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Tribunal: Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala F(CNCom)(SalaF)
Fecha: 06/06/2017
Partes: CANOURA SALVADOR C/LA SALTENA SA S/ORDINARIO

En Buenos Aires, a los seis dias del mes de junio de dos mil diecisiete, reunidos los
Sefiores Jueces de Camara en la Sala de Acuerdos fueron traidos para conocer los autos
“CANOURA SALVADOR C/LA SALTENA SA S/ORDINARIO”, Expediente N° COM
54436/2009, en los que al practicarse la desinsaculacion que ordena el art. 286 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion resulté que la votacion debia tener lugar en el siguiente
orden de Vocalias: N°18, N°16 y N°17.

Intervienen solo los doctores Rafael F. Barreiro y Alejandra N. Tevez por encontrarse
vacante la Vocalia N°17.

Estudiados los autos la Camara plantea la siguiente cuestion a resolver:

¢Es arreglada a derecho la sentencia apelada de fs. 7028/70497? El Sr. Juez de Camara
Dr. Rafael F. Barreiro dice:

I.Los hechos

1. El Sr. SALVADOR CANOURA inici6 demanda contra LA SALTENA SA (LASA)
y solicito se la condene a abonar indemnizacign de $3:341.272,83 o lo que en mas o0 en menos
resulte de la prueba a producirse,. por;los:dafies’y perjuicios derivados de la resolucion del
contrato por culpa de sus incumplimientos.

Explicoé que la relacion entre las' partes-inicié cerca del afio 1973, mediante la compra
mayorista de los productos de la demandada.y su reventa /a-los almacenes y mercados de la
zona.

Aclar6 que en aquella época la‘marca La Saltefia recién comenzaba a avizorarse. Conto
gue la distribucién de los productos consistia’en la compra de la mercaderia directo de fabrica
en efectivo, pero que con el tiempo se le abrié una cuenta corriente con condiciéon de pago a
30/40 dias.

Destaco el esfuerzo que implicd introducir una marca nueva en el mercado de aquella
época y sostuvo que su empresa se destacaba frente a otros distribuidores por los trabajos de
campo realizados-para conseguir.nuevos clientes.

Hizo hincapié en las-particularidades necesarias para la distribucion y conservacion del
producto y concluyé‘que toda la‘tarea desarrollada implicé una inversion de gran magnitud.

Aclar6 que desde el inicio de la relacion se encargd de la distribucién tanto de los
productos de la demandada como de los de la marca Fargo, hasta que en el afio 1979 LASA
exigi6 la exclusividad.

Indic6 que hacia el afio 1981/82 consiguié como cliente al Supermercado Jumbo —que
recién abria al puablico- y que, a medida que se fue expandiendo, se hizo cargo del
abastecimiento de las diversas sucursales.

Afirmé que la operatoria comercial fue informal sin inconvenientes hasta el afio 1998.

Plante6 que con su dedicacion y esfuerzo ayudé a la consolidacién de la marca y la
ampliacion del mercado, y detallé las inversiones realizadas a lo largo de toda la relacién
contractual.

Explicé la incidencia de su tarea en la facturacion de LASA y las estrategias de
descuentos utilizadas como incentivo para los supermercados — descuentos especiales de un 5
0 10% efectivizado mediante notas de crédito-.

Aseverd que dichos descuentos, indispensables para concretar las ventas, fueron
retaceados tras el traspaso de La Saltefia a Pillsbury, lo que implicé soportar presiones de
distintos gerentes de la compafiia.

Cont6 que la compra de la empresa -llevada a cabo en 1996- no sélo la transformé en
una multinacional, sino que ademas implic6 un profundo cambio en los métodos de
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negociacion y comercializacién, derivando en una fuerte presién comercial a los distribuidores
durante los afios 1997 y 1998, a quienes se los oblig6 a ceder la facturacion.

Explicé que la cesién pretendida implicaba una merma de entre el 5% y el 7% de sus
ganancias, al mismo tiempo que debia asumir la responsabilidad por las devoluciones, robos y
conservacion de la mercaderia, todo ello con el objetivo de asumir la explotacién de los
grandes supermercados.

Adujo que, ante su negativa, la empresa procedié a presionarlo mediante diversas
conductas que perjudicaron su relacion comercial, tales como el quite de los descuentos que
tenia en los productos que le impidieron mantener una lista de precios competitiva con sus
clientes.

Dijo que concurrié a mdltiples reuniones con los Sres. Angel Bolo y Mariano Lozano en
las que intentaban —bajo diversos pretextos- obtener informacion sobre la distribucion y
conseguir la cesion de la facturacién. Sostuvo que, ante su reiterada negativa, la hostilidad en
las reuniones fue escalando y los empleados comenzaron a amenazarlo con cambios de
horarios de carga, recortes en los pedidos y modificaciones en las condiciones de pago.

Conté que finalmente, para evitar mayores dafios a su rentabilidad, debid firmar el
contrato de cesion de la facturacion de supermercados - el cual ya habian suscripto los
restantes operadores logisticos -.

Califico al convenio como “de adhesién”. Indicé que la demandada modificaba libremente
las condiciones del acuerdo original en detrimento_de sus intereses generando un fuerte
desequilibrio y violando toda libertad negocial.

Estimé que se trataba de un  .contrato, de colaboracion empresaria entre partes
desiguales donde debié someterse a-las/clausulas:impuestas por la fabricante sin ningln tipo
de poder deliberativo y con una total'subordinacion‘econémica.

Detall6 las tareas que debié asumir tras-la-firma del convenio que, segun dijo, le
implicaron agregar mas horas de trabajo a los 16'empleados que tenia y contratar a uno nuevo.

Explico el sistema de comercializacion, asi como también la forma en que se liquidaban
las comisiones, y concluyé que LASA siempre-ganaba en’ tanto sus ventas eran limpias
guedando a cargo del distribuidor las. devoluciones por._mercaderias perdidas, proximas a su
vencimiento o en mal estado.

Dijo que se le impuso —aunque simulaba ser una simple potestad- la obligacién de
colocar el logo de la marca en los camiones utilizados para la distribucion pero sin recibir
contraprestacion alguna por la publicidad.

Indic6 que debié tolerar multiples incumplimientos de La Saltefia en el pago de las
liquidaciones y.de.las comisiones-generandole graves. perjuicios, especialmente durante los
afios de crisis economica.

Aclaré que _mediante; el“.contrato, de/ colaboracion“se reconocia | especificamente la
clientela conseguida por el Sr. Canoura, y los desembolsos realizados para obtenerla.

Enumerd los trabajos de campo realizados a lo largo de toda la relacién y que —segun
informes de la propia fabricante- aportaron al crecimiento e imposicion de la marca y a su
mayor presencia en géndola — alcanzando un 69% en Jumbo-.

Indic6 que en el anexo | del contrato si bien se enumeraban los diversos
establecimientos de supermercados Jumbo, se habia omitido mencionar a las sucursales de
Supermercados Tanti.

Adujo que la demandada pretendié negarle los derechos por clientela por la nueva boca
de expendio “Jumbo Quilmes” abierta en el afio 1999, pero que el conflicto se resolvioé con el
pago de $ 99.169 por Salvador Canoura.

Agregd que también incorporé a su clientela el supermercado “Coto Temperley” y aquella
perteneciente a “Panificacion Cinco SA” —ello con expresa conformidad de LASA-.

Sostuvo que La Saltefia se apropié de las bocas o clientes obtenidos mediante su
esfuerzo sin abonar contraprestacion alguna.

Denuncié la realizacién de descuentos unilaterales por la empresa fabricante no sélo al
momento de la firma del contrato —con relacion a las ganancias percibidas hasta ese momento-
, Sino también a lo largo de su desarrollo en los afios 2001 y 2002.
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Adujo que en esta Ultima ocasion el descuento fue de un 20% de la comisién pactada y
que sus quejas no fueron atendidas por la demandada, quien rechazaba las facturas
efectuadas de conformidad con lo estipulado en el contrato de distribucién.

Dijo que con fecha 22/05/2002 remiti6 CD intimando al pago de las facturas retenidas y
denunciando los incumplimientos de las obligaciones asumidas, y que pese a la falta de
contestacion debidé continuar trabajando para preservar su subsistencia, frente a lo cual La
Saltefia lo obligé a remitir CD manifestando hacer uso de su opcién de continuar el contrato.

Sostuvo que el monto total descontado unilateralmente hasta la finalizacion del contrato
ascendio a la suma de $ 508.378,38.

Plante6 que LASA viol6 la clausula de exclusividad, que prohibia a la fabricante a
contratar los servicios de otro operador logistico para atender al listado de clientes reconocidos
a Canoura, cuando vendié en forma directa productos que elabora o cuya representacion
detenta sin pagar la comisiéon correspondiente.

Adujo que se anoticiaron de dicha operatoria a través de la documentacion y las notas de
descuento por devoluciones de mercaderia — montos que se le dedujeron pese a no haberse
pagado jamas las comisiones por esas ventas-.

Indicé que el dia 4/04/2008 se labro acta notarial donde se detallaron numerosos
productos que habian sido enajenados en forma directa o a través de otro distribuidor.

Relaté que el dia 01/04/2008 La Saltefia remiti6 CD haciendo saber al actor la oferta de
distribucion de los productos de la marca con'una comision del 11% por el término de 12 meses
a contar desde julio de 2008.

Indic6é que en tanto dicha opcién-implicaba una nueva rebaja en las comisiones, el dia 9
del mismo mes se remitié una CD rechazando: la misiva, solicitando la continuacion del vinculo
en idénticos términos a los plasmados en el.contrato'del afio 1998 e intimando a la demandada
a abonar las diferencias en las comisiones liquidadas™y lo.correspondiente por las ventas
directas realizadas.

Relaté el intercambio epistolar: habido, que concluyé -con la resolucién del vinculo por
culpa de la demandada con fecha 12/05/2008.

Plante6 que se vio obligadoa —-aplicar el pacto comisorio por los reiterados
incumplimientos de la contraparte en ejercicio abusivo-desu posicién dominante.

Concluy6 que la actitud asumida por LASA resultaba contraria a la buena fe contractual,
al simular una intencién de continuar la relacién pero ofreciendo condiciones inequitativas y por
debajo de los valores anteriores.

Denunci6 la existencia de otras sumas adeudadas por incumplimientos de La Saltefia,
las cuales surgirfanyde las*€D de-fecha 09/04/2008 y 20/05/2008, a saberi a) $:35.665,54 por
servicios prestados en el mes de abril de 2008; b) $'8.580,55 emanados de la Factura n® A-01-
023572 por la comision proporcignal/al mes de mayo de 2008; y c) $ 1.362,46 por cargos por
insumos necesarios para la facturacion.

Realiz6 ciertas consideraciones juridicas relativas a los contratos de adhesion, a la
posicion de las partes en estos contratos, y al pacto comisorio.

Insistio en que la demandada incurrié en abuso del derecho, y lo colocé en una situacion
de dificil solucion al hacerle optar entre continuar el contrato por un canon muy inferior a lo
pactado o perder su principal fuerte de ingreso.

Sostuvo que el contrato entre las partes podia ser asimilado a uno por tiempo
indeterminado en virtud de las perspectivas de continuidad existentes.

Planted la nulidad de las clausulas novena y décima del contrato de Operacion Logistica
en tanto, ademas de haber sido unilateralmente impuestas por la fabricante, resultaban ser —a
Su criterio- injustas, irrazonables, abusivas y contrarias a derecho.

Insistid en que la rescision fue por exclusiva culpa de La Saltefia al negarse a pagar las
sumas adeudadas por descuentos unilaterales sin causal que justifique su proceder, asi como
también por haber violado el principio de buena fe contractual.

Interpreté que la cladusula cuarta del contrato referida a las restricciones de vender a
través de otro operador se hacia extensiva también a las ventas directas.
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Sefialé que la comercializacion de productos de su elaboracion a precios que el
distribuidor jaméas podia ofrecer constituia una maniobra ilicita tendiente a apoderarse de la
clientela.

Reclamo en concepto de dafio emergente los siguientes rubros:
a) Sumas adeudadas por indebidos descuentos en las comisiones: $ 508.378,38.

b) Indemnizacion por violacion de la exclusividad (ventas directas): enumer6
diversos productos comercializados y solicitd la valuacion pericial de las comisiones que
debieron haberse abonado de conformidad con lo dispuesto en el contrato de operacion
logistica con mas los intereses desde la mora.

c) Montos pendientes por facturas impagas: que arrojan un total de $ 45.558,55.

d) Compensacion por pérdida de clientela: su reclamo se sostuvo en que se
encontraban reunidos todos los presupuestos para la procedencia del rubro en tanto su
rechazo implicaria un enriquecimiento indebido de La Saltefia. Solicité la suma de $ 844.755,90
—monto a actualizarse a la fecha del efectivo pago-. Explicé que para su cuantificaciéon se tomo
la comisién promedio mensual —entre abril 2007 a abril 2008- por 18 meses —de conformidad
con los usos y costumbres del ramo- y aclaré que fue idéntico pardmetro al adoptado para
determinar el valor de adquisicion de las bocas de expendio.

Pidi6 se condene asimismo al pago del lucro cesante por la suma de $1.642.580,92,
tomando como parametros para fijar su monto “las caracteristicas de la contratacion que
vinculd a las partes y el resultado de la explotacion comercial en concreto sobre la base de la
operatividad del actor durante el tiempo gue ha-efectuado la distribucién de los productos de LA
SALTENA, desde el afio 1973”. Asimismo_entendié que la.indemnizaciéon debia abarcar las
ganancias pérdidas durante treinta y-cinco meses —arazon.de un mes por afio de relacién-.

Finalmente, requirid la suma de ,$ '300.000 en concepto de dafio moral por los
padecimientos psiquicos y espirituales ‘que los incumplimientos y la consecuente rescision le
provocaron. Consideré que para establecer el monto de’la indemnizacién debia tenerse en
cuenta la posicidon en que se lo coloc6'al tener.que “bajar-la'cabeza y aceptar las imposiciones
unilaterales de la contraria sin poder-decir-palabra”.-Dijo’que tenia 77 afios y que luchoé toda su
vida por lograr un lugar en el mercado, que-los supermercados le compraban a él y no a La
Saltefia y que su nombre llegd a ser sindénimo-de-la empresa demandada por todo el esfuerzo
invertido. Indicé que la resolucion del contrato implic6 una “verdadera decapitacion” de
Salvador Canoura como empresa y repercutié en él de tal forma que llegd a enfermarse.

Ofrecié prueba.

2. A fs. 5631/5657 se present6 La Saltefia SA y solicitd el rechazo integro de la
demanda con costas.

Inicialmente adujo que €l escrito’de inicio omiti6 mencionar que la relacion comercial
entre las partes continuaba vigente, que la actora habia tergiversado!los/hechos para agredir y
dafar su imagen.

Desconocid la carta de fecha 12/06/98 acompafiada a fs. 823 y calificé de exorbitantes
los montos reclamados en la demanda.

En cumplimiento del imperativo procesal negé genérica y especificamente los hechos
expuestos por el Sr. Canoura asi como también la documentacion acompafiada.

Aclaré que el demandante era en realidad un “cliente mayorista” en tanto adquiria la
mercaderia para luego revenderla, obteniendo su ganancia de la diferencia del precio de
compray de venta.

DestacO que las inversiones inicialmente realizadas por el Sr. Canoura y la clientela
obtenida no estaban Unicamente afectadas a la distribucién de los productos La Saltefia, sino
también a los de la marca Fargo.

Descartd la existencia de exclusividad y calificé de falsa la ganancia bruta promedio
estimada por el actor en un 37%.

Cont6 que con la aparicion de las grandes cadenas de supermercados, cambio la forma
de comercializar productos y dijo que era LASA quien designaba al cliente mayorista que
tomaba cada punto de venta, negando, asi que haya sido el accionar del Sr. Canoura el
responsable de la obtencién del negocio.

Explicé que el cargo por exhibicién de mercaderia era una inversion para el aumento del
volumen de ventas ante la apertura de una nueva boca.
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Negod que se hayan quitado los descuentos especiales tras la adquisicion de LASA y dijo
que los mismos pasaron a estar incorporados dentro del precio mayorista fijado.

Aclar6 que la cesién de la facturacién no se debi6 a una estrategia de su parte sino a un
pedido de los supermercados que comenzaron a exigir que los documentos sean emitidos por
las fabricantes para poder negociar directamente con ellas y obtener asi mejores precios.

Indicé que el dia 03/06/1998 se firmd el contrato de Operacién Logistica cuyo objetivo
era mantener la fuente de ingresos de los distribuidores, adaptando su funcién respecto de las
grandes cadenas de supermercados.

Refirié a diversas previsiones contractuales que delineaban la finalidad del contrato, las
obligaciones y derechos asumidos por las partes, las facultades de rescisién, entre otras.

Solicit6 el rechazo del pedido de nulidad de las clausulas 9 y 10 del contrato en tanto
entendidé que no se habian configurado en el caso ni el vicio de violencia ni la lesion subjetiva.

Admiti6 que en virtud de la cantidad de operadores logisticos existentes se valié de
clausulas predispuestas con el fin de fijar iguales condiciones para todos, pero negdé que ello
implicara que se hizo un abuso de posicién dominante o que tornara en invalido el contrato.

Adujo que los operadores tenian la posibilidad de optar entre adherirse o rechazar la
oferta y que su adhesion implicéd consentir las clausulas que ahora intenta declarar nulas.

Califico de maliciosa la postura asumida por Canoura al adjudicarle el abuso de posicion
dominante y sostuvo que todas sus decisiones comerciales constituyeron actos propios cuyas
consecuencias le son imputables a él solo-

Refirié a la doctrina de los propios actos y subsidiariamente opuso la excepcién de
prescripcién en los términos del art. 4030 apartado. 2° CCiv.; por haber transcurrido 12 afios
desde la firma del contrato.

Explic6 como era el mecanismo -de renovacion..del' contrato y planteé que Canoura
pretendié saltear el procedimiento-de fijacién de un.nuevo precio y mantener las condiciones
anteriormente pactadas, ante lo cual'le remitié carta documento informando que a la brevedad
le harian conocer las ofertas de otros operadores logisticos para que pudiera igualarlas.

Adujo que ante la insistencia 'del actor-en mantener su comisién le notificé que la mejor
oferta recibida consistia en una comisién’del-11% porel plazo de un afio a partir del 03/06/2008
y que en virtud de la clausula novena le otorgaban la opcién para igualarla.

Dijo que el dia 09/04/2008 Canoura rechazo6 su misiva y reiteré su intencién de mantener
las comisiones pactadas en el afio 1998 —en desconocimiento de las nuevas comisiones
pactadas en su renovacion-.

Indicé que el reclamo por las diferencias resultaba improcedente en tanto las comisiones
se abonaron en base a las facturas emitidas por el,propio actor y,admitir tal posicién implicaria
ir en contra de su propio obrar.

Asimismo plante6 que de acuerdo al“art. 847 CCom.todo reclamo por‘las facturas de
comisiones emitidas con anterioridad al mes de abril de 2004 se encontraban prescriptas.

Aclaré finalmente que las ventas directas imputadas a su parte solo fueron respecto de
productos congelados y supercongelados que Canoura jamas pudo vender por carecer de los
equipamientos necesarios.

A continuacién cont6 que el Sr. Salvador Canoura intentd entre los afios 1998 y 2005
cambiar el contrato de operacion logistica a nombre de la sociedad anénima AYPAS -
constituida junto con sus hijos-.

Postul6é que la sociedad y el actor tenian similar actividad comercial, utilizaban el mismo
domicilio y presumiblemente utilizaba los mismos vehiculos. Ademas destaco que la facturacion
de dicha empresa — donde el Sr. Salvador Canoura participaba en un 30%- demostraba que el
actor no era un jubilado carente de recursos como postulé en el beneficio de litigar sin gastos.

Explicé que tras insistir con su posicion el accionante remiti6 una nueva misiva el dia
08/05/2008 exigiendo el pago de cierta deuda en una cuenta corriente.

Afirmoé que el dia 12/05/2008 rechaz6 dos facturas (N° 0001- 00023567 y 23568)
emitidas el dia 8 de ese mes y afio por no corresponderse con las ventas realizadas por LASA
durante el mes de abril; y que ese mismo dia el Sr. Canoura rescindié el contrato de OP que
vencia el 03/06/2008 imputando culpa por ello a LASA.

Resumié el contenido de su nota del 14/05/2008.
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Adujo que el distribuidor también habia incumplido el contrato en tanto adeudaba al
28/05/2008 las siguientes sumas: $ 115.565,28 en caracter de operador logistico y $ 48.899,96
por falta de devolucién de cajones, pero que descontado un crédito a su favor por $ 14.263,41,
el importe total impago quedaba en $ 149.703,88.

Tacho de arbitrarios e injustificados los montos reclamados por la parte actora.

En relacién a las “sumas adeudadas por los indebidos descuentos en las comisiones”
explicé que tales descuentos operaron durante los afios de crisis, que tuvieron por fin mantener
la actividad comercial y que se vieron compensados con un aumento en los precios de los
productos de un 67%. Asimismo criticd el calculo realizado por haberse efectuado sobre la
“diferencia de comision que supuestamente le correspondia sobre la comisién percibida” en vez
de “sobre los descuentos efectuados”. Aclaré que dichas comisiones constituian cuentas
liquidadas facturadas por Canoura y aceptadas y abonadas por LASA.

Descart6é que el operador logistico haya trabajado para La Saltefia en forma exclusiva y
enumeré otras empresas cuyos productos distribuia.

Aclaré que la clausula cuarta del contrato de ninguna forma implicaba que no podian
realizarse las ventas en forma directa, e insistié6 que la venta de los productos congelados y
supercongelados se efectuaba de esa forma por no contar el Sr. Canoura con la capacidad
operativa para hacerlos.

Sostuvo que de haberse realizado descuento alguno por devoluciones de dichos
productos, estos respondieron a errores involuntarios que “seguramente” fueron corregidos
posteriormente.

Indicé que las barras de cereales “Nature,Valley™eran _entregadas en forma directa por
LASA al centro de distribucion de Jumbo sin-intervencion: de -operadores logisticos.

Neg6 la procedencia y existencia .de'’/deuda; alguna por facturas y notas de crédito
impagas, especialmente aquellas que fueron rechazadas mediante CD del 12/05/2008.

En relacion a la indemnizacion (por pérdida de;clientela indic6 que jamas la perdio en
tanto ésta le fue reconocida al firmar el.contrato o le fue asignada posteriormente por LASA.
Sostuvo que el rubro se encontraba incluido. dentro del'valor llave y que no correspondia una
indemnizacion en tanto los clientes conocian-a-los productos de La Saltefia y no a Salvador
Canoura. Asimismo, planteé que la estimacion del dafio no respondia a los usos y costumbres
del ramo; y que -en caso de haber obtenido-por-su propio obrar las bocas de expendio- los
gastos de apertura se encontraban integramente amortizados por lo que no debian ser
indemnizados —salvo que se acredite que esto no se habia logrado durante el transcurso del
contrato-.

Criticd la_suma solicitada_en concepto de lucro cesante. Distinguid los dos roles
cumplidos por el Sr./Canoura como operador logistico y como distribuidor “cliente mayorista” —
gue continuaba vigente- y planteé que' el actor no diferencié las sumas percibidas por cada
labor reclamando—~asi montos exerbitantes“que“ho se correspondian con la“utilidad bruta
mensual percibida en el marco del contrato de OP —la cual dijo era inferior al 6%-.

Por otro lado, plante6 que de proceder una indemnizacioén por este concepto no podia
ser por mas de un mes —lapso pendiente de vigencia — por tratarse de un contrato a plazo, y
que a todo evento la indemnizacién sustitutiva de preaviso no podia ser superior a seis meses
calculada en base a la utilidad neta promedio mensual.

Solicit6 el rechazo de la indemnizacion pretendida en concepto de dafio moral.

Postulé que la demanda era un intento de obtener un lucro indebido a costa de LASA
donde se omitid informacién relevante, a saber: su participacion en la SA AYPAS y la
continuacion de la relacion como cliente mayorista; extremos que demostraban la inexistencia
de presion inhabilitante alguna.

Se opuso a la produccion de cierta prueba y ofrecio la propia.

Il. La sentencia de primera instancia

La Juez de grado emiti6 su pronunciamiento a fs. 7028/7049 y resolvié haciendo lugar
parcialmente a la demanda instaurada por la suma de $ 563.850,62 con mas ciertas sumas a
determinar por perito contador, todo ello con mas sus intereses. Las costas las impuso en el

orden causado.
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En primer término la magistrada aclaré que no resultaban aplicables al caso las
disposiciones del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Definié la relacion entre las partes y sostuvo que de la prueba colectada en autos
guedaba en claro que se trataba de un contrato de distribucién comercial strictu sensu —con
vigencia al menos desde el afio 1977 e instrumentada mediante Contrato de Operacion
Logistica desde 1998- donde Canoura operaba como intermediario entre La Saltefia y los
grandes supermercados para la colocacion de los productos.

Analizé la existencia de incumplimientos contractuales y la culpa en la rescisién
contractual para determinar la procedencia de los rubros indemnizatorios.

Pondero las diversas clausulas que regian la relacién entre las partes desde el afio 1998
y sostuvo que no procedia la declaracién de nulidad de la clausula novena por no haberse
explicado en donde radicaba su abusividad, o injusticia.

Considerd que se encontraban debidamente acreditados los incumplimientos invocados
por el actor, en tanto: a) no se habia justificado el proceder para la modificacion unilateral de la
comisién pactada y dicha decisién implicé un abuso del derecho y de la posicién dominante
contraria a la buena fe y la razonabilidad; y b) las ventas directas efectuadas por La Saltefia
violaban la exclusividad pactada cuando no existia reserva que la habilitara a operar en forma
directa.

Sin perjuicio de tener por acreditados los incumplimientos y de estimar que ambos tenian
entidad suficiente para considerar que el distracto-se produjo por culpa exclusiva de LASA, la
magistrada rechazé la resolucion por culpa por considerar que fue extemporanea —en tanto se
habian tolerado los incumplimientos por largos periodos-de tiempo-; y decidié que correspondia
considerarla como una conclusién/por vencimiento-del. plazo. Indico, en este punto, que los
intentos de modificar considerablemente/la: comisién, para la reconduccion eran validos porque
no podia pretenderse el mantenimienta de las_condiciones pactadas 10 afios antes si no se
probd un trato discriminatorio en relacién'con otros distribuidores.

