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RESUMEN

Con ocasién del proceso de internacionalizacion y globali-
zacién de la economia iniciado en la década de los noventa
y la promulgacién de la Constitucién de 1991, con este
ensayo se pretende sefialar la trascendencia de la tutela de
los derechos del consumidor, y la produccién y aplicaciéon
de normas sobre libre comercio dentro de un contexto de
equilibrio para que la oferta de bienes y servicios, por parte
de las empresas, mantenga el favor de los consumidores
con garantia de precio y calidad, respetando los derechos
fundamentales en el marco de una legalidad internacional

basada en el respeto a la soberanfa de las naciones.
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ABSTRAC

On the occasion of the internationalization and globaliza-
tion of the economy initiated in the nineties and the pro-
mulgation of the 1991 constitution, this essay is to point
out the significance of the protection of consumer rights
and the production and application of standards free trade
within a context of balance for the supply of goods and
services by companies to maintain the favor of consumers in
price and quality guarantee respect for fundamental rights
in the framework of international law based on respect the

sovereignty of nations.

KEYWORDS: Political, economic and social right. Private

initiative. Economic freedom. Competition. Free enterprise.

*  Articulo basado en las investigaciones que adelanta en el campo del Derecho procesal, con ocasién de los congresos internacionales

en los que participa como ponente.

** Profesor de Derecho procesal. Investigador y miembro de los institutos Colombiano, Panamericano e Iberoamericano de Derecho

procesal. jflorezgacharna@hotmail.com



ACERCA DE LA HOMOGENIZACION DE CONTRATOS INTERNACIONALES

1. Introduccion

Cuando estamos préximos a celebrar cuarenta
afios de vigencia del Cédigo de comercio colom-
biano y veinte de la Constitucién Politica de 1991,
viene bien hacer algunas consideraciones acerca
del tema que nos ocupa en momento en que la glo-
balizacién y la internacionalizacién de la economia
permiten observar permanentes contradicciones

entre la realidad social y el derecho codificado.

En época de posguerra mundial y de vigencia de
una violencia interna de un siglo de existencia,
se construye en Colombia el Estado Social de
Derecho con la proclama de impulsar la integra-
cién de la comunidad latinoamericana' dentro de
un marco juridico, democrético y participativo
garantizador de un orden politico, econémico y

social justo.

En ese marco si bien la actividad econémica y la
iniciativa privada son libres, encuentra limites en
el bien comin con la constitucionalizacién de la
libre competencia econémica como un derecho de
todos; la empresa, como base del desarrollo, con
una funcién social que implica obligaciones, y, un
Estado que, por mandato constitucional y legal,
debe fortalecer las organizaciones solidarias, es-
timular el desarrollo empresarial e impedir que

se obstruya o se restrinja la libertad econémica
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evitando o controlando el abuso que personas o
empresas hagan de su posicién dominante en el

mercado Nacional®.

Instituciones como la Corte Constitucional Colom-
biana, en relacién con el tema, han sefialado poli-
ticas de especial importancia que estdn orientadas
hacia una precisiéon en los conceptos de libertad
econdmica; libre competencia econémica; libertad
de empresa; libre empresa y los fines de la inter-

vencion del Estado en la economia, entre otros®.

Por lo anterior, el derecho mercantil esta llamado
a ensamblar dentro de tal contexto sus técnicas
y normas reguladoras; con mayor razén cuando
en lo internacional gran parte de las instituciones
mercantiles se vienen adaptando de las practicas

del common law.

Se hace necesario, por otra parte, asumir que el sis-
tema mercantil mundial contemporaneo, desde el
angulo histérico, se caracteriza por su contenido,
su forma y su dindmica global constituyendo, al
decir de los especialistas, un imperio que no puede
compararse con ningun otro, que se enfrenta a la
diversidad del mundo dado que su origen reside
en el hecho de una legitimidad democratica fun-
damentada en la “libre competencia”, de multiples
capitales y en una oposicién asumida entre clases

y grupos sociales”.

