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RESUMEN

Las clausulas de no competencia, habian sido consideradas por la doctrina
colombiana como restricciones indebidas de la competencia e ilegales per se, sin

embargo esta tendencia ha ido variando y dando paso a la aplicacion de la regla
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de la razon, y la doctrina de las restricciones accesorias de la competencia, este
trabajo analiza la posibilidad de pactar clausulas de no competencia dentro de
operaciones mercantiles y los requisitos que éstas deben cumplir dentro del
ordenamiento juridico Colombiano para ser consideradas admisibles, haciendo un
estudio desde el punto de vista constitucional, y del derecho norteamericano y
europeo, para determinar su validez dentro del derecho privado y de la

competencia Colombiano.
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ABSTRACT

The non-compete clauses, had been considered by the Colombian doctrine, as
undue restrictions on competition and illegal per se, however, this trend has been
changing and giving way to the application of the rule of reason and the doctrine of
ancillary restraints ,This paper analyzes the possibility of negotiating non-compete
clauses in business operations and the requirements they must meet within the
Colombian legal system to be considered admissible, doing a study from the
standpoint of constitutional law and American and European to determine their

validity under private law and antitrust of Colombia.
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INTRODUCCION

La globalizacion y el desarrollo tecnolégico, han dado surgimiento a nuevas
formas negdciales, a su vez este mercado contemporaneo exige mayores grados
de conocimiento, que le permitan tanto al individuo como a las empresas un mayor
nivel de especializacion y el desarrollo de estrategias, secretos e invenciones que
les permitan satisfacer a sus clientes, ser competitivos, y mantenerse en buena

posicion en el mercando, no solo nacional sino mundial.

Esta necesidad ha hecho que muchas compafiias inviertan grandes sumas de
dinero en el desarrollo de estrategias de mercado, técnico, ajustes de procesos,
formacién técnica y profesional, el ” know-how”, canales de distribucion
proveedores, tecnologia etc. Sin embargo este esfuerzo puede verse seriamente
amenazado por algunos de sus empleados, socios, o aliados comerciales, quienes
pueden ser seducidos bien sea por otras empresas 0 por iniciativas
emprendedoras que les permitan desvincularse de la relacion subordinada, para
aplicar dichas estrategias o conocimientos en empresas de la competencia o en su

propio negocio.

La necesidad de proteger su inversion y conocimiento ha conducido al desarrollo
de estipulaciones contractuales que permitan tener una garantia de que este
individuo no utilice las herramientas dadas por su capacitador, la informacion o el
conocimiento adquirido sobre el negocio, para competir contra este en el mismo

ramo, estipulaciones que conocemos hoy en dia con el nombre de clausulas de no
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competencia. Es decir estipulaciones por las cuales una persona se obliga para
con otra no realizar cierto tipo de actividad econémica o empresarial en este ramo

de los negocios.

En el derecho mercantil extranjero e internacional, es comun encontrar
estipulaciones de no competencia en el desarrollo de sociedades, la compra venta
o arrendamiento de empresas 0 establecimientos de comercio, la celebracion de
contratos de licenciamiento y franquicia entre otros, que deben asegurar de alguna
manera que el administrador, socio, vendedor o franquiciado no inicie o propicie
actividades de competencia que comprometan la inversion de la persona juridica,

el adquirente o el fanquiciador.

A su vez en la compraventa de empresas o de establecimientos de comercio en
los cuales se incluye el derecho a la clientela ademas de KnqwHow es comun
estipular clausulas mediante las cuales el vendedor se obliga a no iniciar las
mismas actividades empresariales o abrir establecimientos de comercio en lugar
determinado de manera indefinida o por un tiempo que permita al adquirente

recuperar su inversion, generar utilidad y mantenerse.

En los contratos de franquicia cobran importancia este tipo de clausulas
entendiendo que uno de los elementos esenciales de este negocio radica en que
el franquiciador entrega a su fanquiciado una serie de conocimientos técnicos
desarrollados por este para la elaboracion del producto prestacion del servicio o
ejecucion del negocio sobre los cuales se establece el Knowhow, en este contrato

como es logico se estipula una clausula que limita el uso del knowhow que le
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cedi6é este franquiciador para desarrollar su propio negocio, durante la relacién

contractual y aun en la etapa post contractual.

Como se puede apreciar de este primer vistazo la utilizacion de clausulas de no
competencia puede tener diversas modalidades y comprender actuaciones
contractuales de distintas areas del derecho, y hoy por hoy este tipo de
estipulaciones son aceptadas en muchos ordenamientos juridicos. Y aunque el
nuestra legislacion solamente se ocupa de restringir estos pactos en algunos
casos, no por ello se puede descartar su validez en ciertas circunstancias y es
menester también procurar evaluar el desarrollo que sobre el tema han dado otros
ordenamientos juridicos para determinar la conveniencia o no de las limitaciones

gue sobre este tipo de pactos existen.

Mediante el presente documento se pretende analizar la posibilidad de pactar
este tipo de clausulas dentro del ordenamiento juridico Colombiano actual, las
posiciones que sobre este particular han tomado otros ordenamientos juridicos
para el estudio de este tema, que permitan fijar los limites de estas estipulaciones

contractuales y algunos presupuestos para su validez.

Iniciaremos por un estudio desde el punto de vista constitucional, para determinar
posteriormente su validez dentro del derecho privado y de la competencia
colombiano, y finalmente estableceremos los requisitos que deben tener este tipo
de clausulas para ser consideradas admisibles dentro del ordenamiento juridico

Colombiano.



CLAUSULAS DE NO COMPETENCIA, VALIDEZ EN EL ORDENAMIENTO

JURIDICO COLOMBIANO

1. Definicién

El reconocido jurista mexicano(Adame Goddard, 2001, pag. 688)define a las
clausulas de no competencia como, clausulas o pactos incluidos en un contrato
por el que una persona asume la obligacion de no competir en un cierto mercado
con otra. (Pascual Y Vicente, 2002, pag. 136) Define las clausulas accesorias de
no competencia como aquellas que establecen dos empresas con el objetivo de
no disputar la clientela en un mercado determinado durante un cierto tiempo o
indefinidamente. Este tipo de acuerdo se precisa en una clausula de un contrato
principal, del cual es accesorio, y persigue frecuentemente asegurar el

cumplimiento de las estipulaciones contenidas en aquél

El (Reglamento n° 2790/1999 CE, 1999) relativo a la aplicacién del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y
practicas concertadas sefiala que entendera por "Clausula de no competencia",
cualquier obligacion directa o indirecta que prohiba al comprador fabricar, adquirir,
vender o revender bienes o servicios que compitan con los bienes o servicios

contractuales...”

Podria definirse entonces de una manera general la clausula de no competencia,
como un acuerdo mediante el cual una persona se obliga para con otra a no
competir directa o indirectamente con esta Ultima, en la actividad econémica que

desarrolla, durante la vigencia del contrato que los vincula o posterior a su
6



vencimiento, es decir a no realizar cierta actividad empresarial o profesional, como
distribuir, comercializar, transformar, producir, o prestar sus servicios, durante un
cierto tiempo y en un territorio delimitado. Ademas de la prohibicion se apareja a
esta clausula, una sancion de tipo pecuniario o indemnizatorio en caso de

incumplimiento de tal estipulacion.

2 Validez Constitucional

Para comenzar nuestro analisis de validez, debemos sefalar que en Colombia ha
sido muy poca la referencia jurisprudencial respecto a la eficacia de este tipo de
clausulas, es por ello que partiremos de los andlisis que hiciera la Corte Suprema
de Justicia quien considero su validez desde el ambito laboral, sin embargo en

otros &mbitos como el comercial el tema no ha sido aun objeto de estudio.

La constitucién Politica de Colombia (art .25,), sefiala que “el trabajo es un
derecho y una obligacién social y goza, en todas sus modalidades de la proteccion
del estado”, el derecho al trabajo estaba igualmente consagrado en la constitucion
politica de 1886 en el articulo 17 como una obligacion social, por ello la Corte
Suprema de Justicia Sala Plena en (Sentencia, 1973)? declaré inexequible la parte
del articulo 44 del cédigo sustantivo del trabajo que permitia la estipulacién con
trabajadores de clausulas de no competencia post contractuales, pues esta
estipulacidon a su juicio restringia la obligacion social de trabajar . Lo que pone de

presente que en cuestiones laborales las clausulas de no competencia son nulas

“Sentencia (Corte Suprema de Justicia de Colombia Sala Plena 18 de junio de 1973)



en el derecho Colombiano a diferencia de otros ordenamientos donde esta clases
de clausulas han tenido validez con cierto tipo de restricciones, pero
principalmente han sido aceptadas como una manera de garantizar la proteccion
del KnowHow, de actos desleales del empleado para con el empresario
empleador, como el caso del (Codice Civile , 1942) Italiano en sus articulos 2125
y 2596, La Corte de Casacion Francesa en (Sentencia , 2002)°sefialé que una
clausula de no competencia laboral sélo es licita si es indispensable para proteger
los intereses legitimos de la empresa, esta limitada en el tiempo y el espacio que
tiene en cuenta la especificidad de la relacion de trabajo del empleado, e incluye

una obligacion para el empleador a pagar al empleado una contribucion financiera

Pero las clausulas de no competencia no solo tienen aplicaciones en el ambito
laboral, donde resultarian ineficaces, segun los sefialado por la Corte y la ley
Colombiana, sino en otros escenarios donde no necesariamente se restringe el
ejercicio del derecho al trabajo, como en los procesos de integracibn Empresarial,
la compraventa de empresas y establecimientos de comercio, la celebracién de
contratos de franquicia y agencias entre otros donde la clausula tendrd que
analizarse a la luz del derecho a la libertad econémica, la libre iniciativa privada y
la libre competencia, derechos que se encuentran consagrados en el articulo art

333 (Constitucion Politica de Colombia , 1991)

®Sentencia , Dalloz, 2002.2491 (Cour de Cassation francais 10 de julio de 2002)



Al respecto el Consejo de Estado Colombia en (Sentencia , 2001)*indicé que La
libre competencia econdmica es la posibilidad que tiene cualquier persona de
participar en determinada actividad econdmica como oferente o demandante, con
libertad de decidir cuando entrar y salir de un mercado sin que exista nadie que
pueda imponer, individual o conjuntamente, condiciones en las relaciones de

intercambio.

La libertad de empresa ha sido definida por la jurisprudencia la Corte
Constitucional, (Sentencia Constitucionalidad, 1996)° como un derecho de de toda
persona para de ejercer y desarrollar una determinada actividad econdmica, de

acuerdo con el modelo econémico u organizacion institucional

En cuanto a los limites de los derechos a libertad econdmica y la libre iniciativa
privada la Corte Constitucional(Sentencia Constitucionalidad, 1996)° ha
sustentado que el derecho de la libertad econdmica, no es absoluto, sino que
aparece limitado por los derechos de los demas, la prevalencia del interés social,
el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacién, la funcién social de la empresa y

la libre competencia econémica.

Igualmente esta misma corporacién(Sentencia de Constitucionalidad , 1998)" ha

reconocido al contrato como un instrumento indispensable para el desarrollo de la

“Sentencia , Radicacidn niimero: 54001-23-31-000-2000-1749-0 (Consejo de Estado de Colombia 24 de agosto de 2001)
®Sentencia Constitucionalidad, C524 (Corte Constitucional 1996)

®Sentencia Constitucionalidad, C-093 (Corte Constitucional de Colombia 1996)

"Sentencia de Constitucionalidad , c- 624 (Corte Constitucional de Colombia 1998)



libertad de empresa concluyendo que la libertad negocial, es un modo de estar y
de actuar en sociedad y de ser libre y, por todo ello, es elemento que se

encuentra en la base misma del derecho constitucional

En conclusion la corte ha sefialado que la libertad contractual se encuentra amparada
constitucionalmente, pero le impone limites que son los mismos de la libertad
econOmica y pretenden que su ejercicio en el mercado no sea arbitrario ni desconozca

principios constitucionales.

Vistas estas limitaciones al derecho de la libertad econdmica, habria que
preguntarse y de alguna manera, los pactos de no competencia insertos en
algunas estipulaciones contractuales de enajenacion de establecimientos de

comercio y otros negocios de materia puramente comercial vulneran este derecho.

En cuanto a la libertad contractual la jurisprudencia de la corte
constitucional(Sentencia de Tutela , 1993)°, ha sefialado que tiene una doble
garantia, en primer lugar que sus limitaciones tengan una base legal y que se
justifique socialmente en cuanto se dirijan a garantizar las relaciones justas
y libres, y es precisamente sobre esta base entraremos a analizar si las clausulas
de no compraventa que se estipulen en compraventas de empresas de
establecimiento de comercio, o franquicia, vulneran o no los preceptos

constitucionales y los limites

83Sentencia de Tutela , T-240 (Corte Constitucional de Colombia 1993)
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De un primer acercamiento puede establecerse sin demasiada dificultad y bajo un
andlisis de legalidad “per se”, que este tipo de estipulaciones pudieran vulnerar
los limites de la libre competencia como principio rector de la actividad econémica
e incluso el derecho al trabajo, pero la realidad demuestra que no siempre éste
tipo de estipulaciones pueden ser contrarias a la competencia, pues en algunas
ocasiones se ven justificadas por el beneficio hacia el mercado, protegiendo
precisamente la competencia de practicas desleales de uno de los contratantes y
posibilitan de tal manera la realizacion de estos negocios que sin una garantia de

este tipo seria muy dificil llevarlos a cabo.

Segun lo expresamos anteriormente, en Colombia la libre competencia econémica
se concreta en la posibilidad que tiene cualquier persona de participar en
determinada actividad econdmica, con libertad de decidir cuando entrar y salir de
un mercado, sin que exista nadie que pueda imponer, individual o conjuntamente,

condiciones en las relaciones de intercambio.

Esto nos lleva a concluir, que la libre competencia tiene dos acepciones, una
positiva dada en virtud de la posibilidad que tiene una persona de decidir con
plena libertad cuando entrar en el mercado como oferente o demandante sin
condicionamientos, y una concepcion de la libre competencia en un sentido
negativo traducido en la plena libertad que tiene un individuo para salir, abstenerse

o retirarse voluntariamente de una actividad empresarial.
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Es perfectamente constitucional, entonces que un individuo voluntariamente
decida abstenerse de realizar una actividad y dejar de competir, siendo solamente
reprochable esta conducta en la medida que sea presionada, impuesta o se
realice con el animo de falsear esta competencia, podria llegarse a concluir que es
conforme a la libre competencia la decision voluntaria de un individuo de retirarse
de una determinada actividad economica y dejar de ser un competidor en este
medio, por lo que no en todos los casos una clausula de no competencia atenta
contra este derecho colectivo y por ende tampoco viola el ordenamiento
constitucional, por el contrario sustenta el principio constitucional de la libertad
contractual permitiendo la realizacion de operaciones que en otro &mbito no

podrian llevarse a cabo.

3 Validez desde el derecho privado y de la competencia

El (Codigo Civil Colombiano, 1873), consagré la concepcién original de la
autonomia de la voluntad privada, como se desprende principalmente de los Arts.
16, en virtud del cual “no podran derogarse por convenios particulares las leyes en
cuya observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres”, y 1602,
segun el cual “todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales”. Es precisamente el principio de la autonomia de la Voluntad por
el que se dota de eficacia juridica a las manifestaciones de contractuales de los
particulares. La autonomia de la voluntad privada se reconoce por el ordenamiento
positivo en Colombia, como una facultad a las personas, para disponer de sus
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intereses con efecto vinculante y por tanto, para crear derechos y obligaciones,
para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de
cooperacion, pero que no es absoluta sino que encuentra sus limites en el orden
publico y las buenas costumbres. Al respecto la Corte Constitucional en
(Sentencia Constitucionalidad , 2006)° manifesté que en el ordenamiento juridico
Colombiano, al igual que en muchos otros, la autonomia de la voluntad privada se
mantiene como regla general, pero con restricciones 0 excepciones por causa del
interés social o publico y el respeto de los derechos fundamentales derivados de la
dignidad humana. En virtud de la garantia de la autonomia de la voluntad privada
y también, de la garantia de la justicia en ese amplio campo de la actividad de las
personas, el ordenamiento positivo Colombiano exige que la manifestacién de
voluntad sea consciente y libre, esto es, que no esté afectada por irregularidades
que genéricamente son denominadas en la ley y en la doctrina vicios del
consentimiento, los cuales son error, fuerza y dolo; provenga de persona Capaz y

el acto adolezca de objeto o causa ilicita.

La reaccion del ordenamiento juridico frente a los actos contrarios al mismo son
las nulidades en el campo del Derecho Privado. Dicha contrariedad proviene de la
infraccion por los particulares, en ejercicio de la autonomia de la voluntad privada:
de normas de caracter imperativo, que tienen interés general; del orden publico,
gue conforme a la doctrina actual tiene un componente tradicional de caracter

politico y moral, que busca hacer respetar la organizacion del Estado, la familia y

®Sentencia Constitucionalidad , C-996 (Corte Constitucional 29 de noviembre de 2006)
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la moralidad publica, y un componente moderno o reciente de caracter econdmico

y social.

Entonces seria preciso decir que de acuerdo con lo sefialado por el derecho civil
Colombiano, Las Clausulas de no competencia, tendrian validez cuando sean uso
de la facultad que otorga el principio de la autonomia privada y la libertad negocial
y no contrarien el orden publico o normas de caracter imperativo.

Sin embargo una clausula de no competencia, ve comprometida su validez cuando
se adecua a la prohibicion respecto de la celebracion de acuerdos del Articulo 1
de la (LEY 155 Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas
comerciales restrictivas, 1959) que sefiala: "Quedan prohibidos los acuerdos o
convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucibon o consumo de materias primas, productos,
mercancias 0 servicios nacionales o extranjeros y en general, toda clase de
practicas y procedimientos o sistemas que tiendan a limitar la libre competencia y
a mantener o determinar precios inequitativos”, pues de un analisis exegético un
pacto de no competir claramente tiende a limitar la competencia evita que una
persona ingrese al mercado para ofrecer un determinado bien o servicio, y
conforme los sefala el art 46 del(DECRETO 2153, 1992), se consideraria viciada

de objeto ilicito.

Se trata entonces, de una cuestion de derechos afrentados. El problema de

analisis pasara a determinar, si desde el punto del Derecho de la Competencia la
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decision de no realizar una actividad econédmica como producto de un acuerdo

voluntario, pierde o no su validez y en que eventos.

3.1 Objeto del derecho de la competencia:

En primer lugar, habria que preguntarse, cual seria el objetivo o el bien Juridico
hacia el cual se orienta el derecho de las préacticas restrictivas de la competencia,
para concluir si una clausula de no competencia en todos los casos tiene o no la
potencialidad de vulnerar este bien, pues es precisamente este componente el que

matiza el &mbito de aplicacion del derecho de las practicas restrictivas.

En el documento Practicas Restrictivas de la Competencia en Latinoamérica Y el
Caribe los autores (Echeverri Uribe, Diaz Rivera, & Mick Forero, 2006) sefalan
que la finalidad del Estado, al aplicar normas sobre la libre competencia, debe ser
propender por que el aparato productivo nacional mejore su eficacia, por que las
empresas puedan participar libremente en los mercados, y por qué los
consumidores encuentren mayor cantidad y variedad de bienes y servicios de

mejor calidad a un mejor precio.