Como consecuencia de la decisién arribada rechazé la-procedencia de los reclamos por
lucro cesante y dafio moral.

A continuacién ponderé los restantes rubros-reclamados por el accionante —los cuales
consideré admisibles-.

Destaco que el planteo de prescripcién-de-las diferencias en las comisiones debia ser
excluido de la decision en tanto habiéndose omitido su sustanciacion la parte no instd la
tramitacion. Hizo lugar al rubro por la suma de $ 518.292,07 en virtud de los calculos hechos
por el perito en su dictamen, y le adicioné los intereses a devengar desde el vencimiento de la
intimacion cursada por CD el 09/04/2008 —por inexistencia de interpelacién previa-.

En la medida en gue se acreditd la existencia,de ventas directas,pere no se determind en
forma concreta el monto de'las ventas ni las deduccienes por mercancias devueltas derivadas
de dichas operaciones -se-difirid~la”determinacion del' quantum a-la etapa de ejecucion de
sentencia. Se aclar6 asimismo que la pericia debia realizarse por el periodo que iba desde
enero 2006 a mayo 2008 y que la suma que se determine devengaria los réditos a igual tasa y
fecha de mora que las diferencias en las comisiones.

Admiti6 el reclamo por facturas impagas que se correspondian con comisiones
devengadas por los meses de abril y mayo y cargos por insumos necesarios para la
facturacién. Para ello considerd que: a) no existia duda del derecho del actor a percibir las
comisiones por los meses de abril y mayo 2008; b) el rechazo genérico hecho por La Saltefia
resultaba insuficiente para rechazar el importe facturado en tanto no se acompafié de un
célculo de la cuantia adecuada ni un comprobante de pago por esos periodos.

Consideré procedente el reclamo por clientela por las bocas existentes al momento de
suscripcién del contrato y por las adquiridas con posterioridad y condend a LASA al pago del
importe equivalente a un afio de remuneracion neto de gastos, promediandose el valor de las
percibidas durante los Ultimos cinco afios, con mas los intereses.

Il. Los agravios

1. El recurso interpuesto por la actora a fs. 7050 fue concedido libremente a fs.
7051. Expres6 agravios a fs. 7057/7070 que fueron contestados por la demandada a fs.
7103/7120.
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En primer término se agravid en cuanto decidio la a quo que los incumplimientos
contractuales —juzgados suficientes para tener resuelto el contrato por culpa- no podian ser
considerados en el caso concreto por haber sido tolerados por la actora.

Sostuvo que dicha solucidn resultaba contradictoria e ignoraba los hechos comprobados
en la causa. Adujo que se acredité: a) la presién econdémica y moral ejercida sobre su persona;
b) la existencia de un contrato de adhesion con verdaderas imposiciones a su parte; c) la
realizacion de descuentos indebidos y pagos fuera de término; y d) la existencia de previos
cuestionamientos al comportamiento de la contraria.

Remarcé que no se tratd de una tolerancia voluntaria en tanto se encontraba entre
aceptar las condiciones o perder su actividad, configurandose en el caso concreto un abuso de
posicién dominante. Aclaré que el obrar abusivo no se limitd a la rebaja en comisiones sino
también en la postura asumida al momento de renegociar las condiciones contractuales.

Por otro lado aclar6 que recién conocié fehacientemente la violaciéon al pacto de
exclusividad con el acta notarial del 04/04/2008, por lo que tal incumplimiento tampoco fue
tolerado por largos periodos.

Se agravié sucintamente del rechazo del planteo de nulidad y explicé que no resultaban
justas las clausulas que habian sido unilateralmente impuestas.

Critic6 la sentencia en cuanto convalidé el obrar abusivo del accionante al pretender
imponer un precio comisional extremadamente bajo y un contrato por un plazo marcadamente
exiguo.

Neg6 haber tolerado pacificamente, los-incumplimientos de su contraparte. Se quejo en
tanto la magistrada impuso a su parte-la prueba de un-trate discriminatorio y sostuvo que el
trato homogéneo no justificaba el proceder abusivo.

Apunté que debia interpretarse al contrato’como de'tiempo indeterminado en tanto la
renovacion era esperable; y que, consecuentemente, resultaba-exigible un mayor preaviso para
el caso de rescision.

Solicit6é se revoque la decisién entanto rechazé'las indemnizaciones solicitadas por lucro
cesante y dafio moral. Respecto al primer rubro solicité-se condene al pago del promedio de las
utilidades obtenidas por la distribucién mayorista-durante-€l afio anterior a la resolucion del
contrato (sin los descuentos comisionales-aplicados unilateralmente) por 35 meses; en relacion
al segundo transcribi6 diversas testimoniales—que darian cuenta del perjuicio animico
ocasionado.

Se agravi6é del diferimiento hecho por la a quo de la determinacion de quantum de la
indemnizaciéon por ventas directas ya que consider6 que la pericia practicada resultaba
suficientemente clara y completa para cuantificar el dafio.

Plante6 que la magistrada de (grado  no reconocid los: descuentos  realizados por
devolucion de productos por ventas directas de LASA'Y solicité se candene al monto fijado por
la perito de $ 322.796,45.

Se quejé de la forma dispuesta para la indemnizacion por clientela en tanto implicaba
promediar las comisiones percibidas durante los Gltimos 5 afios. Dijo que tal imposicién
resultaba de una improcedente aplicacion de las normas del CCYC y que omitia la realidad
econdmica del pais y la inflacién vivida. Solicité que la indemnizacion se imponga en base a la
comisién bruta del Ultimo afio de servicios prestados —sin la reduccién en las comisiones-.
Asimismo requirié que la misma se fijada por 18 meses —un mes por boca de su titularidad- y
no por 12. También se agravié aqui del diferimiento de la cuantificacién del rubro y solicité se
condene al pago de la suma reclamada.

Finalmente requirié se modifique la imposicion de costas hecha en el orden causado.

2. A fs. 7053 se concedié libremente el recurso de apelacién interpuesto por la
accionada a fs. 7052. Su memorial de fs. 7071/7093 fue contestado por el Sr. Canoura a fs.
7095/7100.

Sus agravios pueden sintetizarse en los siguientes: a) la falta de consideracion de la
doble operatoria desplegada por Canoura como operador logistico y como cliente mayorista; b)
la afirmacion de la a quo de que el contrato de Operacion Logistica no era mas que una
instrumentacion bajo nuevas condiciones del contrato existente y que dicha relacion de
distribucion inicié en el afio 1977; c) la categorizacion del contrato como de adhesion y la
adjudicacién de ejercicio abusivo de una posicién dominante en la relacion; d) la decisién de la
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a quo de condenar al pago de cierta suma indeterminada por reduccién de las comisiones,
omitiendo el contexto de crisis de los afios 2001 y 2002 y la conducta asumida por el actor al
continuar con el contrato; e) haber tenido por probada la violacion del pacto de exclusividad
mediante las ventas directas de LASA cuando esto no se encontraba prohibido
contractualmente; f) el diferimiento de la estimacién de la indemnizacion por ventas directas y
su delegacién a un nuevo perito por los mayores costos y costas que esto podia producir a su
cargo en virtud de la parcial concesion del beneficio de litigar sin gastos concedido al
accionante; g) la desestimacion del planteo de prescripcion por no integrar el objeto del litigio
ya que importaba poner a su cargo una omisién o yerro de tribunal; h) la indemnizacion
concedida en concepto de comisiones facturadas en tanto no se acompafiaron los libros que
respalden la emision de las mismas y no correspondia imponerle la carga de la prueba; y i) la
admisidn del valor por clientela y la aplicacion del CCyC al rubro. Finalmente taché de arbitrario
el decisorio recurrido.

V. La solucién

I.A. 1. De una detenida lectura de las quejas vertidas por las partes, se advierte la
conveniencia de analizar en primer término la naturaleza juridica del contrato que vincul6 a las
partes, en tanto dicha categorizacion tendra una marcada influencia en la decision que habra
de tomarse en punto a la calificacion de la conducta asumida por LASA durante el desarrollo
del vinculo contractual y que llevé a la rescision del contrato.

Aclaro que a lo largo de este decisorio las’'impugnaciones de las partes que encuentren
estrecha vinculacion entre si, serdn analizadas en forma conjunta. Ello, claro esta, sin perder
de vista que los magistrados no estan obligados a_seguir a las partes en cada una de las
argumentaciones, ni a ponderar una por una y-exhaustivamente todas las pruebas agregadas a
la causa, sino sélo aquellas estimadas conducentes para fundar sus conclusiones (CSJN, fallos
272:225; 274:113; 276:132; 200:320; esta Sala, 28/10/2010 en los autos “Montana Managment
SA c/Genovesi Alejandro e Hijos SRL s/ord.” y»su acumulado caratulado “Genovesi Alejandro e
Hijos SRL c/Montana Managment SA s/ord.”).

2. Recuérdese que sobre .este punto el”a quo’ consideré que existia entre las
partes un contrato de distribucion strictu sensu,y que-el-convenio firmado por las partes en el
afio 1998 de operacion logistica no fue-mas iqueuna formalizacion por escrito que cambié
algunas condiciones de la relacion.

La parte demandada se agravié de dicha solucién y estimé que la a quo omitié la
existencia de un doble rol del actor como cliente mayorista y como operador logistico. Adujo
que se trataban de dos relaciones distintas e independientes y que el convenio de operacién
logistica no era.una continuacién del contrato. de distribucién existente.

Explicé que cliente..mayorista era aquella relacion en la que Canoura adquiria los
productos fabricados por La Saltefia para.revenderlos alos comercios minoristas, y distinguio el
rol de operador logistico, al que describié como la actividad en la que la empresa, por encargo
del cliente ejecuta las demandas logisticas de sus clientes.

Afirmé que en los considerandos 2 y 3 del contrato se diferenciaron los distintos servicios
prestados por Canoura.

B. Ciertamente la elucidacién de la presente contienda requiere examinar los
términos de las diversas convenciones que suscribieron las partes pues aparece obvio -y se
vera mas adelante-, que ellas disienten respecto del alcance que cabe acordar a algunas de las
clausulas.

Interpretar un contrato es determinar el sentido y alcance de las clausulas que contiene
(Enrique C. Miller, “Interpretaciéon literal y contextual”’, Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Interpretacién del contrato, t. 2006-3, Rubinzal-Culzoni Editores, Bs. As., 2006, p.
31, y sus citas).

La interpretacion es una reflexion sobre un texto previo, para determinar su sentido, y por
ello es una mirada hacia el pasado, intentando reconstruir originariamente lo pactado
(Lorenzetti, Ricardo L., Tratado de los contratos: parte general, Rubinzal-Culzoni Editores, Bs.
As., 2004, p. 456, y sus citas).

Segun lo establece el Cédigo Civil en su articulo 1198, los contratos deben celebrarse,
interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes
entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsidn. Esto quiere decir que, ante
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el conflicto suscitado, el tribunal no debe limitarse en su interpretacion al sentido literal de los
vocablos empleados, sino que debe atenderse a la intencién comudn de los contratantes, para lo
cual es menester valorar las particulares circunstancias que rodearon a la estipulacién (sus
antecedentes y conductas sobrevivientes) en orden a reconstruir el contexto negocial que
motivé la expresiéon de voluntad comun en los términos que se pretenden desentrafiar (cpr.
386).

En el sentido expuesto, al interpretar el contrato no debemos limitarnos al sentido estricto
y literal de las palabras en él utilizadas, sino que debemos indagar la intencion comun de las
partes. Para determinar la intencion comdn de las partes resultara necesario entonces,
ponderar la actitud asumida por ellas tanto al momento de firmar el contrato como con
posterioridad a dicho hecho.

Ensefa Mufioz que “dice el art. 218 del Cddigo de Comercio que habiendo ambigliedad
en las palabras, debe buscarse mas bien la intencién comun de las partes que el sentido literal
de los términos. Y es que puede haber contradiccion entre la intencién comin de las partes y el
sentido literal de los términos” (Derecho comercial: Contratos, Tipografica editora argentina, Bs.
As., 1960, p. 380).

Lo anterior requiere colocarse por encima del interés de cada una de las partes; porque
la interpretacion debe hacer mérito del comportamiento de las partes en su integridad (cpr. 163,
inc. 5°). El modo y la forma como las partes ejecutan el contrato es la prueba més concluyente
que puede tenerse de la verdadera intencién contractual, porque es la traduccion en el hecho
de lo que resulte dudoso en la palabra (Conf, Siburu, Juan B., “Comentario del Cédigo de
Comercio Argentino”, T, IV, pag. 88, Bs.-As., 1923;/esta Sala 24/06/2010, “Piollava SRL
c/Medialink SA s/ ordinario”; id., 28/06/2012;“Mastronardi Guillermo Martin c/Liderar Compaiiia
General de Seguros S.A. y otro, s/ ordinario”):

C. 1. Dicho esto, resulta oportuno recordar que el contrato de distribucion ha sido
caracterizado como una relacién contractual entre dos-empresas juridicamente independientes,
0 sea entre dos organizaciones autbnomas, que se/distinguen.claramente: una produce bienes
0 servicio y la otra se ocupa de comercializarlos asumiendo los riesgos propios de su actividad,
ello sin que medie un vinculo societario 0-laboral,-aungue’puede haber una sujecion técnica o
econdmica. La distribucion admite una doble generalizacién. En un sentido amplio puede ser
entendida incluyendo a todas las formas.de comercializacion por terceros. A su vez existiria un
criterio, también generalizador, pero més acotado, que otorga un tratamiento indiferenciado a la
distribucion y a la concesion. Desde otra perspectiva, en una orientacién que debe reputarse
prevaleciente, se prefiere conferir autonomia a la distribucién, refiriéendose asi al llamado
“contrato de distribucion en sentido propio”, sefialando los matices diferenciales que presenta
respecto a la concesion, aunque reconociendo las presencia prevaleciente de rasgos comunes,
de los que se derivan efectos juridicos précticamente idénticos. En ese sentido se ha dicho que
entre distribucidn y concesién aparecen diferencias causadas mas en las peculiaridades de la
comercializacién._de automotores._que en_cuestiones ‘propiamente!juridicas y, por ello, los
problemas que plantea la distribucién propiamente dicha son generalmente los mismos que se
suscitan a propoésito del contrato de concesion (Adolfo A. N. Rouillon, Cédigo de Comercio
Comentado y Anotado, Tomo Il, pag. 703 y ss., editorial La Ley, Buenos Aires, 2005).

2. En realidad, cuando en nuestra literatura juridica actual se alude a distribucioén,
se estan sefialando diversas formas de comercializacion, es decir, a partir de la tarea de
producciéon de una empresa, otra persona 0 empresa se ocupa de distribuir, acercar a otras
empresas 0 a los consumidores el producto o servicio de la primera, repitiendo formas de
comercializacion, utilizando tecnologia, know how, patentes, marcas de aquella empresa
productora.

Econdmicamente, se podria describir el fenébmeno que el derecho intenta abarcar
nombrandolo como de distribucion, llamandolo formas de comercializacion por terceros,
existiendo siempre dos partes distintas, lo cual indica que la relacién primaria siempre es
bilateral.

La doctrina argentina tradicional ha percibido que cuando se habla de distribucion, existe
un concepto restringido (el comerciante mayorista) y uno amplio, que se refiere al actuar de una
empresa con relacion a otra (actividad preordenada).

Este actuar significa una relacion permanente, a menudo exclusiva e importa un
compromiso de colaborar para que determinados bienes o servicios se vendan en el mercado
nacional o internacional, al publico consumidor o a terceras empresas.
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Se han considerado formas principales de distribucién en el derecho mercantil moderno
argentino —que no es el codificado en el Cédigo de Comercio, sino el que surge de la
jurisprudencia y la doctrina- la agencia, la distribuciéon en sentido restringido, la concesion, la
franquicia.

En lo que hace al primero de ellos, siempre deben existir dos empresas, independientes
juridicamente entre si, porque si la misma productora comercializa lo que produce, no hay
distribucion, como funciéon empresaria separada. Las dos empresas se distinguen netamente:
una crea bienes o servicios; la otra los acerca, reparte, distribuye entre otras empresas o los
consumidores.

La distribucién conlleva una tarea mas extensa que la simple distribucion del producto
(esto se cumple mediante el contrato de publicidad, que es un contrato de cooperacion pero no
de distribucion) ya que implica una obligacion material de hacer, es decir, el traslado, en
términos economicos, de los productos desde la empresa que los genera hacia los
consumidores, aunque a veces y segun los tipos contractuales no se llegue a ellos sino a los
comerciantes minoristas; pero el destino final siempre sera el mercado (Raul Anibal Etcheverry,
Derecho Comercial y Econdmico. Contratos parte Especial 1, pag. 204 y ss., Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1991).

3. Aclaro preliminarmente que, por lo general, suele utilizarse el término
“distribucion”, para referirse a cualquier vinculacion de intermediacion comercial, por lo cual una
empresa comercializa determinados bienes y/o servicios de otra en el mercado, realizando
dicha actividad en nombre propio y a través de un yvinculo estable y de colaboracion.

Especificamente, los usos y costumbres mercantiles, la doctrina y la jurisprudencia
mercantil, han identificado y caracterizado- a.los..contratos de agencia, de distribucion
propiamente dicho y de concesion, /como’ las tipicas \figuras contractuales de distribucion
comercial, participando los contratos; de*suministro’ y de franquicia de varias de sus
caracteristicas mas significativas| (Bustingorry Rodrige. y Christian Del Rosario, Contratos de
Distribucién Comercial, en Tratado.de Derecho.Comercial; Ernesto Eduardo Martorell (Director)
y Juan Carlos Pratesi (h) (Coordinador), - Tomo 1V, p4g.351y/ss.).

D. En el marco contextual expuesto-debo“adelantar que coincido con la solucién
propuesta por la magistrada de grado con,una pequefia salvedad.

A diferencia de lo postulado por la sociedad demandada en su contestacion de demanda
y en su escrito de agravios, estimo que del contrato que ligé a las partes se desprende en
forma clara tanto la existencia de un contrato de distribucion como la continuidad de una
relacion preexistente.

El considerando tercero del convenio que ligd a las partes establece “Que hasta la fecha
la relacion comereial quesuniera.atA SAETENA con elSr. Salvador CANQURAS consistia en
la venta al por mayor de.productos elaborados por,la primera ‘con el objeto de su posterior
comercializacion en/el mercado 'minorista situacion iniciada hace/ya varios anos”.

Si bien del texto de este apartado podria presumirse que la relacién de Canoura antes de
la firma del contrato se limitaba a los mercados minoristas —y no con Super e Hipermercados-,
lo cierto es que el siguiente apartado aclara lo que entendian por tales: “Que entre los clientes
minoristas a cargo del actual OPERADOR LOGISTICO se encuentran los denominados
Supermercados y/o Hipermercados con sus respectivas bocas de comercializacién detalladas
en el anexo 1. Que las nuevas modalidades de comercializacién exigidas por determinados
comercios, en especial los Supermercados e Hipermercados, hacen exigible la reformulacion
del sistema de comercializacién aplicado hasta la fecha entre las partes del contrato”.

De la detenida lectura de estos considerandos junto con las restantes clausulas que
conforman el convenio considero que, tal como apuntd la sentenciante de grado, la relacién no
muté en si misma y continué siendo un contrato de distribucion, mas se determinaron respecto
de la relacién entre el distribuidor y los Super e Hipermercados nuevas reglas de juego, en
particular en cuanto hacia a la facturacion y al esquema comisional. Asimismo, el propio texto
del contrato reconoce que la vinculacion con los clientes minoristas —concepto que, reitero,
resultaba inclusivo de los super e hipermercados- tenia lugar desde hacia varios afios.

Ahora bien, disiento con la solucién propiciada en cuanto consideré que la vinculacion
entre las partes fue una sola, en tanto estimo que ha quedado acreditado en autos —mediante
los propios dichos de las partes que fueron corroborados con la prueba testimonial y
documental anejada- que existian al menos dos contratos de distribucién claramente
diferenciados.
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Si bien en un comienzo, y hasta la firma del contrato de 1998, la operatoria del Sr.
Canoura con los pequefios comercios y las grandes cadenas podia confundirse facilmente —en
tanto el protocolo para ambos casos era idéntico (v. cursograma en pericia contable a fs.
6295vta./6297)-, la firma del convenio cambié dicha realidad y permitié una clara diferenciacion
entre los roles desempefiados.

Es con esta salvedad -la existencia de una operatoria diferenciada para cada tipo de
clientela- que se ha de categorizar el contrato de distribuciéon entre las partes, solucion que
resulta acorde no solo a la version expuesta por las partes —que reconocen la finalizacion del
contrato de OP y la continuacién de sus relaciones respecto de otros clientes denominados
“minoristas”-, sino también a las declaraciones de los testigos.

Estimo util citar aqui cuanto expuso el Sr. Luna —empleado de LASA- a fs. 6660: “PARA
QUE DIGA EL TESTIGO CUAL ES LA DIFERENCIA DE CLIENTE MAYORISTA Y
MINORISTA, CONTESTO:

En uno de los casos son distribuidores que atienden a las cadenas de supermercados,
percibiendo una comisién por la atencién. Y en el otro caso, que a mi me compete, son clientes
que distribuyen nuestros productos en autoservicios o almacenes con facturacién por parte de
ellos, de ellos mismos” (en igual sentido v. fs. 6658, 5928, 6007/6011, entre otros).

Aclaro que la diferenciacion hecha en este apartado, si bien a simple vista parece
innecesaria, resultard indispensable en caso de proceder el reclamo por incumplimiento
contractual por la forma en que deberan estimarse los rubros reclamados.

E. En punto al planteo de nulidad de'las’clausulas 9° y 10° del convenio reiterado
en el memorial de fs. 7057/7070 éste_debera ser declarado_desierto en los términos del cpr.
266 en tanto el Sr. Canoura no expuso argumento-alguno tendiente a fundar el planteo, sino
que se limitd a reiterar en dos parrafos la categarizacion de las clausulas hecha en su escrito
de inicio, esto es: que se trataba de.clausulas unilateralmente impuestas por la fabricante,
injustas, irrazonables, abusivas y contrarias.a derecho.

Il A. Sentado lo anterior, procederé-a evaluar las quejas del actor relativas a la
culpa del demandado en la rescision del contrato de Operacion/Logistica.

El accionante se agravié en cuanto 1a’Juez-de primera instancia concluyé que pese a
haberse acreditado la existencia de incumplimientos graves y con entidad suficiente para tener
por resuelto el contrato por culpa de LASA tal proceder habia sido consentido por el Sr.
Canoura al haberlos tolerado durante un largo periodo de tiempo.

Afirmé que no habia consentido pacificamente los incumplimientos y que sus reclamos
habian sido continuamente desechados. Dijo haber demostrado la firma del contrato bajo
presion, y que se trataba de un contrato de adhesion donde la demandada habia hecho abuso
de la posicién que detentaba al incumplirdas abligaciones a su antojo.

Sobre este punto convergen, @asimismo, las quejas de la demandada quien critico el
decisorio dictado—en la-instancia~“anterior’ y postuld que:-a) el contrato“con clausulas
predispuestas tenia por fin colocar a los operadores en pie de igualdad; b) no existia posicion
dominante y menos aldn abuso alguno; c) todas las decisiones de Canoura en el marco del
contrato constituyeron actos a él imputables y de haber considerado que existia posicidn
dominante podria haber puesto fin al contrato en cualquier momento.

B. La categorizacién del contrato como de distribucion trae aparejada una serie de
consideraciones que habrdn de tenerse en cuenta para dilucidar la responsabilidad en la
resolucién del contrato.

Asi las cosas, aunque estos convenios se celebren entre dos comerciantes inclusive de
similar relevancia -lo que ciertamente no es usual-, normalmente existird preponderancia de
quien impone las condiciones (CNCom, Sala B, 11.04.95, "Marquinez y Perotta ¢/ ESSO SAPA
s/ ord.").

La desigualdad negocial entre las partes, las facultades de control en cabeza de la
fabricante y la celebracion del contrato por adhesion a clausulas generales resultan ser
elementos tipificantes de este tipo de convenios. También son notas caracteristicas de la
distribucion: la existencia de una zona de exclusividad y el mantenimiento de un vinculo de
larga duracion.

C. Recuérdese aqui que —tal como tiene dicho esta Sala- un contrato se celebra
por adhesién cuando la redaccion de sus clausulas corresponde a una sola de las partes,
mientras que la otra se limita a aceptarlas o rechazarlas, sin poder modificarlas (...) en la
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adhesion hay voluntad de realizacion, de produccion de efectos, pero no hay libertad de
configuracién del contenido por parte del adherente, que debe tomar o dejar las clausulas
prerredactadas sin poder modificarlas (Lorenzetti, Ricardo L., Tratado de los contratos, Parte
General, p. 681, Rubinzal-Culzoni Editores, Sta. Fe, 2007).

Los contratos celebrados por adhesion a condiciones generales se caracterizan por su
modo de celebracion, por lo que resulta factible que un contrato empresario pueda ser
declarado abusivo. Sin embargo, no basta para acreditar el caracter abusivo de una clausula
de un contrato, el hecho de tratarse de un contrato de adhesién -que por sus caracteristicas
puede dar lugar a abusos por parte del proponente-, pues los contratos de distribucion, en su
casi totalidad, son formalizados mediante estos formularios o contratos. Para arribar a tal
conclusién es necesario que ello sea debidamente acreditado por el impugnante (esta Sala,
“Escobar SACIFI c/Ford Argentina SCA s/ordianrio” del 19/05/2016).

En estos casos debe examinarse si el ejercicio de esas clausulas deviene abusivo. En
especial, el standard de la reciprocidad global de las obligaciones es adecuado para establecer
si estas obligaciones accesorias desnaturalizan o no el equilibrio que debe existir. Asimismo si
por efecto de estas clausulas se introduce la posibilidad de que el contenido de las
obligaciones quede a disposicion de una de las partes, en forma unilateral y subjetiva, habra
una impugnacion de abusividad (Lorenzetti, Ricardo L., Tratado de los contratos, T. I, p. 678,
Rubinzal-Culzoni Editores, Sta. Fe, 2007).