1. Covrowmsia. Constitucion politica. Predmbulo.

2. Corowmsla. Constitucién Politica. Art. 33; ley 256/1996 sobre competencia desleal; ley 1340 de julio 24/2009, por medio de la cual

se establecen normas en materia de proteccién de la competencia.

3. Coromsia. Corte Constitucional. Sentencias C-616 de 2001; T- 419/92, T- 475/92; C- 040/93; T- 028/94; T-291/94; C-624 /98;
C-333/99; C-32/2000; C- 697/2000; C-586/2001 y C- 616/2001.

4. NAIR, Sam1. El Imperio frente a la diversidad del Mundo. Plaza y Janes. Trad. Sara Barcel6 y Maria Cordén. Areté. Primera edicién

2003; pag. 273 y siguientes.
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Desde otra perspectiva, se afirma que la democra-
cia moderna en el sistema mercantil descansa en
sujetos sociales legalmente libres y con los mismos
derechos y deberes, aunque de hecho nolo sean, y
que en ellos radica su superioridad sobre todas las
formas de regimenes precedentes la cual sustenta

la soberania en el &mbito nacional.

En el momento histérico que vivimos, todas las
esferas de la actividad humana estan penetradas
por las relaciones sociales capitalistas, lo cual
como imperio mercantil no tiene limites; sin
embargo nada obsta para pensar que el sistema
deba estar regulado por normas de transparencia,
senalando los sectores de la actividad humana que
no pueden ser mercantilizables como acontece con
la satistaccion de las necesidades bésicas (el agua,
la educacién, la salud) y la proteccién ambiental

trente a la depredacién mercantil.

Es importante, entonces, que los juristas tomen
conciencia de las relaciones de poder actualmente
vigentes en las que el multilateralismo ha cedido
ante el poder unilateral. No se desconoce que
desde Europa cualquier compromiso institucional
elaborado en el seno de la Unién Europea supo-
ne un acuerdo de los tres grandes Estados que
dominan, como son: Alemania, Francia y Gran
Bretana que, con mucha libertad, pueden oponerse
a las pretensiones organizadoras del mercado, ni
que existen otros en el mundo asidtico (China,
India) o en Latinoamérica (Brasil) que persiguen
en el presente siglo una mayor influencia aunque
no puedan imponerse a los gigantes de la Unién
Europea y Japén y, naturalmente, Estados Unidos.

En conclusion podemos decir que la clave de este
siglo XXI es despejar la incégnita de como fundar

una sociedad universal de iguales cuando, en un

mundo desigual debido a la estructura mercantil,
existe un unilateralismo que tiende a radicalizar

esa desigualdad.

Algunos sectores opinan que debe modernizarse
la ONU asegurando un poder real a la norma de la
mayoria, o sea otorgando a la Asamblea General
un auténtico poder de control sobre el Consejo
de Seguridad, al igual que la OMC sobre la base
de un “bien comin universal” como muestra del
poder de la comunidad de las naciones, de la mis-
ma manera que el FMI y el BM sean organismos
auténticamente multilaterales que garanticen
la regulacién estructural del sistema econémico
mundial, cuando el mundo tiene mas de seis mil
millones de habitantes, o sea cuatro veces més que
a comienzos del siglo XX, teniendo en cuenta que
durante los tltimos diez afios del siglo pasado, la
poblacién mundial aumenté aproximadamente en

mas de mil millones de personas.

De esta forma, con una proteccion efectiva de los
derechos humanos en el marco de una legalidad
internacional basada en el respeto a la sobera-
nia de las naciones, podria ser eficaz un sistema

mercantil.

La carta politica colombiana vigente desde 1991,
al regular los derechos colectivos y del ambiente,
en el capitulo tercero, manda que la ley regule el
control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y
prestados a la comunidad, asf como la informacién
que debe suministrarse al publico en su comer-
cializacién, haciendo responsables a quienes en
la produccién y en la comercializacion de bienes
y servicios atenten contra la salud, la seguridad y
el adecuando aprovisionamiento a consumidores
y usuarios, garantizando la organizacién de con-

sumidores y usuarios.
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La clave

de este
siglo XXI
es despejar
la incognita

de como
fundar una
sociedad
universal
de iguales

Con anterioridad la ley de facultades extraordina-
rias 73 de 1981 habia autorizado la expedicion del
decreto 3466 de 1982 o estatuto del consumidor
que se constituy6 en un cuerpo normativo que,
por primera vez, fue destinado al tratamiento
de ciertos aspectos vinculados a la regulacién y

proteccién de los consumidores.