En el derecho Norteamericano este criterio ha variado dependiendo de las
orientaciones tedricas de la Corte, (Miranda Londofio, Centro de Estudios de la
Competencia CEDEC, 1992) en su trabajo Anotaciones Sobre EI| Derecho
Antimonopolistico En Los Estados Unidos De Norteamérica, menciona cémo
durante la primera concepcién del derecho anti trust Norteamericano, el criterio de

analisis carecia de contenido econdmico, el objeto era proteger a las pequefas
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Empresas de los efectos nocivos de las grandes, se consideraba a los
conglomerados industriales como indeseables sin importar los resultados
econémicos que produjeren. Hacia la mitad del siglo XX criterio se establece un
criterio estructuralista, el cual supone, que el numero, tamafio y distribucion de las
empresas determina el comportamiento y a su vez los resultados que obtiene la
industria en su conjunto se observaron con mayor detenimiento los
comportamientos de las empresas en mercados oligopdlicos y se concluyo que los
acuerdos que realizan las empresas de este mercado producen necesariamente
efectos anticompetitivos. La Escuela de Chicago plantea el criterio de la eficiencia,
bajo el cual las empresas mas eficientes podran reducir su estructura de costos y
ofrecer menor precio por sus productos, acaparando una mayor porcion del
mercado, habrd mayores beneficios para la comunidad en la medida que existan
empresas mas eficientes que estén en capacidad de ofrecer productos de mejor
calidad a precios mas bajos aun cuando ello impliqgue mercados altamente
concentrados, se plantea entonces que la conducta debe ser declarada legal si
trae como consecuencia el beneficio para los consumidores, la legalidad de una
conducta se demuestra entonces bajo factores de eficiencia competencia e
innovacion. Finalmente se formula el criterio de planeacion estratégica, bajo el
cual se sopesan los conflictos de interés generados con la conducta para
determinar su efecto real sobre la competencia. En conclusion este objeto en el
derecho norteamericano ha variado pasando de una proteccion de pequefas

empresas, a la estructura del mercado y ahora al bienestar del consumidor.
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En el derecho Europeo conforme lo sefala (Archila, 2001 ) el objetivo del derecho
de la competencia europeo varia, en que este propende tanto por el
fortalecimiento de las empresas intercomunitarias como por el beneficio de los
consumidores, (Bellamy & Child, 1992, p4g. 38) por su parte sefalan que las

funciones del derecho de la competencia comunitario son:

1 evitar barreras al comercio derivadas de abuso de posicion dominante,
acuerdos entre empresas o subsidios estatales

2 preservar la competencia efectiva que permita un mercado Unico

3 incentivar la eficiencia la innovacion y los precios mas bajos, estimulando

la pequefia y mediana empresa

En Colombia como lo menciona El estudio denominado DERECHO Y POLITICA
DE LA COMPETENCIA EN COLOMBIA (OECD & BID, 2009) a partir de la nueva
Constitucion de 1991 el objetivo de la legislacion de competencia en Colombia es
precisamente, la proteccion de la libre competencia econémica, que ha sido
consagrada como un derecho colectivo (articulo 333). Y asi la Corte Constitucional
en este sentido en (Sentencia de Constitucionalidad , 1997)*° ha manifestado que:
“‘La competencia... a través de las instituciones del mercado, ofrece a la
Constitucion econdmica la oportunidad de apoyarse en ellas con miras a
propugnar la eficiencia de la economia y el bienestar de los consumidores... el
objeto tutelado por la Constitucion es el proceso mismo de competencia, con

independencia de los competidores, sean éstos grandes o pequefios”

Sentencia de Constitucionalidad , C-535 (Corte Constitucional de Colombia 1997)
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Objetivo que se encuentra definido en nuestra legislacion precisamente por el
articulo 2 (Decreto 2153, 1992) modificado por el articulo 3 (Ley 1340 , 2009 ) en
el cual consagra como propésitos de las norma de derecho de la Competencia la
libre participacion de las empresas en el mercado, el bienestar de los

consumidores y la eficiencia econémica.

Colombia acoge diversas teorias de las ya esbozadas, recoge los postulados de la
escuela de Chicago en cuanto a la eficiencia econémica y el bienestar del
consumidor y un enfoque Europeo en cuanto a la proteccion de la pequefia y

mediana empresa garantizando el acceso libre al mercado (Archila, 2001 ).

Concluyendo, el objeto y fin del derecho de la competencia en Colombia esta
dado por el bienestar del consumidor, la eficacia econdmica, la innovacion, la
equidad, la estructura de industria competitiva, el crecimiento y la proteccion de
pequefias y medianas empresas. Objetivos y fines que no siempre se lesionan
con la estipulacion de clausulas de no competencia, por el contrario las mismas
constituyen instrumentos valiosos y necesarios para evitar competencia desleal o
garantizar la real adquisicion y dominio de bienes inmateriales como el KnowHow
o la clientela, la adquisicion, transferencia y comercializacion de nuevas
tecnologias, o para permitir la realizacion de negocios y formas contractuales que

permitan al mercado y a sus empresas ser mas eficientes.
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3.2 Practicas restrictivas de la Competencia
El problema de una clausula de no competencia, radica en que por si sola puede
encajar en las prohibiciones que traen las normas sobre practicas restrictivas de la
competencia. Como El apartado 1 del articulo 81 (Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, 1992) o la La seccion 1 de (Sherman Antitrust Act, 1890)
que sefala "Every contract, combination in the form of trust or other wise, or
conspiracy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with
foreign nations, is declared to be illegal.” , y por supuesto el articulo 1 de la ley
155 de 1959 de Colombia Articulo 1°. Modificado: Articulo 1 Decreto 3307 de
1963. La cual prohibe los acuerdos o convenios que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de
materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros y, en
general, toda clase de practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la

libre competencia y a mantener o determinar precios inequitativos.

Estas prohibiciones, estan redactadas de manera tan general, que involucran un
gran numero de actuaciones, que eventualmente pueden causar efectos
favorables o pro competitivos, y una interpretacién literal resulta excesiva, si
tenemos en cuenta que las limitaciones que puede oponer el derecho de la
competencia a la libertad contractual deben estar sustentadas en garantizar las
relaciones justas y la proteccion de ese bien juridico, las cuales materialmente no
se ven amenazadas, afectadas y por el contrario son favorables, garantizan la
eficiencia del mercado o benefician al consumidor, entonces tal como lo sostiene
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(Aguila-Real, 2004, pag. 4) las restricciones a la competencia que sirven a fines
contractuales -reducciéon de los costes de transaccion— y en el marco de

transacciones legitimas no pueden considerarse genéricamente prohibidas.

El derecho de la competencia no puede verse como una regulacion de la libertad
contractual, sino como una forma de “corregir externalidades”, es decir, de
asegurar gque los pactos entre competidores no causan dafio a los consumidores
en forma de restricciones apreciables de la oferta o de la calidad y aumentos de
precios (Meese, 2003, pag. 88). De alli la necesidad de matizar la aplicacion de
reglas per se, en pro de la libertad contractual y la misma competencia como a

continuacion expondremos.

3.3 Tratamiento en el derecho comparado
Para observar los criterios de andlisis de este tipo de estipulaciones, por ser
nuestra legislacion orientada por los desarrollos norteamericanos del derecho
antitrust, empezaremos por mencionar que, El Juez Stevens en el caso (National
Society of Professional Engineers vs United States, 1978)'! precisé6 que en el
ordenamiento juridico Estadounidense, existen dos sistemas de analisis de las
practicas antimonopolisticas que las cortes pueden aplicar la "Regla Per Se" y la
"Regla de la Razdén™ . la primera de ellas se utiliza para analizar todos aquellas
practicas cuyos efectos resultan tan evidentemente anti competitivos , que no se

necesita realizar un juicio para concluir que son ilegales. La regla constituye una

"National Society of Professional Engineers vs United States, 435 us 679 (Supreme Court USA 1978)
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presuncion de derecho de la ilegalidad de una determinada conducta, que debe
ser sancionada sin que para ello deba analizarse o entrar a probarse los
beneficios que al mercado pueda conllevar una determinada restriccion y en
consecuencia la corte no escuchara los argumentos del demandado, un ejemplo
de esta regla se puede apreciar en el caso (Arizona vs Maricopa County Medical
Society , 1982)* en el cual la Corte condené a la sociedad por establecer un
acuerdo entre sus asociados para fijacién de precios maximos, aplicando la regla
per se a pesar de que el acuerdo tenia por objeto la reduccion de los precios a los
consumidores. Como lo sefiala la (UNCTAD, 2004, pag. 62) esta se aplica
generalmente a aquellas actividades, estrategias o alianzas que sin lugar a dudas
son susceptibles de aparejar una consecuencia anticompetitiva en el mercado,
impide que los implicados presente justificaciones de efectos pro competitivos de
su conducta y es por ello que la tendencia es a reducir cada vez mas su ambito de

aplicacion a lo que se conocen como restricciones explicitas o desnudas.

El mayor atractivo de las prohibiciones per se para, los ordenamientos juridicos, es
su relativo bajo costo de monitoreo. Esta prohibicion ha sido establecida por
razones de economia procesal, o eficacia administrativa, en ella el organismo de
competencia no esta en la necesidad de soportar la carga de la prueba sobre los
efectos restrictivos de dichos acuerdos, pues tales no son objeto de analisis o

verificacion y en consecuencia su aplicacion se aparta de la eficiencia econémica.

2Arizona vs Maricopa County Medical Society , 457 u.s. 332 (Supreme Court USA 1982).
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Una prohibiciéon per se, no puede apartarse del efecto econémico y por ello
coincidimos en lo sefialado por Naciones Unidas en su Manual para La
Formulacién y Aplicacion de las Leyes de Competencia, en que, no deberia
llegarse a la conclusion, que la parte que incurre en ellas no pueda demostrar sus
efectos positivos, si los hubiere, llegado el caso, pues lo que supone es una
inversiéon de la carga probatoria y no una absoluta imposibilidad de comprobacion
en sentido contrario. Este hecho, sin embargo, frecuentemente pasa por alto entre
los hacedores de politicas de competencia, que tienden a concluir en la
imposibilidad de refutar una presuncion de efectos contrarios a la competencia,
argumentando erradamente el caracter per se de la prohibicién establecida, como

lo veremos en el caso Colombiano mas adelante.

En cuanto a la regla de la razén se dota al andlisis de la conducta de un
componente econdmico de eficiencia, pues se ha entendido que existe una gran
variedad de actuaciones mercantiles, que aun cuando pudieren ser subsumidas en
las prohibiciones la competencia, son beneficiosas para el mercado o el
consumidor y por tanto, ser legales. A diferencia de la regla per se, aqui es posible
probar el efecto benéfico para la eficiencia industrial o los consumidores y de esta
manera permitir su realizacidon y efectos. Segun lo sefala (Flint Blanck, 2002, pag.
616) la regla de la razon permite sopesar factores competitivos y determinar si la
restriccion es razonable 0 no y si existe una interferencia significativa o impacto de
importancia en la competencia, la legalidad o no de la conducta estara basada en

si ésta, promueve, restringe o destruye la competencia. Esta teoria sefala que
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algunas practicas pueden promover la competencia y perfeccionar los mercados
por lo cual La corte Norteamericana ha introducido en el andlisis el papel de la

eficiencia e integracion de la capacidad productiva.

En el caso (Standard Oil Co of New Jersey vs United States , 1910)*® la Corte
Suprema Norteamericana se cuestiona sobre el alcance de la interpretacion literal
de la seccion 1 de la ley Sherman, y sefialaba que ésta podria llegar a contener un
gran numero de contratos o acuerdos que no necesariamente dafian al publico,
atentan o afectan la competencia, para concluir que un acuerdo o contrato solo
atenta contra la ley Sherman, cuando implica una restriccion indebida a la
competencia, que no puede ser razonable, pues un sentido mas amplio violaria la
libertad contractual. Al aplicar la regla de la razén a una situacién determinada se
deben analizar 3 aspectos esenciales: La naturaleza, el propdésito y el efecto de la
restriccion a la libre competencia (Miranda Londofio, El regimen General de la libre
Competencia, 1999) La legalidad de la conducta se analiza, teniendo en cuenta la
historia de la restriccion, los hechos particulares del negocio y las razones por las

cuales fue impuesta.

De esta manera la regla de interpretacion basada en la razén, permitié limitar la
aplicacion del articulo 1 de la Sherman Act, y permitié a la corte determinar que
algunos contratos que podrian ser subsumidos por la seccién primera de esta

norma, no son ilegales (Miranda Londofio, Centro de Estudios de la Competencia

3standard Oil Co of New Jersey vs United States , 221 u.s. 1 (Supreme Court USA 1910)
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CEDEC, 1992) entre los cuales estan: Las restricciones accesorias y Las

restricciones razonables.

En 1898 el juez Willam Howard Taft's de la UnitedStatesCourt of Appeals
fortheSixthCircuit, planteé la Illamada doctrina de las restricciones
accesorias(Addyston Pipe and Steel Co. v. United States, , 1898)'*en el cual se
empieza a afirmar que una clausula inhibitoria de la competencia era legal cuando
era accesoria en relacion al objeto principal del contrato que es en si mismo legal
y fuere necesaria para garantizar al acreedor el disfrute de los frutos legitimos del

contrato o para protegerlos contra un uso injusto de esos frutos por la otra parte.

Las restricciones accesorias 0 parciales al comercio, dentro de las cuales se
encuentran las clausulas inhibitorias de la competencia, son legales cuando
resultan razonablemente necesarias para el proposito principal del contrato o
cuando la restriccion resulta razonable comparada con el beneficio que obtiene el
publico en general (Miranda Londofio, Centro de Estudios de la Competencia

CEDEC, 1992)

Segun la jurisprudencia Norteamericana, esta doctrina resulta aplicable si se dan
cuatro presupuestos a saber: que se restrinja la libertad de competir; que la
restriccibn sea accesoria, subordinada y necesaria; que la restriccibn sea
proporcionada o0 razonable y finalmente que el acuerdo principal sea pro

competitivo.

“Addyston Pipe and Steel Co. v. United States, 85 F. 271 United States Court of Appeals for the Sixth_Circuit 1898
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En Europa la teoria de las restricciones accesorias fue acogida a mediados del
siglo pasado (Miranda Serrano L. M., 1994, pag. 484) como una manera de
matizar precisamente esos acuerdos juridicamente inherentes y necesarios para
su celebracion y que contravenian el articulo 81.1 TCE (Marti Miravalls, 2007, pag.
63), y en consecuencia, cuando los aspectos esenciales de un contrato no tengan
por objeto o efecto de restringir la competencia no se aplicara la prohibicion a las
restricciones accesorias directamente relacionadas con la realizacion de la

operacion (Zurimendi Isla, 2003, pag. 124)

La legislacion europea (Comunicacién de la Comision , 2008) acoge también la
teoria de las restricciones accesorias, entendiéndolas como cualquier restriccion
de la competencia que esté directamente relacionada con la realizacion de una
operacion principal no restrictiva y sea necesaria y proporcionada a la misma. Y en
este caso escapa a la aplicacion del apartado 1 del articulo 81 (Tratado

Constitutivo de la Comunidad Europea, 1992)

Entonces las restricciones accesorias de la competencia son necesarias para
poder organizar la produccién conjunta de bienes o servicios o la integracién
econdémica. La cooperacion se articula entonces a través de una gran variedad de
contratos que tienen efectos restrictivos de la competencia pero que se consideran
fuera de la prohibicién, tales como sociedades, relaciones laborales, fusiones,
franquicias, acuerdos de distribucién, acuerdos de produccion o distribucion
conjunta, la creacién conjunta de instalaciones o infraestructuras necesarias para
gue pueda desarrollarse una actividad econémica como los mercados o las bolsas
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(Arthur, 2000, pag. 337) por lo cual Todos los intercambios voluntarios crean
riqueza y las restricciones que facilitan o eliminan obstaculos a la realizacion de

intercambios voluntarios deben considerarse como ancillary restraints

3.4 Tratamiento en el derecho Colombiano

La ley Colombiana no se refiere explicitamente a los criterios de ilegalidad per se y
de rule of reason (regla de razén). Existe cierta controversia entre los
profesionales del pais sobre este punto, ya que estos conceptos no se adaptan
adecuadamente al régimen de responsabilidad administrativa de la ley
Colombiana. Una interpretacion mantiene que la regla de ilegalidad per se
equivale a una presuncion de ilegalidad de derecho y solo se aplica a los acuerdos
y los contratos y conductas descritos explicitamente en los articulos 47 y 48 del
decreto 2153 de 1992. Por el contrario, la regla de razoén, al actuar como una
evaluacion que mide los efectos a favor y en contra de la competencia, seria de
aplicacion en los demés casos en los que los efectos econ6micamente dafiinos de

la conducta debieran demostrarse (OECD & BID, 2009)

El profesor (Uribe, 2006, pag. 166) sostiene que la Superintendencia de Industria y
Comercio de Colombia, trabaja para los casos que tienen como objeto o como
efecto restringir la competencia la ilegalidad “per se” pues lo asemeja a una

presuncion de derecho. Conforme a la interpretacion que ha hecho la SIC y la
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doctrina colombiana, sobre las conductas sefialadas en los articulos 47 y48 del
Decreto 2153/92, pueden ser sancionados tanto por su objeto como por sus
efectos y La Unica defensa valida de los acusados en este caso seria demostrar
que no se incurrid en la conducta imputada. En otras palabras tales actos son

ilegales per se.

Las clausulas de no competencia pueden quedar adecuadas en la conducta
descrita en el numeral 8 del articulo 47 del decreto 2153 de 1992 pues llegarian a
tener por objeto o como efecto abstenerse de producir un bien o servicio o afectar
sus niveles de produccién” con lo cual ha hecho carrera la posicion doctrinal segun
la cual, cualquier clausula de no competencia es nula “per se” sin importar sus
efectos pro competitivos pues puede enmarcarse dentro de la prohibicion del
articulo 47 -8 del decreto 2153 de 1996, siendo siempre analizadas bajo una
perspectiva de responsabilidad objetiva en la cual a juicio de la Superintendencia
de Industria y Comercio, solo basta con que tenga lugar el acuerdo, para

considerar gue son contrarios a la libre competencia y por ende su objeto ilicito.

La Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, en (Concepto |,
2000)*, por el cual soluciona una consulta sobre la viabilidad de establecer una
clausula mediante la cual los accionistas de una sociedad en proceso de
enajenacion, se comprometen a no realizar durante un tiempo determinado

actividades relacionadas con el objeto social de la empresa enajenada sosteniendo

que :

®Concepto , 58216 (Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia 12 de septiembre de 2000)
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“ Alun cuando se ha reconocido cierto margen de libertad a los particulares para que
ajusten el sentido de los negocios a sus propias expectativas e intereses —autonomia
privada de la voluntad-, tal libertad no es plena pues forzosamente habra de sujetarse,
entre otros aspectos, al sistema juridico y social imperante; siendo asi como el orden
publico constituye un lindero a la libertad contractual que poseen los intervinientes en el
trafico juridico, de suerte tal que sus acuerdos y convenios habran de realizarse dentro los
términos precisos que defina la misma ley, y sin incurrir en ninguna de las prohibiciones

gue hayan sido establecidas.

Bajo esta perspectiva ha de tenerse en cuenta que, ante la necesidad de garantizar el
sistema de competencia econémica se han proscrito aquellas conductas que afecten o
restrinjan su libre ejercicio. Asi, el decreto 2153 de 1992 contiene un listado enunciativo de
acuerdos considerados como atentatorios de la libre competencia, entre los que cobran
especial interés para el caso que ocupa nuestra atencion, los "...que tengan por objeto o

como efecto abstenerse de producir un bien o servicio o afectar sus niveles de produccién”.

Por lo cual, todo acuerdo a través del cual se pretenda la exclusién, actual o futura, de un
competidor en el mercado respectivo, se considerara como ilicito en cuanto su objeto
mismo estaria padeciendo de tal afectacion. Con todo, es preciso advertir que ésta, como
las demas conductas restrictivas de la competencia, supone un caracter objetivo, de tal
suerte que para su configuracidn no es preciso establecer y menos demostrar, que el autor
de la conducta tuvo la intencién o el propdsito de restringir la libre competencia pues basta
con que haya tenido lugar el acuerdo en los términos indicados para que por si solo se

torne en restrictivo.

La inclusién de una clausula en un contrato de compraventa por virtud de la cual los
accionistas de la empresa enajenada se comprometen a no realizar, directa o
indirectamente, por un tiempo determinado actividades relacionados con el objeto social de

la empresa transferida, constituiria un acuerdo contrario a la libre competencia. Lo anterior
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en razén a que el comportamiento descrito supondria una concertacién de voluntades cuyo

objeto o efecto seria abstenerse de producir un determinado bien o servicio.

No es dable argumentar que tal acto seria licito por tratarse del ejercicio de una libertad de
indole constitucional, y que justamente por ello constituye un desarrollo de la libertad de
empresa del individuo, toda vez que como se indicd, este derecho lejos de ser absoluto se
encuentra sometido a los limites que el legislador sefiale. En este caso particular, la
restriccion a la cual se encuentra sometida, es a las normas que el legislador extraordinario

expidié como desarrollo del derecho a la libre competencia. " .