Ahora bien, ostentar una posicion dominante en una relacién contractual no es sinénimo
de obrar abusivo: es indudable que no habrd.de caerse;-en el caso, en peticion de principios. El
obrar abusivo requiere una actuacion deliberada a través’ de clausulas sorpresivas destinadas a
perjudicar al contrario, establecer relaciones desiguales’o-inequitativas, inducir a error a la
contraparte con la intencion de obtener un beneficio desmedido a expensas 0 en perjuicio de
ella. En la hip6tesis de que ninguna de estas pautas se verifique, por mas que exista posicién
dominante, dificilmente podra aludirse“a abuso-de-dependencia econémica (CNCom., Sala A,
“Rudan SA c/Cencosud SA s/ordinario”, 27/03/2008):

D. En virtud de los parametros-hasta aqui’expuestos, a fin de determinar si existié
en el caso o0 no un obrar abusivo por parte de la-distribuida durante la ejecucion del contrato
que forz6 a la parte actora a poner. fin-al-convenio -deberan ponderarse tanto la letra del
contrato que las ligé como las conductas-desplegadas'por cada una de ellas a lo largo de su
desarrollo.

Como he dicho en el apartado precendente, la funcién de las reglas de interpretacion y
de integracion -asi como en el caso de necesidad de rectificacion- del contrato, es la de
establecer el genuino sentido del consentimiento contractual. Para ello habra que partir de
hechos comprobados y de los cuales resulte la intenciéon de cada uno de los contratantes. Al
establecer el juez la, voluntad feal y comuni de las partes, al ‘desentrafiar el sentido de las
declaraciones de voluntad,” al 'decidir sobre la discrepancia de la voluntad en cuanto éstas
tomaron posesion-reciproca de “talés voluntades para tornarlas comunes-a“ellas, no debe
olvidar que las palabras habladas o escritas de los contratantes han de interpretarse siguiendo
el standard juridico de la buena fe y sin apartarse de las directivas de verosimilitud,
previsibilidad y diligencia, conforme con los usos, segun los hechos antecedentes, coetdneos y
aln sobrevinientes de las partes y relativas a lo convenido por ellas. Debe integrar o incluso
rectificar la declaraciéon para que el fin contractual perseguido se alcance y para que la
inadecuada interpretaciéon de las palabras empleadas no tergiversen lo realmente querido (en
este sentido me expresé al emitir mi pronunciamiento como Juez de Primera Instancia en lo
Comercial a cargo del Juzgado N° 18 en los autos “Ernesto P. Améndola SA c/ Peugeot Citroen
Argentina SA y otro s/ordinario” del 05/09/2005).

Solo asi la interpretacion contractual desempefiara su funcién de poner en evidencia la
voluntad real de ambos contratantes a través de su declaracion, de los usos, de lo que en
casos similares “suelen hacer en la practica las personas razonables” y siempre con el
standard de la buena fe que preside todo el derecho de los contratos, y a él se remite con
acierto el art. 1198 CCiv. (conf. Alberto G. Spota, Instituciones de Derecho Civil, Contratos, Vol.
Ill, p4g. 73 y sgtes., Ed. Depalma, Buenos Aires, 1982).

E. Ninguna duda cabe de que el contrato firmado por las partes fue un contrato
con clausulas predispuestas por la demandada -v. en este sentido el reconocimiento hecho en
el memorial a fs. 7077vta. y las copias de los contratos de otros distribuidores acompafiadas a
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las contestaciones de oficios de fs. 5881 y ss., 5941 y ss., y 5970 y ss.-; mas existe
controversia en punto a la existencia de abuso de posicion dominante.

1. La reduccién de comisiones

Coincido con la magistrada de grado en cuanto concluyé que se habia acreditado en
forma fehaciente el abuso de posicion dominante en el descuento unilateral de las comisiones.
Véase que:

a) La clausula segunda del Contrato de Operacion Logistica fijaba el precio inicial
del contrato y disponia que: “Por las tareas detalladas en la clausula anterior, el OPERADOR
LOGISTICO percibira la suma resultante al 17% del monto de la facturacion neta de las ventas
de LA SALTENA a los clientes detallados en el anexo | por los productos de su marca (LA
SALTENA), y un porcentaje del 15% sobre las ventas netas de productos de otras marcas que
sean comercializados por LA SALTENA a través del mismo operador y a los clientes
enunciados en el anexo |. A dicho efecto, se entenderan como netas las ventas realizadas y
quedaran a cargo del OPERADOR LOGISTICO las devoluciones de producto asegurando asi
su responsabilidad sobre la correcta rotacion del mismo” (v. fs. 814).

b) Por su parte, la clausula novena del convenio referido establecia el plazo inicial
de vigencia al mismo tiempo que fijaba las pautas comisionales aplicables para el caso de una
renovacion, a saber: “El presente contrato tendra una vigencia de 60 meses a partir de su firma,
por los que el mismo vencera el dia 2 de Junio de 2003. Sin perjuicio de lo expuesto el
OPERADOR LOGISTICO tendra la opcién de continuar con el presente por un periodo similar
(...) Para la fijacion del nuevo precio, las partes tendran-un periodo de 90 dias anteriores a la
terminacion de cada periodo, el cual no podra ser inferior-al 16% para la primer renegociacion y
15% para la segunda sobre las ventas netas de productos-elaborados por LA SALTENA, y el
14% y 13% para el resto de los.productos; Si llegados 1os 60 dias de anticipacion a la
terminacién del contrato, las partes:no establecieron.de nueveo el precio, el Operador Logistico
debera manifestar en forma fehaciente su voluntad de continuar con el mismo por el precio
minimo establecido en la presente clausula, De no recibir LA SALTENA la notificacion
correspondiente antes de los 30~ dias' de “finalizado, el ~contrato, se entendera que el
OPERADOR LOGISITCO no desea su continuacion. Si‘al’'momento de finalizar el contrato LA
SALTENA decide la contratacion de un-nuevo-OPERADOR LOGISTICO, la firma SALVADOR
CANOURA, tendra la primera opcién paraefectuar la'contratacion en las mismas condiciones
de precio y servicio que la mejor oferta presentada. Para ello la firma SALVADOR CANOURA
tendra un plazo de 10 dias para su contestacion, transcurridos los mismos se entendera el
desinterés de esta” (v. fs. 816).

c) La perito dictaminé que un estudio de los montos facturados y las pautas
comisionales fijadas en el contrato “arrojo en todos los meses un diferencial entre un 10% a
20%” (v. punto 6 delicuestionario de'la actorasa s, 6288vta. y ss.), ytras/un calculo realizado
desde el mes de marzo de 2002 a mayo de 2008, actualizado 'a la tasa activa que cobra el
BNA, estim6 que-as rebajas‘ascendian ala-suma‘de $ 1.294:731,19:

d) Las contestaciones de oficio de los distintos operadores logisticos de La
Saltefia fueron coincidentes en que a partir del mes de marzo de 2002 se constaté una rebaja
unilateral en las comisiones sobre el total del canon pactado (v. fs. 5889, 5891, 5959, 5981).

e) Al prestar declaracion testimonial el Sr. GUASTONI -ex empleado de LA
SALTENA de 2003 a 2006 en el sector ventas del canal de Supermercados obrante a fs.
5926/5930- fue preguntado sobre el pago de las comisiones a partir del afio 2001, a lo que
contesté: “en el periodo que estaba yo, se liquidaban las comisiones, se le descontaba las
devoluciones y después se descontaba un 20% que supuestamente se lo iban a reintegrar
después”. A continuacion al ser cuestionado sobre ese reintegro dijo: “Cuando fue la crisis del
2001, LA SALTENA le solicité a los distribuidores de supermercados que hasta el pais mejore
le iban a descontar ese 20 %. Hasta que me fui, nunca se lo devolvieron”.

Ahora bien, a la hora de contestar demanda La Saltefia pretendi6 justificar su proceder y
afirmé que la rebaja en las comisiones tuvo por objetivo paliar la crisis econdémica generalizada
gue afectaba a nuestro pais, mas omiti6 exponer en que forma dicha situacion la afecto
particularmente.

Si bien en su memorial intenté demostrar en qué forma se vio afectada por la crisis
econdmica —planteo cuya ponderacion en esta instancia resulta cuanto menos dudosa en virtud
de lo dispuesto por el cpr. 277- lo cierto es que no logré rebatir un argumento central del
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decisorio de grado, esto es, que una vez superada la crisis no se procedié a la recomposicion
de las comisiones pactadas.

Por otro lado, también es posible considerar que la actitud abusiva del accionado
empez6 mucho antes de la firma del convenio. Es que la prueba testimonial de fs. 5933/37 —
preguntas 3 y 4-, 5943/46 —pregunta 2- y 6007/11 —pregunta 7-, y las contestaciones de oficio
de fs. 5889, 5891 y 5981 resultan contundentes y concuerdan con la versién expuesta por la
actora en cuanto a la presion ejercida por LASA para proceder a la firma del contrato. En igual
sentido, la pericia contable da cuenta a fs. 6287 (v. pto. 4 del cuestionario de la actora) de la
modificacién en las comisiones que implicé su adhesién al convenio.

Finalmente, el abuso en la modificacion de las comisiones pactadas tuvo una Ultima
manifestacion en la CD del 01/04/2008 en donde, haciendo un uso cuanto menos dudoso de la
facultad reservada en el Ultimo parrafo de la cldusula 9°, La Saltefia pretendié imponer a la
parte demandada no soélo un nuevo margen comisional por debajo de los minimos
contractualmente fijados, sino también un plazo de duracién exiguo, todo ello sin una previa
intimacion para renegociar los términos del contrato —primera parte de la clausula-, ni aguardar
al vencimiento del plazo concedido para manifestar la voluntad de continuarlo en los términos
vigentes, ni manifestacion clara de la voluntad de tener por finalizado el contrato y contratar un
nuevo operador logistico —v. cl. 9, ult. parrafo arriba transcripto-.

En virtud de las consideraciones hasta aqui vertidas, estimo que existieron en el caso
multiplicidad de oportunidades en las que la demandada hizo uso y abuso de su posicion
dominante en el contrato y que el contrate habra de considerarse como resuelto por la
exclusiva culpa de La Saltefia.

No obsta a la solucion hasta_aqui propuesta.el ‘hecho de que la demandante haya
tolerado dichos abusos —incluso al firmar y . renovar el contrato-, en primer término en tanto, un
obrar distinto hubiese implicado

-sin margen de duda- la pérdida de-su-principal fuente de ingresos (ver nuevamente los
testimonios referidos en parrafos| anteriores); 'y en’'segundolugar porque —a diferencia de lo
postulado por la a quo- se ha acreditado _fehacientemente/la preexistencia de quejas en este
sentido (ver CD. de fs. 5843 del 22/05/2002).

2. La violacién de la exclusividad

a. La segunda causal de incumplimiento imputada al accionado consistié en la
violacion de la exclusividad mediante la realizacién de ventas en forma directa.

En lo que aqui interesa, la clausula cuarta del contrato de OP establecia “CARACTER
NO EXCLUSIVO. LA SALTENA declara conocer y aceptar que el OPERADOR LOGISTICO
desarrolla trabajos similares a los descriptos en el presente y/o vende productos alimenticios de
distintas empresas.'Sin perjuiciorde ello,«en virtudide la confidencialidad debida por las partes,
el OPERADOR LOGISTIEO no podrd contratar servicios con empresas que elaboren y/o
vendan productos.iguales._o’ similares a“los/que ‘elabora y/e.vende' LA SALTENA, y esta no
contratara los servicios de otro Operador Logistico para atender el listado del Anexo I”.

Contra la pretension de la actora, LASA no negd haber realizado ventas directas, sino
gue postuld una interpretacion restrictiva de la clausula en cuestion y afirm6 que la prohibicion
alcanzaba Unicamente a la distribucién por terceros. Asimismo, plante6 que las ventas por ella
realizadas respondian a la incapacidad técnica del Sr. Canoura para distribuir productos
congelados y supercongelados e imputé al accionante el previo incumplimiento de la
obligacioén.

b. Si bien la asignacién de zona exclusiva —en el caso representada por una lista
de clientes- no es un requisito esencial de este contrato y por lo tanto no siempre se encuentra
determinada, en caso de haberse pactado, el distribuidor tiene el derecho a exigir del productor
gue este ultimo respete la zona de exclusividad que le fue asignada para comercializar los
productos del fabricante (Martorell, Ernesto E., Tratado de los contratos de empresa, T. Il, p.
1463, Abeledo Perrot, Bs. As., 2016).

La violacién de la exclusividad pactada es considerada causal suficiente para tener
resuelto el contrato por culpa de la contraparte ya que importa la afectaciéon del principal
derecho del distribuidor: el derecho a la retribucion.

El establecimiento de la zona de exclusividad si bien tiene como objetivo principal evitar
las ventas por terceros —en este caso otros operadores logisticos-, también apunta a restringir
la comercializacion por la propia fabricante —excepto reserva expresa de la facultad-. Dicha
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conclusién encuentra su fundamento en primer término en las legitimas expectativas del
distribuidor y en la previsibilidad a la hora de firmar el convenio (arg. art. 1198 CCiv.), y en
segunda instancia en la necesidad de evitar una competencia desleal por parte del fabricante,
quien podria comercializar los mismos productos a un precio inferior llegando a excluirlo del
negocio.

Asi las cosas, en virtud de las pautas interpretativas referidas en el punto I. B. de este
decisorio, no correspondid la realizacioén de ventas directas por parte de la fabricante en tanto
existiendo clausulas donde La Saltefia hizo reserva de derechos en forma expresa, como el de
restriccién de la provision de bienes, acciones de marketing, rescisién del contrato con o sin
culpa, etc., y omitié hacerlo para la exclusividad.

C. Por otro lado, la accionante probé mediante prueba testimonial la venta en
forma directa de los productos congelados de la marca: “CANOURA distribuia todos los
refrigerados y LA SALTENA por su cuenta, los congelados” (v. respuesta a pregunta 13 del
interrogatorio a Sr. Guastoni a fs. 5926/5930).

En igual sentido el Sr. Peccia —Gerente de Logistica de LASA- manifestd: “4) EN EL
PERIODO DE ENERO DEL 2006 A MAYO DEL 2008 QUIEN DISTRIBUIA A LOS
SUPERMERCADOS ASIGNADOS A CANOURA EMPANADAS DE RELLENOS DE VARIOS
GUSTOS,

CONTESTO: Las Unicas empanadas con relleno, era un producto congelado, lo distribuia
GENERAL MILLS” —idéntica respuesta dio respecto de la distribucion de las barras Nature
Valley y el producto “pasta flora” en las-contestaciones-a preguntas 6 y 7, sin manifestar en
es0s casos que se trataran de productos.congelados- (V. fs.-6671).

A pesar de esto, la accionante no'demaostrd-la.causal justificativa de su obrar: la supuesta
incapacidad técnica del distribuidor.

En ese marco y conforme/lo 'sestiene ‘conocida-y reiterada jurisprudencia, el cpr. 377
pone en cabeza de los litigantes el deber ‘de probar.los presupuestos que invocan como
fundamento de su pretensién, defensa o excepcion, y/ello no-depende solo de la condicion de
actor o demandado, sino de la situacion-en-que cada litigante se coloque dentro del proceso
(CNCom, Sala A, 14.6.07, “Delpech, Fernando Francisco c. Vitama SA”, entre otros). La
consecuencia de esta regla es que quien, no_ajuste su conducta a esos postulados rituales
debe necesariamente soportar las inferencias que se derivan de su inobservancia, consistentes
en que el 6rgano judicial tenga por no verificados los hechos esgrimidos como base de sus
respectivos planteos (CNCiv., Sala A, 1.10.81, “Alberto de Rio, Gloria c. Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires, id., Sala D, 11.12.81, “Galizzi, Armando B. ¢. Omicron SA”; id., 3.5.82,
“Greco Jospe c. Coloiera Salvador y otro”; CNCom., Sala A, 12.11.99, “Citibank NA c. Otarola
Jorge”; id., “Filan.SAIC

(o} Musante Esteban”, Sala B, 16.9.92 %Larocca Salvador, c./Pesquera Salvador”;
id., 15.12.89, “Barbara Alfredo"y, otra c..Mariland SA"y otres”; Sala E; 29.9.95, “Banco Roca
Coop. Ltdo. c. Coop. de Tabacaleros Tucuman Ltda., esta Sala, 27.4.2010, “Lucchini Hernan
Ricardo c/ Banco de La Nacién Argentina y otro, s/ ordinario”, id., 16.11.2010, “Pugliese Hnos.
S.H. de J. L. Pugliese y Damiano Pugliese ¢/ Refineria Neuquina SA, s/ ordinario”; id.,
18.11.2010, “Belli y Compafia SA, c/ Seguettis SRL y otro, s/ ordinario”; id.,
28.06.2011,“Mazzei, Juan Carlos c/ Boix Vargas Carlos Alberto, s/ ordinario”).

La carga de la prueba actla, entonces, como un imperativo del propio interés de cada
uno de los litigantes y quien no prueba los hechos arriesga la suerte del pleito.

e. Cabe aclarar aqui que los supuestos incumplimientos de Canoura a la clausula
en cuestion no han sido acreditados por la demandada. Es que dicho precepto contenia una
autorizacion al distribuidor para comercializar productos que no compitieran con los de la marca
de la demandada, y de las contestaciones de oficio de fs. 6604, 6620, 6616, 6746, 6822 y 6853
no se desprende un obrar contrario a la pauta fijada.

f.A continuacién, La Saltefia pretendid defenderse apuntando que el actor jamas
comercializo las barras de cereal Nature Valley, las cuales eran entregadas en forma directa
por LASA al centro de distribucién de Jumbo sin intervencion de operadores logisticos.

Tal defensa resulta ineficaz, en tanto ni siquiera pretendid justificar el porqué de la
exclusion del distribuidor para la comercializacion de ese producto especifico. Por otro lado la
venta directa de estas barras de cereal estaba en derecha contravencion a lo dispuesto en la
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clausula primera del convenio que establecia que el operador logistico tenia a su cargo “los
servicios de aprovisionamiento y entrega de los productos vendidos por LA SALTENA”.

g. En estas condiciones, no cabe mas que tener por acreditado el incumplimiento
contractual imputable a LASA, proceder que también tuvo virtualidad suficiente para tener por
finalizado el contrato de la forma en que lo hizo el Sr. Canoura.

Aclarase que tampoco aqui se erige como impedimento la supuesta tolerancia de los
incumplimientos dado que el reclamo se retrotrae tan sélo a los dos afios anteriores a la
rescision del contrato, por lo cual su conocimiento de los hechos no pudo ser anterior a esa
fecha.

F. Ciertamente, en la especie, existid una ruptura anticipada del vinculo y tal cosa
no se produjo como consecuencia de una libre eleccion del actor. Fue la conducta desplegada
por la demandada la que lo colocé en una situacién patrimonialmente desventajosa, tanto asi
que no pudo continuar con la marcha de los negocios.

Corolario de lo expuesto, el agravio de la actora debera ser admitido con el alcance de
revocar el decisorio de grado imponiendo la responsabilidad a la demandada por la resoluciéon
del contrato de OP.

M. La solucion propiciada torna necesaria la revision de lo resuelto respecto de los
diversos rubros reclamados por la accionante.

A. Descuentos unilaterales en las comisiones

1. En punto a los agravios vertidos por/la-parte demandada para este rubro cabe
remitirse a lo expuesto en el apartado . \E: 1.

2. a) Previo a determinar el/monto:preciso de la condena por este rubro resulta

pertinente expedirse respecto de la prescripcion opuesta por, el demandado.

Recuérdese aqui que la a quol no se_expidid_sobre la procedencia de la defensa
interpuesta por considerar que na incluy6 el thema decidendum, en tanto no se corri6 traslado
de la misma al actor.

b) Se quejoé el accionado ‘en-tanto considerd que cumplié con su deber de plantear
la cuestion y que no podian imponérsele‘las.consecuencias de un yerro u omision del tribunal.

En primer término debe decirse que, sinperjuicio del criterio vertido por esta Sala
convalidando el traslado al actor a fin de posibilitar su derecho a la defensa en juicio y el
resguardo del debido proceso —en tal sentido “Marina Jorge Luis c/MAPFRE Argentina Seguros
SA y otro s/ordinario” del 30/04/2013-; tal decision no importa negar validez a la defensa
opuesta y cuyo traslado fuera omitido por el tribunal, en tanto la ausencia de regulacion
expresa en el Cadigo Procesal en cuanto al tramite que debe otorgarse a las defensas que no
revisten el caracter«de excepciones-previas-ha generado divergentes posturas en doctrina (vgr.
Kielmanovich, Jorge L., “¢Puede replicarse una defensa de fondo?", LL 1987-E-1, CNFed.
Contencioso Administrativo, Sala.l, 19/3/87, "Normatic SA c/Direceién General de Fabricaciones
Militares", LL. 1987-E, 1).

c) Al contestar demanda, el accionado postuld la extemporaneidad del reclamo
referido a las comisiones devengadas con anterioridad al mes de abril del 2004 en tanto habria
transcurrido el plazo de 4 afios fijado en el art. 847 CCom.

Ciertamente la detenida lectura del escrito de inicio da por tierra la version que la
defendida plasmé en su escrito de responde desde que no es posible concluir que la actora
mediante la promocién de esta causa persiguiera el cobro de facturas y la percepcion de
comisiones adeudadas, sino mas bien el cobro de una indemnizacion de los dafios y perjuicios
por incumplimiento contractual y los derivados de la resolucién del contrato por exclusiva culpa
de la accionada.

En efecto, nétese que tras indicar que pretendia que se condene a su contraria al pago
de $ 3.341.272,83, se explayd sobre los caracteres del contrato y los incumplimientos en que
incurrid la empresa fabricante aprovechando de su posicion dominante y, de seguido, enuncio
los rubros indemnizatorios pretendidos.

En el escenario descripto no es posible sostener que la parte actora acumulara dos
reclamos de diferente naturaleza en un solo proceso. En mi opinién, es claro que requirio
concretamente la reparacion integral de los dafios que padeci6 como consecuencia de los
incumplimientos y el obrar abusivo que desplegé La Saltefia a lo largo de la relacion, entre los
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que cupo incluir las diferencia en las comisiones abonadas —en tanto gravitaron negativamente
sobre su patrimonio-.

Por tanto, el plazo de prescripcion decenal —que comenzé a correr al finalizar el vinculo-
no habia expirado a la fecha de promocion de esta demanda. Ergo, corresponde desestimar la
queja.

3. Ahora bien respecto de la queja del demandado en punto al “erréneo” calculo
del actor en su escrito de inicio, el mismo habra de ser rechazado. Es que al dictar sentencia la
magistrada admitié el rubro por el monto determinado por la perito (sin actualizacion) que —
conforme fuera constatado por esta Alzada-, asciende a la suma de $ 518.292,07, y no aquél
denunciado por el actor en su escrito de inicio.

Ergo, los agravios seran desestimados con el efecto de confirmar cuanto fue decidido en
la sentencia de grado.

B. Ventas directas y descuentos indebidos

1. Habiéndose tratado en el apartado Il. E. 2. las quejas vertidas por este
concepto, solamente se analizaran aqui aquellas cuestiones que hacen a la estimacion del
dafio sufrido.

2. Se quejaron ambos contendientes del diferimiento que hizo la a quo de la
cuantificacion del rubro para la etapa de ejecucién de sentencia con el auxilio de un nuevo
experto contable.

Por su parte el actor agreg6é que_dehia revisarse también el decisorio en tanto omitié
pronunciarse sobre los descuentos pordevoluciones de‘mercaderia.

Si bien es cierto que como principio, cuando como en el caso existe prueba pericial que
aporta a la solucién del litigio, el tribunal debe favorecer la”practica de la misma y acordarle
preeminencia sobre los restantes ‘medios,con arreglo ‘a los métodos mas seguros que se
conozcan al momento, y atenerse_sobre tales premisas a sus resultados cuando ningan otro
elemento conocido permita dudar.seriamente de la solvencia de los estudios, sin perder de
vista la prueba indiciaria en tal contexto (Jorge’L. Kielmanoyich, “Teoria de la prueba y medios
probatorios”, Tercera edicion ampliada. y actualizada,ed. Rubinzal — Culzoni, pag. 82 y ss.,
Buenos Aires, 2004); y que, para efectuar un-apartamiento-del dictamen pericial contable, es
necesaria la existencia de otros elementos ,en; la causa que permitan concluir el error o el
inadecuado uso de los conocimientos técnicos—aplicados por el experto (CNCom, Sala B,
25.06.87 “Urbano Raul ¢/ Garcia Omar”).

También lo es que la ley no prefija ni la admisibilidad ni la fuerza probatoria de cada uno
de los medios de prueba, labor que queda decididamente librada al criterio y conviccion de
cada magistrado (ST San Luis, 1996/09/03, L.R. y otro, DJ 1997-2-617).

El juez debe 'valorar o apreciar esas pruebas, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, para saber cual es la fuerzal de conviccion que contienen y 'si‘gracias a ella puede
formar su conviccion sobre los hechos qué interesan al proceéso (Devis Echandia, Hernando,
Teoria General del Proceso, Tomo I, Editorial Universidad, Bs. As., 1984, p. 208).

3. Considero que en el caso la decision de la magistrada —que implicé un
apartamiento del dictamen pericial- no se debié a un mero capricho sino a una decisién
fundada en el dudoso entendimiento de la perito sobre algunos puntos de pericia —en particular
el relacionado con el rubro aqui evaluado-.

Véase que la juez manifestd: “de la prueba colectada en este juicio no surge clara y
concretamente los montos por los cuales la demandada realiz6 ventas directas, como asi
tampoco cual de todas las mercaderias devueltas y descontadas al actor correspondieron a
operaciones realizadas directamente por La Saltefia. (...) los puntos de pericia 13 y 14
ofrecidos por el actor nada aportan desde que -y sin perjuicio de destacar la deficiente
formulacion de los puntos, en particular del 13- la perito contesté teniendo en cuenta “las
cantidades vendidas por la actora” lo cual, por si solo erige la ineficacia de su conclusion, pues
lo que debia determinar —y no lo hizo- eran aquellas ventas que habia realizado La Saltefia sin
intervencién de Salvador Canoura. (...) No obstante ello, en tanto no hay duda en relacién a la
existencia de ventas directas, diferiré la determinacién del quantum para la etapa de ejecucion
de sentencia...” (v. fs. 7045 y vta.).

Fueron los propios litigantes en sus contundentes impugnaciones quienes pusieron en
evidencia los defectos de la pericia y su falta de claridad a la hora de evaluar los puntos

solicitados (v. fs. 6367/6373 y 6392/6400),
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-impugnaciones que no fueron contestadas en forma clara por la experta quien se limité
a reiterar cuanto fuera expuesto en su dictamen inicial-, por lo que pretender la aplicacién de lo
alli decidido, como lo hace el actor, resulta cuanto menos contradictorio.