En tal estatuto se definié al consumidor como
“toda persona, natural o juridica, que contrate la
adquisicion, utilizacién o disfrute de un bien o la
prestacién de un servicio determinado, para la
satisfaccién de una o mas necesidades” (articulo
1°, literal C), nocién que, a primera vista, abarca
todos los tipos de personas y de bienes, sin dis-
tincién alguna, a la par que introduce un ingre-
diente asociado a la finalidad de la “adquisicién,
utilizacién o disfrute”, del bien o servicio, esto es,
que con ella se persiga, “la satisfaccién de una o

més necesidades”.
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Aunque en la definicién anotada no se emplea
ningtn pardmetro relacionado, por ejemplo, con
el hecho de que la persona deba ser consumidor
o destinatario final del bien o servicio, o con la
circunstancia de que el uso o consumo se enmar-
que o no dentro de una actividad profesional o
empresarial, como ocurre en otros pafses, ello no
puede conducir, a deducir que todos los sujetos
que interacttan en el trafico de bienes y servicios
conformen la categorfa de consumidores y que, por
tal motivo a ellos indiferentemente se apliquen
las normas especiales por cuanto el estatuto esta
destinado a proteger a determinados sujetos de

las relaciones de intercambio’.

Igualmente el estatuto aludido define las nociones
de productor, proveedor o expendedor hacién-
dolos sujetos de indemnizacién de perjuicios en
forma solidaria, de la misma manera que prevé

las tradicionales pretensiones redhibitorias y

5. Corowmsia. Corte Suprema de Justicia. Cas. Civil. Sent. 1999-04421-01, mayo 3/2005. M. P. Julio César Valencia.



CRITERIO JURIDICO GARANTISTA

94

ISSN: 2145-3381 - AXo 8 - No. 4 - ENERO-JUNIO DE 2011

quantiminoris, que incluyen la indemnizacién de
danos y perjuicios, consagrando la figura de la
garantia minima presunta y otorgando a los con-
sumidores el derecho a exigir la asistencia técnica
indispensable para la utilizacién de los bienes, su
reparacién y el suministro de repuestos necesarios
para el tltimo efecto, agregando que siempre que
se reclame la efectividad de la garantfa antes del
vencimiento de su plazo, no podra cobrarse suma
alguna al consumidor por los gastos y costos que
implique la reparacién por fallas en la calidad o
en la idoneidad del bien, ni por el transporte o
acarreo de éste para su reparaciéon y devolucién al
consumidor, todos los cuales correrdn por cuenta

del proveedor o expendedor.

En caso de incumplimiento total o parcial de
la garantfa minima presunta o de las demas, el
consumidor puede solicitar que se obligue al pro-
veedor o expendedor a hacer efectiva la garantia
o a cambiar el bien por otro o, desistir de la com-
praventa del bien o servicio, con indemnizacién

de perjuicios’.

Finalmente el articulo 88 de la carta politica al
regular las acciones populares para la proteccién
de los derechos e intereses colectivos relacionados
con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publicos, la moral administrativa, el
ambiente y la libre competencia econémica y otros
de similar naturaleza, manda que la ley defina los
casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio

inferido a los derechos e intereses colectivos.

Visto lo anterior y a manera de sintesis podemos
afirmar que los efectos propios de la segunda
posguerra, en el dambito mundial, comprenden
una nueva dimensién de la sociedad, con nuevas
opciones politicas como la participacién con el
advenimiento de nuevos valores, considerados
posburgueses como acontece con el interés por el

ambiente y la calidad de vida en general.

Como hemos sefalado en otra oportunidad’ tales
intereses han desbordado, de modo fundamental,
la categoria entre intereses privados individuales
y formalmente iguales y el interés general, on-
tolégicamente diversos de aquellos, como pura
ficcién juridica, acufiada en el siglo XIX e incapaz
de explicar las relaciones juridicas cada vez mas
complejas que comunican el poder ptblico con los
administrados.