En igual sentido en laudo producido en proceso Arbitral celebrado en la Camara
de Comercio de Bogotd (Cementos Hércules S.A vs Cementos Andino S.A,
2000), en el cual se considero la nulidad de una clausula establecida en un
contrato de venta de activos, que establecia la obligacion para el comprador de
dejar de vender un tipo de cemento en un area geografica y durante un tiempo

determinados.

Esta primera y escasa posicién de la Doctrina Colombiana, refleja que el analisis
de las clausulas de no competencia, se hacia teniéndose en si misma como una
clausula restrictiva absoluta, que desde el modelo del derecho de la competencia
Norteamericano se entiende anticompetitiva per se, y sin importar la manera en
gue se construya este tipo de clausulas ni el efecto producido en el mercado,
siempre tendran visos de nulidad. Criterio que resultaba a todas luces excesivo,
pues de esta manera se esta limitando y restringiendo el derecho a la libertad
negocial, impide el surgimiento y realizacion de otras formas y garantias

contractuales y eventualmente puede lograr desestimular la celebracion de ciertos
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contratos con efectos contrarios a los pretendidos por la ley , pues no en todos los
casos con el uso de este tipo de estipulaciones se atenta realmente contra la
competencia o lesiona derechos o principios constitucionales, sino que por el
contrario la protegen al estimular la celebracion de un negocio que en otras

circunstancias no podria darse o se daria de manera mas gravosa.

Esta posicion doctrinal que suponia un tratamiento “per se " a los acuerdos
restrictivos sefialados en el articulo 47 del decreto 2153, y que defendi6 y acepto
gran parte de la doctrina. Desde hace unos afos tiende a variar, pues inclusive
acuerdos que siempre fueron considerados ilegales per se como los acuerdos
horizontales de fijacion de precios (Ibarra & Miranda, 2000, pag. 4), tienden a ser
analizados por las cortes hoy en dia bajo la regla de la razén. fue precisamente el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Sentencia , 2003)* por la cual se
resuelve la nulidad y restablecimiento del derecho iniciado por demanda que
formulara la Asociacion Nacional de Entidades de Seguridad Privada — ANDEVIP
contra la Superintendencia de Industria y Comercio, con el fin de que se anulen los
actos administrativos por medio de los cuales dicha autoridad declaro la existencia
de un acuerdo anticompetitivo de fijacion horizontal de precios y le impuso
sanciones pecuniarias bajo el argumento que solo basta con que tenga lugar el
acuerdo directo o indirecto de fijacion de precios para considerar que son
contrarios a la libre competencia. Para el Tribunal no es posible sostener como

hasta el momento lo habia hecho la Superintendencia de Industria y Comercio de

®*sentencia , 2001-264 (Tribunal Administrativo de Cundinamarca 27 de noviembre de 2003).
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Colombia, que los acuerdos descritos en los articulos 47 y 48 del decreto 2153 de
1992 tengan un tipo de responsabilidad objetiva o regla per se, que baste
solamente de acreditar su existencia para declarar su nulidad, sino que se tratan
de presunciones de ilegalidad, que pueden desvirtuarse demostrando que en el
mercado existe libertad de entrada, libertad de escogencia, variedad de precios y
servicios , asi como una eficiencia en el aparato productivo. Bajo esta premisa se
acepta entonces en el ordenamiento juridico la posibilidad que existan acuerdos
gue se enmarquen en las prohibiciones del decreto en las que no se presente el

ingrediente restrictivo de la competencia.

Esta posicion jurisprudencial que aun no ha tenido decision definitiva por el
Consejo de Estado, tiene mayor fundamento cuando nuestro ordenamiento
juridico comercial consagra normas que implican obligaciones de no competencia
justificada por la proteccién de otros intereses legitimos, como es el caso del
articulo 296 que en el numeral 3 y 4 (Codigo de Comercio Colombiano decreto ley
410, 1971), norma que claramente esta limitando la posibilidad del socio colectivo
de formar parte de empresas de la competencia o iniciar su propia actividad
emprendedora sin contar con el voto favorable de los demas socios, igualmente la
(ley 222 , 1995) en su articulo 23 numeral 7 en cuanto a los deberes de los
administradores restringio la posibilidad de realizar actos de competencia con las
empresas que gestionan, y el Art 1318,1319 del (Codigo de Comercio Colombiano
decreto ley 410, 1971), permite igualmente, que en el contrato de agencia

comercial pueda pactarse la prohibiciébn para el empresario de de servirse de
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varios agentes en una misma zona y para el mismo ramo de actividades o
productos, asi mismo se puede pactar prohibicion para el agente de promover o
explotar en la misma zona y en el mismo ramo, los negocios de dos 0 mas

empresarios competidores.

En la doctrina Colombiana se ha reconocido por algunos autores como el doctor
(Arrubla Paucar, Contratos Mercantiles Tomo Il, 2003, pags. 251,309) quien
sefala que la inhibicién de competencia es necesaria y surge como obligacién en
contratos de concesion y de colaboracion empresarial, considera a manera de
ejemplo que al concedente no le es dable hacer competencia con el propio
concesionario en la zona que ha sido sefialada para la concesion, si esto fuere
posible habria una competencia desigual, pues el concedente tiene mejores
descuentos que los del concesionario, obteniendo mejores rendimientos
econdémicos y aprovechandose del mercado que ha venido siendo mantenido y
aumentado por este concesionario. El doctor (Ravassa Moreno, 2001, pag. 291)
consider6é que en la enajenacién de establecimientos de comercio surge una
particular obligacion de no hacer para el vendedor, que consiste en no hacer
competencia al comprador, llevandose la clientela del establecimiento de
comercio. También considero valido pactar este tipo de clausulas en contratos de
franquicia (Velilla, 2002, pag. 311) para evitar que el franquiciado ingrese en
negocios competitivos durante el termino de la franquicia y después de cierto

periodo posterior a su finalizacion.
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Finalmente La superintendencia de Industria y Comercio mediante (Resolucion ,
2010)"" acogiendo la doctrina Norteamericana y Europea de las restricciones
accesorias, reconoce la posibilidad de pactar clausulas de no competencias en
ciertos contratos cuando pretendan asegurar el cumplimiento de la obligacion
principal.
“... Analisis similar tendria que hacerse en el caso de las clausulas de no competencia,
pues en el caso de los contratos de venta o cesién de activos estas restricciones se
encuentran directamente vinculadas, entre otros, a la proteccion que debe darse al
comprador frente a la competencia del vendedor para obtener el valor de los activos
transferidos, que le permita fidelizar la clientela y asimilar y explotar los conocimientos
técnicos. Las clausulas inhibitorias de la competencia garantizan la cesion al comprador del
valor integro de los activos transferidos, que, por lo general, comprende tanto activos
materiales como inmateriales y los conocimientos técnicos desarrollados por el vendedor.
Es por ello, que las clausulas que no tengan la capacidad de obstruir o impedir la entrada
de otros competidores al mercado, son licitas y por el contrario, a través de las mismas el
comprador tiene la posibilidad de aprovechar las ventajas que le proporciona la garantia de
gue podra obtener el valor integro de la empresa adquirida de acuerdo con lo
razonablemente necesario para lograr dicho objetivo.
Sin embargo, una clausula o un contrato que impida a un comerciante competir, podria
considerarse en abstracto, restrictivo de la competencia, pues a pesar de haber transferido
unos activos, el vendedor, siempre tendria la posibilidad de iniciar una nueva empresa,
situacién que favoreceria en Ultimas al consumidor que contaria con una oferta adicional
...De esta suerte, debe tenerse en cuenta que las clausulas inhibitorias de la competencia

estan justificadas solo con el objeto de hacer posible la operacion, cuando su duracion, su

"Resolucion , 46325 (Superintendencia de Industria y Comercio 31 de agosto de 2010)
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ambito geografico de aplicacién, su contenido y las personas sujetas a ellas no van mas
alla de lo razonablemente necesario para lograr dicho objetivo.

No obstante lo anterior, el alcance de las mencionadas clausulas no podra considerarse
prima facie restrictivo de la competencia, pues para llegar a tal conclusion se debera partir
de un analisis del contexto que rodea a las mismas, el cual resultard ser tan importante
como su contenido a la hora de evaluar el efecto anticompetitivo que puedan tener en el
mercado. Asi pues, deberan tenerse en cuenta, entre otros, los siguientes factores: (i) el
tamafio del mercado relevante; (ii) el nUmero de oferentes; (iii) la participacion que cada
una de las partes involucradas tienen en el mercado, con el fin de establecer si con las

estipulaciones pactadas se vulnera el interés econémico general.”

Podemos llegar sin lugar a dudas a concluir que en el derecho de la competencia
Colombiano, se ha modificado a mi juicio acertadamente el criterio de asumir las
clausulas de no competencia como ilegales per se y acoger el criterio Europeo
para el andlisis de estos pactos, como restricciones accesorias, aclarando el
camino para que en ejercicio de su autonomia contractual las partes puedan
estipular clausulas de no competencia, siempre y cuando sean accesorias

necesarias , proporcionadas y razonables.

3.5 Tratamiento en la Comunidad Andina:
La (DECISION 285 C A, 1991) de la Comunidad Andina, por la que se pretende
prevenir o corregir las distorsiones en la competencia generadas por practicas
restrictivas de la libre competencia en sus paises miembros, sefialé en el articulo
tercero, que se entiende por practicas restrictivas de la libre competencia los

acuerdos, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que
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produzcan o puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la
competencia. Y en el articulo 4 literal d Se consideran acuerdos, actuaciones
paralelas o practicas concertadas: La subordinacion de la celebracion de contratos
a la aceptacién de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con
arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relacion con el objeto de tales
contratos.

Como se percibe de la norma transcrita y se ha criticado por algunos autores entre
otros (Miranda Londofio, Centro de Estudios de la Competencia CEDEC, 1992) la
decisién comunitaria no trae prohibiciones per se, las cuales desecha totalmente y
en consecuencia solamente considera contrarias a libre competencia aquellos
acuerdos que puedan llegar o produzcan efectos nocivos en el mercado. Lo cual
abre la posibilidad de pactar clausulas de no competencia siempre y cuando
tengan un caracter accesorio y necesario que garantice el cumplimiento de un
contrato no restrictivo y con las mismas no se produzcan o puedan producir el

efecto de restringir, impedir o falsear la competencia.

4 Requisitos para la validez
Con el avance significativo que ha dado la Superintendencia de Industria y
Comercio de Colombia en (Resolucion , 2010)*® al considerar que este tipo de
acuerdos en el marco de una fusién o adquisicion no son prima facie restrictivos,
para aceptar su estudio de legalidad bajo los presupuestos que expondremos a

continuacion, y con la aclaracion que dados los diferentes matices y contratos

®Resolucion , 46325 (Superintendencia de Industria y Comercio 31 de agosto de 2010)
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dentro de los cuales pueden suscribirse este tipo de clausulas es necesario
evaluar cada caso el contexto y el efecto pro o anticompetitivo que puedan tener
en el mercado, a fin de establecer si con las estipulaciones pactadas se vulnera el

interés econdmico general.

Pasaremos entonces a determinar aquellos requisitos que debe reunir una
clausula de no competencia para ser validamente pactada dentro del
ordenamiento juridico Colombiano, para lo cual tomaremos como base la
jurisprudencia y legislacion Europea al ser la que sirvié de soporte a la SIC para la
resolucibn que acoge la posibilidad de pactar Clausulas accesorias de no

competencia citada anteriormente.

4.1 La Clausulainhibitoria de la competencia debe ser Accesoriay

Subordinada:

Una pacto de no competencia puede tener un caracter principal o accesorio.
Entendiéndose por principal aquel acuerdo que tiene como objeto la no
competencia y accesorio aquel que sirve para garantizar el cumplimiento de otro

tipo de obligaciones contractuales consideradas principales.

Es aqui donde encontramos la primera limitante a su legalidad, la doctrina ha
aceptado que los pactos de no competir desnudos o desprovistos de un propdsito
o justificacién carecen de una razonabilidad, y son considerados ilegales per se.
(Farnsworth, 1990, pag. 357) al igual que el juez Taft, opinan que ese tipo de

promesas de no competir constituyen un tipo de esas restricciones no razonables
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per se. Para que una clausula de no competir no sea una restriccion indebida del
comercio debe satisfacer ciertos requisitos y el primero de ellos es que la
obligacion de no competir sea parte de un contrato que en si mismo no sea
restrictivo. No interesa si la inhibiciébn de la competencia esta pactada dentro del
contrato o en documento independiente pero en este segundo evento debe
recordarse que necesariamente debe derivar su existencia de una relacion
contractual no restrictiva ya que la pura obligaciébn de no competir independiente
de cualquier otro negocio, se considera que es una restriccion indebida.(Adame
Goddard, 2001, pag. 714). Ademas de ser accesorias deben ser subordinadas
dependientes, estar vinculadas intimamente al objeto principal, desde el punto de
vista juridico econdmico, y su unico fin ser4 entonces permitir la celebracion del
contrato que en su defecto no se efectuaria o se haria en condiciones mas

onerosas.

(Miranda Serrano, 2000, pag. 13) Sostiene que una restriccién esta directamente
relacionada con la operacién principal cuando esta subordinada a su realizacién e
indisolublemente ligada a la misma. Entre la operacion principal y la restriccion
debe existir un vinculo sustancial y no meramente incidental, de modo que aunque
la restriccion sea separable de la prestacion principal, su fin no es otro que

contribuir a posibilitar su realizacién.

En conclusion las restricciones principales, desnudas o caracter general al
comercio, son ilegales per se, en consecuencia una clausula inhibitoria de la
competencia para que no sea considerada prima facie ilegal por objeto ilicito, debe

37



ser accesoria y estar directamente relacionada con la realizacion de una

operacion principal no restrictiva lo cual le permitird4 ser analizada su razonabilidad.
4. 2 La Clausula Inhibitoria de la Competencia debe ser Necesaria:

No basta que una clausula de no competencia sea un pacto accesorio y
subordinado sino que ademas para su validez, ha de ser Necesaria para la
realizacion del contrato, lo que hard suponer que esta clausula de no competencia
determina en alta medida la posibilidad de haber llevado a efecto la operacion,
pues en ausencia de la misma no se hubiere celebrado o se haria en condiciones
mMA&s inciertas, con costos mas altos, en mayor tiempo o dificultad. Si a partir de
factores objetivos puede concluirse que la restriccion, la principal operacion no
restrictiva resultaria de dificil o imposible realizacion la clausula de no competencia
podria considerarse necesaria. (Miranda Serrano, 2000, pag. 13), y para
determinar si una restriccion es econdomicamente imprescindible en la perfeccion
del acuerdo principal, no debemos atender a apreciaciones 0 circunstancias
subjetivas de las partes, sino a factores objetivos que hacen concluir que nadie en
esas circunstancias hubiera realizado una operaciéon idéntica sin la restriccion.

(Kjolbye, 2004, pag. 569)

Un ejemplo de ello puede verse en la (Decision , 1990)'°Elopak/Metal Box — Odin
de la Comision Europea, quien al analizar un acuerdo entre Elopak y Metal Box

para la constitucion de Odin empresa que desarrolla tecnologias conjuntas y que

®Decision , 90/410 (Comision Europea 13 de julio de 1990)
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contenia unas clausulas restrictivas para el uso de conocimientos técnicos
KnowHow y de venta de acciones, concluye que ~ Las disposiciones relativas a la
utilizacion por parte de Odin de los conocimientos técnicos sujetos a derechos de
propiedad industrial (« know-how ») propiedad de las partes y su obligacién de
mantenerlos en secreto son necesarias para evitar comprometer los objetivos y las
existencias de Odin y debilitar sus objetivos y su existencia. Son consecuencia
necesaria del deseo de las partes de limitar la cooperacion a un ambito especifico
y reflejo del legitimo objetivo de mantener en secreto los conocimientos técnicos («
know-how »). Por consiguiente, las disposiciones relativas a las actividades de

Odin no entran dentro del @mbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 85

La necesidad de la existencia de pactos qué inhiban la competencia, se ha
aceptado de manera generalizada basicamente como mecanismo que protege la
transferencia de activos intangibles como conocimientos técnicos conocidos como
Know how, la clientela cedida y la fama comercial o expectativa de negocio,
siendo este primero la piedra angular de la proteccion aceptandose de manera
generalizada incluir clausulas apropiadas para asegurar la proteccion del know-
how, tanto durante la vigencia del contrato como para después de su terminacion
(Aguilar Alvarez de Alba, 2000, pag. 92), que pueden consistir en no hacer uso del
know-how que ha adquirido para dedicarse a una actividad mercantil, que compita
con la del propietario de los secretos.

El know how se usa segun (Turner, 1962, pag. 17) para abarcar procesos

complicados y definidos, asi como la habilidad adquirida y la experiencia
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acumulada por un técnico que son inseparables de él constituyendo su valor. (Van
Notten, 1963, pag. 526;527) sefiala que el Know How designa los procedimientos
practicos industriales y comerciales que no pueden ser descritos con precision, los
que derivan su valor como consecuencia de un determinado grado de novedad y
secreto, (Creed & Bangs, 1960, pag. 93) lo definen como un conjunto de
invenciones procesos, formulas o disefios no patentados o no patentables, que
incluyen experiencia y habilidad técnica acumulada, la que puede ser transmitida
preferente o exclusivamente , a través de servicios personales. La clientela cedida
siendo otro de los grandes elementos de proteccion a traves del la inhibiciones de
competencia, siempre ha tenido un polémico tratamiento como tema de analisis
por parte de los doctrina quienes en su mayoria sostienen que la misma no se
trata de de un bien objeto de transferencia y que mucho menos pueda hablarse de
un derecho de propiedad sobre la misma (Goldschmidt, Rodriguez, & Ruiz, 2008,
pag. 171) , sin embargo es innegable su valor y debemos entenderla como ese
conjunto de relaciones de hecho que existen con los clientes y que aumentan
significativamente el valor de una empresa, se trata de una corriente de relaciones
que surge como consecuencia de la interaccion de la hacienda sobre el medio y
de este sobre aquella, y los vinculos juridicos se traban porque hay un conjunto de
personas con necesidades y una hacienda dispuesta a colmarlas, de suerte que la
clientela se forja como resultado de la actividad de la hacienda y de factores
exteriores a ella (De Sola Cafizares, 1962, pag. 178), concepto en el que
finalmente podemos incluir no solo los compradores habituales sino también la
aptitud o cualidad del establecimiento para atraer o conservar la clientela
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(Guyenot, 1975, pag. 312) junto a la expectativa razonable de ventas futuras “valor
llave” (Martinez Medrano, 2006, pag. 7), derechos a nuestro juicio transferibles y
que van unidos siempre al establecimiento comercial. Finalmente la fama
comercial o como sefiala el profesor (Garrigues, 1974, pag. 194) las expectativas,
es decir la esperanza de obtener en lo sucesivo ciertos beneficios por la mejor
organizacion de la empresa, por la eliminacion de la concurrencia y otras
circunstancias que determinan una mayor o menor certidumbre en la venta de los

productos o el suministro de los servicios.

En proteccidén a dichos activos, inmateriales la legislacién y la doctrina Europea,
han sefialado que las clausulas de no competencia, que son impuestas al
vendedor en la enajenacion de toda o parte de una empresa, establecimiento o
fondo de comercio, garantizan la cesion al comprador del valor integro de los
activos transferidos, que, por lo general, comprende tanto activos materiales como
inmateriales, como el fondo de comercio y los conocimientos técnicos
desarrollados por el vendedor. Estas clausulas no soOlo estan directamente
vinculadas a la concentracién, sino que también son necesarias para su
realizacion, porque hay buenos motivos para creer que sin ellas no seria posible la
venta de la totalidad de la empresa o de parte de la misma (Comunicacion de la
Comision sobre las restricciones directamente vinculadas a la realizacion de una

concentracion y necesarias a tal fin C56/03, 2005).