4. Ahora bien, en punto a las devoluciones indebidas, estimo que la omision de la
a quo de integrarla al decisorio no se debié a un desconocimiento de su existencia, sino a un
mero error que habra de ser subsanado en esta oportunidad.

5. Por ende, teniendo en cuenta que la solucion propiciada en la instancia anterior
resulta acorde a los principios de justicia y equidad, estimo que los agravios vertidos deberan
ser desestimados, confirmandose el diferimiento de los rubros para la etapa de liquidacion y a
cargo de un nuevo experto contable, bajo las pautas sugeridas a fs. 7045vta., con la salvedad
de que a la indemnizacién asi calculada deberan también adicionarse las sumas errbneamente
descontadas por devoluciones de mercaderias en cuya comercializacion no intervino el Sr.
Canoura.

C. Lucro cesante

1. La parte actora solicito se condene a LASA al pago del promedio de las
utilidades obtenidas por la distribucion mayorista durante el afio anterior a la resolucién del
contrato (sin los descuentos comisionales aplicados unilateralmente) multiplicada por 35 meses
—ello a razén de un mes por afio de relacién-.

Previamente la parte adujo que debia interpretarse al contrato como de tiempo
indeterminado por las perspectivas de continuidad-existentes.

2. Pues bien, conforme es.sabido, el-lucro:cesante es la ganancia o utilidad que
ha dejado de percibir el acreedor con motivo<del incumplimiento (conf. Borda, “Tratado de
Derecho Civil Argentino - Obligaciones”, Perrot;Bs::As.;-1967,.T. |, pag. 125).

De Cupis, en su obra “El dafio”; dice'‘que-si‘el objeto del.dafio es un interés actual, o sea,
el interés relativo a un bien que ya-corresponde aruna.personaen el instante en que el dafo se
ha ocasionado, se tiene un dafio emergente; pero, si-por-€l contrario, el objeto del dafio es un
interés futuro, es decir, el interés relativo a un bien que’todavia no corresponde a una persona,
se tiene un dafo lucro cesante (De 'Cupis-A., “El Dafo”, N°,38, pags. 312/313).

En ese sentido, el art. 1069 del Céd. Civ.-reza “El dafio comprende no soélo el perjuicio
efectivamente sufrido sino también la ganancia de que'fue privado el damnificado...”. Por ello,
determinar su contenido, es decir el integro quantum que lo compone, resulta de fundamental
importancia, ya que ese contenido del dafio comprende lo que se conoce con el nombre
tradicional de dafio emergente y lucro cesante (Belluscio-Zannoni, “Cédigo Civil...”, T. 2, pag.
718, con cita de De Cupis; esta Sala voto del doctor Ojea Quintana en autos: “Diagnéstico
Médico SA, c/ Quatro Latina SA, s/ ordinario”, del 21.5.2015).

Si bien ninguna duda cabe a este tribunal sobre la/procedencia de una indemnizacion
por lucro cesante —en tanto el vinculo finiquitd por incumplimientos imputables a la fabricante-,
si existen ciertas-dudas en“cuante-a la forma de calculo propuesta por el*accionante. Sobre
este punto, LASA manifestd en la contestacién de agravios de fs. 7103/7120 que de proceder
la indemnizacién debia hacerse de acuerdo a cierta jurisprudencia que limitaba el reclamo a la
utilidad neta del dltimo afio y por un mes por afio de vigencia con un limite de 3 meses.

3. En primer término se impone, entonces, la necesidad de pronunciarse respecto
a la existencia o inexistencia de un contrato por tiempo indeterminado.

La duracién del contrato constituye un parametro de ponderacién que proyecta efectos
en dos direcciones divergentes: la primera, en orden a las ganancias obtenidas durante la
vigencia del contrato y su aptitud para atenuar los efectos perjudiciales de la extincion, cuando
ésta lleva insita la posibilidad de decidirse en cualquier tiempo; la otra, vinculada con la relacién
entre esas utilidades y la frustracion de la expectativa a su obtencién durante un lapso posterior
a la resolucion.

A fin de dilucidar cual fue la duracion de la relacion entre las partes habra de tenerse en
cuenta la distincion realizada en punto a la doble faz de la relacion, ya que la antigliedad del
contrato sélo podra computarse desde el inicio de la relacion con los Supermercados —esto
siempre y cuando haya existido en el caso un contrato de tiempo indeterminado-.

Considero que, de acuerdo a las constancias acompafadas con el inicio de demanda, la
relacion del Sr. Canoura con los Supermercados — actuando como distribuidor de La Saltefia-
tuvo inicio, cuanto menos, en el afio 1983. En el punto 8 de la pericial contable al expedirse
sobre las bocas de expendio atendidas por Salvador Canoura con anterioridad a la firma del



DECONOMI

ANO | = NUMERO 2

convenio la experta se remitié a la documentacion acompafiada por la actora en su demanda
como anexos 3y 4 (en sus distintos apartados), entre los cuales obran ciertas listas de precios
y notas al Hipermercado Jumbo con el membrete de La Saltefia y con el sello del actor que no
fueron desconocidas ni negadas por la demandada en su escrito de contestacion, - siendo la
de mayor antigiiedad una del afio 1983 (v. fs. 74).

4. Conforme expuse en el apartado | de este decisorio el contrato de OP firmado
por las partes en el afio 1998 no fue mas que una forma de instrumentar la relacion existente
entre las partes que alter6 la forma en que se realizaria la facturacion y los margenes
comisionales, al mismo tiempo que plasmé por escrito las condiciones sobre vigencia,
renovacion, rescision, entre otros deberes y obligaciones de las partes.

Si bien no se omite que el convenio dispuso un plazo de duracion explicito y fijo,
asimismo, las condiciones a cumplir para su renovacion, lo cierto es que en los hechos dichas
clausulas no fueron aplicadas ni cumplidas por las partes. Es que ante el vencimiento del
convenio en la fecha estipulada —el 03/06/2003- las partes continuaron en la ejecucién del
convenio sin mediar negociacidén alguna o manifestacién expresa que haga operativa la
cldusula 9°.

Por otro lado, mediante la CD del 01/04/2008 tampoco se manifesté en forma clara la
voluntad de LASA de tener por finalizado el contrato, ni se aguard6 a que venciera el plazo
otorgado para tenerlo por concluido —como se desprenderia de la clausula 9°-, sino que
simplemente ofrecié al actor la continuacién del contrato por otro afio bajo distintas pautas
comisionales.

Bajo tal optica, dentro del contexto en que se desarrollaron las relaciones habidas entre
los aqui contendientes, me encuentro_persuadido.de_que no obstante la existencia de un plazo
cierto y determinado de vigencia ' consignado en el contrato de OP, existia entre los
contratantes una relacion estable, preexistente y permanente,-que habilita a concluir a favor de
la existencia de una relacion por_tiempo_indeterminado (En‘este sentido, CNCom., Sala B
Marquines y Perotta c /Esso SAPA”11/04/1995).

5. Recuérdese aqui que ‘el-presupuesto del resarcimiento que ha sido reconocido
a los contratos de duracién, es la existencia -de-una relacién continuada y duradera dentro de
un marco contractual en el cual una’ de las partes-se ha visto obligada a montar una
significativa estructura empresaria para. 'cumplir 'con-las prestaciones que esa relacién
demandaba y luego repentinamente se encontré con que esa relacion de la que dependia
habia concluido (CNCom., Sala A, “Halbide Jorge c/Serenity SA s/ord.” 13/12/2007),
circunstancias que se verificaron en el caso.

Asi las cosas, el lucro cesante se configura como una indemnizacion sustitutiva del
preaviso que, si.bien no_pudo ser-otorgado.por LASA por haber sido la parte_distribuidora la
gue puso fin al convenio, resulta procedéente en tante la finalizacion delvinculo respondié a una
repentina presion ejercida por la fabricante al pretender imponer una abusiva modificacién en
las prestaciones pactadas (v. CD."del 01/04/2008 a fs. 5848) dentro del plazo garantizado al
distribuidor para manifestarse respecto de la continuacion del contrato.

6. Con prescindencia de dejar sentado que la fijacibn de un periodo estimado
como suficiente a los fines que aqui se consideran exhibe un alto grado de discrecionalidad, lo
cierto es que las circunstancias que enmarcan el conflicto de intereses evidenciado en estas
actuaciones me convencen que el lapso de un afio resulta suficiente y adecuado para permitir
la reorganizacion de los recursos o, en su caso, la liquidaciéon de la empresa del Sr. Canoura.

También aprecio adecuado admitir cuanto fuera pedido por la demandada y determinar
gue la indemnizacion se estime sobre la base de las utilidades netas de la empresa, mas ellas
habran de calcularse sin los descuentos unilateralmente aplicados por LASA a las comisiones
pautadas — ver en este aspecto apartado lll. A. precedente-. Es que, en términos econémicos
la ganancia es justamente la porcion que se percibe efectivamente el empresario luego de
deducidos los gastos que conlleva la realizacion de cualquier actividad comercial, lo contrario,
importaria tanto como soslayar que en el egjercicio de su actividad la actora ninguna erogacion
debi6 afrontar (véase, CNCom., Sala C, voto del Dr. Monti en autos: “Rivas Rosa Graciela c/
Grimoldi SA s/ ordinario”, 10/10/2003).

En estas condiciones, estimo que sera menester a los fines de determinar el quantum, la
designacion de un nuevo experto contable quien debera practicar oportuna liquidaciéon. Tal
solucién se impone en tanto no ha sido claramente dilucidada cual fue la utilidad neta del afio
previo a la finalizacion del contrato sin los descuentos unilateralmente aplicados en tanto:
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a) Conforme al punto 15 de la actora lo que se calcul6 es la ganancia promedio —
gue no es mas que un promedio de las comisiones abonadas durante ese afio-, sin descontar
los gastos y erogaciones que su actividad generaba.

b) El punto vi de la demanda calcula la utilidad neta promedio para el afio 2007
mas omite adicionar los descuentos unilaterales efectuados.

El rubro en cuestion devengara intereses desde el 01/04/2008 — fecha de la CD que
inicié el intercambio epistolar que derivé en la resoluciéon del contrato- y hasta el efectivo pago,
que deberan liquidarse desde la fecha de la demanda y hasta el efectivo pago, a la tasa activa
que fija el Banco de la Nacion para sus operaciones de descuento a 30 dias (cfr. esta Sala,
“Berrio, Gustavo Osvaldo y otro ¢/ La Meridional Compafia Argentina de Seguros

S.A. s/ ordinario”, del 15.12.16; “Papa Raul Antonio ¢/ Smg Compafia Argentina de
seguros S.A. s/ ordinario”, del 20.10.16; “Echeverria Dante ¢/ Provincia Seguros S.A. s/
ordinario”, del 27.10.16; “A.H. Llames y Cia S.A. y otro ¢/ RPB S.A. s/ Ordinario” del 12/5/16).

D. Reclamo por facturas impagas

La demandada recurrid la decisiébn de grado en cuanto admiti6 el reclamo por las
facturas impagas. Postulé que no correspondia a su parte la prueba de la veracidad de las
facturas emitidas, sino al actor, quien no exhibié la documentacién contable que respaldara las
facturas emitidas.

La magistrada habia decidido la admisién del rubro en tanto la demandada no prob6
haber cancelado las comisiones por los meses, de abril y mayo de 2008, las cuales debieron
devengarse necesariamente de la prestacién de servicios.

Adelanto que coincido con la solucion-apelada.

Ninguna duda cabe sobre/la/procedencia~del cobro' de comisiones por el trabajo
realizado, por ende, el rechazo que se haga de las facturas tendientes a hacerlo efectivo debe
ser debidamente fundado y acreditado, lo que no ocurrié en el caso.

Recuérdase que sobre el particular la*Alzada de este fuero ha sostenido en reiteradas
oportunidades que la irrestricta negativa de la-demandada sobre los extremos en que se funda
la demanda puede presentarse como un _proceder contrario a'la regla de la buena fe, segun la
cual es dable exigir frente a afirmaciones concretas del actor al menos una explicacién fundada
(CNCom., Sala D, 26/08/1999, “Palermo Autopartes SRL c/Julian Alvarez Automotores SA
s/ordinario”); pues no es suficiente como principio una comoda negativa que comuinmente sélo
tiende a poner a cargo de la contraparte la prueba de los extremos que por un elemental deber
de lealtad en el proceso, corresponde sean inicialmente propuestos por las partes con claridad
y veracidad.

Mediante la.CD del.12/05/2008 La-Saltefia rechazd_las _facturas n? 0001-00023567 y
0001-00023568 de fecha 08/05/2008 “por cuanto el importe que surge de las mismas no se
corresponde con la yenta neta realizada por La Saltefia durante el mesy/de abril de 2008 a los
clientes a los cuales le realiza la operacion logistica”(v. fs. 5841).

Tal como apuntd la a quo “nétese que el rechazo del importe facturado no vino
acompafiado por el célculo de las comisiones que, a criterio de la demandada hubiesen
correspondido, ni mucho menos ofrecié la accionada prueba para acreditar la correcta cuantia
de lo que debia” (v. fs. 7046).

Idéntica actitud fue adoptada al contestar demanda, oportunidad en que planteé,
también, la existencia de cierta deuda de Canoura a la fecha de finalizacién del contrato que
conllevaba a la aplicacion de la excepcion del CCiv. 1201.

Ninguno de los argumentos esbozados por la accionada fueron probados en estos autos.
Pese a la produccién de prueba pericial contable sobre sus propios libros la demandada omitié
elaborar punto alguno tendiente a verificar su version.

Como es sabido, las modernas tendencias probatorias han aceptado, como linea de
principio, que ambas partes deben contribuir a conformar el plexo probatorio, llegandose a
sostener que el favor probationis o la “Teoria de las cargas dinamicas” se inclina -mas alla de
todo elemento presuncional- por poner la carga de la acreditacion sobre la parte que esta en
mejores condiciones de hacerlo.

Superandose el sistema de las reglas clasicas absolutas -estéticas- en la materia,
poniéndose en cabeza de la parte que se encuentra en mejores condiciones para producirla;
sin preceptos rigidos en la bisqueda de la solucion justa, segun las circunstancias de cada
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causa (v. Peyrano, Jorge y Chiappini, Julio, “Lineamientos de las cargas probatorias
dinamicas”, ED. 107-1005), doctrina que puede entenderse asumida por la propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, al sefalar la necesidad de “valorar la conducta asumida por
las partes en el proceso” (fallos 311:73) y “que las reglas atinentes a la carga de la prueba,
deben ser apreciadas en funcién de la indole y caracteristicas del asunto sometido a la
decisién del érgano jurisdiccional, a los efectos de dar primacia -por sobre la interpretacion de
las normas procesales- a la verdad juridica objetiva, de modo que el esclarecimiento no se vea
perturbado por un excesivo rigor formal” (C.S.J.N., “Gallis de Mazzucci, Luisa ¢/ Correa, Miguel
y otro” del 6.2.2001, LL 2001- C, 959).

Debe resaltarse, asimismo, que es natural que la tramitacion de la causa exija de las
partes un minimo de actividad que compruebe su real interés en demostrar su derecho (deber
de colaboracién), por aquel criterio que informa que la lealtad, probidad y buena fe deben
presidir la actuacion de los contendientes en el proceso, y que les previene asimismo del deber
moral de contribuir al esclarecimiento de la verdad y colaborar con el 6rgano jurisdiccional (esta
Sala, 11.08.2011, “Mancinelli Juan Carlos c/Siemens IT Solutions and Services S.A.
s/ordinario”).

En estas condiciones, el agravio sera rechazado.
E. Clientela

Con caracter liminar interesa recordar que la doctrina define a la clientela como el flujo
de adquirentes de servicios o bienes producidos por la hacienda, flujo que tiene su causa en el
avviamento (es decir, esa cualidad o~ virtud que’le-permite al establecimiento producir
superutilidades y sostener la esperanza‘de-continuar produciéndolas en una época futura), en
tanto y en cuanto la hacienda sea explotada (Ascarelli, Tulio Iniciacién al Estudio del Derecho
Mercantil, Ed. Bosch, afio 1974, p:.292)./Para Rotondi |a clientela es “el conjunto de personas
que, de hecho, mantiene con la+casa _de comercio’ relaciones continuas” (ya sea por la
comodidad, por la organizacion, la‘calidad de la atencién del establecimiento) “por demanda de
bienes o de servicios”.

Los clientes son el conjunto de personas (de existencia visible o ideal, indistintamente)
relativamente homogéneo y coherente que consumen-”(en-forma personal, por intermedio de
terceros —corredores, comisionistas,. etc,-- 0 inclusive.-por correspondencia) los bienes o
servicios que constituyen el giro comercial-del fondo,.y puede tratarse tanto de clientela habitual
(normalmente construida a partir de las cualidades organizativas del establecimiento comercial
—atencion al publico- y su prestigio —calidad de sus productos o servicios-) o también clientela
ocasional (vinculada a la ubicacién del local y al giro comercial especifico —bares, restaurantes,
etc.), dependiente de este elemento la rentabilidad inmediata de la empresa.

La clientela,.elemento,del fondo, es.al.mismo tiempo un.valor resultante de.las relaciones
existentes entre el fondo de camercio y las personas gue/en él'compran/bienes o servicios y
una facultad gque posee la, explotacion para atraer y retener a  l0s/compradores. Tiene,
entonces, dos perfiles: el consumidor habitual y el ocasional o potencial (Guyenot, Jean,
Derecho Comercial, Vol. |, Ediciones Juridicas Europa América, Bs. As., 1975, p. 312).

Como varios de los otros, también el elemento “clientela” es complejo y de tratamiento
conflictivo, mayormente a causas de la imposibilidad de establecer un concepto univoco a su
alrededor; algunos autores lo identifican con el valor llave, mientras que otros sefalan —
acertadamente creemos- que es apenas uno —aungue de gran importancia- de los elementos
que concurren a formar el valor llave del establecimiento.

El crédito (avviamento) del establecimiento, es una cualidad, causa y efecto de la
clientela; refiere a la posicién que el fondo de comercio obtenga en el mercado (Ascarelli, Tulio,
Panorama del Derecho Comercial, Depalma, Bs. As., 1949, p. 140) y que, expresa O
tacitamente, el agente debe mantener, mediante la abstencion de conductas dafinas de la
imagen o prestigio del principal.

La inclusion de la clientela dentro del valor llave o su identificacion con el concepto —tal
como postulé el demandante- en nada influye en el caso particular en tanto no se ha
formalizado un reclamo por ambos rubros sino solo por el de clientela.

En el caso particular no nos encontramos ante una clientela difusa y de dificlil
determinacion, como sucede cuando la clientela consiste en consumidores finales
indeterminados, sino en una taxativa clientela reconocida en forma expresa por el contrato,
cuya incorporacién como clientes trajo aparejado una serie de erogaciones reconocidas
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contractualmente —en su realizacidn mas no en su monto- y acreditada mediante diversos
medios probatorios.

El considerando primero del contrato manifiesta la intenciéon de La Saltefia de “contratar
los servicios del OPERADOR LOGISTICO a los efectos de las operaciones de entrega de los
productos a los clientes detallados en el anexo I” tras una explicacion de la relacion contractual
que vinculaba a las partes —trascriptas anteriormente- el considerando quinto reconoce que “a
los efectos de iniciar la relacion contractual entre el OPERADOR

LOGISTICO y determinadas bocas de Supermercados y/o Hipermercados resultd
necesario el abonar determinadas sumas de dinero que permitieran iniciar la comercializacion
en cada una de esas bocas, o adquirirlas de anteriores comerciantes mayoristas”.

De la detenida lectura de estas clausulas resulta claro —a mi entender- el reconocimiento
de la clientela adquirida por el operador logistico como requisito para operar con las bocas de
los supermercados, conclusion que se ve reforzada por las restantes pruebas producidas, esto
es: contestaciones de oficio, pericia y testimonios, entre los cuales considero oportuno
mencionar:

a) El Sr. Kumichel al contestar el pedido de informacién a fs. 5959 dijo que “Por
las bocas de expendio adquiridas se ha abonado la suma de U$S 20.000”,
b) El Sr. Abascal a fs. 5889 explicd los descuentos que debian realizar a los

supermercados y la entrega de mercaderia sin cargo otorgada a los fines de adquirir cada boca
de expendio;

c) El Sr. Araya informé que “yo personalmente hice como cliente a Carrefour en el
afio 1980 aproximadamente, luego- incorpofé mas- ‘bocas de la misma cadena de
supermercados (...) por cada boca'de expendio, en;coneepto-de apertura se abond la suma de
$ pesos/ddlares estadounidenses U$S 40.000 cada una’” (v. fs. 5891);

d) El Sr. Zazzarino, a-fs. 5933/5937, ex gerente de ALIJOR — empresa asociada a
La Saltefa- declar6 que “de acuerdo/a'los sistemas implementados por las compafiias era
duefio de los clientes como fondo ‘de comercio*(...)-el’Sr. Canoura acordaba y negociaba los
pagos o apertura de boca de supermercado’;

e) La Sra. Martinez, ex -empleada de otro distribuidor de LASA se pronuncié en
idéntico sentido diciendo que “Las negociacionespara-obtener a los supermercados como
clientes lo realizaban los distribuidores, quienes-invertian —dinero y mercaderia- cuando se
abria alguna sucursal o habia alguna promocion” (v. fs. 5944) (en similares términos se
pronunciaron los testigos Henderson —v. fs- 5981/5921 y Busatto a fs. 6007 y ss.);

f)Los puntos 8, 9 y 10 de la pericia contable detalla las bocas adquiridas por el Sr.
Canoura y el costo de adquisicion de las mismas.

o)) Finalmente, el testigo Cariati manifestd al/ser cuestionado sobre como hacia
Canoura para venderle a los, supermercados que “CANOURA ya tenia bocas de expendio” (v.
fs. 6658).

En virtud de lo expuesto habra de confirmarse el decisorio en cuanto admitio el reclamo,
sin embargo su quantum se encuentra recurrido por la accionante, quien adujo que la forma
dispuesta para la indemnizacién — que implicaba promediar las comisiones percibidas durante
los ultimos 5 afios- resultaba de una improcedente aplicacién de las normas del CCYC y que
omitia la realidad econdmica del pais y la inflacién vivida.

Seguidamente, solicitd que la indemnizacion se imponga en base a la comisién bruta del
Gltimo afo de servicios prestados —sin la reduccion en las comisiones-, y que aquel monto sea
multiplicado por 18 meses —uno por boca de su titularidad-. También se agravié aqui del
diferimiento de la cuantificacién del rubro y solicité se condene al pago de la suma reclamada.

En primer término cabe destacar que la demandada nada dijo en punto a los usos y
costumbres del comercio para calcular el rubro, ni propuso un calculo distinto —més alla de
plantear en su contestacion de demanda que éste debia hacerse sobre la utilidad neta-.

Asimismo, estimo pertinente dejar a salvo que la aplicacion de las nuevas modificaciones
gue pudiera haber introducido el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en la materia no es
procedente.

Ello asi toda vez que, de aplicarse las disposiciones contenidas en ese Cdodigo se veria
afectado el principio de irretroactividad de las leyes consagrado por el art. 7 del mismo cuerpo
legal, pues de otro modo se alterarian los efectos de una relacion juridica, ya producidos antes
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de que el nuevo Codigo se hallase en vigencia, volviendo sobre una relacidon o situacion
juridica ya constituida anteriormente con efectos juridicos propios en el pasado, atribuyendo
efectos que antes no tenian a actos juridicos, por la vinculacion de esos actos con un periodo
de tiempo anterior a la vigencia de la ley (ver en este punto mi voto en esta Sala, “Escobar
SACIFI c/Ford Argentina SCA s/ordinario” del 19/05/2016, y su remisién a: CNCom, Sala A,
“Equity Trust Company (Arg) c/Canabeta Hugo Osvaldo s/Ejecucién prendaria”, 02/09/2015, y
“Banegas Oscar Roberto s/Quiebra”, 15/09/2015, que hube replicado al sentenciar en la causa
“Ospital Carlos R. C/Francisco Osvaldo Diaz SA y otros s/ordinario” del 01/12/2015).

En estas condiciones, no siendo aplicable el precepto del art. 1497 CCyC, estimo justo el
planteo de la recurrente, en cuanto estimar el promedio en base a las utilidades de los Ultimos 5
afios resultaria sumamente gravoso en el contexto inflacionario del pais.

Ahora bien, estimo prudente dejar a salvo que la remision hecha por la a quo a las
pautas de la norma referida no importaron una indebida aplicacion retroactiva de la ley, sino
una mera referencia al criterio alli aludido con el que ella coincidia.

Por otro lado, estimo razonable el pedido de Canoura de multiplicar el promedio obtenido
—que deberéa elaborarse sobre las utilidades netas tal como expuse al pronunciarme sobre el
lucro cesante- por 18, en la medida en que el nimero no resulta antojadizo sino que responde
a la cantidad de bocas que adquirié durante la relacién, de lo contrario se estaria convalidando
un enriquecimiento indebido a favor del demandado, que no esta permitido por nuestro
derecho.

Corolario de lo expuesto, corresponde! modificar. la.sentencia de grado y determinar que
la indemnizacion por clientela habrd de calcularse en' base a la utilidad neta promedio del
ultimo afio de servicios prestados multiplicado por.18 meses:

F. Dafio moral
Solicit6 el actor la indemnizacion“por el dafio.moral-padecido.

Recuérdese que ha sido reiteradamente juzgado que' el-agravio moral importa una lesién
a las afecciones legitimas; entre aotras, la-paz, la tranquilidad-del espiritu, la libertad individual,
el honor, la integridad psiquica, los afectos familiares, etc: (conf. CNCom., Sala B, "Katsikaris
A. c/La Inmobiliaria Cia. de Seguros,'s/ord:","12/08/86).-No se reduce al pretium doloris, pues
involucra todo dafio a intereses juridicos extrapatrimoniales (conf. CNCom, Sala B, “Galan
Teresa c/Transportes Automotores Riachuelo SA s/sumario”, 16/03/99). Se trata de una lesién
susceptible de causar lo que una aguda férmula ha llamado “modificaciones disvaliosas del
espiritu” (Pizarro, Daniel, Reflexiones en torno al dafio moral y su reparacion, JA del 17/09/86,
pag. 6 y doctrina alli citada).