No en vano se afirma que el problema de la parti-
cipacién es tipico del capitalismo tardio y que se
trata de una manifestacién de la crisis de las so-
ciedades neocapitalistas avanzadas que va ligado a
la problematica del Estapo SocIAL en sus diversas

interpretaciones.

2. Los contratos tipicos y atipicos en el
derecho colombiano

Desde el punto de vista econémico la contratacion
atipica tiene su fundamento en la necesidad de

adaptar los instrumentos juridicos a las necesi-

6. FLOREZ GACHARNA, JORGE. Algunos problemas de la proteccién al consumidor en Colombia. En: Derecho Procesal Moderno. 1* edicién,

1988. Medellin: Universidad Pontificia Bolivariana. Instituto Panamericano de Derecho Procesal. Biblioteca juridica Diké, pags.

283 y siguientes.

7. FLOREZ GACHARNA, JORGE. Intereses difusos e intereses colectivos. En: Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, No. 33,

2007, pags. 201 y siguientes.
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dades contemporaneas al lado de los cambios y

el desarrollo econémico.

En Colombia la autonomia privada como realiza-
cién de la libertad contractual también es reco-
nocida en el articulo 4° del Cédigo de comercio,
que solo estd sometida a las normas de caracter
imperativo con las limitantes de la norma cons-
titucional que determina, entre los deberes de la
persona y del ciudadano, respetar los derechos

ajenos y no abusar de los propios®.

En una sociedad pobre, atirma la Corte Cons-
titucional, la justicia distributiva no puede ser
solamente cometido del Estado, sino actitud y
praxis de todos, mayormente de los mejor dotados.
La filosofia moral que subyace al ordenamiento
juridico emerge con fuerza normativa vinculante
cuando la Constitucién faculta a las autoridades
para exigir del individuo la superacién del egofs-
mo mediante el cumplimiento de sus deberes y

obligacionesg.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia desde el afio de 1938'° ha determi-
nado que:

las relaciones convencionales que no encajan
dentro de ninguno de los tipos reglamentados
de contrato, se aplican por analogia del tipo
contractual afin al punto de vista juridico perti-
nente, o por los principios generales del derecho
de las obligaciones o de los contratos, y, a titulo
complementario por el arbitrio judicial en el
entendido que esos criterios no han de violentar
la voluntad libremente configurada de las partes

95
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dentro de los amplios limites a ella trazados por

el legislador.

El fundamento legal descansa en el articulo 8° de
la ley 153 de 1887 que autoriza aplicar las leyes
que regulen casos o materias semejantes, y en su
defecto, la doctrina Constitucional y las reglas
generales del derecho, cuando no haya ley exac-
tamente aplicable al caso controvertido, pese a lo
cual autorizados doctrinantes censuran el término
“arbitrio judicial”, porque a su entender esta figura
no puede constituir norma de los actos juridicos

y contratos de cualquier clase.

De otra parte, los tratados o convenciones in-
ternacionales ratificados por el Congreso de la
Republica, en materia mercantil se hallan en la
normativa como lo sefiala el articulo 7° del Cédigo
de comercio, en tanto que los que no tienen fuerza
de ley, pero recogen experiencia internacional
provechosa para llenar vacios constituyen una
tuente de unificacién internacional igual que la
costumbre internacional y los principios generales

del Derecho mercantil.

Con estos elementos de juicio procederemos a

desarrollar los temas propuestos.

3. Contrato de mandato comercial

Segtn la ley mercantil colombiana, por medio
de este contrato una parte se obliga a celebrar o

ejecutar uno o mas actos de comercio por cuenta

8. CoLromBIA. Cddigo de Comercio. Articulo 4° Constitucién Politica, Articulo 95.1.

9. Corowmsia. Corte Constitucional, Sent. T- 532, septiembre 23/92. M. P. Eduardo Cifuentes.

10. CoromBia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia 31 de mayo/1938. G.J, T.XLVII, pég. 570.
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de otra, con o sin representacién, y comprende los
actos para los cuales fue conferido y los que sean
necesarios para su cumplimiento, todo lo cual se
sujeta a una remuneraciéon que puede ser estipu-
lada o usualmente utilizada en este género o, en

su defecto, determinada pericialmente'".