También son consideradas necesarias las restricciones accesorias que se
plasmen en contratos de colaboracion empresarial como por ejemplo la
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Franquicia y el joint venture, (La Pera, 1974, pag. 79) sostiene que los
colaboradores se deben entre si la mas estricta lealtad en cuanto al negocio para
el cual se han vinculado, apareciendo de esta manera un deber de no
concurrencia respecto al partnership. En el contrato de franquicia las clausulas de
no competencia son consideradas necesarias para Su correcta ejecucion en
cuanto se entiende que protegen y tutelan los derechos de la propiedad industrial
la uniformidad y la reputacion del sistema de franquicias (Marti Miravalls J. , 2008,
pag. 53). En general estas clausulas tienen usos en aquellos contratos que
impliquen licenciamiento de y transferencia de tecnologia, en los que no es raro
que el licenciante o viceversa se abstengan de competir en determinada rama
productiva (Cavanellas de las Cuevas, 1994, pag. 504) siendo la inhibicion de la

competencia una de las restricciones mas frecuentes (Ortiz Blanco, 2005, pag. 95)

Existen doctrinantes que hoy critican el criterio de necesidad para reemplazarlo en
aras de de la libertad contractual por el de un criterio mas duactil como la utilidad,
de modo que deberia ser considerada restriccion accesoria cualquier pacto util
aungue no sea necesario para la finalidad perseguida por las partes en el contrato

so pena de quebrantar la libertad contractual (Alfaro, 2004, pag. 18)

En conclusién una clausula de competencia debe ser necesaria para la finalidad
del contrato que la contiene de forma tal que sin ellas la transaccion no podria
realizarse o podria realizarse pero en condiciones mas inciertas, con un costo

mayor o menores posibilidades de éxito.
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4.3 La Clausula Inhibitoria de la Competencia debe ser Proporcionada:

La proporcionalidad refiere a que la restriccibn que implica la clausula de no
competencia, no debe ir mas all4 de lo necesario para garantizar su finalidad. La
inhibiciébn de competir no puede ser mayor que lo absolutamente indispensable
para proteger el legitimo interés del acreedor de la misma. (Miranda Serrano,
2000, pag. 13) Sefnala como la necesidad de la restriccion para la realizacion de la
operacion principal justifica la presencia de la clausula restrictiva pero, al mismo
tiempo limita su alcance al requerir que sea lo menos restrictiva de la competencia
posible sin merma de la finalidad econdémico - juridica que le es propia. la
obligacion de no hacer debe ser razonable. Por ello, a fin de no juzgarla abusiva,
se entiende que debe tener un plazo limitado, un espacio y una actividad
definidos, ya que de lo contrario afectaria genéricamente la libertad del deudor
(Lorenzetti, 2005, pag. 323). Autores franceses como (Burst, 1970, pag. 214) y
(Plaisant, 1955, pag. 65 ) consideran que en los contratos de licencia las
restricciones deben ser limitadas en el tiempo y en el espacio

La proporcionalidad de las clausulas de no competencias es evaluada por los
tribunales desde varios aspectos, su duracién, el &mbito geografico, el alcance y
su contenido

4.3.1 Duracién

En cuanto el termino de duracion la jurisprudencia y legislacion Europeas han
establecido un término maximo de 5 afios de duracion para este tipo de clausulas,

en procesos de compraventa, integracién o cesion de empresas, el Tribunal de
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Justicia Europeo mediante (Sentencia , 1985)%°, asunto Remia B.V. y otros contra
Comision de las Comunidades Europeas, caso en el cual Remia cede una parte
de la empresa Luycks “ obligandose por un periodo de 10 afios no realizar directa
o indirectamente produccién o venta de salsas en el mercado holandés Ademas,
se obligé por un periodo de cinco afios no realizar directa o indirectamente
produccion o venta de encurtidos o condimentos en paises europeos, considerd
que tales clausulas eran anticompetitivas porque su duracion excedia lo necesario

para garantizar la real adquisicion de la empresas transferidas.

El tribunal de justicia sefiala los siguientes criterios para establecer la
proporcionalidad en el plazo de una clausula de no competencia en esta clase de

operaciones a saber:

1) el tiempo requerido por el comprador para conservar la clientela;

2) la frecuencia con que los consumidores del mercado relevante cambian de
marca y tipos

3) el tiempo que se requiere para que los consumidores acepten nuevos
productos y marcas

4) el tiempo que necesitaria el vendedor en caso que quisiera volver al
mercado y recuperar sus clientes

5) la duracion de acuerdos conexos con la clausula, como el que permite al

comprador de la empresa usar la marca del vendedor o su red de ventas.

“Sentencia , 42/84 Remia B.V. y otros contra Comisién de las Comunidades Europeas (Tribunal de Justicia Europeo (Sala
Quinta) 11 de julio de 1985)
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El (Reglamento n°® 2790/1999 CE, 1999) en su Articulo limita las duracién de las
clausulas de no competencia a cinco afios en acuerdos verticales y las clausulas
de no competencia con efectos post contractuales a un afio tras la expiraciéon del
acuerdo. Pero si llegaren a tratarse de conocimientos técnicos (knowhow ) que no
fueren de conocimiento publico la duracién de la prohibicion de competencia para

el uso de los mismos podria ser ilimitada.

De otra parte la (Comunicacion de la Comisibn sobre las restricciones
directamente vinculadas a la realizacién de una concentracién y necesarias a tal
fin C56/03, 2005) para el caso de cesion de empresas las clausulas inhibitorias de
la competencia estan justificadas durante un maximo de tres afios cuando la
cesion de la empresa incluye la transferencia de la clientela fidelizada como fondo
de comercio y los conocimientos técnicos, sin embargo la Comision Europea en
algunos casos excepcionalmente considerd justificados plazos mas largos
(Decision , 2000)*!. Cuando solo se transfiere el fondo de comercio dichas

clausulas estan justificadas por periodos de dos afios (Decision , 1999).

En los contratos de agencia comercial la clausula de no competencia post
contractual so6lo sera valida para un periodo maximo de dos afios después de la
terminacion del contrato (Directiva 86/653/CEE relativa a la coordinacion de los
derechos de los Estados Miembros en lo referente a los agentes comerciales

independientes, 1986).

“'Decision , Comp/M 1980 Volvo - Renault (Comision Europea 1 de septiembre de 2000)
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En conclusién la duracién de la clausula de no competencia en un contrato sera la
necesaria para garantizar la real transferencia del derecho o la proteccion del
KnowHow. Lo cual podria variar dependiendo de la naturaleza del negocio juridico.
Para ello es preciso también diferenciar los efectos contractuales y post
contractuales de la clausula. En un contrato de ejecucién sucesiva como el de
arrendamiento de establecimiento de comercio, trasferencia de KnowHow, o
franquicia, la duracion de los efectos contractuales de la clausula de no
competencia se justifica precisamente en la duracion del contrato principal,

entendiendo que dicha restriccion es necesaria durante toda su vigencia.

En cuanto a la duracion de la clausula de no competencia con efectos post
contractuales, varia entonces conforme a la necesidad de proteger la
consolidacion o proteccién del derecho que se transfiere o readquiere, la doctrina
Europea como hemos visto en las anteriores normas, ha establecido periodos de
un afio a tres afos dependiendo del interés que se desea proteger asi aceptando
inclusive duracion indefinida para proteger conocimientos técnicos de caracter
reservado (Reglamento n°® 2790/1999 CE, 1999) sin embargo existe una limitacion
de un afio para uso del Knowhow de caracter no reservado para acuerdos
verticales como la franquicia; en la venta de fondos de comercio de dos afios o
hasta tres si incluye la la transferencia de la clientela fidelizada al fondo de
comercio y los conocimientos técnicos; y dos afios en la agencia comercial. Pero a
nuestro juicio tales plazos si bien tratan de estandarizar una limitacién en términos
razonables dado el comportamiento del mercado, no limitan la posibilidad términos

de duracion mas largos o cortos, en casos especificos cuando quiera que estos se
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justifiqguen en la proteccion de derechos cuya consolidacién pueda superar tales

plazos.

4.3.2 Ambito Geogréfico

Una clausula de no competencia pierde su eficacia si no limita sus efectos en un
territorio determinado, este tipo de clausulas sefialan que la restriccion no puede
exceder el ambito geogréafico en que produce efectos la convencion principal, asi
si un determinado establecimiento de comercio solo tiene el mercado en una zona
muy limitada de una ciudad, en caso de venta, la clausula de no competencia
solamente podra limitar su restriccidon a esta zona de influencia y no a toda la

ciudad.

La (Comunicacion de la Comision sobre las restricciones directamente vinculadas
a la realizacion de una concentracion y necesarias a tal fin C56/03, 2005) sefiala
gue el ambito geografico de aplicacion de una clausula inhibitoria debe restringirse
a la zona donde el vendedor ofrecia los productos o servicios de referencia antes
del traspaso, pues se considera que no es necesario proteger al comprador de la
competencia del vendedor en territorios en donde este no estaba presente y no
ejercia ninguna influencia en el mercado, sin embargo se acepta que las clausulas
de no competencia contemplen ampliacion de territorios en los que el vendedor

planeaba introducirse siempre y cuando hayan efectuado inversiones .
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La (Directiva 86/653/CEE relativa a la coordinacion de los derechos de los Estados
Miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes, 1986) sefiala
en su articulo 20 que Una clausula de no competencia sélo sera vélida en el
supuesto y en la medida en que estuviere dirigida al sector geogréafico o al grupo

de personas confiados al agente comercial.

En conclusion el ambito geografico de influencia de una clausula de no
competencia no puede ir mas alla del espectro de influencia que tenia la
prestacion principal, como la zona de influencia de un establecimiento vendido o
franquiciado o el territorio en que el agente comercial desempefiaba la promocién

de los negocios del agenciado.

4.3.3. Alcance:

El alcance refiere a la cantidad de sujetos que quedarian afectos a la obligacién de
no competencia, estableciéndose que la misma Unicamente podria vincular a los
contratantes, La doctrina argentina al respecto considera que las clausulas de no
competencia no pueden imponer restricciones a terceros sino sélo a la propia

libertad de accion de los participantes de la transaccion (Dictamen , 2008) CNDC

Pero en desarrollo de diferentes clases de negocios y el tamafio de las empresas
esta limitacion no puede suponerse absoluta, pues es legitimamente permitido y
proporcional que en aras de la efectividad de la proteccion del derecho a transferir,
la inhibicibn de competencia pueda darse sobre otras personas no intervinientes,

como el caso de agentes comerciales o a las filiales y subsidiarias de una
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sociedad Matriz, condiciones especiales que por su grado de subordinacion hacia
el obligado y su actividad en la cadena empresarial pudieren ser utilizadas para
evadir la prohibicion o son determinantes para su efectividad. Asi lo ha
considerado la legislacién Europea que en (Comunicacion de la Comision sobre
las restricciones directamente vinculadas a la realizacion de una concentracion y
necesarias a tal fin C56/03, 2005) sefiala que el vendedor puede comprometerse
en nombre propio, en el de sus empresas filiales y de sus agentes comerciales,

pero la imposicién de esa obligacion a otras personas es inadmisible.

En conclusién una clausula de no competencia, solo puede inhibir la actividad
comercial de los contratantes, pudiendo extenderse Unica y exclusivamente a
agentes comerciales, filiales y subsidiarias, en la medida que estan subordinados
comercialmente a alguno de los contratantes y su inhibicidn sea esencial para la

adecuada proteccion de los derechos que por el pacto se protejan.

4.3.4 Contenido:

Una clausula inhibitoria de no competencia no puede coartar de manera absoluta
la actividad empresarial del deudor o su actividad dentro del mercando, en tal
virtud solamente puede enervar la competencia exclusivamente en aquellos
productos o servicios que constituyan la actividad econémica de la empresa
traspasada o de la obligacion principal. (Comunicacion de la Comision sobre las
restricciones directamente vinculadas a la realizacion de una concentracion y
necesarias a tal fin C56/03, 2005) La norma comunitaria no considera necesario

proteger al comprador de la competencia del vendedor en aquellos mercados de
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productos o servicios en los que la empresa traspasada no operase antes de la

tradicion.

En la (Decisién , 2001)*la Comisién Europea al analizar la adquisicién de
EIRCELL por parte de Vodafone Group PLC que contiene una clausula de no
competencia para que EIRCEL por 3 afos en Irlanda, autorizo la operacion al
considerar que la clausula de no competencia es accesoria a la concentracion en
la medida en que se relaciona con los servicios de telecomunicaciones moviles y

es necesario para transferir el bien y el KnowHow.

En conclusion para que una clausula que inhiba la competencia sea proporcional
debera limitar su alcance Unica y exclusivamente a los mercados, productos y/o

servicios que sean necesarios para proteger el derecho transferido.

5. Régimen de Responsabilidad

Hemos querido destinar un breve espacio al analisis de la responsabilidad
derivada del incumplimiento de la clausula de no competencia como quiera que

existen situaciones que han oscurecido un poco el tema.

En primer lugar como lo hemos sostenido en esta investigacion , las clausulas de
no competencia dependiendo de la naturaleza del contrato pueden tener efectos

durante la ejecucion del contrato principal o con posterioridad a su ejecucion, asi

Decision , (COMP/M.2305 — Vodafone Group PLC/EIRCELL (Comision Europea 2 de marzo de 2001).
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si pensamos en una clausula de no competencia incluida en un contrato de
compraventa de un fondo de comercio, necesariamente hablariamos de efectos
post contractuales de la clausula, pero la situacion varia si nos encontramos ante
un contrato de franquicia, cuya inhibicibn de competencia puede tener tanto
efectos durante la ejecucién del contrato, como con posterioridad al mismo. Se ha
puesto en discusion entonces, la existencia de responsabilidad contractual cuando
se esta ante lo efectos post contractuales de la clausula, bajo el argumento que
una vez extinguido el contrato no podria predicarse responsabilidad derivada del
mismo. (Josserand, 1939) Sefalaba que mientras que no exista contrato y desde
el instante en que ya no haya contrato, los problemas de responsabilidad que
puedan surgir, incluso con ocasién de un contrato futuro o pasado, siguen siendo
problemas de responsabilidad delictual.

Otra situacion que ha oscurecido el tema, para determinar la clase de
responsabilidad derivada del incumplimiento de la obligacion de no hacer
competencia, es la fuente de la obligacion, pues en este sentido hay autores
consideran como un acto de competencia desleal este tipo de conducta (Morles
Hernandez, 2004, pag. 86) lo cual conduciria entonces una fuente de
responsabilidad extracontractual derivada de la conducta delictuosa del agente y

no un incumplimiento de la obligacién contractual por parte del deudor.

Se ha dicho que estamos en presencia de responsabilidad contractual , cuando la
obligacion de indemnizar surge como consecuencia del incumplimiento de un
contrato , es decir existiendo un vinculo contractual anterior al hecho que es

imputable al deudor, en cambio cuando no existe tal vinculo sino que la obligacion
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de indemnizar la impone la ley, como consecuencia de un hecho ilicito, imputable
a un sujeto estamos en presencia de la responsabilidad extracontractual o
delictual (Alessandri Rodriguez & Somarriva Undurraga, 1941, pag. 192), entonces
si queremos enmarcar este deber de reparacion en el ambito de la responsabilidad
contractual serd menester tal y como lo sostiene (Duci Claro, 1971, pag. 17) la
presencia de un acreedor y un deudor , una obligacion contractual y el
incumplimiento por parte del deudor de dicha obligacion y aunque las partes estén
vinculadas por un contrato, si el dafio no se origina en el incumplimiento de una de
las obligaciones surgidas de ese contrato, no se estd en el campo de la
responsabilidad contractual sino extracontractual (Arrubla P., 2008, pag. 377). Asi,
si el vinculo obligatorio reconoce su génesis o antecedente en un contrato, su
cumplimiento debe también estar regido por el principio de buena fe contractual

(Ruggiero, 1929, pag. 74)

Teniendo claro estos conceptos pasemos a decir que es necesario distinguir entre
el efecto concomitante o ulterior que pueda tener una clausula respecto de la
existencia del contrato que le da origen, pudiendo extender sus efectos, sea en la
etapa contractual o mas alla de este, en la etapa post contractual. (Alterini, 1998,
pag. 529) Acertadamente sefiala que lo post contractual s6lo denota lo que es
ulterior al cumplimiento de las obligaciones principales del contrato, entonces
cuando se vulneran las obligaciones que subsisten después de que el contrato ha
agotado sus efectos juridicos se encuadra dentro del campo contractual de
responsabilidad. Una obligacion contractual puede tener eficacia una vez fenecido

el contrato lo cual no impide que la responsabilidad generada por su
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incumplimiento sea de indole contractual, pues la expiracion de un contrato hace
desaparecer, solo en apariencia el vinculo contractual entre las partes
contratantes ya que en realidad estas se mantienen ligadas por los criterios de la
buena fe, asi como por los deberes de lealtad de efecto ulterior (Rezzdnico, 1998,

pag. 530)

Queremos sefialar que sin importar que la clausula de no competencia tenga
efecto en la etapa contractual o post contractual el régimen de su responsabilidad
sera contractual, como lo sostiene (Ancel, 1999, pag. 776) la fuerza del contrato
sobrevive a su fin, cualesquiera haya sido la via de extincion, y por ende dara
origen a responsabilidad contractual en los casos en que subsistan obligaciones

inherentes al contrato.

Concluimos que el dafio presentado a consecuencia de la violacion de una
clausula inhibitoria de efectos post contractuales, da lugar a una responsabilidad
que es contractual, Esto se debe a la ultra actividad del contrato ya que la
satisfaccion de ese deber deviene necesario, para que uno de los ex contratantes
no frustre la ventaja otorgada y obtenida contractualmente (Leiva Fernandez,
2002). El dafio se origina precisamente en una clausula, accesoria, subsidiaria y
necesaria, para la ejecucion de esta clase de contratos, lo que se reclama es
precisamente la violacion de la obligacion contractual y no los actos de

competencia propiamente dichos por ende su fuente y responsabilidad obedece al
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contrato del cual emana aunque sus efectos sean posteriores al cumplimiento de
la prestacion principal.

Finalmente, debemos aclarar que cuando se denuncian actos de concurrencia en
violacién de un pacto de no competencia validamente celebrado, se estad en
presencia de una infraccidbn a una obligacién contractual, y por lo tanto resulta
inexacto hablar de competencia ilicita o desleal, pues se trata de actos que
implican el incumplimiento de un deber del deudor violando la ley del contrato, que
no necesariamente pueden encajar dentro que lo que podemos entender como
desleales; es preciso anotar que los actos de competencia realizados por el
deudor implican la violacion de una competencia prohibida (Legal o
Contractualmente) mas no desleal, estariamos ante una competencia ilicita y en
consecuencia en un régimen de responsabilidad extracontractual, solo si tales
actos derivaran de la conducta de un tercero quien no solo compite en el mercado
sino que lo hace a través de maniobras fraudulentas. Al ser la fuente del dafio
derivado del incumplimiento de la obligacion de la inhibiciébn de concurrencia una
competencia prohibida de orden contractual y no un acto de competencia desleal,
se ratifica sin lugar a dudas, que el régimen de responsabilidad que se le aplica a
este caso es el contractual y no el extracontractual que amparara a los actos de

competencia desleal cometidos por un tercero.
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Conclusiones

Para el derecho Colombiano, es Constitucionalmente posible que un individuo
voluntariamente decida abstenerse de realizar una actividad y dejar de competir,
siendo reprochable esta conducta en la medida que sea presionada, impuesta o

se realice con el animo de falsear esta competencia.

Las clausulas de no competencia, constituyen instrumentos valiosos y necesarios
para evitar competencia desleal o garantizar la real adquisicibn y dominio de
bienes inmateriales como el KnowHow o la clientela, la adquisicién, transferencia
y comercializacibn de nuevas tecnologias, o para permitir la realizacion de
negocios y formas contractuales que permitan al mercado y a sus empresas ser

mas eficientes.
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Las clausulas de no competencia son aceptadas si reinen una serie de requisitos
en primer lugar cuando son accesorias en relacion al objeto principal del contrato
no restrictivo, ser ademas absolutamente necesarias para garantizar al acreedor el
disfrute de los frutos legitimos del contrato o para protegerlos contra un uso injusto
de esos frutos por la otra parte y ser razonable comparada con el beneficio que

obtiene el publico en general

El ordenamiento juridico Colombiano permite que en ejercicio de su autonomia
contractual, las partes pueden estipular clausulas de no competencia, siempre y

cuando sean accesorias necesarias, proporcionadas y razonables.