Sobre este tdpico no deben olvidarse las ensefianzas de Von lhering, que se pronuncié
por la afirmativa, sesteniendo «que “cualquier, interés, aunque“sea moral, es merecedor de
proteccion por parte del derecho; agregando que no es razén para dejar, sin reparacion al titular
del derecho afectado, la circunstancia de que‘éste no resulteiapreciable enidinero. El dinero no
siempre cumple una funcién de equivalencia, ya que ésta sélo se da cuando se trata de
prestaciones de contenido patrimonial; en los demas casos cumple una funcién satisfactoria,
posibilitando al titular del derecho violado la obtencion de otros goces o0 sensaciones
agradables o placenteras que lo distraigan y le hagan o mitiguen los padecimientos sufridos"
(Ihering, Rudolph Von, "De l'interet dans les contrats et de la prétendue nécessité de la valeur
patrimoniale des prestations obligatories", en Oeuvres choisis por O. de Meulenaere, Chevaler-
Maresq et Cie. Edit.,, Paris, 1893, T. Il, especialmente p. 178 y ss., cit. en "Tratado de la
Responsabilidad Civil", Trigo Represa, Félix A. Lopez Mesa, Marcelo J. Ed. LLBA 2004. T. |, p.
482).

La doctrina apunta como presupuestos del dafio moral que sea cierto, personal del
accionante, y derivar de la lesiébn a un interés suyo no ilegitimo y que el reclamante se vea
legitimado sustancialmente, lo que ocurre en el sub lite.

Ello asi, propicio receptar la queja esbozada por el accionante y, consecuentemente,
hacer lugar a la reparacion pretendida. El caracter restrictivo que la jurisprudencia asigna a la
reparacion de esta clase de dafio en materia contractual, tiende esencialmente a excluir de
este ambito las pretensiones insustanciales, basadas en las simples molestias que pueda
ocasionar el incumplimiento del contrato (conf. Guillermo A. Borda, La reforma del 1968 al
Cédigo Civil, p. 203; Ed. Perrot, Bs. As., 1971). Sin embargo esa razonable restricciéon no
puede erigirse en un obstaculo insalvable para el reconocimiento del agravio moral cuando el
reclamo tiene visos de seriedad suficientes y encuentra base sélida en los antecedentes de la
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causa (conf. CNCom, Sala C, “Giorgetti Hector R. y otro c/Georgalos Hnos. S.A.l.C.A. s/ord”,
30/06/93; id., “Mirk Olga Beatriz c/Caja de Seguros SA s/ord.”, 29/05/07).

Es perceptible el dafio padecido por la demandante en tanto la conclusién del contrato
fue consecuencia del abusivo obrar de la demandada e implico la pérdida de la principal fuente
de ingresos del actor y una merma en su nivel de vida (v. testimonios de fs. 5918/5921,
5151/5153, entre otros). Tal frustranea situacién sin lugar a duda trajo aparejados sinsabor,
ansiedad y molestias que trascendieron la normal adversidad que el actor debia afrontar en su
vida cotidiana.

En relacién a la cuantia del concepto indemnizatorio aqui examinado, juzgo razonable
fijar la indemnizacion —a la fecha de este pronunciamiento- por este concepto en la suma de $
125.000 (conforme la prevision del cpr. 165).

De otro lado y teniendo en cuenta que conforme copiosa jurisprudencia del fuero los
accesorios correspondientes a los rubros indemnizatorios deben liquidarse, como principio,
desde el dia en que se produjo cada perjuicio objeto de reparacién, de conformidad con el
criterio establecido en un legendario fallo plenario de la CNCiv., in re “Gémez, Esteban c/
Empresa Nac. de Transportes” (LL 92-667), teniendo en consideracion las particulares
circunstancias de cada caso (CNCom, Sala C, “Dante Marcela Claudia ¢/ Seguros Bernardino
Rivadavia Coop. Ltda. s/ ordinario”, del 4/3/2008; esta Sala, 22.04.2010, “Farenga Juan Antonio
y otro, ¢/ Banco Rio de La Plata SA, s/ sumarisimo”), procede ordenar el devengamiento de
intereses sobre la indemnizacion fijada, a una tasa pura correlativa del 6% desde la fecha de
promocion de la demanda y hasta la fecha) de este pronunciamiento (tal como me he
pronunciado con anterioridad, y en concordancia con-los’argumentos vertidos en el precedente
“Quintana Milciades Flora c/Nosis Laboratorio‘de Investigacion y Desarrollo SA s/ord.”, del
10/09/2013, véanse mis votos en autos “Rivolta-Miguel’Angel-c/BBVA Banco Francés SA s/ord”
del 31/09/2013, “Pliner, Marta Perla.c/La Nueva Coop. De Seguros Ltda. s/ord.” del 05/06/2014,
entre otros).

Mas, en caso de no abonarse|la\condena dentro de-los 10 dias de quedar firme la
presente, correspondera aplicar intereses ‘a-la tasa que cobra-el Banco de la Nacién Argentina
para sus operaciones comunes de'descuento a treinta‘dias(cfr. los argumentos expuestos en
“Moreno Constantino Nicasio c/Aseguradora Federal Argentina SA s/ord.” del 01/08/2013).

V. Finalmente requirié la actora’que se modifique la imposicién de costas hecha
en el orden causado.

En atencién al modo en que ha sido resuelta la cuestion, las costas de ambas instancias
seran soportadas por La Saltefia SA. Es que, la condena en costa al vencido, constituye un
resarcimiento que la ley conforme la prescripcién contenida en el cpr. 68, reconoce al vencedor
para sanear su.patrimonio.de los.perjuicios que le ocasione. el pleito. La misma debe ser
entendida coma reparacion de los gastos razonables. y justos, generados durante el devenir del
proceso para accionar o para defenderse.

Por tanto, el vencimiento lleva consigo tal condena principio éste resultante de la
aplicacién de una directriz axioldgica de sustancia procesal, en cuya virtualidad debe impedirse
que la necesidad de servirse del proceso se convierta en dafio (CNCom., Sala B, 28/3/89, “San
Sebastian ¢/ Lande, Aron”); es decir, es una institucién determinada por el supremo interés que
el derecho cuyo reconocimiento debe transitar por los carriles del proceso, salga incélume de la
discusion judicial (CNCom., Sala B, 12/10/89, “De la Cruz Gutiérrez, Graciela Maria, c/ Circulo
de Inversores SA”; esta Sala, 11/10/11, “Koldobsky Liliana Estela ¢/ Koldobsky Carlos David s/
ordinario”; id., 10/07/12, “Galli, Horacio Alberto ¢/ Euroderm SRL, s/ ordinario”, id., 25/10/12,
“Massa José Luis y Otro c/Standard Bank Argentina SA s/Amparo”, id., 14/03/2013, "Mielke
Daniel Alberto c/Grove Felipe Rolando y otro s/ordinario”).

V. Conclusién

Por todo lo expuesto, si mi criterio fuera compartido por mi distinguida colega, propongo
al Acuerdo: a) admitir, con los alcances vertidos en los apartados precedentes, las quejas
vertidas por las partes; b) revocar la sentencia de grado en punto a la responsabilidad
adjudicada por la ruptura del contrato; c) hacer lugar a las indemnizaciones pretendidas por los
rubros lucro cesante y dafio moral —v. apartados “IV. La solucion” considerandos Ill. Cy F-y
consecuentemente condenar a La Saltefia al pago de los montos ut supra determinados; d)
confirmar la admision de los restantes reclamos de acuerdo con las pautas apuntadas
precedentemente; y e) imponer las costas de ambas instancias a la demandada vencida (arg.

art. cpr. 68).
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Asi voto.

Por los mismos fundamentos la Doctora Alejandra N. Tevez adhiere al voto del Doctor
Rafael F. Barreiro

Con lo que terminé este Acuerdo que firmaron los sefiores Jueces de Camara doctores:
Alejandra N. Tevez Rafael F. Barreiro. Ante mi: Maria Florencia Estevarena (Secretaria)

Buenos Aires, 6 de junio de 2017.
Y Vistos:

I.Por los fundamentos expresados en el Acuerdo que antecede, se resuelve: a) admitir,
con los alcances vertidos en los apartados precedentes, las quejas vertidas por las partes; b)
revocar la sentencia de grado en punto a la responsabilidad adjudicada por la ruptura del
contrato; c) hacer lugar a las indemnizaciones pretendidas por los rubros lucro cesante y dafio
moral —v. apartados “IV. La solucién” considerandos lll. C y F- y consecuentemente condenar a
La Saltefia al pago de los montos ut supra determinados; d) confirmar la admision de los
restantes reclamos de acuerdo con las pautas apuntadas precedentemente; y €) imponer las
costas de ambas instancias a la demandada vencida (arg. art. cpr. 68).

Il. Notifiqguese (Ley N° 26.685, Ac. CSIN N° 31/2011 art. 1° y N° 3/2015). Fecho,
devuélvase a la instancia de grado.

Hagase saber la presente decisién a la Secretaria de Comunicacion y Gobierno Abierto
(cfr. Ley N° 26.856, art. 1; Ac. CSIN N° 15/13, N° 24/13 y N°42/15).

Firman solo los suscriptos por encontrarse Vacante-la Vocalia N° 17 de esta Camara (art.
109 del Reglamento para la Justicia Nacional).

Alejandra N. Tevez

Rafael F. Barreiro

Maria Florencia Estevarena Secretaria

Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D(CNCom)(SalaD)
Fecha: 01/03/2016

Partes: Sola, Andrés Valentin ¢. Diage@’/Argentina S'A. s/ ardinafie

Cita Online: AR/JUR/12070/2016

22 Instancia.- Buenos Aires, marzo 1 de 2016.
¢Es arreglada a derecho la sentencia apelada?
El doctor Heredia dijo:

1°) El fallo de primera instancia —dictado a fs. 4053/4067— acogi6 parcialmente la
demanda promovida por Andrés V. Sola y, consiguientemente, condend a Diageo Argentina
S.A. a pagar una suma a establecer en la etapa de ejecucién de sentencia por peritos arbitros,
mas intereses. Asimismo, admitié la excepcion de falta de legitimacion pasiva que frente a la
reconvencion de Diageo Argentina S.A. opusieron Javier Sola y Andrés M. Sola y, haciendo
lugar a la contrademanda, condend a Andrés V. Sola a pagarle a la reconviniente la suma de
$4.274.926,60, més intereses. Finalmente, declar6 la compensabilidad de los créditos
reciprocos que surgen de la demanda y de la reconvencion admitidas; y en cuanto a las costas
—con la salvedad de las correspondientes a la mencionada excepcion, que las impuso a la
demandada y reconviniente— las distribuyd en el orden causado en las restantes relaciones
procesales, difiriendo la regulacién de honorarios.

En cuanto interesa destacar, la referida sentencia: 1) tuvo por incuestionado que las
partes se vincularon por un contrato de distribucion a partir de diciembre de 1995, que se
instrumentd el 25/09/1997 por un afio, vencido el cual continuaron las partes ligadas por tiempo
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indeterminado hasta que el 15/05/2008 la demandada comunico al actor su decision de
rescindir a partir del 28/02/2009, lo que equivalia a darle un preaviso de 9 meses y medio;

Il. también tuvo por incuestionado que ya iniciado el plazo de preaviso, el actor rescindio
el contrato imputandole incumplimientos a la demandada; Ill) concluy6é que el actor tenia una
distribucion “exclusiva” en su zona solamente con relacién a ciertos canales (vinotecas,
autoservicios, almacenes, bares, restaurantes, discotecas y otros comercio de consumo de
botellas abiertas), pero no en supermercados e hipermercados; IV) juzgé a la relacion
contractual como de plazo “indeterminado”; V) afirmé que el actor no logré acreditar
incumplimientos dolosos o abusivos de su contraria, como tampoco que Diageo Argentina S.A.
hubiera adoptado conductas comerciales discriminatorias, y por consecuencia de ello descart6
su reclamo por cobro de comisiones; VI) también rechazé los reclamos de la demanda por
dafio psiquico, reintegro de indemnizaciones por despido de personal y gastos relacionados;
VII) en cambio, interpreto insuficiente el preaviso dado por la demandada al actor, entendiendo
que se imponia uno de 12 meses toda vez que la relacién contractual habia durado 12 afios y
medio, razon por la cual admitié una indemnizacién por omision de tres meses; VIII) asimismo,
acogi6 el reclamo del actor por indemnizacion de clientela, el que fijo en el equivalente a las
ganancias netas correspodientes a otros tres meses; 1X) difirié a la actuacion de peritos arbitros
la determinacion del quantum correspondiente a los dos Ultimos rubros, teniendo en cuenta las
utilidades netas percibidas por el actor.

2°) Los dos primeros agravios de la demandada se interrelacionan. Por ello, corresponde
comenzar por el tratamiento conjunto de ambos.

(a) El primer agravio se refiere a'la cuestion del-derecho transitorio derivada de la puesta
en vigor del Céd. Civil y Comercial de la Nacién (en adelante, CCCN).

Al respecto, afirma la recurrente que la formay medida del preaviso que otorgd para
extinguir sin causa y unilateralmente el contrato de distribucién por tiempo indeterminado que la
vinculaba con el actor, se ajust6 a las pautas jurisprudenciales vigentes en el momento de su
envio. De acuerdo a esas pautas, dice, el preaviso/fue suficiente y siendo la referida extincién
contractual un hecho consumado'con ‘anterioridad a“la entrada en vigencia del citado cédigo
unificado, sus normas no pueden ser.invocadas para juzgarlo defectuoso o escaso, pues ello
esta vedado por el art. 7° de ese cuerpo, legal; que sigue sustancialmente el criterio del art. 3°
del Céd. Civil de 1869.

No se plantea en el caso stricto sensu una hipétesis de sucesion de leyes en el tiempo
pues, si bien hoy el contrato de distribucién se encuentra regulado por remisién al de concesion
(art. 1511, inc. b, CCCN) el cual, a su vez, en orden a la rescision unilateral si es por tiempo
indeterminado, se rige por los arts. 1492 y 1493, CCCN, referentes al contrato de agencia (art.
1508, inc. a, CCCN), lo cierto es que ninguna de tales figuras contractuales estaba disciplinada
por ley anterior alguna, ya que eran contratos innominados.

Lo que se plantea en, el caso/ es, mas bien, una hipotesis de nueva ley frente a una
“situacion juridica” concreta” anterior, entendiéndose esta Ultima como la manera de ser
derivada de un acto o de un hecho juridico que ha hecho actuar, en provecho o en contra, las
reglas de una institucion juridica, y la cual al mismo tiempo ha conferido efectivamente las
ventajas y las obligaciones inherentes al funcionamiento de esa institucion (conf. Bonnecase,
Julien, Tratado Elemental de Derecho Civil, Harla S.A., México, 1993, p. 81, n° 148).

Tal “situacion juridica concreta” es en el sub lite de fuente contractual y precedente al
01/08/2015 en que entrd en vigor el nuevo Céd. Civil y Comercial de la Nacién (art. 1, ley
27.077). Por lo tanto, todo lo relativo a su constitucion, modificacién y extincion, en la medida
que como hechos tuvieron lugar con anterioridad a esa fecha, no se regulan por la ley nueva,
pues a su respecto juega el principio de irretroactividad que lo impide (art. 7°, parrafo segundo,
CCCN; Moisset de Espanés, L., Irretroactividad de la ley, Universidad Nacional de Cérdoba,
Cérdoba, 1976, ps. 17 y 23).

Particularmente, tratandose de contratos de duracién indeterminada, las nuevas normas
del cdédigo unificado que disciplinan la forma de ponerle fin, solamente podrian tener
operatividad si la declaracion de voluntad extintiva tiene lugar después de la indicada fecha del
01/08/2015, ya que el caracter imperativo de tales normas hace que sean de aplicacion
inmediata (conf. Heredia, P., El derecho transitorio en materia contractual, RCCyC, afio 1, n° 1,
julio 2015, ps. 12/13, cap. VIII-A).

Pero no siendo este Ultimo el caso, no es dudoso que las normas de la nueva ley que
disciplinan el modo de extinguir los contratos, no podrian invocarse para juzgar si la declaracion
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extintiva hecha con anterioridad a su vigencia fue correcta o incorrecta. Lo contrario, implicaria
una aplicacion retroactiva de la ley que afecta derechos adquiridos, es decir, que afecta la
aludida “situacién juridica concreta” que, como se dijo, con provecho o sin él, ha generado
ventajas y obligaciones.

Tal es, valga observarlo, la solucion interpretativa postulada por Paul Roubier, cuya
doctrina, bien es sabido, fue fundamental en la reforma al art. 3 del Cod. Civil realizada por la
ley 17.711 y lo es, desde ya, en la exégesis del art. 7, CCCN.

En efecto, de acuerdo al autor citado, la extincién del contrato cumplida integramente
antes de la vigencia de la nueva ley (esto es, que no esté en curso de ejecucion) como es el
caso de autos, no puede quedar regida por dicha ley, pues no puede ella atacar situaciones
anteriormente extinguidas, sin incurrir en retroactividad (conf. Roubier, P. Le droit transitoire -
Conflits des lois dans le temps, Editions Dalloz, Paris, 2008, p.185, n° 40). Asi, sea que la ley
nueva venga a suprimir un modo de extincion precedentemente admitido, sea que venga a
aumentar el numero de condiciones necesarias para esa extincion, o sea que modifique una o
cualquiera de sus condiciones, en todos esos casos, habria aplicacion retroactiva si la nueva
ley viniera a impugnar la extincién regularmente operada de dicha situacion juridica (ob. cit., p.
197, n° 43).

Por cierto, la inaplicabilidad de la ley nueva también aparece a la hora de juzgar el
incumplimiento del contrato y sus consecuencias, extremo que podria quedar configurado no
sélo frente a la falta de ejecucion de prestaciones, sino también cuando, por ejemplo, se
procedid a una ilegitima resolucién o rescision. Es que-el incumplimiento de la relacién juridica
obligatoria nacida del contrato no es un-efecto 0 consecuencia de esa relacioén, sino que es un
“hecho modificatorio” y, como tal, se debe-regir. por la ley-vigente en el momento en que el
hecho se produce: no en el de la celebracion;del contrato, sino en el del incumplimiento (conf.
Moisset de Espanés, L., ob. cit., p..44:/Heredia, P., ©©ob. cit., p. 12, cap. VII). Naturalmente, los
presupuestos esenciales de la responsabilidad-civil contractual que el caso pudiera presentar,
tampoco se regirian por la ley nueva /(conf. Galdés,-J.,; La responsabilidad civil y el derecho
transitorio, LA LEY del 16/11/2015,-cap.\lll; 2, a:y-b).

A la luz de lo expuesto, tiene razén:la demandada cuando insiste en que la cuestién
litigiosa no se examine de acuerdo a‘las soluciones que_aprobd el Céd. Civil y Comercial de la
Nacion, especialmente si son modificatorias, de. 'criterios comunmente aceptados con
anterioridad bajo los cuales actud.

(b) Sentado lo anterior, e ingresando en el segundo agravio de la demandada por el cual
sostiene haber sido temporalmente suficiente el preaviso extintivo que dio a su adversaria,
corresponde observar, ante todo, que con innegable racionalidad, esta alzada ha resuelto que
los meses por los que debe ser formalizado el preaviso no se corresponden con exactitud
numérica, ni con el'numero defafios por el que se extendio la relacion ni con el nimero de
meses faltantes para concluir el periodo contractualnsinoique el plazo de preaviso debe ser
aquel que se estime suficiente para-permitir-la reinsercion o reacomodamiento del distribuidor a
la nueva situacion creada (conf. CN Com. Sala C, 13/02/1998, “Tercal S.A. c. IBM Argentina
S.A%).

Es por ello mismo que en materia de contratos de comercializacion, la jurisprudencia ha
juzgado suficiente un preaviso de 12 meses para concluir un contrato que habia durado 60
anos (conf. CN Com. Sala C, 17/03/2006, “Org. Gobmez Paez S.R.L. c. L’'Oreal Argentina S.A.”);
en uno de 47 afos, validé un preaviso de 18 meses (conf. CN Com. Sala D, 22/05/2001, “José
Moranderia c. Nobleza Piccardo S.A.”); también de 18 meses para un contrato vigente por 40
afios (CN Com. Sala D, 13/09/2009, “Donati Hnos. S.A. c. Renault de Argentina”); 6 meses
para un contrato de 30 afios (CN Com. Sala B, 04/12/2003, “Pandeb S.A. c. Massalin
Particulares S.A.”); 10 meses con relacion a un contrato que perdurd 25 anos (conf. CN Com.
Sala 22/12/2009, “Automotores Valsecchic c. Autolatina S.A.”); 12 meses para un contrato de
24 anos de vigencia (conf. CN Com. Sala B, 10/06/2004, “Godicer S.A. c. Cerveceria Quilmes
S.A); etc.

En otras palabras, la jurisprudencia de esta Camara nunca avalé la idea, que si abrazo el
juez a quo con cita del art. 1492, CCCN (fs. 4028 vta.), de que a cada afio de vigencia
contractual le correspondia mecanicamente un mes de preaviso; y ciertamente, lo mas que hizo
fue, a fin de consagrar un criterio que brindara seguridad juridica y previsibilidad para los
operadores, aceptar en diversas ocasiones el del art. 1373, parrafo segundo, del Proyecto de
Cdéd. Civil de 1998, que establecia la necesidad de un mes de preaviso por cada afio de
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duracion del contrato “...hasta un maximo de seis meses...” (conf. CN Com. Sala C, 24/11/2005,
“Gestido y Pastoriza S.H. c. Nobleza Piccardo S.A.”, LA LEY 20/06/2006, fallo n°® 110.459; id.
26/06/2009, “Editorial Ver S.A. c. DYS S.A. s/ sumario”; id. Sala D, 09/02/2010, “Compaiiia
Americana de Productos Industriales S.R.L. c. Aldoro Industrias de Pos e Pigmentos Metalicos
Ltda. s/ ordinario”, LA LEY 2010-C, 114; entre otros). Cabe observar que el indicado limite de
seis meses representa una solucién cominmente aceptada en el derecho comparado (conf.
Directiva 86/653/CEE, art. 15, incs. 1° y 2°; Ley espafiola n° 12/1992, art. 25, inc. 2°; Céd. Civil
italiano, art. 1750), en el que incluso se observan expresiones mas restrictivas (conf. Codigo de
Comercio francés, art. 134-11: “...El plazo del preaviso sera de un mes para el primer afio de
contrato, de dos meses para el segundo afio comenzado, de tres meses para el tercer afio
comenzado y los afos siguientes...”).

Ciertamente, en un contrato como el de autos que, desde su inicio en diciembre de 1995
hasta el dia en que se preavis6 su rescision (fs. 201), llevaba ejecutandose algo mas de 12
afios, exigir un preaviso de 12 meses y reprochar a la demandada —como lo hizo el fallo
recurrido— por haberlo dado por 9, equivale a la consagracion de un criterio cuya aplicacion
magquinal puede conducir a resultados no valiosos, especialmente en contratos que hubieran
durado varias décadas, ya que la parte promotora de la rescisién podria verse obligada a
mantener, luego del preaviso extintivo, por un eventual prolongadisimo lapso la relacion
contractual que desea extinguir, quedando expuesta entretanto a los vaivenes de un co-
contratante cuyo interés en el adecuado cumplimiento puede naturalmente decaer en
conocimiento de la situacién extintiva planteada. Si semejante posibilidad se validara
jurisdiccionalmente, rapidamente se abriria 'la puerta para comportamientos contractuales
abusivos, lo que debe evitarse.

A todo evento, ni siquiera una-aplicacién-directa del art.\1492, CCCN (que en el caso no
corresponde, segun se ha visto) podria-dar.-base a semejante ‘escenario, ya que, es obvio, el
preaviso extintivo exigido por la indicada norma._debe-siempre ser “razonable”, ni exiguo ni
exorbitado, pues de lo que se trata es solo-de dar suficiente tiempo al otro contratante para que
pueda tomar todas las medidas necesarias, para evitar los perjuicios que le ocasiona la ruptura
brusca, vgr. busqueda de un nuevo contratante o de una ocupacion que sustituya la anterior;
terminacién de negocios pendientes; etc. Perocno mas que ello (conf. Heredia, P., El contrato
de agencia en el Cod. Civil y Comercial’de-la Nacion,  RCCyC, afio 2, n° 7, febrero 2016, ps.
32/34, cap. XVI).

En este punto, cabe advertir que el sefior Andrés V. Sola no acredité en autos que el
preaviso dado por la demandada hubiera sido exiguo para reacomodar su empresa y
solucionar los inconvenientes que légicamente le podia acarrear la cesacion de la distribucion.
Es verdad que extrajudicialmente calificé de “exiguo” el plazo del preaviso (carta documento de
fs. 208), pero enssusdemanda, aparte,de una-breve referencia-a~esa calificacionextrajudicial (fs.
501), no abundo sobre el aspecto temporal en cuestion, limitando su ataque a' querer mostrar
que la rescision unilateral de la demandada acompafiada.del apuntado’ preaviso de nueve
meses fue la “solucion final” de un “plan pergefado” por dicha parte (fs. 498 vta. y sgtes.).
Dicho de otro modo, al demandar el actor hizo foco en calificar la rescision como abusiva, pero
no en la exiglidad del preaviso extintivo, lo que determind, I6gicamente, la ausencia de prueba
referida.

Asi las cosas, en razén de lo expuesto, juzgo que el preaviso dado por la demandada
para rescindir unilateralmente y sin causa, fue suficiente no pudiéndosele reprochar por razén
de omision o defecto.

3°) A contrario de lo sostenido por el actor, no interpreto que la apuntada rescisién
unilateral hubiera sido maliciosa o dolosa, esto es, el evento final de un plan pergefiado por la
demandada, dentro del cual previamente se desarrollaron los incumplimientos —también
maliciosos o dolosos— que aquél le imputé y que, antes bien, dieron fundamento bastante para
justificar la resolucién por incumplimiento que él mismo cursé a Diageo Argentina S.A. por carta
documento del 30/06/2008 (fs. 212).

En rigor, el agravio del actor que trata esta alegacion suya (primero de su memorial),
podria ser rechazado diciéndose simplemente que, en su caso, los incumplimientos que imputa
a su adversaria debieron dar lugar a un planteo resolutorio anterior a la rescision unilateral del
15/06/2008, pero no aparecer recién como defensa contra esta Ultima, pues es obvio que,
extinguido el contrato por una via, no se lo puede extinguir por otra posteriormente.