Cuando el mandato se confiera a varias personas,
cada mandatario puede obrar separadamente,
pero una vez cumplido por uno de estos, debe el
mandante notificar del hecho a los demés so pena
de indemnizar; si los mandatarios deben obrar
conjuntamente, seran solidariamente responsables
con el mandante. Se puede pactar la irrevocabili-
dad del mandato.

¢ Indemnizacion

En todos los casos de revocacién abusiva del
mandato, quedara obligado el mandante a pagar
al mandatario su remuneracién total y a indem-
nizar los perjuicios que le cause. Si el poder lo
han otorgado varios, s6lo pueden revocarlo todos,
excepto que haya justa causa. La revocatoria del
mandato producira efectos a partir del momento
en que el mandatario tenga conocimiento de ella,
sin perjuicio de que si el mandato expira por causa
ignorada del mandatario, lo que éste haya hecho en
ejecucién del mandato serd vélido y dara derecho a
terceros de buena fe contra el mandante quedando
obligado éste, como si subsistiera el mandato, a

lo que el mandatario, sabedor de la causa que lo

haya hecho expirar, hubiere pactado con terceros
de buena fe, pero en tal evento tendré derecho a

que el mandatario lo indemnice'”.

e Caracteristicas

Es esencialmente consensual aunque el negocio
gestorio se halle sometido a formalidades para su

materializacion.

Puede ser con o sin representacién. Si se da la
tltima se torna accesoria y, por consiguiente, para
que se presente se requiere de otro acto juridico
anexo al mandato llamado representacién, por
cuya razén cuando se habla de éste se alude a
la coexistencia de dos actos juridicos, mientras
que para el primero solo se entiende que se ha
celebrado un contrato de mandato y por tanto el
mandatario obra por cuenta ajena, pero a nombre
propio porque carece, frente al tercero, de esa

facultad de representacién.

e Remuneracion del mandato

Es por naturaleza remunerado. Si el mandato ter-
mina antes de la completa ejecucién del encargo,
el mandatario tiene derecho a una remuneracién
proporcional teniendo en cuenta el valor por cum-
plimiento total y el servicio que fue prestado. Si se
adelanté la retribucién el mandante tiene derecho

a un reembolso proporcional .

11. Coromsia. Cédigo de comercio. Articulos 20.6.19, 824y SS, 8645 1262, 1263, 1264; Cddigo civil 2141 y SS.

12. CoromBIA. Cddigo de comercio. Articulos 820, 830, 843, 1264, 1279, 1280, 1281, 1282; Cddigo civil 2184.3, 2199.

18. CoromBla. Cddigo de comercio. Art. 1264.
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Finalmente, si ha sido pactado en interés del
mandante o de un tercero, solo podrd renunciarlo
el mandatario por justa causa so pena de indemni-
zacién de perjuicios, al mandante o al tercero que

ocaslone la renuncia abusiva.

4. Contrato de comision

Se trata de una especie de mandato por el cual se
encomienda a una persona que se dedica profe-
sionalmente a ello, la ejecucién de uno o varios
negocios en nombre propio, pero por cuenta ajena.
La ley colombiana establece una presuncién a
través de la cual, en el evento de que hecha la pro-
puesta a quien ptblicamente ostenta el cardcter de
comisionista, no la rehiisa dentro de los tres dias
siguientes a aquel en que se le hace la propuesta,

permite inferir que el comisionista la ha aceptado.

Si esta no avisa su rechazo, ni existe causa legal
para ello, debe responder de los dafios sobrevi-
nientes y, pese a rehusar, debe realizar las dili-
gencias indispensables para conservacién de los
efectos que el comitente le haya remitido hasta
proveer nuevo encargado. Este evento no se in-

terpreta como aceptacién de la comision.

Si el comisionista no verifica oportunamente
la cobranza de los créditos o no usa los medios
legales para conseguir el pago, serd responsa-
ble de los perjuicios que causen su omisién o

tardanza'®.