Las restricciones principales, desnudas o caracter general al comercio, son
ilegales per se. En consecuencia una clausula inhibitoria de la competencia para
que no sea considerada prima facie ilegal por objeto ilicito, debe ser accesoria y
estar directamente relacionada con la realizaciébn de una operacion principal no

restrictiva.

Una clausula de competencia debe ser necesaria para la finalidad del contrato que
la contiene de forma tal que sin ellas la transaccion no podria realizarse o podria
realizarse pero en condiciones mas inciertas, con un costo mayor o menores

posibilidades de éxito.

La clausula de no competencia debe ser proporcionada, no debe ir mas alla de lo
necesario para garantizar su finalidad, no puede ser mayor que lo absolutamente

indispensable para proteger el legitimo interés del acreedor de la misma dicha
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proporcionalidad es evaluada por los tribunales desde varios aspectos, su

duracion, el ambito geografico, el alcance y su contenido

La duracion de una clausula de no competencia en el derecho europeo varia
segun el interés a proteger o si se trata de efectos contractuales o post
contractuales, no pueden pactarse clausulas indefinidas se reconoce validez a
clausulas de este tipo hasta por cinco afos, en el caso de la transferencia de una
empresa tres afos si incluye clientela fidelizada y conocimientos técnicos y de
dos afios cuando solo se transfiere la clientela. Sin embargo no se limitan la
posibilidad términos de duracion mas largos, en casos especificos cuando quiera
que estos se justifiquen en la proteccion de derechos cuya consolidacion pueda

superar tales plazos.

Una clausula de no competencia pierde su eficacia si no limita sus efectos en un
territorio determinado, que no puede exceder el ambito geografico en que produce
efectos la convencién principal, como la zona de influencia de un establecimiento
vendido o franquiciado o el territorio en que el agente comercial desempefiaba la

promocion de los negocios del agenciado.

una clausula de no competencia, solo puede inhibir la actividad comercial de los
contratantes, pudiendo extenderse Unica y exclusivamente a agentes comerciales,
filiales y subsidiarias, en la medida que estan subordinados comercialmente a
alguno de los contratantes y su inhibicion sea esencial para la adecuada

proteccion de los derechos que por el pacto se protejan.
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Para que una clausula que inhiba la competencia sea proporcional debera limitar
su alcance Unica y exclusivamente a los mercados, productos y/o servicios que

sean necesarios para proteger el derecho transferido.

El dafio presentado a consecuencia de la violacion de una clausula inhibitoria de
efectos post contractuales, pues este se origina precisamente en una clausula,
accesoria, subsidiaria y necesaria, para la ejecucion de esta clase de contratos, lo
gue se reclama es precisamente la violacién de la obligacion contractual y no los
actos de competencia propiamente dichos por ende su fuente y responsabilidad
obedece al contrato del cual emana aunque sus efectos sean posteriores al

cumplimiento de la prestacion principal.
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RESUMEN

En reciente resolucion la Superintendencia de Industria y Comercio ha establecido
la posibilidad de pactar clausulas de no competencia en procesos de integracion
empresarial dando paso a la aplicacion de la regla de la razén, y la doctrina de las
restricciones accesorias de la competencia, este trabajo analiza la posibilidad de
pactar clausulas de no competencia dentro del contrato de compraventa de fondos
de comercio, y los requisitos que éstas deben cumplir dentro del ordenamiento

juridico Colombiano para ser consideradas admisibles.

23 . . o N . S
El presente articulo surge como resultado de la investigacion desarrollada al interior del grupo de investigacion en la
Maestria en Derecho Contractual Publico y Privado de la Universidad Santo Tomas, Bogota D.C
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clausula de no restablecimiento.

ABSTRACT

In recent resolution of the Superintendency of Industry and Commerce of Colombia
has established the possibility of negotiating non-compete clauses in business
integration processes giving rise to the application of the rule of reason, and the
doctrine of ancillary restraints of competition, this analyzes the possibility of
negotiating non-competition clauses in the contract of sale of goodwill, and the
requirements they must meet within the Colombian legal system to be considered

admissible.

KEY WORDS

Non-Compete clauses, Ancillary Restrictions, Rule of Reason
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INTRODUCCION
Los pactos o clausulas de no competencia, entendidas como un acuerdo
accesorio y necesario a un contrato, mediante el cual una persona se obliga para
con otra a no realizar cierta actividad empresarial o profesional, durante un cierto
tiempo y en un territorio delimitado, han sido recientemente aceptadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia quien ha modificado el
criterio de asumirlas como ilegales per se y acoger el criterio Europeo para el
andlisis de estos pactos a través de la doctrina de las restricciones accesorias de

la competencia (Resolucion , 2010)*

La importancia de este tipo de estipulaciones radica en la proteccion de bienes
comerciales como en knowhow la clientela etc., sin las cuales es muy dificil asumir
este tipo de riesgos o0 se hace en condiciones mas onerosas, resultando
necesarias para asegurar el cumplimiento real del propésito principal del contrato,
la tradicion del fondo de comercio como universalidad, que solo se logra mediante
el cumplimiento por parte del vendedor de prestaciones positivas y negativas

como el caso de la obligacion de inhibicion de la competencia.

25 L ) . . .
Resolucién , 46325 (Superintendencia de Industria y Comercio 31 de agosto de 2010)
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Hoy por hoy aunque empiezan a ser aceptadas en la legislacion Colombiana, no
existe un lineamiento sobre los aspectos que pueden determinar su validez y
aplicabilidad en ciertos contratos, es por ello, que intentaremos a través de este
trabajo con base en el desarrollo doctrinal y jurisprudencial especialmente
Europeo, establecer los presupuestos para la estipulacion valida en el derecho
Colombiano de este tipo de clausulas en la venta de establecimientos de
comercio, en los que han sido aceptados como necesarios para garantizar el
cumplimiento de una obligacion principal o la transmision efectiva del bien.

Para lograr nuestro objetivo partiremos de los requisitos de validez generales
establecidos para este tipo de restricciones accesorias y posteriormente
estudiaremos su aplicacion en el contrato de compraventa de fondos de comercio
a la luz del derecho comparado y la legislacion Colombiana, definiendo su

necesidad, subsidiaridad, y proporcionalidad
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PACTOS DE NO COMPETENCIA, EN LA ENAJENACION DE

ESTABLECIMIENTOS DE COMERCIO

Las clausulas accesorias de no competencia entendidas, como un acuerdo
mediante el cual una persona se obliga para con otra a no competir directa o
indirectamente con esta Ultima, en la actividad econdémica que desarrolla, durante
la vigencia del contrato que los vincula o posterior a su vencimiento, durante un
cierto tiempo y en un territorio aparejando una sancion de tipo pecuniario o
indemnizatorio en caso de incumplimiento de tal estipulacion. Son clausulas o
pactos incluidos en un contrato por el que una persona asume la obligaciéon de no
competir en un cierto mercado con otra. (Adame Goddard, 2001, pag. 688). o
aguellas que establecen dos empresas con el objetivo de no disputar la clientela
en un mercado determinado durante un cierto tiempo (Pascual Y Vicente, 2002,
pag. 136). Estas estipulaciones que durante largo tiempo fueron consideradas
ilegales per se por la Superintendencia de Industria y Comercio , recientemente
han sido aceptadas como validas dentro del ordenamiento juridico Colombiano, en

procesos de integracion empresarial como fusiones, adquisiciones o compraventa
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de fondos comerciales, acogiendo la teoria de las restricciones accesorias de la
competencia, bajo los lineamientos de la Union Europea, tales clausulas son
analizadas desde la regla de la razon siempre y cuando retnan los presupuestos
para su validez como lo son la Accesoriedad, Necesidad, Subsidiaridad, y
proporcionalidad. A continuacion analizaremos cada uno de ellos en desarrollo de
la celebracion de un contrato para la enajenacion de un fondo de comercio, y

establecer unas posibles reglas de interpretacion para su validez.

1. Definicién y naturaleza de los Fondos de Comercio

Para abordar de manera adecuada este tema y dada su especial naturaleza,
empezaremos por definir el fondo o establecimiento de comercio. En la legislacién
Colombiana (Codigo de Comercio Colombiano , 1971) articulo 515 se define como
un conjunto de bienes organizados por el empresario para cumplir los fines de la
empresa, concepto que fue traido del derecho italiano(Gaviria Gutierrez, 1985,
pag. 43) cuyo articulo 2555 del (Codice civile , 1942 ) define la hacienda o fondo
de comercio como el conjunto de los bienes organizados por el empresario para el

ejercicio de la empresa.

Un fondo de comercio se conforma por una reunion de bienes pero que estan
ligados por una finalidad que es la operacion de la empresa. (Fontanarrosa, 1997,

pag. 202) Sefalaba que si bien la hacienda es un conjunto de bienes
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heterogéneos, tales bienes no aparecen meramente yuxtapuestos cadticamente,
sino, por el contrario, se manifiestan como vinculados entre si por una
interdependencia funcional establecida por el empresario mediante una
organizacion adecuada y tendiente a posibilitar y facilitar el ejercicio de su

actividad de empresa.

Es entonces el fondo o establecimiento de comercio un conjunto de fuerzas
productivas, derechos y cosas, que tanto interior como exteriormente se presentan
como un organismo, con perfecta unidad, para los fines a que tiende, que no son
otros que la obtencion de beneficios en el orden comercial e industrial (Raymundo
L. Fernandez, 1993, pag. 340). Constituye una universalidad formada por todos los
elementos que lo integran constituyendo un verdadero organismo
econodmico(Gutierrez Zaldivar, 2001, pag. 1), una Universalidad y como tal reviste
las caracteristicas de un bien incorporal mueble (Figueroa Yafiez, Repertorio de
legislacion y jurisprudencia Chilenas Tomo |, 1996). Existe la discusion si el
establecimiento de comercio es una universalidad de hecho o de derecho ante lo
cual la mayoria de la doctrina lo cataloga como una universalidad de hecho
(Alessandri R, Somarriva U, & Vodanovic H, 1998, pag. 86 y ss ) puesto que no es

susceptible del pasivo.

2 Necesidad, Accesoriedad y Subordinacién

La primera caracteristica para que una clausula de no competir pueda
considerarse razonablemente valida es su accesoriedad, lo cual queda de
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presente en este objeto de estudio, pues partiremos de la hipétesis de una
cldusula de no competencia accesoria al contrato de venta de un fondo de

comercio, la que supondremos como una actividad no restrictiva.

Entendida la naturaleza del fondo de comercio como un bien que esta compuesto
por otra serie de elementos, analizaremos la subordinacion y necesidad de una
clausula de no competencia en su enajenacion.

Empecemos por sefialar que como lo sostiene (Miranda Serrano L. M., 2000) entre
la operacion principal que para nuestro caso seria el contrato de venta del
establecimiento y la restriccidn que inhibiria de la competencia al vendedor, debe
existir un vinculo sustancial y no meramente incidental, de modo que aunque la
restriccion sea separable de la prestacion principal, su fin no es otro que contribuir
a posibilitar su realizacion, pues llevan a concluir que nadie en esas circunstancias

hubiera celebrado una operacion idéntica sin la restriccion.

En la legislacién Europea la (Comunicacion de la Comision sobre las restricciones
directamente vinculadas a la realizacion de una concentracion y necesarias a tal
fin C56/03., 2005) considera que para obtener el valor integro de los activos
transferidos, el comprador debe gozar de algun tipo de proteccion frente a la
competencia del vendedor que le permita fidelizar la clientela, asimilar y explotar
los conocimientos técnicos. Las clausulas inhibitorias de la competencia
garantizan la cesion al comprador del valor integro de los activos transferidos, que,
por lo general, comprende tanto activos materiales como inmateriales, como el
fondo de comercio y los conocimientos técnicos desarrollados por el vendedor.
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Estas clausulas no solo estan directamente vinculadas a la concentracién, sino
que también son necesarias para su realizacion, porque hay buenos motivos para
creer que sin ellas no seria posible la venta de la totalidad de la empresa o de
parte de la misma. Asi se consideran generalmente admisibles las restricciones
necesarias para proteger al comprador de la eventual competencia que el
vendedor podria seguir ejerciendo haciendo uso de los activos transferidos (Creus

Carreras, Amador Pefiate, & Pérez Olmo, 2006, pag. 77)

El Tribunal de defensa de la competencia de Espafia (Resolucién, 2003)? estima
gue resulta de interés publico la existencia de un mercado fiable de empresas,
dotado de instrumentos que den seguridad a las partes en la compra y venta de
empresas. Las clausulas de inhibicién de la competencia, debidamente limitadas
en el tiempo y en su ambito de aplicacién, contribuyen a dicha seguridad al
proteger los intereses de los compradores de empresas en los casos de
transferencia de fondo de comercio y de conocimientos técnicos. Este Tribunal en
(informe, 1993)%’en la que decide sobre la autorizacién a "ICI PAINTS ESPANA,
S.A para un pacto de no competencia accesorio en la adquisicién del negocio de
pinturas para el repintado de carrocerias de vehiculos automadviles de BARNICES
VALENTINE, S.A por el cual la parte vendedora se compromete en nombre propio
y en el de sus compafias filiales o asociadas a no realizar durante cinco afios

actividades que puedan competir con la parte del negocio transmitido a ICI

%Resolucion, Expte. A 313/02, Pacto Foodservice-Mercat (Tribunal de Defensa de la Competencia Espafia 8 de abril de
2003)

“Tinforme, expediente 40/92 (Tribunal de defensa de la Competencia 2 de marzo de 1993)
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PAINTS ESPANA S.A. sefialé que “lo que caracteriza al establecimiento mercantil es la

existencia de una organizacion, resultado de la actividad competitiva del empresario, que tiene la
consideracion de bien inmaterial y que puede representar un valor econémico muy superior a la
suma de los valores de los diversos elementos que lo integran. Conectado con esa idea de
organizacién aparece el llamado fondo de comercio integrado por la clientela y las expectativas de
negocio generadas por el empresario, el cual se contabiliza incluso como un elemento del activo
cuando se adquiere a terceros a titulo oneroso. Estos elementos, clientela y expectativas de
negocio, evidentemente no son susceptibles de una transmisiéon directa cuando se vende el
establecimiento mercantil. Sin embargo, en el Derecho privado se obliga al vendedor a hacer todo
lo posible por traspasarselos al adquirente. Esta imposicién se hace efectiva fundamentalmente por
medios indirectos, esto es, mediante el cumplimiento de dos diferentes tipos de obligaciones: una
positiva, o de hacer, que suele consistir en entregar al comprador la lista de clientes y proveedores
0 hacer saber a éstos por medio de circulares y anuncios el cambio habido en la titularidad del
negocio; y otra negativa, o de no hacer, que se articula normalmente, a través del pacto de no
concurrencia por un periodo limitado en el tiempo y determinado territorialmente y circunscrito a

determinados productos o servicios para afianzar y no desviar la clientela.”

En Latinoamérica podemos citar el proceso de adquisicion parcial de los fondos de
comercio de Catyc SA por parte de la sociedad Sealed Air Argentina S A,
Empresas dedicadas a la elaboracién de materiales para envase y embalaje de
productos, se establece una clausula accesoria de no competencia, en la cual los
vendedores y accionistas se comprometian conjunta y mancomunadamente a no
intentar y obtener ofertas para pedidos de suministro ni llevar a cabo o participar
en la manufactura o fabricacion de los productos que se comercializaban a través
de los fondos transferidos por un periodo de tres afios dentro de la republica

argentina. La Comision Nacional de defensa de la Competencia Argentina en
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(Dictamen de concentracion, 2000)?® sefialé que para que este tipo de clausulas
sean aceptadas en el marco del andlisis sobre sus efectos en la competencia,
deben estar estrechamente relacionadas con la operacion, subordinadas en
importancia a las mismas y deben ser necesarias para su efectivizacion, concluye
al respecto que en este caso, Sealed Air adquiere el fondo de comercio incluyendo
todos los activos que pertenecen al vendedor o a cualquiera de los tenedores de
su capital accionario, la clientela, conocimiento de procesos, activos intangibles
utilizados para dirigir el fondo de comercio; por lo que para recibir todo el beneficio
de la operacion bajo analisis resulta razonable que esta deba contar con
proteccion respecto de la competencia que pueda ejercer la vendedora en el caso
que intentase retener la fidelidad de los clientes y explotar el conocimiento de sus
procesos, considerando la racionalidad economica de la clausula de no

competencia.

La Doctrina de manera generalizada ha aceptado la necesidad de restringir la
competencia por parte del enajénate al comprador de un fondo de comercio, sobre
la base de impedir la “"competencia desleal” que preferiremos llamar competencia
prohibida, del vendedor o de garantizar la efectiva trasferencia del bien, teniendo
en cuenta que al estar compuesto de varios derechos o elementos como el
derecho a clientela, al goodwilll, knowhowetc se debe garantizar por quien

transfiere un establecimiento a su comprador su funcionalidad econémica, lo cual

“Djctamen de concentracion, No 33 exp 064-020368/99 (Comision Nacional de Defensa de la Competencia de Argentina 20
de marzo de 2000)
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no ocurriria de manera efectiva si el vendedor pudiera re-establecerse en el area
de influencia que el fondo de comercio enajenado y actuar en forma directa sobre
la clientela cedida. Para(Schmidt, 1997, p4g. 148), la cesién o transferencia del
establecimiento presupone la toma de posesién del &mbito de actividades por
parte del adquirente, lo que incluye también la revelacion de secretos industriales,
de fuentes de suministro y lugares de venta, de organizaciones, de usos
comerciales, etc. A ello se le agregan obligaciones accesorias, normalmente la
prohibicibn de competir. En igual sentido (Jimenez Sanchez, 2009, pag. 94)
Sefiala que en la enajenacién de un establecimiento de comercio comporta la
trasmision efectiva de la empresa como organizacion econdémica productiva en la
que se integran elementos y relaciones inmateriales de dificil o imposible
dominacion juridica, por lo cual se justifica la imposicion al vendedor o cedente de
una conducta particularmente intensa activa y pasiva que se materializa
contractualmente en el establecimiento de una doble obligacién de hacer y de no
hacer que se concreta en una prohibicién de competencia a que queda sujeto el
vendedor o cedente.

(Certad Maroto, 2007, pag. 144) considera que en el supuesto de la compra-venta
de hacienda, a la prestaciéon principal de dar del vendedor se agregan otras de
contenido distinto, unas de hacer como el subarriendo o la cesién del contrato de
arrendamiento del inmueble en donde se halla la hacienda, otras de no
hacer(como la de abstenerse de competir, obligaciones estas que no encontramos

en la disciplina general de la compra-venta mercantil.
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La necesidad y subsidiaridad de una clausula de no competencia en la venta de
en establecimiento comercial se sustenta entonces en que, de no existir la
posibilidad de restringir la actuacion del vendedor, mermaria ostensiblemente el
interés del comprador en la adquisicion de un fondo de comercio ya que no tendria
resguardo contra su re-instalacién, el Jurista Argentino (Martinez Medrano,
LIMITACION CONTRACTUAL A LALIBERTAD DE COMPETIR (Transferencia
deactivos comerciales y clausulas de no competencia), 2004) sefiala que dentro
de las pautas de lealtad comercial, o de usos honestos en el comercio como los
menciona el Convenio de Paris, est4 la de no desviar la clientela por maniobras
contrarias a los usos honestos en materia industrial y comercial. Esta obligacion
general toma forma concreta ante la venta de un establecimiento. Si el vendedor
cobra un precio por la transferencia de un establecimiento y pacta el retiro de un
determinado mercado, su regreso al mismo en violacion a lo pactado, ademas de

constituir un incumplimiento contractual es un acto de competencia desleal.