Ademas, no menos obvio es que, si ya se juzgd que estaba al alcance de la demandada
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rescindir el contrato de distribucién (de tiempo indeterminado) sin invocar causa especifica y
que, al hacerlo, proporcioné un adecuado preaviso, el reclamo de indemnizacién de dafios que
el actor dijo derivados de esa ruptura resulta esencialmente improcedente, por cuanto este tipo
de relaciones se caracteriza, precisamente, por la posibilidad de darlas por concluida sin causa
dando un preaviso suficiente (conf. CN Com. Sala D, 06/04/2010, “Ron-Sil S.A. c. Nobleza
Piccardo S.A. s/ ordinario”; Sala B, 31/10/2002, “Cigoper S.A. c. Massalin Particulares S.A. s/
ordinario”).

Esto dltimo es asi, tanto mas si, como también se aprecia en la especie, tampoco se
alegé y probd que el indicado preaviso fuera “intempestivo”, es decir, realizado cuando el
distribuidor todavia no habia podido recuperar las inversiones realizadas para entrar al contrato
y ejecutarlo adecuadamente.

En cualquier caso, ponderando que el poder de rescindir unilateralmente un contrato,
provenga de la ley o de la convencién, tiene el limite general de la buena fe (conf. Bianca, C.,
Diritto Civile, Giuffré Editore, Milano, 2000, t. lll, p. p. 740, n° 409, y 742, n° 411; Diez Picazo,
L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Civitas, Madrid, 1996, p. 907; CN Com. Sala D,
05/06/2013, “Brother Int. Corp. de Argentina S.R.L. c. Aerocargas Argentina S.A. y otro s/
ordinario”), observo que tampoco hay prueba de que ello hubiera sido asi pues, como
coincidentemente lo entendi6 el juez a quo, tampoco logré acreditar el actor los
incumplimientos dolosos, desleales o abusivos de su contraria, ni menos que Diageo Argentina
S.A. hubiera adoptado conductas comerciales discriminatorias, actos esos a los que asigno el
caracter de antecedentes preordenados a la-posterior-rescision unilateral del 15/06/2008.

Al respecto, y cifiendo el andlisis\a los concretos’limites del agravio del actor (fs. 4110
vta./4112; art. 271, in fine, del CAdigo Procesal), diré lo siguiente:

I. No es posible tener por acreditados‘los incumplimientos imputados a la demandada en
la ejecucién del contrato de distribucion’ sobre fa base’de un*comentario periodistico como el
que luce a fs. 1740, no soélo porque de' €l no resulta semejante cosa —ya que alude a la
presunta comision de un ilicito en!perjuicio de dicha/parte= sino porque, aun si no fuera asi, el
rumor publico que resulta de la informacion de‘un periédico/noe exime de la prueba del hecho y
lejos de darle mayor verosimilitud, 'debe ser. descartado radicalmente por el juez (conf. Devis
Echandia, H., Teoria general de la prueba judicial, Buenos Aires, 1981, t. 1, ps. 235/236, n°
51);

Il. No se entiende cémo la respuesta del testigo Benitez a la 22 pregunta que es
transcripta por el actor en fs. 4111, prueba el obrar malicioso y doloso enrostrado a Diageo
Argentina S.A.; en todo caso, lo destacable es que ese testigo manifestd6 desconocer los
motivos de la finalizacién de la relacién entre los litigantes (fs. 1938, respuesta 72);

Ill. Comao.lo.sefald.el, fallo_apelado.en fs. 4061 vta., el-peritaje contable.informé que no
existieron diferencias)de precio entre las mercaderias que facturaba el actor en comparacion
con las adquiridas por otros distribuidores (fs. 3978 vta.), ni. mejores bonificaciones a favor de
estos Ultimos (fs. 72972 vta., punto~32), ni distintos plazos de pago (fs. 2968); por lo tanto, la
remisién que el memorial de agravios hace a la prueba informativa de fs. 1828/1916 afirmando
que de ella se puede “colegir” lo contrario (fs. 4111), resulta harto insuficiente, no sélo porque el
recurrente no explica puntualmente como es posible hacer esa inferencia, sino particularmente
porque la prueba de informes traduce una practica en sustancia administrativa de aportacion de
datos, sin los conocimientos y significado técnico cualificado que distinguen al quehacer del
perito (conf. Morello, A. y otros, Codigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de
Buenos Aires y de la Nacion, comentados y anotados, La Plata - Buenos Aires, 1991, t. V-A, p.
474, n° 624), de donde se sigue la superioridad probatoria de la pericial para definir, en casos
como el sub lite, la existencia o no de incumplimientos contractuales;

IV. Otro tanto cabe decir y por las misma razones acerca de los informes de fs. 2256 y
2257 citados en fs. 4111 vta.;

V. El intercambio de mails que el actor invoca como demostrativo de los incumplimientos
de su adversaria, tampoco sirven nitidamente para ese propésito pues si los hechos en ellos
destacados tuvieron entidad suficiente para alterar el programa de ejecucion del contrato,
debieron ser oportunamente invocados para fundar su resolucién; pero lo cierto es que
remontandose los més antiguos a abril de 2007 y los mas nuevos invocados a marzo de 2008
(fs. 4112), es decir, a tiempo antes de la resolucién intentada el 30/06/2008, lo I6gico es
presumir que no se los entendié en su momento como de entidad suficiente a ese fin, siendo
obvia la inadmisibilidad de un cambio de opinién sobre el particular después de producida la
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rescision unilateral del 15/06/2008, pues ello equivale a un inadmisible juicio antinémico sobre
la misma situacion (conf. doctrina de la CN Com. Sala C, 11/10/1983, Albareda, Antonio A. c.
Cuerson S.A. y otro”, citado en “Doctrina de los Actos Propios”, Manuales de Jurisprudencia LA
LEY, t. 5, ps. 58/59, n°® 57).

En suma: la prueba cabal del incumplimiento achacado a la demandada incumbia,
I6gicamente, al actor. Era a él, en efecto, a quien le correspondia la prueba del presupuesto
factico del derecho que invocé en su demanda (art. 377 del Cédigo Procesal), de modo que el
no logro de ese objetivo naturalmente desmerece su pretension y su agravio.

4°) Los expuesto y concluido en los dos considerandos anteriores, amén de provocar la
revocatoria del fallo recurrido en cuanto admiti6 un resarcimiento sustitutivo de preaviso,
determina la consiguiente improcedencia de los agravios segundo y tercero del sefior Sola.

En efecto, habiendo rescindido la demandada el contrato en debida forma, dando un
preaviso suficiente, sin haber sido intempestiva y estando descartados, ademas,
incumplimientos de ella a la distribucién que pudieran considerarse los antecedentes de una
extincion contractual abusiva, dolosa o de mala fe, no hay razén para que esa parte indemnice
al actor por “dafio moral y psicolégico” (segundo agravio), como por una mayor indemnizacion
por preaviso omitido o insuficiente (tercer agravio), o cualquier otro concepto relacionado con la
no ejecucion debida del contrato.

Es que la reparacion del dafio contractual supone un incumplimiento absoluto o relativo
imputable que en el caso no se acreditd respecto de la demandada (conf. Trigo Represas, F. y
Lépez Mesa, M., Tratado de la responsabilidad civil, Buenos Aires, 2004, t. I, ps. 76/77).

5°) Por carril separado corre o atinente-~a la compensacion por pérdida de clientela,
aspecto sobre el cual los agravios’ de las, partes-se-cruzan, \pues la demandada propicia su
rechazo (fs. 4098 vta./4100 vta.), mientras;que el actor propene que se confirme su admision
por la sentencia recurrida, bien que‘elevandose el guantum de’lo concedido (fs. 4114).

No ignoro la existencia de!diversos fallos-desesta alzada comercial denegatorios de la
compensacion por clientela en caso-de . extincion-de contratos-de comercializaciéon. En anterior
ocasion he incluso compartido ese criterio (esta Sala D, 28/12/2011, “Emporio Automotores
S.R.L. c. CIDEF Argentina S.A. s/ ordinario”).

Sin embargo, un nuevo examen de la cuestion me convence sobre la necesidad de
abandonar esa postura y, en su lugar, adherir a la doctrina de otros fallos que si admitieron el
rubro (conf. CN Com. Sala E, 04/05/2006, “Carosella, Juan c. T.C.P. Telefonica
Comunicaciones Personales S.A. s/ ordinario”), correspondiendo observar, en tal sentido, que
la existencia de estos otros precedentes demuestra, a contrario de lo afirmado por la
demandada, que la jurisprudencia no fue unanime en el sentido de rechazarlo.

Fundo el’cambio de opinién en lasisiguientés razones; fijando de paso mis conclusiones
sobre los recursos.

El distribuidor actda-en nombre propio; comprando al preductor o distribuido y vendiendo
a otros comerciantes o directamente al consumidor las mercaderias adquiridas (conf. Marzorati,
0., Sistemas de distribucién comercial, Buenos Aires, 1995, ps. 70/71, n° 20). En esa actividad
gana una clientela que pierde cuando el contrato se extingue, pues aquella pasa al productor o
distribuido en razén de que sigue a la marca que no es del distribuidor. En otras palabras, en
los productos de marca la clientela compra la marca y desde el momento en que el distribuidor
deja de comercializarla, l6gicamente pierde la que ha ganado con su actividad y que, no
obstante, sigue siendo aprovechada por el productor o distribuido.

De tal suerte, extinguido el contrato, sea por tiempo determinado o indeterminado, el
distribuidor que mediante su labor ha incrementado significativamente el giro de las
operaciones del distribuido, tiene derecho a una compensacion si su anterior actividad puede
seguir rindiendo frutos o continuar produciendo ventajas sustanciales a éste ultimo en razén de
la clientela con la que seguira vinculado.

Asi, la indemnizacion por clientela se debe por el s6lo hecho de la terminacion del
contrato. No es necesaria, pues, la existencia de una causa para que sea procedente la
compensacion, tal como lo seria el incumplimiento del contrato, la carencia de preaviso, etc.

Dicho de otro modo, la compensacion por clientela es adeudada en todo supuesto de
extincién contractual (con solo algunas excepciones, que no son necesarias identificar aqui
pues no se dan con relacion al caso de autos) y no como un resarcimiento a titulo de culpa o
dolo en el cumplimiento del contrato (que, por hipotesis, puede no haberse incumplido), y ello
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es asi con fundamento en la doctrina del enriquecimiento sin causa (conf. Ribas, A. (h), La
indemnizacion por clientela en los contratos de agencia y distribucion, rev. Derecho Comercial
del Consumidor y de la Empresa, afio IV, n° 3, junio 2013, p. 147, cap. 7 y 8; Vélaz Negueruela,
J., Las Redes Comerciales - Tipologia, eficiencia e indemnizaciones de los canales de
distribucion, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 143), ya que no es justo que, extinguido el
contrato, siga el distribuido obteniendo ventajas de una clientela ganada por el distribuidor, sin
que este reciba compensacién alguna. De alguna manera, se dice, la compensacion por
clientela es una contraprestacion a los servicios prestados en ese terreno (conf. Klein, Michele,
El desistimiento unilateral del contrato, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1997, p. 238, nota n° 496).

Concordantemente, ha dicho el Tribunal Supremo de Espafia que la indemnizacién por
clientela cumple una funcién compensatoria en el plano de la liquidacidon patrimonial tras la
extincién de la relacion contractual de las partes. Este valor de compensacién se presenta de
modo objetivable, sobre los beneficios o ventajas que, como consecuencia de la actividad
desplegada por el distribuidor permanecen, a su cese, a favor del empresario para quien realizé
los correspondientes servicios. De esta forma, también debe precisarse que el objeto de esta
funcion compensatoria, en el plano de la liquidacion patrimonial de la relacion contractual,
resulta diferenciado o, si se prefiere, especializado, respecto del marco general del
resarcimiento contractual que pudiera derivarse por los dafios y perjuicios causados (conf. Trib.
Sup. Espana, Sala Civil, 03/06/2015, “Pymephone 2006 S.L. c. France Telecom Espafa S.A.”;
Trib. Sup. Espafa, Sala Civil, 09/07/2015, “Comercial Soria S.A. c. Schering-Plough, S.A.”).

Puede decirse que la clientela debe ser compensada cuando pueda ser considerada un
“activo comun” creado o acrecentado gracias-al-esfuerzo-del distribuidor y no exista prevision
contractual sobre su liquidacién (conf.-Trib. Sup. Espana, Sala Civil, 08/10/2013, “Comercial
Dimac, S.L. c. Sera GmbH”).

Y reunidos los presupuestos /propios ' gque ‘habilitan ‘tal \'compensacion, no puede ella
quedar neutralizada por el prestigio de las marcas del-fabricante o aun del distribuido, ya que
aquella se centra exclusivamente en lalidea del‘aprovechamiento de una clientela ganada por
el distribuidor (conf. Trib. Sup. Espafia;. 12/03/2012,7“D. Leonardo c. Cadbury Schweppes
Bebidas de Espafia S.A.”).

Aclarado lo anterior, las condiciones deprocedencia‘de la indemnizacion de que trata
son las siguientes.

La primera: que la labor del distribuidor hubiera incrementado significativamente el giro
de las operaciones del distribuido. Esto puede tener lugar de dos principales formas. En primer
lugar, cuando la labor del distribuidor hubiera permitido aumentar las operaciones del
distribuido valiéndose de los clientes ya conocidos al tiempo de concluirse el contrato. En
segundo término, cuando el incremento de que se trata deriva de la aportacién de nuevos
clientes realizada por.el distribuidor, antes deseconoeidos por el distribuido; tales nuevos clientes
representan para el “distribuido Tun intangible ‘econdmicamente valuable que,
consiguientemente; debe eompensar a quien‘se los-gano.

La segunda: que la actividad anterior del distribuidor pueda —después de extinguido el
contrato— seguir produciendo ventajas sustanciales al distribuido, sea a través de otro
distribuidor, o de cualquier otro canal de comercializacién. Pero es claro que el derecho a
compensacion del distribuidor no desaparece por la circunstancia de que, en los hechos, el
distribuido no hubiera realizado actos tendientes a dicho aprovechamiento. En otras palabras,
la pasividad posterior del distribuido no es razén para no compensar la clientela al distribuidor
(conf. Vélaz Negueruela, J., ob. cit., p. 151).

Debe existir, pues, un “indicio de razonabilidad” de que su actividad puede continuar
produciendo ventajas sustanciales al empresario, recayendo el onus probandi sobre el
distribuidor que sostiene la reclamacion por este concepto, pues no puede presumirse sin mas
que se dé la situacion (conf. Trib. Sup. Espafia, Sala Civil, 05/11/2013, “Francisco Cassani S.L.
c. Bayer Cropscience S.L.”, y sus citas).

En el sub lite estan reunidas las aludidas dos condiciones referidas, ya que: 1) como lo
destaco el juez a quo, sin recibir critica especifica de la demandada en esta instancia (fs.
4064), surge acreditado en autos la cantidad de clientes incorporada por el actor afio a afio (fs.
2961 vta.) y que sobre los 422 clientes de la demandada, mas de la mitad, precisamente, 220,
eran efectivamente compradores anteriores del sefior Sola (fs. 2962 vta. y 2963); Il) la
demandada no ha invocado que después de la extincibn contractual no hubiera seguido
atendiendo a los mismos clientes mediante otro distribuidor y otro canal de comercializacion.
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Bajo ese esquema de cosas, la procedencia del rubro debe confirmarse.

De su lado, por lo que toca al quantum de la compensacion, paréceme adecuado
entender que en la época de la extincién contractual de que tratan estas actuaciones tenia
amplia aceptacion en los proyectos nacionales de reforma y en el derecho comparado el criterio
de que, en caso de fijacion judicial, la compensacion por clientela no podia exceder el
equivalente a un afio de las remuneraciones, neto de gastos, promediandose el valor de las
percibidas durante los ultimos cinco afios, o durante todo el periodo de duracion del contrato si
hubiera sido inferior (art. 1329 del Proyecto de Reformas al Céd. Civil redactado por la comision
designada por decreto 468/1992, aplicable a los contratos de distribucién en funcion de la
remisién de los arts. 1340 y 1341; art. 1377 del Proyecto de Cod. Civil de 1998, norma aplicable
a la distribucidn en razon de la remision del art. 1391, inc. b; art. 17, inc. 2°, b, de la Directiva
86/653 CEE; art. 28, inc. 3°, de la ley espafiola 12/1992). Tal criterio es el que, finalmente,
adopt6 el art. 1497, CCCN, sin que su cita pueda, frente al camulo de antecedentes citados,
ser interpretado como una aplicacion retroactiva de la ley, ya que simplemente consagré un
criterio prexistente, a diferencia de lo que acontece, al menos desde lo formal, con el art. 1492,
CCCN.

La aplicacion del criterio aludido determina, como lo ha resuelto el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, tres fases consecutivas del procedimiento compensatorio respectivo. La
primera, referida al calculo de las ventajas o beneficios resultantes para el empresario. La
segunda, dirigida a verificar si el importe obtenido con base a los criterios del anterior calculo
resulta equitativo, teniendo en cuenta todas-las circunstancias del caso en cuestion. La tercera,
por ultimo, dirigida a contrastar el importe'de-la-indemnizacién resultante respecto del tope o
limite maximo de un afio (conf. TJUE; 26/03/2009, “Turgay Senen c. Deustsche Tanoil Ombh”).

Es de destacar, por otra parte,’que en: el concepto. de' “remuneraciones” aludido debe
entenderse comprendidas todas .las /retribuciones, 'sean comisiones o cantidades fijas,
obtenidas por métodos directos -(operacionesen las—que actia el propio distribuidor) o
indirectos (comisiones indirectas), e igualmente retribuciones-por cualquier otro servicio (conf.
Vélaz Negueruela, J., ob. cit., ps. 160/161).

Ahora bien: ¢ el concepto de remuneraciones-indicado-alude a un beneficio bruto o neto?.

En Espafa, con base en lo dispuesto por el art.-28, inc, 3, de la ley 12/1992, se ha
interpretado que el concepto de remuneracion ino consiste en el beneficio neto obtenido en el
ejercicio de la su actividad, sino en la cantidad realmente percibida por la prestacion realizada,
sin comprender el reembolso de gastos. Cantidad que sale del promedio anual, segun la
facturacion y justificantes correspondientes, del total de retribuciones recibidas por el
distribuidor (conf. Trib. Sup. Espafa, Sala Civil, 03/06/2015, “Pymephone 2006 S.L. c. France
Telecom Espafa S.A.”; Trib. Sup. Espana, Sala Civil, 09/07/2015, “Comercial Soria S.A. c.
Schering-Plough, S'A.”). Es decir, se'trata del margen brutoobtenido por el distribuidor y no de
su beneficio neto (conf. Trib. Sup. Espana, 17/11/1999, “Reina Distribuciones, S.L. c. Sociedad
Anénima E| Aguila”, Trib—Sup. Espafa,~12/03/2012, “D. Leohardo c. Cadbury Schweppes
Bebidas de Espafia S.A.”).

En cambio, el Proyecto de Céd. Civil de 1998 incorpor6 la aclaracién de que el monto de
la remuneracion a tener en cuenta debia ser “...neto de gastos...” (art. 1377), solucién que se
trasladd al Anteproyecto de CAd. Civil y Comercial del afio 2012 vy, finalmente, al art. 1497,
CCCN.

Ahora bien, aclarado lo anterior, debe observarse que, contrariamente a lo resuelto por el
juez a quo en fs. 4064 vta., ninguna razon existe para relacionar el calculo de la compensacion
por clientela con el atinente al resarcimiento por falta de preaviso, menos en el aspecto
temporal. Es que, aun cuando el resarcimiento por falta de preaviso también contabiliza
utilidades “netas” (conf. CN Com. Sala B, 22/02/2007, “Laplace, Marcelo E. c. Esso Petrolera
Argentina S.R.L.”; id. Sala D, 26/03/1998,"Calderdén, Osvaldo c. Penaflor S.A.”; id. Sala E,
31/10/2011, “Gonzalez Bou, Ricardo c. Quickfood S.A. s/ ordinario”), lo cierto es que tiene un
limite temporal que esta dado por el nimero de meses que el preaviso debié computar pero
que omitié; en cambio, la compensacion por clientela no se relaciona con ese niumero de
meses, sino con un célculo especifico distinto y a cuyo resultado econémico tiene derecho el
distribuidor con el limite o tope ya sefialado de que no podria reclamar ninguna suma superior
al equivalente de un afio de remuneraciones, neto de gastos, promediandose las percibidas en
los Gltimos cinco afios o el lapso menor que correspondiera. Es de observar, a todo evento, que
la ausencia de relacién entre un rubro y el otro, al menos con el alcance indicado, es todavia
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mas nitida si se pondera que la compensacion por clientela procede incluso si, como ocurre en
la especie, se ha juzgado que no existente ninguna infraccion al principio de buena fe con el
que debe ejercitarse el preaviso (conf. Trib. Sup. Espafia, Sala Civil, 09/07/2015, “Comercial
Soria S.A. c. Schering-Plough, S.A.”).

En tal marco, la justipreciacion de la compensacion por clientela debe hacerse segin su
propias condiciones y pautas, para lo cual, valga sefialarlo, el recurso del actor brinda
igualmente suficiente competencia a esta Sala pues, en definitiva, lo perseguido en él es el
incremento del quantum gque debe pagar la demandada.

Pues bien, el peritaje contable determind el valor de la cartera de clientes del actor en
$8.259.547,66 (fs. 2965 vta.), cantidad que es mayor a la utilidad “bruta” anual promedio de
cinco afios (2004/2008), que calculé en $ 3.943.329,86 (fs. 2965).

Esta alzada tiene decidido, en situaciones de proximidad analdgica, que, a falta de
prueba sobre el quantum de la utilidad “neta” corresponde tomar como base, en los términos
del art. 165 del Codigo Procesal, el 40% de la utilidad “bruta” (conf. CN Com. Sala A,
14/12/2007, “Tommasi Automotores S.A. c. CIADEA S.A. s/ ordinario”).

Por lo tanto, y por considerarlo equitativo teniendo en cuenta las demas particularidades
del caso segln resultan de la causa, juzgo apropiado fijar la compensacion de que se trata en
la suma de $ 1.577.331,94 (40% de $ 3.943.329), que es representativa de la maxima a que
puede aspirar el actor pues, como se dijo, su reclamo no puede exceder el importe equivalente
a un afo de remuneraciones, neto de gastos.

Tal suma llevarda los intereses determinados en-el punto 5.4 de fs. 4064 vta.

Desde ya, en funcion de lo precedentemente concluido, habrd de quedar sin efecto la
designacion de peritos arbitros decidida en-la~instancia-anterior,torndndose de abstracto
tratamiento el agravio cuarto de la;demandada:

6°) Pese a que la demanda |y la \reconvencion-dan cuenta de relaciones procesales
distintas, el juez a quo las refundié en una sola por entender existentes vencimientos parciales
entre las partes que justificaban distribuirlas costas‘en el orden causado (fs. 4067 vta.).

Diageo Argentina S.A. se agravia.detal decisidn,’sin’perjuicio de aclarar que consiente la
imposicién de las expensas a su parte correspondiente_al rechazo de la reconvencién contra
Javier Sola y Andrés M. Sola (fs. 4103/4104).

La existencia de vencimientos parciales puede justificar, segun lo previsto por el art. 71
del Cédigo Procesal, en la hipétesis en que prospera la demanda y la reconvencion, que como
lo expresa esa norma las costas se compensen, es decir, se impongan por su orden. Pero para
ello resulta preciso que la derrota reciproca sea equivalente desde el punto de vista pecuniario,
pues no siendo tal el caso lo que corresponde es graduar la condena en costas en base a cada
resultado (conf. Palacio, L. y Alvarado’ Velloso, A., Cods Procy Civ, y Com. de la Nacion,
explicado y anotado jurisprudencial y bibliograficamente, Santa Fe, 1989, t. 3, ps. 165, 167 y
169).

En el sub lite no se conjuga esa equivalencia econdmica que permite distribuir las
expensas segln su orden y, por otra parte, la revocatoria parcial que propicia este voto habilita
al tribunal a proceder a la adecuacion prevista por el art. 279 del Codigo Procesal.

Por ello, en lo que concierne a las costas de la instancia anterior, correspondera
maodificar el fallo recurrido con el siguiente alcance: a) en relacién a la demanda, ponderando lo
reclamado (fs. 478 vta.) y la medida en la que prospera el reclamo econémico del actor segun
este voto, entiendo apropiado que él cargue con el 83,71% de las expensas, mientras que el
16,29% restante sea soportado por la demandada; b) en relacion a la reconvencion,
ponderando que fue admitida por $ 4.274.926.60 (4067 vta.) sobre un capital reclamado de $
4.276.356,43 (fs. 1252 vta.), esto es, por una diferencia en menos no significativa como la
califico el peritaje contable (fs. 2985 vta.), entiendo que las expensas debe ser impuestas en su
totalidad al actor, que ha sido sustancialmente vencido (arts. 68 y 71 del Codigo Procesal).

7°) En cuanto a las costas de alzada, toda vez que ambos recursos involucraron, bien
que con sentido opuesto, las aspectos concernientes a la demanda del actor, interpreto
apropiado que se impongan de la misma manera gque en la instancia anterior, o sea, en el
83,71% al demandante y en el 16,29% restante a la accionada (cit. art. 71).

8°) Por lo expuesto voto, porque: A) se revoque parcialmente el fallo de fs. 4053/4067
con el efecto de que la demanda del sefior Andrés V. Sola quede exclusivamente admitida por
la suma de $1.577.331,94 en concepto de compensacion de clientela, mas los intereses
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referidos en el considerando 5°;

B) se modifique el pronunciamiento apelado en cuanto a las costas de la instancia
anterior, con el alcance que resulta del considerando 6°; C) las costas de alzada deben
imponerse del modo indicado en el considerando 7°.

Asi lo propongo al acuerdo.
El doctor Vassallo dijo:

I. Luego de una atenta lectura de las actuaciones y de evaluar los fundamentos vertidos
por mi distinguido colega preopinante, adelanto que adheriré in totum a su ponencia.

Sin embargo entiendo necesario, al propiciar aquella una solucién diversa a la adoptada
por la Sala en otros fallos respecto de la procedencia del item “indemnizacién por clientela”,
que brinde una particular explicacién sobre mi acuerdo en este punto.

