de la normativa que tutela la competencia.

FINIS CORONAT OPUS
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