97
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¢ Derecho de retencion

El comisionista podré retener las mercaderias o
su producto para que se le pague preferentemente
anticipaciones, intereses, costos y comisién en caso
de que las mercaderias se remitieren de una plaza
a otra; fueren entregadas real o virtualmente al
comisionista, entendiendo por lo primero, en sus
almacenes o en ajenos o en cualquier otro lugar
publico o privado y, por lo segundo, la carta de

porte o un conocimiento a la orden o al portador".

e Terminacion del contrato

Se presenta por muerte o inhabilidad del comi-
sionista. La muerte del comitente no le pone fin.
Es de relievar que para la compra y venta de va-
lores inscritos en bolsa solo pueden ser comisio-
nistas los miembros de una bolsa de valores, hoy

regulado por norma especial"’.

e Caracteristicas

Se trata de una relacién de simple mandato en el
que el comisionista actia siempre en su propio
nombre y nunca a nombre del comitente porque

s1 asf fuera se desvirtda la comision.

Las relaciones de los comisionistas con los terce-
ros se determinan de conformidad con el contrato

que realice con ellos, quienes no pueden exigir

14 CoLomBIA. Cddigo de comercio. Arts. 1287, 1288, 1300.

15. CoromBiA. Cédigo de comercio. Art. 1302.

16. CoLoMBIA. Cddigo de comercio. Art. 1304. Decreto ley 1172/80, art. 0.
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al comitente el cumplimiento de prestaciones
incumplidas por el comisionista por cuanto aquel
es un tercero extrafio en las relaciones juridicas
que haya efectuado el comisionista, como tampoco
el comitente puede exigir a los terceros respon-
sabilidad alguna.

Con todo, el comisionista esta obligado a trans-
mitir al comitente los resultados econémicos y

juridicos de su gestién.

5. Contrato de agencia comercial

En los términos del articulo 1317 del Cédigo de
comercio, por medio de esta figura un comerciante
asume en forma independiente y de manera esta-
ble el encargo de promover o explotar negocios
en un determinado ramo y dentro de una zona
prefijada en el territorio nacional o extranjero
o como fabricante o distribuidor de uno o varios

productos del mismo.

Se trata de una figura diferente al contrato de
concesién, que luego explicaremos, por cuanto
se estructura para funciones econémicas distintas

aunque pueden coexistir coetdneamente.

Con la agencia mercantil se pretende conquis-
tar un mercado por parte del agente a favor del
productor con la modalidad de distribuir los
productos del empresario, adquiriéndolos o no
en propiedad, mientras que la concesién, como se
verd, si bien pretende conquistar mercado, tam-
bién tiende a asegurar el servicio de postventa y

regular los precios finales del producto.

En algunos pafses como Espaiia, se delimita la
agencia indicando que a través de ella el agente
vende por cuenta y a nombre del empresario,
lo que lo asemeja con el mandato. En el mismo
sentido se manifiesta la jurisprudencia Francesa
para distinguirla del concesionario que compra

productos para su reventa'’,

En Colombia, como se observa, se supera la
concepcién del mandato en la medida en que el
concesionario tiene mas amplias obligaciones
que el agente comercial, por cuanto el primero
compra los productos para revenderlos pese a
que en ningin momento el concesionario puede
obrar desconociendo el interés, del concedente,
asf actiie en su propio interés como se infiere del
contenido de las clausulas més frecuentes de esos
contratos en cuanto se reflere al mantenimiento,
busqueda y creacién de clientela para un producto
de marca; para el servicio de mantenimiento en
la posventa; para acreditar el producto frente al
publico; la obligacién de vender respetando las
tarifas impuestas; la obligacién de asegurar y
participar en ciertos gastos de publicidad; el deber
de no distribuir productos de la competencia; la
obligacién de vender ciertas cantidades minimas

para mantener la concesién.

e Caracteristicas

Es un contrato entre empresarios mercantiles con
lo cual se da a entender que el agente es autébnomo
dado que no existe subordinacién respecto del

empresario.