Il. Al redactar el voto inicial en la causa “Emporio Automotores S.R.L. c. CIDEF Argentina
S.A. s/ ordinario” (esta Sala 28/12/2011), que suscité la adhesién de ambos jueces de esta
Sala, conclui improcedente el resarcimiento por “valor llave” tal como lo pretendia la alli actora.

Es claro que aquel reclamo, cuanto menos en meritado con los alcances técnicos de
aquel concepto excedian a la “clientela”.

Como dije en aquel voto, “...Ia ‘llave’, que se la ha asimilado como la acepcién local del
concepto de ‘avviamento’ es una cualidad del fondo de comercio que esta formado por
elementos objetivos (ubicacion, prestigio, clientela, etc.) y otros subjetivos que, como dice
Zunino citando a Rotonda, ‘...pueden subdividirse en aquellos que aun formando parte de la
actividad del titular se objetivan en laempresa y son transmisibles (planes de venta, métodos
organizativos, campafias publicitarias, etc.) y-los.puramente ‘subjetivos, que dependen de las
condiciones y habilidades del titular.(capacidad, trato, simpatia, etc.)’ (obra citada, pagina 207;
en similar sentido, Garo, Francisco/J/ Derecho Comercial =—parte general— pag. 226/225,
Buenos Aires, 1955).

Es evidente que el valor de‘esta 'llave’ comprende ’conceptos mas extensos que el de
clientela, que parece ser el destacado-por-Emporio Automotores S.R.L. para justificar su
pretension.

Aqui la actora no se encuentra’transmitiendo. un-fondo de comercio. No transfiere
instalaciones (en rigor solicité ser resarcido por'los repuestos y maquinarias que debio “mal
vender”), ni una marca, ni su propio prestigio o un eventual modo de organizar su negocio.

Emporio Automotores S.R.L. se limité a sostener que abri6 un mercado para la marca
Nissan, afirmacién que carece de prueba suficiente, mas alla de alguna testimonial.

En rigor admiti6 haber formado una red de concesionarios en coordinaciébn con un
concedente (Cidef Argentina S.AY) que, comotocurre en estes casos, imponia ciertas pautas de
comercializacion que, en el‘caso, se encontraban plasmadas el alguna.medida’ en el ya citado
“Reglamento...”.

Asi, conceptualmente, no existe base factica para sostener que Emporio Automotores
S.R.L. hubiere abierto un mercado, al haber sido parte de una organizacion que dedic6é sus
esfuerzos a vender productos de una marca de fama mundial como es Nissan.

Por ello ha dicho la jurisprudencia, ya citada en la sentencia de primera instancia y no
criticada puntualmente en la expresion de agravios, que la clientela (de entender que ello fue lo
que obtuvo Nissan mediante el trabajo de Emporio Automotores S.R.L.), pertenece a la marca
0 eventualmente al concedente, por lo cual esta carece de valor para el concesionario tanto
durante el curso de la relacion contractual cuanto al tiempo de su extincién (CN Com. Sala A,
14/12/2007, “Tommasi Automotores S.A. c. CIADEA S.A. y otro”, LA LEY 2008-B, 695).

En casos similares esta Sala ha dicho reiteradamente, que en los casos de contratos que
prevén su resolucién unilateral, el reclamo de una indemnizacién en concepto de valor llave
resulta improcedente, por inexistente.

En efecto, la actividad de la accionante, susceptible de concluir por voluntad de
cualquiera de las partes, implica la virtual inexistencia del “valor llave”, que se confunde con el
derecho del co-contratante a no padecer una ruptura brusca e intempestiva del negocio,
conforme ha sido interpretado reiteradamente por la jurisprudencia (esta Sala, 19/12/2007,
“Diyon S.A. c. Peugeot Citréen Argentina S.A. s/ Ordinario”; id., 03/10/2001, “R. Martin y Cia. c.
Autolatina Argentina S.A.”; CN Com. Sala B, 31/05/2000, “Austral S.R.L. c. Nestlé Argentina
S.A’, id., 25/03/1986, “De Luca J. c. Industrias Pirelli S.A.”; id., 26/02/1992, “Distribuidora
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Aguapey S.R.L. c. Agip Argentina S.A.”; id., 10/08/1989, “Domogas S.A. c. Agip Gas S.A.”; id.,
11/04/1995, “Marquinez y Perrotta c. Esso SAPA”; CN Com. Sala C, 06/06/1994, “Guimasol
S.A. c. Lever Asociados SA” ) (esta Sala, “Emporio Automotores S.R.L....” ya citado).

En este caso, la situacion la entiendo particularmente diferente.

El reclamo ha sido circunscripto a la “indemnizacién por clientela”, lo cual aleja la
pretensién, bien que no totalmente, del concepto “valor llave”.

Pero en este caso, a diferencia del anterior, el actor produjo prueba especifica sobre la
existencia de “clientela” generada por su actividad y, de seguido, se le otorgé pericialmente un
valor econémico.

Ademas, a la luz del giro comercial del aqui actor es razonable, diria que en el caso es
practicamente necesario, que el distribuidor tuviera una conducta activa en la bisqueda de
nueva o mayor clientela, una vez asignada la zona de trabajo.

Segun resulta de la causa, el sefior Sola repartia los productos que le entregaba la
demandada (bebidas alcohdlicas) a diversos minoristas lo cual no sélo importaba una actividad
de transporte y entrega, sino ademas la de transitar la zona en bldsqueda de nuevos comercios
que pudieran adquirir estos productos.

A diferencia de esto, en el antecedente citado se debatié la pretensién de un
concesionario de automdviles, giro que si bien podria producir un importante caudal de
clientela, a diferencia del sub judice no importa una conducta activa del concesionario en orden
a “salir” a buscar al cliente; amén que tampoco esta dirigida a terceros que requieran de una
comercializacion constante, pues en lamayoria-de-los,casos la operatoria se resuelve con la
venta de uno o varios vehiculos. En-cambio,-&n casos como el que aqui son juzgados, la
actividad del distribuidor presupone la entrega periédica-del-producto (usualmente por un largo
plazo) a un comercio establecido.

De alli que el “enriquecimiento” ‘del distribuido-por laabor del actor que cesa en la
relacion en estudio, aparece con mayor nitidez.en estos casos.

Amén de la pretension focalizada en la““clientela’, y fa prueba especifica producida lo
cual brinda elementos que demuestran. la-pertinencia del resarcimiento, no es posible ignorar
en estos tiempos, como bien lo sefiala el-sefior-Juez Heredia, la novedosa reforma legislativa
que ha receptado expresamente este item (CCCN 1497,.1498), y que genera un marco diverso
para su consideracion.

Comparto con mi colega que, en el caso, tal normativa no es de aplicacion pues los
hechos en estudio y particularmente el cese de la relacién se produjeron antes de entrar en
vigencia aquel cuerpo legislativo.

Sin embargo._no puede soslayarse-que el Codigo Unificado, ha resuelto una disputa
actual, tanto en doctrina como (en jurisprudencia, aktiempo de su promulgacion. Y tal novedad
exige de la Justicia/que sigua ‘tales pasos en tanto ello brindara al justiciable una necesaria
seguridad en cuanto al resultado y previsibilidad en orden a la consecuencia de sus actos.

lll. Conforme los fundamentos que desarrolla el doctor Heredia en su voto, y las
precedentes consideraciones, adhiero a la ponencia del sefior Vocal preopinante.

El doctor Dieuzeide adhiere al voto del doctor Heredia.

Concluida la deliberacion los sefiores Jueces de Camara acuerdan: (a) Revocar
parcialmente el fallo de fs. 4053/4067 con el efecto de que la demanda del sefior Andrés V.
Sola queda exclusivamente admitida por la suma de $ 1.577.331,94 en concepto de
compensacion de clientela, mas los intereses referidos en el considerando 5°. (b) Modificar el
pronunciamiento apelado en cuanto a las costas de la instancia anterior, con el alcance que
resulta del considerando 6°, e imponer las cosas de alzada del modo indicado en el
considerando 7°. (c) Diferir la consideracion de los honorarios hasta tanto sean regulados los
correspondientes a la anterior instancia. Notifiquese y una vez vencido el plazo del art. 257 del
Cdédigo Procesal, devuélvase la causa al Juzgado de origen. Cimplase con la comunicaciéon
ordenada por la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Ley 26.856 y Acordadas
15/13 y 24/13). — Juan J. Dieuzeide. — Pablo D. Heredia. — Gerardo G. Vassallo.
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“La compensacion por clientela en el contrato de distribucion”
Comentario de los fallos “Sola, Andrés Valentin c/ Diageo Argentina S.A. s/
Ordinario” y “Canoura Salvador c/ La Saltefia S.A. s/ Ordinario”

por Gonzalo L. Anaya! y Francisco J. Anaya?

I. Introduccién

Abordaremos en este estudio un tema que hasta hace poco sélo
habia conocido los estrados judiciales en causas concernientes a las leyes
14.546 (de viajantes de comercio) y 11.867 (de transferencia de fondos de
comercio) pero con escasa presencia en litigios vinculados a contratos de

distribucion: el derecho a la compensacion por clientela.

El andlisis de la referidatematica’'no solo es relevante desde un
enfoque tedrico sino también/practico:; Ello por cuanto la reciente determinacion
de su admisibilidad en los contratos de-distribucion repercute econdémicamente
en la actividad de las empresas productoras que no cuentan con una red de
distribucion 100% propiaZ.

A este fin, abordaremos especialmente la cuestion a la luz de los
fallos “Sola, Andrés Valentin ¢/ Diageo Argentina S.A. s/ Ordinario™ y “Canoura
Salvador ¢/ La Saltefia S.A. s/ Ordinario™ tanto desde un enfoque juridico como
en su incidencia,praetica per-su impactoeconémico-en la operateria usual de

las empresas fabricantes de productos de consumo masivo.

Il. La compensacion por clientela en el CCC.

1 Abogado egresado de la Universidad Catélica Argentina. Curs6 numerosos estudios de posgrado en el
pais y en el extranjero, entre ellos el Master en Derecho Empresario de la Universidad de San Andrés,
del cual es actualmente profesor. También es docente de la carrera de abogacia en la UBA (catedra del
Dr. Ignacio Escuti). Conferencista y autor de numerosas publicaciones en temas de su especialidad.
Ejerce la profesion en el area del derecho corporativo y actualmente se desempefia como como Sub
Gerente de Legales de CCU Argentina S.A.

2 Abogado egresado de la Universidad Catdlica Argentina. Cursé estudios de posgrado en la U.B.A. Es
docente de Concursos y Quiebras en la Facultad de Derecho de la UBA (catedra a cargo del Dr. Osvaldo
Pisani). Ejerce la profesion en la justicia nacional en lo comercial de la Capital Federal.

3 Situacion en la que se encuentra la inmensa mayoria de las empresas (locales o multinacionales)
fabricantes de productos.

4 Dictado por la Sala D de la CNCom. y publicado en LL 2016-E-476, con nota de Rodolfo G. Papa.

5 Dictado por la Sala F de la CNCom. el 6 de junio de 2017.
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La compensacion por clientela se encuentra regulada expresamente
en el art. 1497 del CCC.

Alli se establece que “Extinguido el contrato, sea por tiempo
determinado o indeterminado, el agente que mediante su labor ha
incrementado significativamente el giro de las operaciones del empresario,
tiene derecho a una compensacion si su actividad anterior puede continuar

produciendo ventajas sustanciales a éste.

En caso de muerte del agente ese derecho corresponde a sus

herederos.

A falta de acuerdo, la compensacion debe ser fijada judicialmente y
no puede exceder del importe equivalente a un afio de remuneraciones, neto
de gastos, promediandose el valor. de las-percibidas por el agente durante los
altimos cinco afios, o durante todo” el-periode-de duracion del contrato, si éste

es inferior.

Esta compensacion \no. impide al agente, en su caso, reclamar por

los darios derivados de la ruptura por-culpa del empresario”.

Conforme surge de la primera loracién, el art. 1497 refiere al derecho
de compensacion por clientela del agente. Esto es asi, por cuanto dicho

articulo integra el Capitulo 17 en el cual se regula el contrato de Agencia.

La primera pregunta que nas fornulamos entonces/es: ¢se aplica la

compensacion-por clientela‘al-contrato de distribucién?

El contrato de distribucion no se encuentra regulado de manera
auténoma en el CCC sino por mera remision. En este sentido, el inc. b) del art.
1511 establece que las normas del contrato de concesion se aplican a “los

contratos de distribucion, en cuanto sean pertinentes”.

A su vez, la regulacion del contrato de concesién (arts. 1502 y sgtes
del CCC) nada dispone respecto de la compensacion por clientela sino que
simplemente remite a las normas del contrato de agencia en dos casos
puntuales: la rescision de contratos de tiempo indeterminado (art. 1508) y las

causales de resolucion (art. 1509).
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Del marco juridico descripto puede concluirse entonces que: (i) al
contrato de concesion le resultan de aplicacion Unicamente tres articulos del
contrato de agencia (los arts. 1492 y 1493 a los que remite el 1508 y el art.
1494 al que remite el art. 1509); y (ii) que la propia regulacion del contrato de
concesion sera aplicable al contrato de distribucion Unicamente cuando fuere

pertinente.

En virtud de lo expuesto precedentemente, nuestra primera
conclusién es que la regulacion del CCC no prevé la aplicacion de la
compensacion por clientela al contrato de distribucion. Ni siquiera al de

concesion.

En razén de lo dicho, la aplicacion de la compensacion por clientela
al contrato de distribucion podria tener lugar, inicamente de manera analdgica.
Ahora bien, ¢fue esa la intencion del fegislador? Todo pareceria que indicar
que no. En este sentido, no_ debe pasarse por alto que cuando el legislador
consider6 pertinente la remision de la concesion a las pautas sentadas para la
agencia, dispuso expresamente la remision®.”Y ello ocurrié Unicamente en dos

oportunidades.

Es mas, ni siquiera puede pensarse que la falta de remision a la
regulacion de la compensacion por clientela fue un mero olvido del legislador
por cuanto esta ausencia viene de larga data, esto es, desde el proyecto de

reforma del afio 1998.

Por ultimo, resulta interesante que si bien la regulacién de la agencia
en el CCC se encuentra inspirada en la Ley de Agencia Espafiola N° 12 de
1992 que incorporé la Directiva de CEE 86/653, lo cierto es que en la
Propuesta de Cédigo Mercantil Espafiol del afio 2013 el contrato de distribuciéon
fue regulado de manera independiente al de agencia y se establecié en su art.
543-24 que “salvo pacto en contrario, la terminacion de contratos de

distribucion no obligara al proveedor a compensar al distribuidor por la clientela

6 En similar sentido sefiala Marzorati que “no existe remision al 1497, por lo que el Céd. Civ. y Com. zanja
definitivamente esta cuestién, a nuestro juicio no haciendo lugar a la indemnizacion por clientela —la
clientela, como en la franquicia, es de marca y siendo temporal ese cliente sigue a la marca y su producto”
(Marzorati, Osvaldo, Necesidad de modificaciones al nuevo Codigo en materia contractual, LL 2016-B-
1032). En igual sentido, Arias y Trivisonno destacan que “el Proyecto citado no prevé una norma
semejante para los contratos de concesion, franquicia o distribucién propiamente dicho” (DCCyE 2012,

febrero, 01/02/2012, 193).
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que éste hubiere podido generar durante la relacion. Excepcionalmente, el
distribuidor tendra derecho a una compensacion cuando concurra cualquiera de
las siguientes circunstancias: a) la naturaleza del contrato y la actividad del
distribuidor hayan incrementado sustancialmente el tipo de operaciones o el

numero de clientes...”.

De esta manera, se opt6 por adoptar un criterio diverso al dispuesto
en la Ley de Agencia que establece en su art. 28 que “cuando se extinga el
contrato de agencia, sea por tiempo determinado o indefinido, el agente que
hubiese aportado nuevos clientes al empresario o incrementado sensiblemente
las operaciones con la clientela preexistente, tendra derecho a una
indemnizacion si su actividad anterior puede continuar produciendo ventajas
sustanciales al empresario y resulta equitativamente procedente por la
existencia de pactos de limitacion de competencia, por las comisiones que

pierda o por las demas circunstancias que concurran’.

Esta circunstancia es puesta de resalto en la exposicion de motivos
de la referida propuesta de cédigo mercantil’espanol al sefalar que “al regular
la extincion del contrato, se . da-especial relevancia al reconocimiento al
distribuidor, solo con caracter excepcional”y en razon de determinadas
circunstancias, del derecho a una compensacion por la transmision o
aprovechamiento de la clientela por el proveedor”, lo cual evidencia el
tratamiento diferencial quesprocuré darle esta’moderna propugsta'y el caracter
excepcional que;en todo casos deberia tenerla ceampensacion por clientela en

el contrato de distribucion.

lll. EI contrato de agencia y el de distribucion propiamente
dicho.

De manera previa a ingresar en el analisis de los fallos “Diageo” y
“La Saltena” debemos destacar que el contrato de agencia y de distribucion

propiamente dicho son contratos con caracteristicas distintas®.

7 Véase Anaya, Gonzalo Luis, Propuesta espariola de Céodigo Mercantil, ED del 20/09/13.
8 Referimos al contrato de distribucion propiamente dicho en el entendimiento de que la distribucién
comercial en sentido amplio comprende diversas figuras juridicas tales como la agencia, la concesion,

franquicia.
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Lo expuesto precedentemente puede parecer obvio pero no es una
cuestion menor a los efectos de determinar si, mas alld de la intencion del
legislador, igual corresponde la aplicacion analégica de la compensacion por

clientela.

A este respecto, cabe comenzar sefialando que ya de por si el
contrato de distribucion se rige por remision a las normas del contrato de
concesion y no al de agencia. Y sumado a ello y como sefialamos ut supra, la
regulacion del contrato de concesion remite solo en dos oportunidades al

contrato de agencia.

A ello, debemos adicionarle que mientras que por contrato de
agencia se entiende aquel por el cual el “agente actia a nombre del comitente
0, sin representarlo, promueve contratos ‘para-su beneficio. Por esta razon, el
agente no queda obligado personalmente frente 'a terceros, ya que no es parte
en el contrato celebrado entre ‘el principal 'y el cliente™; el contrato de
distribucion es entendido como ‘“la relacion contractual de colaboracién entre el
fabricante de un producto y quien-en su nombre y-por cuenta propia asume la
funcién de revenderlos al publico consumidor, mediante su propia organizacion,

segun los compromisos que asume con €l fabricante™°,

Dicho de otra manera, mientras que en la agencia “la funcion
econOémica del contrato consiste en crear clientela, aumentar la existente o, por
lo menos, mantenerla”! y por ello la funcién del agente ‘es la de promover,
mediante retribuciéon,fa conclusion“de contratos a favor de un empresario
preponente™?, en la distribucién propiamente dicha “el distribuidor actiia en
nombre propio, comprando al productor o distribuido y vendiendo a otros

comerciantes o directamente al consumidor las mercaderias adquiridas™s,

La diferencia entre ambos tipos de contratos también ha sido puesta
de resalto con toda claridad por la jurisprudencia al sefalar que “El agente, a

diferencia del distribuidor, concluye negocios y genera clientela "a favor de otra

9 Lorenzetti, Ricardo Luis, Contrato de Agencia, en Tratado de los contratos, T° Il, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 1999, p. 613/614

10 Marzorati, Osvaldo, Contrato de distribucion en el proyecto de Cdédigo, LL 2014-B-685.

11 Boretto, Mauricio, Los llamados "contratos de distribucion” en el Cédigo Civil y Comercial, LL 2014-F-
765

12 Heredia, Pablo, El contrato de Agencia en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, RCCyC 2016
(febrero).

13 CNCom, Sala D, 01/03/16, Sola c/ Diageo, LL 2016-E -476.
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persona llamada preponente”. La ganancia del distribuidor, habitualmente, es la
diferencia entre el precio de compra y el precio de reventa, mientras que la del
agente es tipicamente un porcentaje del precio del producto, y en general esta
cuantificada en funcion del volumen de ventas; vale decir que, a mayor venta,
mayor beneficio. Tanto el distribuidor como el agente venden mercaderia ajena,
pero el agente vende por orden y cuenta del principal, existiendo entre ellos
una relacion de mandato y el distribuidor vende a nombre propio y por su

cuenta, facturando al cliente y lucrando con la diferencia™?.

Como se advierte, hay una diferencia sustancial entre ambos
contratos. No sélo porque el agente celebra contratos en nombre de un
empresario 0 preponente mientras que el distribuidor adquiere los productos
del fabricante y los revende actuando en nombre propio sino, principalmente,
porque como consecuencia de ello es que-el agente procura aumentar la
clientela del empresario que representa mientras que el distribuidor revende los

productos a un precio mayorpara obtener-uina ganancia'®.

Lo expuesto en este capitulo evidenciaria prima facie que resulta por
demas discutible que la compensacion por clientela pueda ser aplicada al
contrato de distribucién propiamente 'dicho tanto desde un andlisis de la
normativa del CCC, como de estar a la aparente intencion del legislador e,

incluso, de atender a las caracteristicas de cada contrato.

De manera, mas terminante WRemaggi 'concluye en un muy
interesante articulo que “en”los ‘contratos de distribucion, ni ‘siquiera con
caracter excepcional corresponde compensar al distribuidor —como
denominaciébn  genérica comprensiva de éstos, concesionarios Yy
franquiciados—, a raiz del crecimiento permanente del giro, habida cuenta de
las caracteristicas distintivas de este tipo de contratos, en los que el cliente

pertenece al principal™®.

V. La compensacién por clientela en los fallos Diageo y La

Saltefia

14 CApel. Mar del Plata, 25/08/1994, Dos Santos, José ¢/ Laboratorios Hetty SRL, LLBA1995-518.

15 EL CCC establece en su art. 1479 que “hay contrato de agencia cuando una parte, denominada agente,
se obliga a promover negocios por cuenta de otra denominada preponente o empresario, de manera
estable, continuada e independiente, sin que medie relacion laboral alguna, mediante una retribucion”.

16 Remaggi, Luis, El valor de la clientela y la conclusion de los contratos de agencia y distribucion, JA

2016-I1.
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No sélo son fallos por demés interesantes desde lo juridico por el
cambio de criterio que introducen sino que, ademas, constituyen precedentes
relevantes en el ambito mercantil por su impacto econdémico en la actividad de

las empresas fabricantes de productos de consumo masivo.

Diageo y La Saltefia sientan un criterio novedoso respecto de la
admisibilidad de la compensacion por clientela en el contrato de distribucion. El
criterio sentado en Diageo también fue reiterado poco después por la Sala D
con fecha 1 de septiembre de 2016 en los autos “Cellularnet S.A. ¢/ Telecom
Personal S.A. s/ Ordinario” y con fecha 14/02/17 en los autos “Motos y Créditos
S.A. ¢/ Banco Industrial S.A. s/ Ordinario”.

A fin de brindar un panorama mas amplio de las circunstancias
facticas que motivaron el fallo Diageo; cabe sefalar sucintamente respecto de
lo que aqui interesa que Sola fue distribuidor de Diageo Argentina S.A. durante
12 afios y medio. Diageo Argentina' S.A. primero notificé a Sola la terminacion
del contrato sin invocar causa alguna yle.otorgd un plazo de preaviso de 9
meses. Posteriormente, decidid finalizar con ‘causa la relacion antes de que se
cumpliese el referido plazo. Ante tal situacion,-la actora promovié demanda
reclamando 12 meses y medio de preaviso y compensacion por clientela (entre

otros rubros). Diageo reconvino reclamando sumas adeudadas.

A continuacion analizaremos el tratamiento efectuado en ambos

fallos con relacion a la. compensacion por clientela.
A) La colision de criterios:

En primer lugar, debe sefalarse que el fallo Diageo hace lugar a la
compensacion por clientela previo reconocer la existencia de diversos
precedentes que negaron dicho rubro. Alguno incluso dictado por la propia Sala
D.

En este sentido, el juez Heredia destaca que “un nuevo examen de
la cuestion me convence sobre la necesidad de abandonar esa postura y, en su
lugar, adherir a la doctrina de otros fallos que si admitieron el rubro” y cita el
fallo dictado por la Sala E el 4 de mayo de 2006 en los autos “Carosella, Juan

c. T.C.P. Telefénica Comunicaciones Personales S.A. s/ ordinario”.
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Ahora bien, a nuestro modo de ver, si bien es cierto que existian
fallos con anterioridad al CCC que hacian lugar a este rubro, versaban sobre
casos de contratos de agencia. Un ejemplo de ello es precisamente el

precedente “Carosella”’ citado en Diageo.

Lo expuesto es relevante a los fines de intentar comprender las
razones que motivaron el cambio de criterio. Conforme surge del fallo, el mismo
responderia en realidad a una toma de consciencia de que el distribuidor con
su “actividad gana una clientela que pierde cuando el contrato se extingue,
pues aquella pasa al productor o distribuido en razon de que sigue a la marca
que no es del distribuidor. En otras palabras, en los productos de marca la
clientela compra la marca y desde el momento en que el distribuidor deja de
comercializarla, l6gicamente pierde la que-ha ganado con su actividad y que,

no obstante, sigue siendo aprovechada por el productor o distribuido”.

Por esta razén, “extinguido el contrato, sea por tiempo determinado
o indeterminado, el distribuidor' que mediante su labor ha incrementado
significativamente el giro de las-operaciones del distribuido, tiene derecho a
una compensacion si su anterior-actividad puede seguir rindiendo frutos o
continuar produciendo ventajas sustanciales a éste ultimo en razén de la

clientela con la que seguird vinculado”.

Incluso, el fallo establece que “reunidos los presupuestos propios
que habilitan talcompensacion; no puede ella quedar.neutralizada por el
prestigio de las“marcas del fabricante o aun del distribuido, ya que aquella se
centra exclusivamente en la idea del aprovechamiento de una clientela ganada

por el distribuidor”.