Las clausulas que restringen el restablecimiento, entonces, son necesarias para
preservar la lealtad comercial en los contratos de transferencia de establecimiento
o de activos. Como lo sefialo el profesor (Aguilar Alvarez De Alba, 2000, péag.
99)Todos los pactos de no competencia licitos tienden a proteger los intereses que
por avviamento tienen los agentes economicos, sus haciendas y aquellos

derechos que tengan sobre su propiedad industrial.
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En conclusién las clausulas que inhiban la competencia del vendedor de un
establecimiento comercial, son consideradas necesarias para asegurar vy
salvaguardar la transferencia del mismo dada la complejidad de bienes y derechos
que lo integran. Sin embargo parte de la Doctrina extranjera que compartimos, ha
considerado que para el caso de la venta o enajenacién de fondos de comercio la
clausula de no competencia, mas que un pacto accesorio y necesario,
constituye una obligacion de la naturaleza del mismo, consecuencia del deber
de eviccién, y una derivacion del principio de buena fe. (Goldschmidt, Rodriguez,
& Ruiz, 2008, pag. 169) Sefialan que algunos autores franceses, vinculan esta
obligacion a la teoria del saneamiento del contrato de venta del fondo de comercio
bajo la base que el re establecimiento del vendedor, perturba de la posesion
pacifica de la cosa vendida con un hecho propio privandole de la clientela

considerada como elemento del fondo de comercio.

Si tenemos en cuenta que elementos que conforman el Establecimiento de
Comercio como la clientela, el Knowhow y otros de la propiedad industrial solo
pueden ser transferidos de manera efectiva en la medida que exista un
comportamiento de abstencion por parte del vendedor quien nunca se desprende
del todo de los mismos, se vuelve entonces una obligacion natural para este
contrato la inhibicion de la competencia. (Garrigues J. , 1987, pag. 233) Sefiald
que las prohibiciones de competir que constituyan consecuencia implicita en la

propia naturaleza de negocios juridicos licitos son admisibles, siempre que tales
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prohibiciones no excedan de los limites justificados por el contenido del negocio

juridico que las fundamenta.

La necesidad de las clausulas de no competencia en este contrato se fundamenta,
en gue constituyen casi la Unica herramienta efectiva para garantizar la real
transferencia del fondo de comercio. Es por ello tratadistas como el profesor
(Jimenez Sanchez, 2003, p4g. 68) considera que la no concurrencia configura un
deber inherente a cargo del transmitente, comprendida dentro de la obligacién de
entrega efectiva de la hacienda, con todos sus componentes, como valor
patrimonial de explotacién u organizacion econdémica productiva en donde se
integran elementos y relaciones inmateriales de dificil o imposible dominacion
juridica.Expresa (Garrigues J. , Curso de Derecho Mercantil Tomo |, 1993, pag.
233) como elemento econdmico esencial a la transmision de una empresa, sea a
titulo de venta, sea a titulo de arrendamiento nace una obligacién de no hacer. El
vendedor sobre el cual pesa la obligacién de garantia del bien que trasmite, debe,
como es logico, abstenerse de todo acto que pueda afectar su integridad y sus

cualidades productivas de beneficios.

El profesor (Fernandez, 1961, pag. 81) ha considerado igualmente que la
obligacion de no competir forma parte de la garantia de eviccion que el vendedor
debe a todo comprador, en consecuencia en la transferencia de un fondo de
comercio va implicita la clausula de no volver a establecerse con un comercio
similar en la vecindad o en su radio de funcionamiento. Lo cual permite la
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obligacion del vendedor de asegurar al comprador el justo goce del
establecimiento adquirido, evitando toda competencia de su parte, absteniéndose

de todo acto que importe desviar la clientela del fondo.

En sintesis podriamos asegurar que en el contrato de compraventa de fondos de
comercio, la inhibiciobn de competencia es no solo necesaria, sino que ademas
constituye una obligacién de la naturaleza del contrato pues permite la tradicion de
elementos de este,] como el KnowHow, el goodwill o la clientela, y en
consecuencia estuviere expresamente pactada o no el vendedor debera

abstenerse de iniciar actividades que impidan la real transferencia del fondo.

Tan es asi que algunos paises optaron por introducir en su legislacion la inhibicién
de concurrencia en este contrato, por ejemplo El Art. 2557 del (Codigo Civil
Italiano , 1942) establece el Divieto di concorrenza. Por el cual quien aliena un
fondo de comercio debe abstenerse por un periodo de cinco afos a partir de la
transferencia de iniciar una nueva empresa que por el objeto, ubicacién u otras

circunstancias que sea idonea para desviar la clientela de la hacienda cedida.

Brasil estableci6 en el articulo 1147 del nuevo (Codigo Civil, 2002) que no
habiendo autorizacion expresa, el vendedor de un establecimiento no puede hacer
competencia al adquirente en los cinco afios subsiguientes a la transferencia. En

aplicacion de este articulo el Tribunal de Justicia del Estado de Parana en
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(Sentencia de Apelacion, 2009)* manifesté que la referida limitacién evita que
haya mala fe en la venta del establecimiento, impidiendo que el vendedor recibiera
el dinero por la negociacion y luego en seguida pasara a explotar el mismo
negocio, compitiendo de forma desleal en busca de la misma clientela con el
comprador. Es procedente destacar que segun se sefiala en fallo del tribunal de
justicia de Sao Paulo (apelacdo, 2011) en la jurisdiccion brasilera antes de la
entrada en vigencia de esta norma del nuevo cédigo civil, ya se aceptaba que en
la venta de establecimientos de comercio existe de manera implicita una

obligacién de no restablecimiento.

Como lo ha sefalado (Cabanellas De Las Cuevas, (2005, pag. 573) existe nutrida
jurisprudencia que admite la validez de las clausulas de no competencia, en el
tanto sean necesarias para preservar la clientela de un fondo de comercio
transferido y no afecten la libertad de trabajo. Ello suele resultar en la delimitacién
de un radio alrededor de la localizacion del fondo de comercio transferido, en el
cual la competencia puede ser restringida. El Derecho en general, acepta la
necesidad y subsidiariedad de las clausulas de no competencia en casos de
enajenacion de establecimientos comerciales, algunos paises lo han plasmado
expresamente en sus legislaciones y otros no han visto esta necesidad pues lo

consideran como una obligacion de la naturaleza del contrato.

#sentencia de Apelacion, 0575775-3 (Tribunal de Justica do Estado do Parana 22 de septiembre de 2009)
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La superintendencia de Industria y Comercio mediante(Resolucion , 2010)*
aceptd la posibilidad de pactar clausulas de no competencia en procesos de
integracion empresarial o venta de establecimientos de comercio, considerando
que a través de las mismas, el comprador tiene la posibilidad de aprovechar las
ventajas que le proporciona la garantia que podra obtener el valor integro de la
empresa adquirida de acuerdo con lo razonablemente necesario para lograr dicho

objetivo, aceptando la teoria de las restricciones accesorias.

Sin embargo, bien vale la pena preguntarse, si en ausencia de pacto expreso que
refiera sobre la no competencia del vendedor del fondo de comercio, seria posible
exigir tal inhibiciébn como de la naturaleza del contrato y en desarrollo del principio
de la Buena fe contractual.

(Diez-Picazo Y Ponce De Ledn, 1963, pag. 137) Define a la buena fe como
rectitud y honradez en el trato y supone un criterio o manera de proceder a la cual
las partes deben atenerse en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas y en
la celebracién, interpretacion y ejecuciéon de los negocios juridicos. (Larenz, 1958,
pag. 142) entiende la buena fe como el deber que cada uno debe guardar a la
palabra dada y no defraudar la confianza o abusar de ella, forma la base
indispensable de todas las relaciones humanas y supone conducirse como cabria
esperar de cuantos con pensamiento honrado intervienen en el trafico como

contratantes.

®Resolucion , 46325 (Superintendencia de Industria y Comercio 31 de agosto de 2010)
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Este principio de buena fe se encuentra consagrado en el articulo 83 de la
Constitucion Politica y se ha convertido hoy en dia en un pilar fundamental en el
desarrollo del derecho de obligaciones, contratos, y las relaciones mercantiles
internacionales (Ravassa Moreno G. , 2004, pag. 463), asi la ( Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, 1980) lo consagra en su art. 7°, los (Principios UNIDROIT para los
contratos comerciales internacionales , 2004) en su art. 1.7. que introduce el
concepto de buena fe negocial, que supone el establecimiento de una buena fe
que ya serd apreciada con criterios meramente subjetivos, sino que adiciona a
esta apreciacion criterios objetivos generales denominados criterios comerciales
razonables de lealtad negocial de donde derivan los deberes de confidencialidad y

de no negociar de mala fe.(Oviedo Alban, 2003, pag. 483).

En nuestra legislacion el principio de la buena fe se encuentra establecido en el
articulo 1603 del cddigo civil y en el articulo 871 del cédigo de comercio
Colombiano, que sefala “los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena
fe, y en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino
a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la

costumbre o la equidad natural”.

La violacion de los postulados y principios que la buena fe negocial, deriva para el

deudor en una responsabilidad contractual; como lo sostiene el profesor italiano
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(Betti, 1969, pag. 104) La buena fe es un principio imprescindible e inseparable de

las etapas de la relacién contractual.

(Jordano Fagra, 1987, pag. 31) sefiala que el deber de buena fe implica a deméas
de las prestaciones del contrato, que en la actividad del cumplimiento no resulte
dafio por obra de la contraparte, es decir que el contratista esti obligado ademas
de sus prestaciones concretas efecto del contrato celebrado (dar hacer o no
hacer) a una prestacion adicional de contenido ético, el deber de buena fe.
Incurriendo en responsabilidad contractual al causar dafio en un interés distinto de
la prestacion, pero ligado a la actividad de cumplimiento (Arrubla P. J. , 2008, pég.
432). Concebida como lo acabamos de expresar la buena fe objetiva, es fuente de
integracion contractual, toda vez que a los contratantes les seran exigibles ciertos
deberes de conducta derivados de la necesidad de dar al negocio juridico
efectividad de conformidad con la finalidad perseguida por las partes, haciendo
todo aquello que es necesario para hacer llegar a la contraparte el pleno resultado

atil de la prestacion debida.

Debemos empezar por mencionar que entre los elementos que componen el fondo
de comercio y que se encuentran enunciados en el articulo 516 del Cédigo de
Comercio Colombiano se encuentra, el derecho a impedir la desviacion de la
clientela, a la proteccion de la fama comercial, a las invenciones o
creaciones industriales o artisticas que se utilicen en las actividades del
establecimiento. Todos estos elementos sensibles, dado el conocimiento que el
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enajenante tiene del fondo que transfiere, a no garantizar su entrega real y
efectiva en el momento en que éste decidiere reinstalarse en rango de influencia

del establecimiento transferido.

Estos elementos materializan la esencia del negocio mismo, y que no en todos los
casos son susceptibles de una transmisién directa cuando se vende el
establecimiento mercantil, es por ello como bien lo sostiene (Veleiro Reboredo,
2010, pag. 48) que se acepta la obligacion impuesta al vendedor para hacer todo
lo posible por traspasarselos al adquirente, que se hace efectiva
fundamentalmente por medios indirectos a través del cumplimiento de dos tipos de
obligaciones una positiva que suele materializarse en la entrega de listas de
clientes y proveedores y una negativa que se materializa en el pacto de no
competencia. Al respecto sefiala (Méndez, 2008, pag. 107 ) como el valor del
establecimiento incluye también el de la organizacion como cualidad inseparable
del mismo, la obligacion de entrega del vendedor no se agota con la entrega o
puesta a disposicion de los distintos elementos integrantes de aquél, sino que
comprende también la obligacién de situar al adquirente en condiciones de utilizar
y explotar esa organizacién y el crédito del establecimiento respecto de la
clientela. No es suficiente con la entrega; el vendedor tiene respecto del
comprador especificas obligaciones de colaboracion: por un lado, el vendedor
tiene la obligacion de informar lealmente al comprador sobre la organizacion
interna del establecimiento y sus posibilidades de actuacion en el mercado, y por
otro, debe abstenerse de realizar actos que ocasionen o sean susceptibles de
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ocasionar una captacion de clientela. Sobre el vendedor pesa, pues, una
obligacion de no competencia, como medio indirecto para no destruir la

organizacion y la clientela

Es claro que en muchas clases de establecimientos comerciales suele generarse
algun tipo de vinculo entre su clientela y el empresario enajenante, lo cual implica
gue de alguna manera esta clientela va a mantenerse fiel al vendedor , sin que
decir de los conocimientos del negocio, que por mas que los comparta con el
adquirente no puede desligarse totalmente de ellos; situaciones que ante la
reinstalacion de ese vendedor claramente permitirian el aprovechamiento indebido
de los derechos traspasados, menguando el avviamiento , arruinando la
expectativa que tenia el comprador que esa clientela siga acudiendo al
establecimiento a demandar los bienes y servicios, e impiden la real transferencia
del fondo como unidad econémica obligacion principal en este contrato.

Si se transfiere con el establecimiento ese derecho a impedir la desviacion de la
clientela, tal derecho no solo es exigible a terceros competidores, sino aun con
mas veras al propio enajenante quien ha recibido un precio por ello y debe
garantizar la tradicion efectiva del fondo, (Marmol Marquis, 1985, pag. 174)
Sostiene, que nada se opone a concluir que existe un derecho sobre la clientela el
cual es absolutamente traspasable junto con los otros elementos que componen el
fondo comercial; no es cierto que la compraventa implique solamente obligaciones
de dar, pues genera también las obligaciones de hacer contenidas en las
garantias de eviccion vicios ocultos, y la obligacion de no hacer resumida en la
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abstencion por parte del vendedor de todo acto que perturbe a su propio
comprador. ldea que es reforzada por los planteamientos del profesor (Morles
Hernandez, 2007, pag. 219) quien al referirse sobre la (Ley 11.867 Transferencia
de fondos de comercio, 1934) sefiala que el derecho sobre la clientela como
elemento constitutivo del fondo de comercio, se concreta en la expectativa que
tiene el adquirente que las personas seguiran acudiendo al fondo de comercio a
demandar los bienes o0 servicios que este provee, por ello la jurisprudencia y la
doctrina han proclamado que la inhibicion de competir se presume en el caso de la
transferencia del establecimiento. (Broseta Pont, 1994, pag. 108) sefiala como
aunque las partes no hayan pactado la inhibiciébn de competencia el vendedor del
fondo esté igualmente en la obligacion de abstenerse de la misma, lo anterior se
desprende de la naturaleza del negocio de transmision y la buena fe que debe

presidir la ejecucion de los contratos.

(Ravassa, 2001, pag. 291) Sefiala como para el derecho francés se considera que
la obligacion de no competencia, resulta de la naturaleza del contrato, por lo
menos cuando el vendedor intenta desviar en provecho de su nueva explotacion la
clientela que cedio; y justifica en el derecho colombiano la obligacion de no
competencia del vendedor sobre la base de la buena fe contractual. A juicio de
(Venegas, Cardenas, & Mantilla, 2009, pag. 172) el derecho a impedir la
desviacion de la clientela y la proteccion de la fama comercial comporta un

especial deber de concurrencia que deberia ser cabalmente regulado en el
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contrato de transferencia y a falta de regulacion la obligacién de no concurrencia

se reconduce en una obligacién de saneamiento

En consecuencia con lo expuesto a lo largo de este capitulo, a pesar que la
legislacion Colombiana no trae expresamente la inhibicion de competencia del
vendedor de un establecimiento de comercio a favor del comprador, consideramos
gue dada la especial naturaleza de los elementos que componen el fondo entre
ellos el derecho a impedir la desviacion de la clientela, el uso del Knowhow, el
goodwill y otros, solamente con la abstencién se garantiza una tradicion efectiva
del fondo como unidad econdémica, obligacion que naturalmente se le exige al
vendedor y que desarrolla claramente ese principio de buena fe objetiva
integradora del contrato, en la medida que presupone el deber de ese vendedor de
hacer todo todo aquello necesario para hacer llegar a la contraparte el pleno
resultado util de la prestacion debida, lo cual depende indefectiblemente del
cumplimiento de esta obligacion de no hacer. Concluyéndose para nuestro juicio,
que la inhibicién de competencia constituye una obligacion no solo necesaria en el
contrato de compraventa de fondos de comercio, sino que ademas hace parte de
la naturaleza del contrato y como tal aunque no haya sido pactada por las partes
es exigible al vendedor, caso en el cual correspondera al juez fijar los criterios de
proporcionalidad que correspondan segun el caso concreto y de acuerdo con los

criterios que estudiaremos mas adelante.

2.1Necesidad cuando hay venta parcial del establecimiento de comercio
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La unidad funcional del establecimiento de comercio ha querido preservase por la
legislacion Colombiana en los casos de su enajenacion a cualquier titulo(Narvaez
Garcia, 2002, pag. 123), la cual se presume hecha en bloque sin necesidad de
especificar detalladamente los elementos que lo integran articulo 525(Codigo de
Comercio Colombiano decreto ley 410, 1971), en un sentido similar fue redactado
el 517 ibidem, sefialando que en el momento en que haya de procederse a la
enajenacion forzada de un establecimiento de comercio se preferird la que se
realice en bloque o en su estado de unidad econdmica. Sin embargo la legislacion
también permite que este sea desmembrado, pudiéndose enajenar los bienes o
derechos que lo conforman de manera separada (Pefia Nosa, 2006, pag. 230). Lo
cual plantea un nuevo interrogante, ¢cuales de los elementos conforman la
esencia del establecimiento y su transmisién implica igualmente la del fondo, y
cuales de ellos podrian ser parte de la enajenacion o no, sin que ello implique la
transferencia del fondo?. En otros términos si existe una enajenacion parcial de los
bienes que componen un establecimiento comercial cuales de estos determinan la
real transferencia del mismo y cuales supondrian una mera enajenacién de
bienes, que por si, no se entienden como transferencia del establecimiento, y

dentro del cual no se justifica una clausula de no competir.

Para ambientar el asunto de estudio traemos a colacion el asunto tratado por La
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de Argentina (fallo plenario

Arrese, Edmundo M. C. Y OTRO , 1938)** Quien sefialé que los elementos que

¥fallo plenario Arrese, Edmundo M. C. Y OTRO , 10-662 (Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial 5 de diciembre
de 1938)
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componen el establecimiento, pueden ser esenciales a la universalidad al punto
que la transmision de uno so6lo de ellos implique la del fondo e, inversamente, que
la transmision de la mayoria de esos elementos no importe una transferencia de la

universalidad

Aunqgue la ley colombiana no los diferencia, es importante para el estudio que nos
ocupa sefialar, que la doctrina ha considerado que el establecimiento o fondo de
comercio se encuentra compuesto por unos elementos estéticos y otro funcional o
dindmico. Los elementos estaticos pueden consistir en bienes o derechos que
integran el establecimiento de comercio y que pueden inclusive faltar parcialmente
0 por completo, sin que por ello el fondo pierda su identidad econémica y juridica.
Estos elementos pueden ser corporales como las mercancias, el mobiliario y las
instalaciones; o incorporales como el derecho al nombre o ensefia, al contrato de
arrendamiento, al uso exclusivo de determinadas marcas u otros bienes de la

propiedad industrial etc.

El elemento dinamico o funcional, a diferencia de los anteriores esta concebido
como la capacidad del fondo comercial de producir frutos o utilidades, Ese
elemento funcional se concreta en las ganancias que produce el fondo con
relacion al capital, es el que la doctrina italiana denomina avviamento, o
achalandage en el derecho Francés. El elemento funcional, al contrario de los
elementos estaticos, debera existir aunque el fondo sea reducido a su minima

expresion, pues es este el que cohesiona y da sentido a los demas elementos,
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haciéndolos parecer como una sola unidad econdmica, es por ello que se

considera que no darse el mismo no existiria como tal el fondo de comercio.

El aviamiento para (Fontanarrosa, 1997, pag. 229) es la capacidad de la hacienda,
por su composicion y por el impulso dado a su organizacion de producir
econdémicamente y brindar beneficios al empresario. A esos elementos y factores
se agregan otros, tales como la ubicacion del negocio, la habilidad, experiencia y
prestigio del empresario, que indudablemente influyen en la capacidad o aptitud de
la empresa. (Pinzén, 1985, pag. 178) Considera al avviamento el producto de la
inteligencia humana aplicada a hacer que de un conjunto heterogéneo de
elementos resulte una combinacion apta para la obtencion del fin deseado, que es
un resultado econdémico, la prestacién de cosas o servicios y se exterioriza en el

aseguramiento de una clientela.