17. ARRUBLA PAUCAR, JAIME. Contratos mercantiles. Tomo 1. Medellin:

Biblioteca Juridica Diké, 1987, pag. 372-375.
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Es un contrato de duracién para garantizar la es-

tabilidad del agente por oposicién a los contratos
de ejecucién instantdnea y de duracion transitoria,
lo que también lo distingue de las figuras de la
comisién y el corretaje.

Su objeto es la promocién o explotacién de ne-
gocios dentro de un determinado ramo y zona

prefijada del territorio Nacional.

La actividad del agente admite diversas modali-
dades.

En efecto, el agente no tiene que realizar acto juri-
dico alguno dado que su actividad puede agotarse
con la simple promocién, teniendo como radio
de accién la cantidad de productos que venda o
tabrique el empresario y que hayan sido acordados

en el contrato de agencia.
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Por medio del contrato

de agencia comercial

un comerciante asume en forma
independiente y de manera
estable el encargo

de promover o explotar
negocios en un determinado
ramo y dentro de una zona
prefijada en el territorio
nacional o extranjero o como
tabricante o distribuidor de uno
o varios productos del mismo.

Es oportuno afirmar que en Colombia este con-
trato constituye una figura tipica que goza de una
naturaleza compleja porque asemeja su estructura
a otras figuras contractuales y coexiste con mu-
chas otras. Sigue de cerca la legislacién italiana
aunque para ésta tal contrato no esta ubicado
dentro del mandato, como si lo estdn la comisién

y la preposicién.

Se da a entender entonces que la agencia en el
derecho Colombiano esta incluida dentro del titulo

del mandato.

La Corte Suprema de Justicia de Colombia'® en
sentencia de diciembre 2 de 1980, dentro del
proceso de Eduardo Gonzélez contra Icopinturas
S.A. expresé que: “quién distribuye articulos que
ha adquirido en propiedad, no obstante que fueron

tabricados por otro, al promover su venta en una

18. Jurisprudencia y Doctrina. Revista mensual. Enero 1981. Tomo 10, nimero 109, pag. 73.
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determinada zona no ejecuta actividad de agente
comercial, sino de simple vendedor o distribuidor
de productos propios”, lo cual puede significar
que los encargos incompatibles con el mandato no
pueden ser agencia mercantil pese a lo expresado
en el articulo 1317 del C.Co. arriba indicado; que
se ignora la posibilidad de que ser fabricante o
distribuidor, fuera del encargo de promocién o
explotacién, también constituye una alternativa

para el agente que le otorga la misma ley mercantil.

Con otras palabras, hemos de afirmar que en la
ley colombiana se alude a la distribucién de pro-
ductos, sin que estos deban ser de propiedad del

empresario y que no pueden ser del agente.

Consideramos que de acuerdo con aquella de-
finicién, para que se presente la figura de la
agencia basta que el agente reciba el encargo de
un empresario de conquistar un mercado para
sus productos, sin importar que al momento de
consumar los negocios con los terceros, ellos sean

del empresario o del agente.

Por tltimo, el articulo 1330 del Cédigo colombia-
no autoriza llenar los vacios que se presenten en la
regulacién del contrato de agencia con las normas
del mandato y el suministro. Por lo primero, bien
puede ser con o sin representacién realizdndolo
en este ultimo evento, frente a terceros, a nom-
bre propio. Por lo segundo, porque en aquellos
supuestos en que existe relacién de cambio entre
empresario y agente, éste acttia como distribuidor

de los productos elaborados por el primero.

e Terminacion

La agencia comercial en la legislacién colom-
biana termina, segin lo dispuesto en el articulo
1324 del Cédigo de comercio, por las mismas
causas del mandato, evento en el cual el agente
mercantil tiene derecho a que el empresario
le pague una suma equivalente a la doceava
parte del promedio de la comisién, regalia o
utilidad recibida en los tres Gltimos afios por
cada uno de vigencia del contrato, o al promedio
de todo lo recibido, si el tiempo del contrato

fuere menor'’.