Ahora bien, las razones que motivan el cambio de criterio colisionan
con la jurisprudencia imperante hasta el momento que rechazaba este rubro en
los contratos de distribucion al establecer que “en las relaciones en que el
fabricante solo utiliza la organizacién empresaria de su distribuidor para vender
el producto, la clientela pertenece al producto y no al que lo comercializa; por

ello, salvo supuestos de excepcion en los que se demuestre que la "clientela” -

17 Cabe aclarar que el precedente “Cellularnet ¢ / Telecom personal”, dictado 6 meses después por la
Sala D, si trata un reclamo por la terminacién de un contrato de agencia al igual que “Motos y créditos c/

Banco Industrial S.A.” del 14/02/17.
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uno de los componentes del valor llave- se ha incrementado notoriamente
comparandolo con el resto de los distribuidores, se daria la excepcion en la que

procederia su reconocimiento™®,

Esta postura fue reiterada poco apenas antes de la entrada en
vigencia del CCC, esto es, el 23/04/15 por la Sala C en los autos “Tecnotool
SRL c/ Walter Do Brasil Ltda s/ ordinario”. Alli también se establecid que no
corresponde hacer lugar a la indemnizacion por clientela toda vez que la misma
no soélo se genera por la idoneidad del distribuidor sino que guarda relacion con
la calidad del producto que éste vende o distribuye. Sin ese producto idéneo,
por mas diligente que sea el distribuidor, no accedera a la clientela®®.

B) ¢A quién le pertenece la clientela?

De la mera lectura de las posiciones expuestas se desprende
entonces que la cuestion se cefiiria a-determinar si.el aumento de clientela es
consecuencia de la actividad del distribuidor o bien del prestigio de la marca del

producto.

Por ello, de considerarse que-la compensacion por clientela puede
ser aplicable anal6gicamente al contrato de ‘distribucién aun a pesar de las
consideraciones expuestas ut supra en el apartado lll, lo primero que deberia
efectuarse es una distincion respecto del tipo de producto que el distribuidor

revende.

Una cosa es que el distribuidor haya comenzada/a comercializar un
producto de marca desconocida, totalmente nuevo y otra muy distinta es que el
fabricante de un producto de marca conocida y/o prestigiosa simplemente se
haya valido de la estructura o red logistica de cierto distribuidor para lograr

alcanzarlo a nuevos territorios?®. Adherimos a la jurisprudencia anterior a

18 CNCom, Sala B, 10/06/2004, “Godicer S.A. ¢/ Cerveceria y Malteria Quilmes S.A.”, LL 29/09/2004, 8;
CNCom, Sala B, 31/05/2000, Austral S. R. L. c. Nestlé Argentina S. A., LL 2000-E-478; Sala D,
20/04/2001, "Herrera, Norberto c. Nestle Argentina S.A.", LL 2001-D-719.

19 Incluso, debe destacarse que también existen precedentes que continuaron rechazando la
compensacion por clientela incluso en el contrato de agencia una vez entrado en vigencia el CCC. Un
ejemplo de ello es el fallo “Bianchini, German c/ Telefénica de Argentina S.A. s/ Ordinario” dictado el 3 de
mayo de 2016 que establecié que no corresponde la compensacién por clientela si en el contrato no se
previé la misma. Maxime, “porque, precisamente, el objeto del contrato de que aqui se trata era la
obtencidon y mantenimiento de cartera de clientes”.

20 De hecho, creemos relevante afiadir que actualmente son muy pocas las empresas fabricantes de
productos de consumo masivo que cuentan con una red nacional de distribucion 100% propia. Todas
estas empresas generalmente recurren total o parcialmente a distribuidores ubicados en diversas
localidades del pais para que distribuyan sus productos a través de su red. Red de distribucion que,
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Diageo que efectuaba ésta por demas relevante distincion y consideraba
inaplicable la compensacion por clientela cuando se trataba de un producto de

marca con prestigio propio?L.

Un ejemplo siempre ayuda: ¢en el caso Godicer c/ Cerveceria y
Malteria Quilmes S.A. hubiera sido ajustado a derecho otorgar compensacion
por clientela al distribuidor cuya Unica funcion fue hacer llegar la cerveza marca
Quilmes o la gaseosa Pepsi a los puntos de venta existentes en ciertas
localidades del pais? ¢Acaso el autoservicio, kiosco o almacén le compro la
cerveza Quilmes o la gaseosa Pepsi por el esfuerzo desplegado por el
distribuidor para hacerle conocer las marcas y luego convencerlo de que se

trata de productos que valen la pena comprar?

En este caso, y siendo que! Diageo. se dedica a importar y luego
comercializar relevantes productos-tales como’ el whisky Johnnie Walker, el
tequila José Cuervo, etc., ¢parece razonable sostener que el distribuidor Sola
convencido a nuevos puntos-de/venta de que adquieran estos novedosos y

desconocidos productos? Todo parece presumir que no.

La funcién de Sola al-igual que la-de Godicer fue basicamente la de
alcanzar estos productos a los puntos de venta de ciertas localidades a los que
el fabricante, por alguna cuestion de politica empresaria, no llega con su propia
fuerza de venta. Decimos basicamente porque, como veremos adelante, el
distribuidor realiza ciertas tareas adicionales que igualmente no alteran la

conclusion aqufexpuesta.
C) La relevancia de comprender la real operatoria del distribuidor:

Sentado lo anterior, debemos sefialar que en realidad la cuestion es
mucho mas compleja que simplemente determinar si la clientela pertenece al

producto o al distribuidor.

A este efecto, resulta sumamente ilustrativo el fallo La Saltefia. Alli,
se hizo lugar a la compensacion por clientela en el contrato de distribucion y se

la establecié en 18 meses. Mas alla de su cuantificacién, lo que aqui queremos

ademas, en la mayoria de las veces vende numerosos productos pertenecientes a diversos fabricantes
(con la Unica limitacion de que los productos no compitan entre si)

21 En igual sentido se manifiesta Marzorati en Contrato de distribucion. Rescision unilateral del contrato
antes de la vigencia del Cédigo Civil y Comercial, ED 270-662.



DECONOMI

ANO | - NUMERO 2
resaltar es que se hizo lugar a la compensacion por clientela por considerarse
acreditado que el distribuidor habia hecho inversiones (dinero, producto sin
cargo, etc.) para ingresar a las bocas de expendio de los supermercados. La
circunstancia descripta es traida especialmente a colacion porque pone sobre
la mesa una nueva serie de consideraciones que también deberian ser tenidas

en cuenta y que revelan la complejidad de esta temética.

En este sentido, debe sefialarse que en muchas ocasiones, son las
empresas fabricantes de productos quienes atienden de manera directa los
supermercados en atencidn a sus particulares exigencias que, actualmente, no
s6lo se traducen en la exigencia del pago de lo que se denomina “retorno”
simplemente para obtener espacio en gondola sino también la puesta a
disposicion de repositores por partedel fabricante, realizacion de acciones

comerciales conjuntas y/o solventadas exclusivamente por el fabricante, etc.

De hecho, la complejidad y ‘relevancia de los supermercados es tal
gue las empresas fabricantes. de productos.de consumo masivo grandes como
en el caso de los fallos Cerveceria y Malteria Quilmes S.A., Nestle, Diageo, etc.
suelen tener un empleado responsable por cadena de supermercado??. En el
caso La Saltefia aparentemente era  directamente el distribuidor quien

comercializaba los productos con ciertos supermercados.

Independientemente de que sea el fabricante o el distribuidor quien
se encargue de la venta directa a supermercados e hipermercados, debe
aclararse que,en general, cuando lo“hace el distribuidor, las méas‘de las veces
es el fabricante quien finalmente se hace cargo de una manera o de otra de la
inversion (sea en forma de retorno?3, acciones comerciales?®*, etc.) que el
distribuidor otorga al supermercado. Generalmente se compensa al distribuidor

mediante notas de crédito y/o producto sin cargo, etc.

Los autoservicios y almacenes que son atendidos por los
distribuidores también imponen ciertas exigencias aunque de otro matiz. En

este sentido, los autoservicios suelen exigir desde la entrega de producto sin

22 Comunmente denominado Key Account Manager (KAM) o ejecutivo de ventas.

23 Por retorno se entiende el descuento extra que pide el supermercado para vender el producto en sus
gondolas y que el margen por la reventa sea mayor.

24 Tipicas promociones que se encuentran en el supermercado como ofertas de 3x2, la segunda unidad

con 70% de descuento, etc.
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cargo cada determinada cantidad de producto adquirido, dinero o producto a
cambio de una mejor exhibiciébn en géndola y/o para la instalacién de punteras
hasta la entrega gratuita de equipos de frio. Una vez mas, estos pagos y/o
descuentos también son solventados por el propio fabricante quien le
compensa al distribuidor lo invertido mediante notas de crédito y/o entrega de
productos sin cargo.

Lo aqui expuesto tiene por unico fin poner en evidencia que al
momento de determinar si corresponde la compensacioén por clientela en el
contrato de distribucibn no so6lo se debe analizar: (i) si corresponde la
aplicacion analdgica de la regulacion del contrato de agencia; (ii) el prestigio del
producto; sino también (iii) la real operatoria del fabricante y el distribuidor de

cara a los puntos de venta.

Esto ltimo es por demas-relevante porque si el punto de venta no
adquiere el producto por su_ prestigio, lo hace por su valor y/o condiciones
comerciales ofrecidas?®®. Y las mas-de las veces estas pueden aparecer prima
facie como soportadas por el distribuidor pero, en realidad, son solventadas por
el fabricante quien las reconoce a través notas de crédito y/o producto sin

cargo.

Todo ello evidencia que, en el caso de productos de consumo
masivo de prestigio propio, no solo la funcién del distribuidor se limita
basicamente a la entrega/del producto al punto de venta sine que, ademas, si
negocia descuentos y/o promociones con el punto-de venta, las mismas son
generalmente solventadas por el fabricante. Por lo tanto, no hace esfuerzo

econdémico alguno por ganar la clientela?®.

D) El beneficiario de la clientela:

25 En similar sentido sefiala Marzorati al analizar la problematica de la exclusividad de territorio que “el
publico consumidor que tiene poca fidelidad respecto de quien le vende, es muy susceptible al precio o a
cualquier condicion especial por pequefia que sea, que le permita sacar una ventaja personal sobre el
producto que adquiere” (Marzorati, Osvaldo, Contrato de distribucién - su regulacion en el proyecto de
Cadigo Civil y Comercial, pag. 125, en Contratos Comerciales, Instituto de Derecho Empresarial de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, 2014).

26 No puede negarse que el distribuidor si debe velar por la correcta ejecucion del producto en el punto de
venta y que dicha tarea es relevante. Sin embargo, tiene por fin mejorar la exhibicion del producto para
lograr que los consumidores finales lo adquieran (producto facilmente visible en géndolas, armado de
punteras, etc.). No tiene influencia alguna en lo que atafie a la clientela en tanto el punto de venta ya es

cliente.
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Cuando un fabricante de productos de consumo masivo reemplaza
un distribuidor en general no lo hace para atender de forma directa (con su
propia fuerza) el punto de venta. Si ello ocurriera, responderia a una
reorganizacion excepcional del fabricante que por alguna razén se decidio a
efectuar las adecuaciones e inversiones necesarias (contratacion de mas
empleados, camiones, negociacion con sindicatos, etc.) para poder entregar el

producto de manera directa.

Usualmente se trata de un mero reemplazo de distribuidores que,
probablemente, responda a que el anterior no visitaba periédicamente los
puntos de venta ubicados en su zona y/o a que el nuevo distribuidor tiene una

red de distribucion de mayor alcance.

En cualquier caso, el fabricante reemplaza al distribuidor con uno
nuevo para mejorar sus ventas -a través de otro tercero y no obtiene para si
beneficio alguno directo de la supuesta clientela adquirida por el anterior
distribuidor.

Es mas, el nuevo-distribuidor -le ‘exigira al fabricante que siga
solventando los descuentos y/o ‘promociones ‘que le reconocia al distribuidor
anterior para poder vender y exhibir de forma satisfactoria sus productos en los

diversos puntos de venta.
E) La determinacion de la utilidad neta:

Para entender el.negocio de los distribuidores es importante efectuar
la siguiente distincion: una cosa es la facturacion bruta, otra es la utilidad neta y

otra el margen.

Esta claro que, en estos casos, mientras la facturacion bruta es el
dinero percibido por el distribuidor por la venta de los productos, la utilidad neta
es la ganancia final que el distribuidor se lleva al bolsillo luego de cubrir con
todos sus costos. A esos dos basicos conceptos hay que afiadirle al menos el
concepto de margen que es la diferencia entre el precio al que el distribuidor le
compra al fabricante y luego revende al punto de venta (ejemplo: compra a $
10 al fabricante y revende a $12). Como se advierte, el conocimiento del

margen es fundamental en tanto incide directamente en la determinacion de la

utilidad neta.
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En el fallo Diageo se establecio una utilidad neta equivalente al 40%
de la utilidad bruta. EIl precedente fundd su criterio citando el fallo “Tomassi
Automotores ¢/ CIADEA™.

Ahora bien, en el precedente Tomassi se establecié una utilidad neta
del 40% en el entendimiento de que “es habitual en la actividad comercial
admitir una utilidad con margenes que van del 30% al 40%”. Este fund6 su
decisorio citando el fallo “Paradiso Trans S.R.L. v. Massalin Particulares S.A.”?8
en el cual se dispuso con idénticas palabras igual criterio aunque fijando una

utilidad neta equivalente al 30% de la facturacion bruta.

De la lectura de los citados fallos se advierte la ausencia de
fundamento alguno que permita arribar a tan elevada utilidad neta. En efecto, la
utilidad neta es dispuesta discrecionalmente en atencion a “que la peritacion
contable producida en autos no-brinda.informacién precisa en relacién a la

utilidad neta de la actora en su relacién‘con las demandadas”?.

Sentado lo anterior,/'debe’ sefalarse en primer término que los
precedentes citados ut supra no efectian distincién alguna para determinar una
utilidad neta del 30% o 40%, como si fuera lo-mismo cuando en realidad esa
diferencia puede significar muchisimo dinero. Y lo que es aun peor, aplican el
mismo criterio cuando en un caso se trata de compraventa de automoviles
(“Tommassi”), en otro de cigarrillos (“Paradiso Trans”) y en el ultimo de bebidas
alcohdlicas (‘Diageo”). Son todos ‘mercados | totalmente /distintos y con

caracteristicasde comercializacion sustancialmente-diversas.

Ademas, en momento alguno analizan el margen que percibe el
distribuidor por cada producto que vendia. Una vez mas, siendo que el margen
es la diferencia entre el precio al que compray el precio al que revende, resulta
esencial para la determinacién de la utilidad neta. Ello por cuanto, la diferencia
de dinero obtenida de la compra y la reventa es el monto al cual luego se le
deben deducir todos los gastos en que incurre el distribuidor (camiones,
empleados, depédsito, seguros, etc.). De alli que jamas se podria fijar una

utilidad neta igual o superior al margen. Ni siquiera minimamente similar.

27 Dictado por la Sala A de la CNCom. el 14/12/2007, cita online LL: 35021106.
28 Dictado por la Sala A de la CNCom. el 03/05/2007, cita online LL: 70039546
29 “Pgradiso Trans S.R.L. v. Massalin Particulares S.A.”
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Incluso, el margen debe ser analizado por producto y por canal en
tanto varia en cada ocasion. En este sentido, el margen varia segun se trate de
un producto con alta participacion de mercado, mas caro 0 mas econémico
(todos factores que inciden en su volumen de venta) y en virtud del canal en
tanto difiere el de hipermercados, supermercados y el minorista (autoservicios,
kioscos y almacenes). Asimismo, el distribuidor puede tener a su cargo uno,

varios o bien todos estos canales3°,

Por otro lado, es relevante tener presente que el margen de mercado
por la reventa de productos de consumo masivo varia segun el producto pero,
por lo menos en los de alimentos, suele oscilar entre un 10% a 20% para el
canal minorista, dejando al distribuidor una utilidad neta del 4% al 8%.
Precisamente por esta razén es que-estos distribuidores no se hacen cargo de
los descuentos y/o promociones ‘que ofrecen-al punto de venta sino que las
solventa el fabricante. De lo contrario, practicamente irian a pérdida.

A este respecto, resultailustrativo el fallo La Saltefia por cuanto del
mismo surgen los margenes acordados en’ el contrato celebrado entre La
Saltefia y su distribuidor Canoura.-Los mismos son del 15% o 17% segun el
producto para el primer periodo de-vigenciay luego incluso van decreciendo

para las renovaciones siguientes.

Robustece lo expuesto, la circunstancia de que en muchas
oportunidades el distribuidor [transporta, 'en’ sus camiones productos
pertenecientes a diversos fabricantes. Es decir, muchos de los distribuidores de
productos de consumo masivo ya tienen armada su red de distribucion por lo
que subir nuevos productos al recorrido del camién de autoservicios y
almacenes no les significa un costo relevante sino que la ganancia derivada de
la reventa del producto le queda practicamente “limpia” y por ello los margenes

y la utilidad neta acordada es mucho menor.

El andlisis efectuado, mas econdmico que legal, procura dejar en
evidencia la relevancia de conocer el negocio y mercado que se analiza en
cada juicio de distribucion que, ademas, no soélo es relevante a los fines de

determinar la cuantificacion de la compensacion por clientela sino también el

30 Con la salvedad expuesta en cuanto a que el canal supermercados generalmente lo atienden los
fabricantes de productos de consumo masivo de manera directa.
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preaviso y cualquier otro rubro cuya indemnizacién se calcula en base a la

utilidad neta del distribuidor.
F) El aumento del giro de las operaciones:

Por si todo lo hasta aqui dicho no fuere suficiente para evidenciar la
complejidad que reviste la temética de la compensacion de la clientela,
debemos afadir que incluso hay otras variables que también deben ser

tomadas en cuenta.

En este sentido, cabe recordar que el art. 1497 establece que
corresponde la compensacion por clientela al agente cuando “mediante su
labor ha incrementado significativamente el giro de las operaciones del

empresario”.

Ahora bien, el incremento-del giro de-las operaciones del empresario
también esta intimamente vinculado, por ejemplo, al crecimiento de la industria.
En este sentido, cabe preguntarse: si la-industria crecio en los ultimos afios (ya
sea porque el producto es helado'y cada afio ‘hace mas calor o porque es
cerveza y también cada vez hace mas. calor y/o se beneficié del hecho de estar
de moda por el auge de la cerveza artesanal), ¢ el incremento del giro de las
operaciones fue mérito del distribuidor? O si el empresario incrementé sus
ventas notoriamente luego de una exitosa promocién o compafa publicitaria,

¢qué esfuerzo hizo el distribuidor?

Lo expuesto, procura ‘evidenciar que“el aumento del giro de las
operaciones no necesariamente es fruto del esfuerzo del distribuidor.

G) La pérdida del derecho a la compensacién por clientela:

Si a pesar de todo lo hasta aqui expuesto se considera aplicable
analégicamente la compensacion por clientela prevista para el contrato de
agencia y corresponderia la misma considerando todo lo expuesto en este
capitulo, lo cierto es que ello de manera alguna puede contrariar las propias
normas dispuestas en el art. 1497 y 1498 del CCC.

Es decir, si el art. 1498 establece expresamente que “no hay
derecho a compensacién si: a) el empresario pone fin al contrato por

incumplimiento del agente”, entonces, de finalizar el contrato por culpa del
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distribuidor, sin lugar a dudas éste carece de todo derecho a compensacién por
clientela.

Como bien sefala Marcotullio, “el hecho castigado por la ley es el de

haber incumplido obligaciones que originan la resolucién contractual”?.

V. El preaviso en el fallo Diageo

El fallo Diageo también es novedoso y relevante en tanto dispone
que la determinacién del plazo de preaviso no debe responder a un criterio de
aplicacion mecanica. Es cierto que en el precedente no resultaron de aplicacién
las normas del CCC pero permite entrever el criterio que aplicaré la Sala D a la

regulacion del preaviso.

La Sala considerd que un-preaviso de 9 meses el mismo resulta
suficiente para una relacion’ de 12  anos. Fundd su decisorio en el
entendimiento de que adoptar una postura diversas importaria “la consagracion
de un criterio cuya aplicacion. maquinal-puede.-conducir a resultados no
valiosos, especialmente en contratos que hubieran durado varias décadas, ya
gue la parte promotora de la rescision podria verse obligada a mantener, luego
del preaviso extintivo, por un eventual prolongadisimo lapso la relaciéon
contractual que desea extinguir, quedando expuesta entretanto a los vaivenes
de un co-contratante cuyo —interésy eny el padecuado icumplimiento puede
naturalmente decaer en conocimiento de la“situacion extintiva planteada. Si
semejante posibilidad se validara jurisdiccionalmente, rapidamente se abriria la

puerta para comportamientos contractuales abusivos, lo que debe evitarse”.

No podemos estar mas de acuerdo en este aspecto con el fallo,
principalmente, por dos razones: (i) porque el preaviso tiene simplemente por
fin permitir al distribuidor disponer de un tiempo suficiente para poder planificar
y decidir el destino de la organizacion comercial afectada hasta ese momento

al cumplimiento del contrato®?; y (ii) porque como bien sefala la Sala, durante

31 Marcotullio, Jorge en Cadigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, dirigido por Curd, José Maria,
T° IV, pag. 65, Ed. La Ley, 2016.

32 CNCom, Sala D, 27/03/12, "Humberto Holgado SRL c/ Cerveceria y Malteria Quilmes SA s/ Ordinario";
Sala D, 26/06/09, "Editorial Ver SA ¢/ DYS SA s/ Ordinario"; Sala A, 18/05/90, "Victor Collado SRL e hijos
¢/ San Sebastian SA"; Sala C, 13/02/98, "Tercal SA c/ IM Argentina"; Sala D, 22/12/04, "Rodriguez Aleson
y Costoya SA c/ Nobleza Piccardo SA”; Sala E, 27/05/05, "Souto, Angel c/ Nobleza Piccardo SA"
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el preaviso el fabricante sigue vinculado a un distribuidor que ya perdié gran
parte del interés en el producto.

Tan es asi que, en muchas oportunidades, los fabricantes
directamente prefieren pagar los meses correspondientes al preaviso en lugar
de otorgarlo a fin de evitar el desabastecimiento y/o la desaparicion de su
producto de los puntos de venta.

Incluso, el otorgamiento de un preaviso que Unicamente responde a
una formula mateméatica en base a la antigiedad de la relacion comercial
puede desvirtuar el fin del preaviso al dar lugar a un plazo por demés extenso
gue carece de toda razonabilidad y, a la postre, derivar en un enriquecimiento

sin causa del distribuidor33.

Tal como reclama la doctrina, el preaviso debié haber sido limitado a
un plazo maximo de 6 meses tal como ocurre-en la Ley de Agencia Espafiola
del afio 92 y como se previo para el contrato de distribuciéon en el art. 543-20 de

la Propuesta Espariola de Cédigo Mercantil;

VI. El escollo sindical

El fabricante que actualmente quiere finalizar su relacion con un
distribuidor por la razén que fuere, lo primero que tiene que hacer es informarse
respecto de la situacion sindical de su distribuidor. Es'decir, si‘tiene empleados
en sindicatosy;“en tal-caso;-en cual-0 cuales. Si ne“los-tiene, puede sentarse
directamente a negociar los términos comerciales de su cese. En el caso de
qgue si tenga, como ocurre en muchas oportunidades, antes tiene que negociar

con el sindicato para evitar medidas de fuerza en sus plantas y/o oficinas.

A modo de ejemplo, cabe sefalar que uno de los sindicatos mas
fuertes del pais s6lo da su visto bueno a la terminacion de una relacion de
distribucion si todos sus miembros son reubicados en otro distribuidor y si,

ademas, se les paga la indemnizacién laboral que les pudiere corresponder.

33 Nos remitimos a lo expuesto en Anaya, Gonzalo Luis, Los sistemas de distribucion. Reflexiones sobre
los contratos entre comerciantes, Revista de Derecho Comercial, del Consumidor y de la Empresa.

Buenos Aires, abril de 2014.
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Caso contrario, toma las medidas de fuerza que son de publico y notorio

conocimiento34,

Como se advierte, un fabricante puede llegar a quedar “preso” de su
distribuidor sin siquiera haberse sentado a analizar si corresponde 0 no

indemnizacion por preaviso y/o clientela.

Todo esto lleva a que los fabricantes de productos se vean obligados
las mas de las veces a arreglar la salida de muchos de sus distribuidores.
Precisamente por ello, no suelen haber muchos juicios de este tipo ante la
justicia a pesar de la inmensa cantidad de distribuidores que existen en el pais
y de su incidencia en el mercado en general. Se aclara que esta circunstancia
no le quita relevancia a lo aqui expuesto en lo mas minimo por cuanto el criterio
que fijen los tribunales es aquel en base al cual el distribuidor negociara su

indemnizacién comercial.

En conclusion, la indemnizacion' comercial que el fabricante pueda
abonarle al distribuidor se viene ‘a sumar a todas las indemnizaciones laborales
ya abonadas por todos sus. empleados y al’‘enorme esfuerzo de conseguir
reubicar en otro distribuidor a los’ que estuvieren sindicalizados. Todo lo cual,
ademas, deriva en que el distribuidor no sea tan débil como muchas veces se

cree.

VII. Apostillas finales

Hemos intentado dejar en evidencia que la tematica de la clientela
en los contratos de distribucion es una cuestion por demas compleja y que
requiere un minucioso analisis tanto desde una perspectiva juridica como,
especialmente, desde un enfoque factico de la actividad y real operatoria de las

empresas involucradas.

Seran las sucesivas sentencias las que determinaran si este
aparente cambio de criterio de la jurisprudencia finalmente se consolida o si
simplemente fueron fallos aislados. Independientemente de ello, lo que también

es relevante es que, de asentarse esta nueva corriente, en cada ocasion los

34 En el caso de que el fabricante no represente la masa critica del distribuidor, debera hacerse cargo de
los empleados en proporcién a su peso en el negocio del distribuidor.
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tribunales efectien un pormenorizado estudio del caso con un acabado
conocimiento del funcionamiento negocio, de los productos involucrados y del

mercado analizado, evaluandose todas las aristas aqui expuestas.

Por ello, cerramos este breve trabajo trayendo a colacion la sabia y
ya clasica ensefianza de Cesare Vivante acerca de la exigencia que se plantea
en el quehacer juridico, tanto para el legislador como para el intérprete, de
ajustar su quehacer a una atenta observacion de la realidad sobre la que
actiia.®® Y esto es particularmente valido en el &mbito del derecho mercantil,
particularmente sensible a los influjos de las practicas internacionales y a la
gravitacion de las frecuentes mudanzas que responden a las innovaciones que

se producen en los procesos de productivos de bienes y servicios.

35 Conf. Vivante, Cesare, Trattato di Diritto Commerciale -42 edicién-, quien sefiala de manera terminante
en su prefacio: no se aventuren nunca a un tratamiento juridico si no conocen a fondo la estructura
técnica y la funcion econémica del instituto que es objeto de su estudio.