En conclusién lo esencial, para considerar un fondo de comercio, radica en el
elemento dinamico o funcional, por cuanto los elementos estaticos pueden existir
en mayor o menor grado y aun faltar por completo, desaparecer siendo o no
remplazados sin que por ello el fondo pierda su identidad econémica y juridica

(Fernandez, 1961, pag. 148).

Algo que siempre hay que tener presente es que en la enajenacion de un fondo de
comercio quien lo transfiere, cede una organizacion destinada a producir
beneficios economicos, independientemente de su actitud(Zunino, 1982, pag.

152); entonces no siempre que se transfiere alguno o algunos de los elementos
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gue integran el fondo de comercio puede decirse que igualmente se transmite su
unidad.

La legislacion Europea al respecto sefiala, que las clausulas inhibitorias de la
competencia no pueden considerarse necesarias si, en realidad, el traspaso se
limita a activos materiales (como terrenos, edificios 0 maquinaria) o a derechos
exclusivos de propiedad industrial y comercial (cuyos titulares pueden emprender
de inmediato acciones legales contra las infracciones que pueda cometer el
cedente de dichos derechos) (Comunicacibn de la Comision sobre las
restricciones directamente vinculadas a la realizacion de una concentracién y

necesarias a tal fin C56/03., 2005).

Entonces para poder determinar, cuando la transmision parcial de algunos
elementos que conforman el establecimiento, presupone la de la universalidad del
fondo, deberd estarse a criterios que permitan determinar si el enajenante
conserva la posibilidad de continuar con la actividad mercantil y la clientela del
negocio, lo que a mi juicio implica la transferencia necesariamente del el elemento
funcional, el derecho sobre la clientela y el Knowhow. Una ilustracion clara del
asunto la expone el profesor (Supervielle, 1953, pag. 143) En su libro El
establecimiento comercial: nocion, disciplina, naturaleza, diciendo que la
manifestacion mas clara e inequivoca de la extincion del fondo de comercio, esta
en la cesacion de la explotacibn que hace desaparecer la clientela. El cese
destruye el elemento que vincula y crea la hacienda, aun cuando puedan subsistir
las unidades materiales que la componen.
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La Camara Nacional Civil sala A de la Argentina en fallo (fallo Mastellone de
Marino, Gladys c/Mastellone, Huber, 1985)*Para definir, entonces, cuando la
transferencia de uno o varios elementos supone la del fondo de comercio como
universalidad, considero que existe transferencia cuando con motivo de la
enajenacion de ciertos elementos, el vendedor quede privado de los medios para

continuar el giro negocial de la misma forma en que lo hacia habitualmente.

Notese que acertadamente el analisis centra la atencion en la situacion del
transmitente del fondo, no siendo indispensable la efectiva continuacién del
negocio por parte del adquirente, En otras palabras, la tradicion del fondo de
comercio se materializa cuando el enajenante transfiere aquellos elementos
indispensables para el desarrollo de la actividad mercantil y en consecuencia se
ve impedido de continuar el negocio, sin importar la suerte que con este cuente el
adquirente, la prueba méas contundente de que el fondo como universalidad no ha
sido transferido, se da cuando la transmision de ciertos elementos del

establecimiento no impida al transmitente continuar con su explotacion.

Un ejemplo de lo expuesto lo encontramos en el (fallo Webespacios Com. S.A.
c/B.B.D.O. Argentina S.A. , 2007)* en el cual la Camara de Apelaciones en lo

Comercial de Argentina resuelve sobre la transferencia de un fondo de comercio a

*fallo Mastellone de Marino, Gladys c/Mastellone, Huber, L. L. 1986 (Camara Nacional Civil de Argentina sala A 14 de mayo
de 1985)

*fallo Webespacios Com. S.A. ¢/B.B.D.O. Argentina S.A. , 115365 (Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial Sala
A 19 de julio de 2007)
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“‘BBDO Argentina S.A." sefialando: Tras la celebracion de los actos a través de los cuales,
segun la actora, se habria concretado la transferencia del establecimiento mercantil, su titular
continué explotando el mismo negocio, en el mismo lugar , lo cual demuestra que la transmision de
elementos que pudo haberse realizado no significé la transferencia del fondo de comercio como
universalidad, siendo inaplicable al caso, en consecuencia, lo prescripto por la ley especial que
regula este tipo de transferencias... Asi mismo, he destacado mas arriba que la efectiva
transferencia de la clientela, como hecho de la realidad, puede servir como pauta interpretativa
para determinar si la transferencia —voluntaria— de otros elementos representa o no la transferencia
del fondo de comercio como universalidad... En resumidas cuentas, y como corolario de lo hasta
agui expuesto, debe concluirse que no ha mediado transferencia ni del nombre, ni de los clientes ni
del personal de “Ratto/B.B.D.O. S.A.” a “B.B.D.O. Argentina S.A.” y que, aun cuando alguno de
estos elementos hubiese sido efectivamente transferido, dicha transferencia no habria implicado la

del fondo de comercio en el que la primera de estas sociedades desarrollaba su actividad. Ello, por

la sencilla razon de que “Ratto S.A.” siguidé explotando el mismo establecimiento

comercial que la actora dice transferido.

Solamente cuando efectivamente haya un desprendimiento por parte del
enajenante de aquellos elementos esenciales para el adecuado funcionamiento
del fondo o la Empresa como unidad econdémica, que le impiden al adquirente
continuar ejerciendo la misma actividad independientemente del éxito o no del
adquirente, es posible pactar validamente clausulas de no competir. El tribunal de
la defensa de la competencia de Espafia en (informe , 2006 )** mediante el cual
conceptuaba sobre la adquisicién de la totalidad del capital social de Europa

Ferrys, S.A. y Viajes Eurotras, S.A. al considerar que la adquisicion no implicaba la

¥informe , C97/06 (TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA 14 de junio de 2006 )
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tradicion de la clientela, tampoco exista cesion de conocimientos técnicos que
fuesen previamente desconocidos, la inhibicibn de la competencia no era
necesaria a tal fin y representa una restriccion no indispensable para garantizar la

cesion al comprador del valor integro de los activos transferidos.

Consideramos que para que pueda existir la enajenacion parcial de un fondo de
comercio debe incluirse todos aquellos elementos que suponen conservar la
actividad comercial con la aprehension de la clientela habitual y la posibilidad de
atraccion de nueva, la clientela es un elemento indispensable para concebir el
establecimiento como tal (Figueroa Yéfez, El Patrimonio, 1997, pag. 611) es por
ello que coincidimos con (Fernandez Madrid, 1996, pag. 109)al afirmar que en La
transferencia de un fondo de comercio, no debe excluir a la clientela o la llave por
ningun motivo, ya que éstos son los elementos incorporales caracterizantes de la

existencia de un negocio en marcha, que es lo transmitido por esta via.

Al respecto el derecho econémico de contratos (Mascarefias Perez-lfiigo, 1993,
pag. 62) Considera que si el objeto enajenado es un establecimiento de comercio
y no uno o varios de sus elementos constitutivos, las partes hicieron una
valoracion economica en la que pretendieron medir la eficacia a partir de los
patrones organizativos el establecimiento y su entorno. De esta manera cuando
hablamos de valoracion econdémica de un establecimiento para su enajenacion

esta estarA compuesta por dos sumas, el valor de sus elementos
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independientemente considerados por una parte, y el valor de la organizacion

introducida por el empresario (Garcia-Mufioz, 2001, p4g. 259)

De lo anterior podemos concluir que la el avviamiento y la clientela son elementos
que indudablemente son inseparables del establecimiento lo dotan de ese
elemento funcional, entonces la enajenacion de elementos que no presuponga la
transferencia efectiva del elemento funcional, no puede considerarse como la de la
universalidad del fondo, sino como la mera venta de elementos separados que lo
componen, donde no cabe la posibilidad de pactar clausulas de no competencia,

posibilidad que solo surge con la transferencia del establecimiento de comercio.

3. Proporcionalidad

Si bien es cierto que queda demostrada la necesidad de las clausulas de no
competencia en este tipo de actuaciones, tales limitaciones no pueden ser
desproporcionadas y en consecuencia la restriccidbn que implica la clausula de no
competencia, no debe ir mas all4 de lo necesario para garantizar su finalidad. Este
caracter exige un cierto ajuste entre la causa y el efecto que habitualmente se
materializa en el factor inversiones-tiempo (Marti Miravalls J. , 2008, pag. 345); la
necesidad de la restriccion para la realizacién de la operacién principal justifica la
presencia de la clausula restrictiva pero, al mismo tiempo limita su alcance al
requerir que sea lo menos restrictiva de la competencia posible sin merma de la
finalidad econémico - juridica que le es propia (Miranda Serrano L. M., 2000, pag.
4). Es decir que el pacto de no-competencia no puede configurarse de manera
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arbitraria, sino que debe circunscribirse estrictamente a su finalidad, que no es
otra que la de consolidar en la persona del adquirente, la clientela, el knowhow, y
otros derechos no susceptibles de transferencia directa, que ya tenia consolidados

el tradente.

Como lo sostiene (Olavarria, 1970, pag. 106) las clausulas de no competencia se
tratan de un compromiso que no solo es frecuente sino conveniente insertar en las
escrituras de transferencia de los establecimientos de comercio, las cuales
deberan estar limitadas al giro del establecimiento, por un determinado tiempo y
en un determinado radio, pues extendidas en termino y generalizadas a toda clase

de trafico podria atentar contra la libertad del comercio.

Su razonabilidad o proporcionalidad debe ser evaluada entonces, teniendo en
cuenta que este el pacto solo busca dotar de efectividad al contrato de
compraventa del fondo, y solo se entendera razonable en la medida que sus
alcances se circunscriban a lo que se considere absolutamente necesario para

lograr esa finalidad.

La proporcionalidad de las clausulas de no competencia es evaluada por los
tribunales desde varios aspectos, su duracién, el ambito geografico, el alcance y
su contenido, como lo sefiala (Comunicacion de la Comision sobre las
restricciones directamente vinculadas a la realizacion de una concentracion y
necesarias a tal fin C56/03., 2005) a la hora de determinar si una restriccion es
necesaria o0 no, no solo conviene tener en cuenta su naturaleza, sino que también

hay que asegurarse de que su duracion, contenido y ambito geografico de
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aplicacién no exceden de lo que requiere razonablemente la realizacién de la
concentracion. Cuando existan alternativas de eficacia idéntica para lograr el
objetivo legitimo apetecido, las empresas deberan escoger la que, desde un punto

de vista objetivo, restrinja menos la competencia.

Al respecto el Tribunal de Defensa de la Competencia,(informe, 1993)® |
asumiendo los criterios de la Comision Europea, consideré que tales pactos no
deben contener mas restricciones que las objetivamente necesarias para la
transferencia plena del establecimiento mercantil, ni realizarse en perjuicio de
terceros. Este mismo Tribunal mediante (Resolucién 457 , 2000)* en la que
resuelve sobre la nulidad de unas clausulas de no competencia con duracién y
ambito geografico ilimitado, sefial6 que estos pactos de no competencia se
consideran necesarios, pero han de limitarse a lo imprescindible para la

transferencia del activo.

En Latinoamérica, La (Comision federal de la Competencia Economica de Mexico ,
1995)°*" en su informe correspondiente a los afios 1993- 1994 sefialo, que los
acuerdos de no competir seran validos, desde la perspectiva de competencia,
siempre y cuando estén limitados en cuanto a las personas que quedan obligadas,
el ambito espacial que rige la disposicion, los productos o servicios a que se

refiere, y el tiempo durante el que estara vigente la obligacién. En igual sentido la

®informe, expediente 40/92 (Tribunal de defensa de la Competencia 2 de marzo de 1993).
*Resolucién 457 , Expte. 457/99, Hardi International (Tribunal de Defensa de la Competencia marzo de 27 de 2000)

*Informe Anual, 1993-1994 (Comision Federal de Competencia Econdmica México 01 de enero de 1995)
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Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia sefalo que las clausulas
inhibitorias de la competencia estan justificadas solo con el objeto de hacer posible
la operacion, cuando su duracion, su ambito geografico su contenido y las
personas sujetas a ellas no van mas alla de lo razonablemente necesario para
lograr ese objetivo (Resolucion , 2010)®. Analizaremos a continuacién la
proporcionalidad de estas clausulas en contratos de venta de fondos de comercio

desde estos aspectos.

3.1 Duracioén

Una clausula de no competencia no es proporcional si no limita su duracion. Para
(Lopez Mesa, 2006) una clausula no razonables es aquella que se pacta a 99
afos, lo que para él equivale a una ausencia de limitacion. “En escala de la vida

llamada activa, un siglo es casi una eternidad

Si bien es cierto en que la doctrina ha considerado la duracion de una clausula de
no competencia como uno de los factores que determinan su razonabilidad en la
enajenacion de fondos de comercio, no existe un criterio unificado que permita
sefalar un término de la misma. Legislaciones como la italiana articulo 2557 del
cddigo civil y la Brasilera en el articulo 1147 Cédigo Civil, establecen un plazo de
5 aflos para inhibir de la competencia al vendedor, la (Comunicacion de la

Comisién sobre las restricciones directamente vinculadas a la realizacién de una

®Resolucion , 46325 (Superintendencia de Industria y Comercio 31 de agosto de 2010)
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concentracion y necesarias a tal fin C56/03, 2005) ha sefialado que para el caso
de cesion de empresas las clausulas inhibitorias de la competencia estan
justificadas durante un maximo de tres afios cuando la cesion de la empresa
incluye la transferencia de la clientela fidelizada como fondo de comercio y los
conocimientos técnicos, y cuando solo se transfiere el fondo de comercio dichas

clausulas estan justificadas por periodos de dos afios (Decision , 1999).%

En Argentina la Comisién Nacional de defensa de la competencia ha sostenido
que la duracion temporal permitida de una clausula inhibitoria de la competencia,
debe restringirse a un plazo que permita razonablemente al adquirente asegurar la
transferencia de la totalidad del valor de activos y proteja su inversién pudiendo
variar segun las particularidades de cada operacion(Dictamen de Concentracion ,
2001).*° En el mismo sentido el Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol
en su(Informe , 1998)* estimé que no existe una norma absoluta en cuanto a la
duracion de los pactos de no competir y suele depender del producto afectado y
de las circunstancias de cada caso, sin embargo siguiendo el criterio de la
Comisién Europea ha considerado que la duracion de los pactos de inhibicién de
la competencia no deberd superar dos afios en el caso de que se transfiera el
fondo de comercio y tres afios en el caso de que haya transmision del fondo de

comercio y know-how

*pecision , IV/M 1482 KingFisher/Grosslabor (Comision Europea 12 de abril de 1999)

““Dictamen de Concentracion , 06401216/2000 (Comisién Nacional de Defensa de la Competencia Argentina 27 de marzo
de 2001)

“nforme (Tribunal de Defensa de la Competencia de Espafia 25 de marzo de 1998)
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En Colombia no existe un referente doctrinal o jurisprudencial que permita
establecer el término de duracion aceptado para este tipo de clausulas. Sin
embargo debemos sefialar que los plazos impuestos a este tipo de estipulaciones
contractuales deberan estar subordinados a la efectiva proteccién de los activos
del establecimiento de comercio enajenado, por lo cual su duraciébn no
necesariamente puede ser estandarizada dependiendo en cada caso de las
circunstancias que rodean la transmision de estos activos. El Unico referente
acerca del tiempo que puede tardar la consolidaciébn de un establecimiento de
comercio en la legislacion Colombiana, es el articulo 518 del cédigo de comercio
que determina que después de dos afios el empresario constituye su derecho a la
renovacion del contrato de arrendamiento del local comercial, por lo cual podria
partirse de este término para sefialar al igual que la legislacion Europea sobre la
cual se acoge la teoria de las restricciones accesorias de la competencia en
Colombia por la Superintendencia de Industria y Comercio(Resolucion , 2010)*,
que la duracién de una clausula de no competencia cuando se trate de la
transmision pura y simple de un fondo de comercio no puede exceder de dos

afos, tiempo en que se presume consolidado la universalidad del fondo.

Sin embargo este plazo no puede ser absoluto pues en algunas circunstancias, la
inclusién de conocimientos técnicos de caracter reservado, la fidelizacion de la
clientela transferida, secretos industriales u otra serie de derechos justifican una

duraciéon mayor. Asi mismo lo ha considerado la Comision Europea quien pese a

“’Resolucion , 46325 (Superintendencia de Industria y Comercio 31 de agosto de 2010)
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haber establecido plazos de tres y dos afios como lo sefialamos anteriormente en
algunos casos excepcionalmente consider6 justificados plazos mas largos
(Decision , 2000)*. El Tribunal de defensa de la competencia de Espafia en
(Resolucion , 2003)* expreso que solo pueden justificarse periodos mas largos
cuando las partes puedan demostrar que la clientela va a mantenerse fiel al
vendedor durante més tiempo o cuando la naturaleza del knowhow transferido
justifique un periodo adicional de proteccion. En dicho caso este Tribunal en un
contrato de arrendamiento de empresa con opcién de compra considero que pese
a que La duracion del pacto (seis afios) es mas larga de la que sefala la Comision
como suficiente para conseguir la adecuada transmision de los conocimientos
técnicos, la fidelizacion de la clientela y la efectiva cesion del personal y de la
actividad pero, teniendo en cuenta que el contrato esta en vigor desde el 1 de
enero de 2002 y la duracién del pacto coincide con la del periodo en que el
comprador tiene opcidn de compra, puede, en este caso, admitirse esa duracion

mayor de la que, en principio, se considera suficiente.

En conclusion el termino de duracion de una clausula de no competencia debe
limitarse Unica y exclusivamente al periodo minimo que le permita al adquirente de
un fondo de comercio asegurar la transferencia de la totalidad del valor de activos
y proteja su inversion, el cual como regla sera de dos afios cuando se transfiera
solamente el establecimiento comercial y tres cuando ademés del fondo se

incluyan conocimientos técnicos, sin embargo podra ser superior cuando

“*Decision , Comp/M 1980 Volvo - Renault (Comision Europea 1 de septiembre de 2000)

“Resolucion , Expte. A 313/02, Pacto Foodservice-Mercat (Tribunal de Defensa de la Competencia 8 de abril de 2003)
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circunstancias excepcionales del negocio asi lo justifiguen en razén a la fidelidad

de la clientela o la naturaleza de los conocimientos técnicos transferidos.

3.2 El Ambito Geografico

Otro de los puntos imprescindibles para determinar la razonabilidad de una
clausula accesoria de no competencia es el ambito geografico, la doctrina ha
sostenido que este tipo de pactos pierde su eficacia si no limita sus efectos en un
territorio determinado en el que el fondo de comercio ejerce su radio de influencia,
la restriccidbn no puede exceder el &mbito geogréafico en que produce efectos la
convencion principal, asi si un determinado establecimiento de comercio solo tiene
el mercado en una zona muy limitada de una ciudad, en caso de venta, la clausula
de no competencia solamente podra limitar su restriccion a esta zona de influencia
y no a toda la ciudad. La (Comunicaciéon de la Comisién sobre las restricciones
directamente vinculadas a la realizacién de una concentracién y necesarias a tal
fin C56/03, 2005) sefiala que el ambito geografico de aplicacion de una clausula
inhibitoria debe restringirse a la zona donde el vendedor ofrecia los productos o
servicios de referencia antes del traspaso, pues se considera que no es necesario
proteger al comprador de la competencia del vendedor en territorios en donde este
no estaba presente y no ejercia ninguna influencia en el mercado, sin embargo se
acepta que las clausulas de no competencia contemplen ampliacion de territorios
en los que el vendedor planeaba introducirse siempre y cuando hayan efectuado

inversiones.
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El Servicio de Defensa de la Competencia Espafiol en (Informe, 2007)* mediante
el cual se pronuncia acerca de la adquisicion por parte de la empresa ZARDOYA
OTIS S.A. de ASCENSORES ASPE. Sefald que el ambito geogréfico de
aplicacion de una clausula inhibitoria de la competencia debe limitarse a la zona
en la que el vendedor ofrece los productos o servicios de referencia antes del
traspaso. Sin embargo, la empresa adquirida actia exclusivamente en las Islas
Baleares y en la provincia de Las Palmas, el mercado relevante es local no
nacional, por lo que la clausula de no competencia excede de lo que
razonablemente parece necesario para salvaguardar el valor del negocio

transferido.

La Comisién Nacional de Defensa Argentina (Dictamen de concentrancion, 2000)*
al analizar la concentracion resultante de la venta del fondo de comercio de la
empresa Swift Amour S.A. a P&O LogisticsArgentina S A. solicité a las partes
reducir una clausula de no competencia cuya prohibicibn abarcaba toda la
Republica Argentina, para reducirla inicamente al area de influencia del negocio

transferido que para el caso se limito a 250 kilbmetros de radio.

En igual sentido la justicia Brasilera ha desestimado causas de violacion de la

prohibicion de no restablecimiento basada en el factor territorial, el Tribunal de

“Informe, N- 07033 ZARDOYA OTIS / ASCENSORES ASPE (Servicio de Defensa de la Competencia de Espafia 2 de abril
de 2007)

“*Dictamen de concentrancion, 115 exp 064 008985/00 (Comision Nacional de Defensa de la Competencia Argentina 14 de
Septiembre de 2000).
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justica do Distrito Federal e dos Territorios en fallo de (Apelacién interlocutoria,
2007)*al resolver sobre la violacién de la obligacién de no concurrencia por el
enajénate de un fondo de comercio denominado Bar Concentracdo sefialo:
aunque, en teoria el demandado pudo haber violado el articulo 1147 del Codigo
Civil, los establecimientos de Bar Concentragéo y Beach Bar se encuentran en las
diferentes regiones administrativas del Distrito Federal, el primero en el ala sur -
SQS 209, y otro en South Lake - 1Q 09. Por lo tanto parece que se encuentran en
diversas regiones, y tienen clientes diferentes por la distancia geografica que
separa a los dos establecimientos dando por desestimada la violacion a la

obligacion de no concurrencia.

En conclusién una clausula de no competencia debe estar limitada en cuanto al
ambito geogréfico, no pudiendo extenderse mas alla de la verdadera zona de
influencia del fondo de comercio, es decir donde se entiende que el vendedor ha
introducido sus productos o servicios, so pena de considerarse desproporcionado

y restrictivo.

3.3. Alcance

Las clausulas de no competencia no pueden imponer restricciones a terceros sino
s6lo a la propia libertad de accién de los participantes de la transaccion, asi ha

sido considerado por la doctrina internacional la (Comunicacion de la Comision

“"Apelacién interlocutoria, 20070020112024AGlI (Tribunal de justica do Distrito Federal e dos Territérios 14 de noviembre de
2007)
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sobre las restricciones directamente vinculadas a la realizacion de una
concentracion y necesarias a tal fin C56/03, 2005) al respecto sefiala que el
vendedor puede comprometerse en nombre propio, en el de sus empresas filiales
y de sus agentes comerciales, pero la imposicibn de esa obligaciébn a otras
personas es inadmisible. En igual sentido la Comision Nacional de Defensa de la
competencia de Argentina (Dictamen , 2008)* sefialo que las clausulas inhibitorias
de la competencia No deben estar referidas a terceros sino sélo a la propia

libertad de accion de los participantes de la transaccion.

Estos pactos solo pueden limitar la competencia del vendedor y no de otras
personas que no son parte dentro de la operacion de enajenacion, sin embargo
cabe aclarar que cuando el enajenante sea una persona juridica que ostente la
calidad de matriz, se ha aceptado que la inhibicion de competencia pueda también
recaer sobre las filiales o subsidiarias de este, siempre y cuando sea necesaria tal
extension para garantizar la transferencia integra de los activos que componen el
fondo. La Comisién de Defensa de la Competencia en (Dictamen, 2004)*
encontré adecuada una clausula de no competencia en la empresa la Controlante
y matriz de la Vendedora (BellsouthCorporation) y cada una de las Vendedoras
(Bellsouth Argentina y otras) se comprometen en nombre propio y en el de sus
subsidiarias por un plazo de dos (2) afios a partir de la fecha del cierre, a no

operar, ni administrar, ni ser propietaria, en forma directa o indirecta cualquier

“*Dictamen , 704 (Comision Nacional de Defensa de la Competencia 23 de Diciembre de 2008).

“Dictamen, 417 (Comision Nacional de Defensa de la Competencia 22 de dicembre de 2004).
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negocio de servicios de telecomunicaciones inalambricas del tipo de los

desarrollados por la Compafia Adquirida en ese pais.

En sintesis la regla general es que el pacto que inhibe la competencia solo puede
limitar su alcance al vendedor y comprador sin embargo en algunas ocasiones
puede extenderse unica y exclusivamente a agentes comerciales, filiales y
subsidiarias, en la medida que estan subordinados comercialmente a alguno de
los contratantes y su inhibicion sea esencial para la adecuada proteccion de los

derechos.

Otro aspecto importante del alcance que tienen las prohibiciones de no competir,
es la limitacién al vendedor del fondo de realizar actividades que impliquen
competencia a través de interpuesta persona por lo cual se limita el derecho del
vendedor a participar del capital, ser gestor, adquirir 0 tener acciones en una
Sociedad que compita con la empresa cedida, tal limitacion se ha considerado
necesaria y vinculada a la operacion de enajenacion del fondo segun lo expresa la
en el numeral 25 de la (Comunicacién de la Comisién sobre las restricciones
directamente vinculadas a la realizaciébn de una concentracion y necesarias a tal
fin C56/03, 2005); sin embargo debemos sefialar que dicha prohibicion solo es
viable en la medida que la participacion le permita intervenir en la direccion,
gestion, administracion o tener una influencia sustancial en el desarrollo de la
actividad mercantil de la empresa competidora, de forma tal que pueda hacer uso
en detrimento del comprador de los derechos transferidos con la enajenacion del
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fondo de comercio. En razon a lo expuesto no seria proporcional extender esta
prohibicién a cualquier tipo de participacion, pues cuando tales, solo tienen fines
de inversion, que no le confieran directa o indirectamente funciones de direccion, o
una influencia sustancial en la empresa competidora, tal prohibicién resulta

innecesaria y desproporcionada.

3.4 Contenido

Las clausulas inhibitorias de la competencia deben limitarse a los productos o
servicios que ofrecidos a través del fondo de comercio transferido incluidas las
versiones mejoradas y las actualizaciones de productos y los modelos sucesivos
asi como los servicios que constituyan la actividad econdmica de la empresa
traspasada. La legislacion europea ha considerado que es posible extender las
clausula a los productos y servicios que se hallen en una fase avanzada de
desarrollo en el momento de la transaccion y los productos que ya estén
totalmente desarrollados pero todavia no se hayan comercializado. No se
considera razonable proteger al comprador de la competencia del vendedor en
aguellos mercados de productos o de servicios en los que la empresa traspasada

no operase antes del traspaso.

En desarrollo de esta interpretacion mediante (Decisién , 2001)*° en la cual la

Comisién Europea al analizar la adquisicion de EIRCELL por parte de Vodafone

*®Decisién , (COMP/M.2305 — Vodafone Group PLC/EIRCELL (Comision Europea 2 de marzo de 2001)
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Group PLC que contiene una clausula de no competencia para que EIRCEL por 3
afos en Irlanda, autorizé la operaciéon al considerar que la clausula de no
competencia es accesoria a la concentracion en la medida en que se relaciona
con los servicios de telecomunicaciones moviles y es necesario para transferir el

bien y el KnowHow.

Vale la pena para desarrollo del tema citar la doctrina de La Comisién Nacional de
Defensa de la Competencia de Argentina, quien al respecto ha sefialado que la
restriccibn de inhibicion de competencia en cuanto a su contenido so6lo debe
limitarse a los productos o servicios que constituyan la actividad econémica de la
empresa o parte de empresa transferida, ya que no resulta razonable, desde el
punto de vista de la competencia, extender la proteccion brindada por este tipo de
clausulas a productos o servicios que el vendedor no transfiere 0 no comercializa
(Dictamen , 2003).>! Este mismo tribunal en (Dictamen, 2001)%? objet6 una
clausula de no competencia celebrada en medio de la operacién de concentracion
entre Interco Argentina S.A. y Tele Monitoreo S.A. pues en esta se sefialaba que
la vendedora se comprometia a no vender al grupo de clientes transferidos, por
ningun medio, ya sea directa o indirectamente ni a auxiliar a terceras personas en
la venta de cualquier servicio similar o no al de las cuentas de monitoreo. A juicio
de la Comision dicha clausula quedo sujeta no solo a los productos que se

ofrecian a traves de los fondos de comercio transferidos sino a otros que le fueren

*'Dictamen , 373 (Comision Nacional de Defensa de la Competencia 16 de diciembre de 2003)

*?Dictamen, 239 (Comision Nacional de Defensa de la Competencia 27 de Marzo de 2001)
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similares ampliando la actividad especifica objeto de la operacion, lo cual no la

hace razonable desde el punto de vista de la competencia.

En conclusidbn para entender razonablemente valida una clausula de no
competencia en la enajenacion de un fondo de comercio, su contenido Unicamente
podra abarcar aquellos productos o servicios en los que se haya dedicado en
desarrollo de su actividad comercial pudiendo extender la clausula Unicamente a
los productos y servicios que se encuentren en una fase avanzada de desarrollo
en el momento de la transaccién y los productos que ya estén totalmente

desarrollados pero todavia no se hayan comercializado.

3.5 Tratamiento de la falta de proporcionalidad

Resta preguntarnos entonces cual debe ser el tratamiento juridico de aquellos
pactos de no competencia que siendo accesorios, subordinados y necesarios a la
operacion de enajenacion del fondo de comercio, no son proporcionales, en la
medida que dichas estipulaciones exceden los parametros de razonabilidad
expuestos, en cuanto a su contenido, duracion, alcance, ambito geogréafico o no

son determinados por las partes.

La primera respuesta pareceria l6gica pues tenderian a ser restrictivos y por ende

nulos; sin embargo en este contrato en particular, al ser la inhibicion de competir

una obligacion necesaria y de la naturaleza que permite asegurar la efectiva
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tradicion del fondo, mal podria la falta de proporcionalidad hacer nugatoria esta
obligacion que constituye la garantia de la prestacién principal del contrato.

Para ser mas claros haremos el siguiente ejemplo: Javier vende a Alvaro su
famoso restaurante de carnes ubicado en Tunja, Yy estipulan dentro del contrato
un pacto de no restablecimiento, por el cual Javier se obliga a no realizar
actividades comerciales relacionadas con todo el sector de las comidas por un
periodo de ocho afios y en todo el territorio Nacional. Claramente este tipo de
estipulaciéon excede lo que razonablemente se pretende amparar con el pacto y
seria restrictivo de la competencia, sin embargo si declaramos la nulidad absoluta
del pacto, se entenderia que el tradente queda liberado de su obligacion negativa
de competencia, pudiendo en consecuencia ubicar un nuevo restaurante a unas
pocas casas del anterior y el adquirente ve como eventualmente no podria ejercer
una accién que lo proteja contra la competencia de ese vendedor que utiliza el
Knowhow, la clientela y otros bienes que hacian parte del fondo de comercio

enajenado. Lo cual ciertamente romperia como lo sefialamos este equilibrio.

De el anterior ejemplo queremos resaltar como la presencia de la accesoriedad, la
subsidiaridad y la necesidad, y en especial esta ultima como requisitos del pacto
de no competencia, permiten la creaciéon de un derecho y un deber contractual
legitimo, que para el caso de estudio es el de inhibir la competencia del vendedor
para garantizar la efectiva tradicion del fondo comercial, derecho que existiendo
debe matizarse para ser lo menos restrictivo posible lo cual se logra a través de la
proporcionalidad de la misma.
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Entonces debemos a nuestro juicio diferenciar aquellos requisitos que hacen la
clausula de no competir nula por completo pues imposibilitan el surgimiento de un
derecho legitimo para inhibir la competencia, de aquellos que matizan el derecho
para evitar su desbordamiento, papel que juega la proporcionalidad a través de la
limitacién del derecho de no sufrir competencia de su vendedor en unas
determinadas condiciones de tiempo modo y lugar, los cuales no pueden al no ser
determinantes en el surgimiento de la obligacibn de no competir invalidarla
plenamente.(Lorenzetti, 2005, pag. 323)Considera que a fin de no juzgarla abusiva
la clausula de no competencia, se entiende que debe tener un plazo limitado, un
espacio y una actividad definidos, ya que de lo contrario afectaria genéricamente

la libertad del deudor

Si nos encontramos ante la venta de elementos que pueden componer un fondo
de comercio pero no la del fondo mismo como unidad econémica, como lo
expusimos previamente la falta de necesidad hara absolutamente nula la clausula.
Pues en este aspecto la clausula no protege el interés trasmitido, el cual no exige
ninguna abstencién para su efectiva tradicion y en consecuencia la declaratoria de
nulidad de la clausula no afecta el real cumplimiento del contrato. Sin embargo
cuando el contrato es de compraventa de un establecimiento de comercio la
obligacion de no competir es necesaria, accesoria, subsidiaria y adicionalmente
constituye como lo hemos sostenido en este estudio un elemento de la naturaleza
del contrato de compraventa del establecimiento comercial en la medida que
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garantiza efectivamente su tradicion, por lo cual la falta de proporcionalidad no
puede generar la nulidad de la inhibicion de la competencia y en consecuencia
extinguir la obligacién del vendedor de manera absoluta, sino solo de aquello que
exceda lo razonablemente requerido para garantizar la efectiva tradicién, de otra
forma tal decision afectaria el real cumplimiento del contrato y generaria una
situacién inequitativa para el comprador. Al respecto (Garrigues J. , 1987, péag.
233) sefiala que cuando el pacto viola las limitaciones, cabe preguntarse si sera
nulo o debera entenderse simplemente por sustituido por otro que respete tales
limitaciones inclinAndose por esta Ultima solucién. (Fernandez, 1961, pag. 81)
Consider6o que si las clausulas son exhorbitantes pueden ser reducidas a sus
justos términos; asi mismo se ha entendido por la doctrina Europea quienes al
analizar operaciones de concentracion en las que se contienen clausulas de no
competencia que exceden la duracion, el ambito geografico o su alcance han
optado por reducirlas hasta lo estrictamente requerido para la proteccion del
interés, a manera de ejemplo el Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol
en (Informe, 2004) al analizar una operacion de venta de la empresa EuroStewart
Espafia a INVERSIONES TECNICAS URBANAS S.L en la que se establece un
pacto de no competencia en el que la parte vendedora se compromete a no
competir directa o indirectamente con la parte compradora en el sector de los
servicios funerarios (especialmente en relacion con la actividad de funerarias,
velatorios y crematorios) ni a conceder cualquier licencia respecto de los nombres
comerciales y marcas “Stewart” o “EuroStewart” en Espafia en un periodo de 3
afios desde la firma del contrato. Al considerar que el tiempo de la restriccion era
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excesivo para la proteccion del derecho transferido juzgd conveniente que el
ambito temporal de aplicacion de la clausula de no competencia contenido en el

contrato de compraventa se reduzca a dos afnos.

A nuestro juicio concluimos que en el contrato de compraventa de establecimiento
comercial, al constituir la inhibicién de la competencia por parte del vendedor una
obligacion indispensable y de la naturaleza del contrato, que asegura la efectiva
tradicion del fondo de comercio con todos los elementos que lo componen, la falta
de proporcionalidad de la misma sea por ausencia de limitacion o por exceso, no
puede suponer la nulidad absoluta de la obligacion del vendedor pues tal decision
impedira la tradicion efectiva del fondo ante la reinstalacion. Por ello en este caso
debera el juez de conocimiento fijar sus alcances hasta las justas proporciones,
declarando la ineficacia de aquello que exceda lo indispensable para la proteccion

de los derechos transferidos.

Aclarando finalmente que el dafio producido la violacibn de un pacto de no
competencia en la enajenacién de un establecimiento de comercio, genera,
siempre una responsabilidad de tipo contractual ya sea como una consecuencia
del deber de buena fe contractual (Rezzonico, 1998, pag. 530), o como resultado
del deber de eviccidn. Existen los presupuestos de esta responsabilidad
contractual como lo sefiala(Duci Claro, 1971, p4g. 17) a saber: la presencia de un
acreedor y un deudor , una obligacion contractual y el incumplimiento por parte del
deudor de dicha obligacion, pues aqui el dafio se origina precisamente en una

clausula, accesoria, subsidiaria y necesaria, para la ejecucion de esta clase de
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contratos, y lo que se reclama es precisamente la violacion de la obligacion
contractual y no los actos de competencia propiamente dichos, por ende su fuente
y responsabilidad obedece al contrato del cual emana aunque sus efectos sean

posteriores al cumplimiento de la prestacion principal.

CONCLUSIONES

La Doctrina de manera generalizada ha aceptado la necesidad de restringir la
competencia por parte del enajénate al comprador de un fondo de comercio, sobre
la base de impedir la "competencia desleal” del vendedor o de garantizar la

efectiva trasferencia del hien.

La inhibicion de competencia constituye una obligacidon no solo necesaria en el
contrato de compraventa de fondos de comercio, sino que ademas hace parte de
la naturaleza del contrato y como tal aunque no haya sido pactada por las partes
es exigible al vendedor, caso en el cual correspondera al juez fijar los criterios de

proporcionalidad que correspondan segun el caso concreto

La transferencia de un fondo de comercio se materializa y en consecuencia surge
la posibilidad de pactar una clausula inhibitoria de la competencia, cuando

efectivamente haya un desprendimiento por parte del enajenante de aquellos
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elementos esenciales para la universalidad, que le impiden continuar ejerciendo la

misma actividad independientemente del éxito o no del adquirente.

La duracion de una clausula de no competencia debe limitarse Gnica y
exclusivamente al periodo minimo que le permita al adquirente de un fondo de
comercio asegurar la transferencia de la totalidad del valor de activos y proteja su
inversion, el cual como regla sera de dos afios cuando se transfiera solamente el
establecimiento comercial y tres cuando ademas del fondo se incluyan
conocimientos técnicos, sin embargo podra ser superior cuando circunstancias
excepcionales del negocio asi lo justifiquen en razon a la fidelidad de la clientela o

la naturaleza de los conocimientos técnicos transferidos

La inhibicion de competencia en el contrato de compraventa de fondos de
comercio debe estar limitada en cuanto al ambito geogréafico, no pudiendo
extenderse més alla de la verdadera zona de influencia del fondo de comercio la
cual puede ser local, nacional o mundial, es decir donde se entiende que el
vendedor ha introducido sus productos o servicios, so pena de considerarse

desproporcionado Yy restrictivo

El pacto que inhibe la competencia solo puede limitar su alcance al vendedor y
comprador, sin embargo en algunas ocasiones puede extenderse Unica y
exclusivamente a agentes comerciales, filiales y subsidiarias, en la medida que
estan subordinados comercialmente a alguno de los contratantes y su inhibicion

sea esencial para la adecuada proteccion de los derechos transferidos.
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La limitacién al vendedor del fondo de participar del capital, ser gestor, adquirir o
tener acciones en una Sociedad que compita con la empresa cedida se ha
considerado necesaria y vinculada a la operacion de enajenacion del fondo, pero
solo es viable en la medida que la participacion le permita intervenir en la
direccion, gestion, administracion o tener una influencia sustancial en el desarrollo

de la actividad mercantil de la empresa competidora.

Para entender razonablemente valida una clausula de no competencia en la
enajenacion de un fondo de comercio, su contenido Unicamente podra abarcar
aguellos productos o servicios en los que se haya dedicado en desarrollo de su
actividad comercial pudiendo extender la clausula Unicamente a los productos y
servicios que se hallen en una fase avanzada de desarrollo en el momento de la
transaccion y los productos que ya estén totalmente desarrollados pero todavia no

se hayan comercializado.

En el contrato de compraventa de establecimiento comercial, al constituir la
inhibicién de la competencia por parte del vendedor una obligacién necesaria y de
la naturaleza del contrato, que asegura la efectiva tradicion del fondo de comercio
con todos los elementos que lo componen, la falta de proporcionalidad de la
misma sea por ausencia de limitacién o por exceso, no puede suponer la nulidad
absoluta de la obligacion del vendedor pues tal decision impedira la tradicion
efectiva del fondo ante la reinstalacion. Por ello en este caso debera el juez de

conocimiento fijar sus alcances hasta las justas proporciones, declarando la
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ineficacia de aquello que exceda lo indispensable para la protecciéon de los

derechos transferidos.
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