Ademas de lo anterior, cuando el empresario re-
voque o lo dé por terminado unilateralmente, sin
justa causa comprobada, debera pagar al agente
una indemnizacién equitativa, como retribucion
a sus esfuerzos para acreditar la marca, la linea
de productos o los servicios objeto del contra-
to. La misma regla se aplica cuando el agente
termine el contrato por justa causa imputable

al empresario.

Para la fijacién del valor de la indemnizacién se
tendrd en cuenta la extensién, importancia y vo-
lumen de los negocios que el agente adelant6 en

desarrollo del contrato.

Si es el agente el que da lugar a la terminacién
unilateral del contrato por justa causa compro-
bada, no tendra derecho a indemnizacién o pago

alguno por este concepto™.

19. Coromsia. Corte Constitucional. Sent. C-990/06. M.P. Alvaro Tafur. CSJ. Cas. Civ. Sent. 7504 de 28 feb. de 2005. M.P. Carlos

Ignacio Jaramillo.

20. CoromBIA. Cédigo de comercio. Articulos 829, 1279 SS, 1281, 1283 a 1285, 1308, 1325, 1327; Cédigo civil, articulos 16, 1613 y SS.
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e Justas causas para terminar el contrato de agen-
cia mercantil

Dispone el articulo 1325 del estatuto mercantil
que son justas causas para terminar el contrato
por parte del empresario: a) el incumplimiento
grave del agente en obligaciones contractuales y
legales; b) cualquier accién u omisién del agente
que afecte gravemente los intereses del empre-
sario; ¢) la quiebra o insolvencia del agente; d) la

liquidacién o terminacién de actividades.

En relacién con el agente son justas causas: a) el
incumplimiento del empresario a sus obligacio-
nes contractuales o legales; b) cualquier accién u
omisién del empresario que afecte gravemente los
intereses del agente; ) la quiebra o insolvencia del

empresario; y, d) la terminacién de actividades.

e Derecho de retencion

Es de observar que el agente tiene derecho a
retener los bienes o valores del empresario que
se hallen en su poder o su disposicién hasta que
se cancele el valor de la indemnizacién y hasta
el monto de la misma; de igual manera cuando
termine el contrato por causa justa provocada por
el empresario éste debera pagar indemnizacién en

los términos arriba mencionados.

Es de especial mencién, porque ha llamado la
atencién a los comparatistas, la disposicién segin
la cual, para todos los efectos los contratos de

agencia comercial que se ejecuten en el territorio
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nacional quedan sujetos a las leyes colombianas
advirtiendo que toda estipulacién en contrario se

tiene por no escrita®'.

6. Los contratos de concesion mercantil

La concesién mercantil aparece en el escenario
juridico como una alternativa para conquistar
y mantener mercados; tuvo sus inicios entre
comerciantes e industriales norteamericanos, en
el campo de los automdviles y de las gaseosas,
que a finales del siglo XIX y principios del XX
concedieron licencia a los agentes distribuidores
y alas embotelladoras, tratando de organizar una
red de distribuidores para el efecto, lo que les
permitia ahorrar inversiones de capital que en
tal caso quedarfan a cargo de los concesionarios,
tales como la apertura de establecimientos para
la distribucién, la presentacién de los productos,
la atencién de postventa, el mantenimiento y la
publicidad.

La aludida figura contractual aportarfa ventajas
al concedente como: a) La conquista de un camino
para colocar productos, aumentando los voltime-
nes de venta sin tener que realizarlas directamen-
te, ni tampoco por sus dependientes, al paso que
el concesionario se constituirfia en empresario
independiente en lo juridico y en lo econémico;
b) aseguraria la presencia de sus productos en un
amplio sector del mercado y zonas geograficas
que de atenderlas directamente le acarrearfa am-
pliaciones administrativas y financieras; c) evitarfa

inversiones para establecer puntos de venta Yy,

21. CoLoMBIA, Cddigo de comercio. Articulos 869, 897, 1326, 1327, 1828,1329; Cddigo civil, Articulos 16, 18.
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como no se harfa duefio de ellos, no soportaria
exigencias financieras para su funcionamiento ni
mantenimiento; d) permitirfa un control sobre la
presentacién de sus productos, su publicidad, sus
marcas, y en general sobre los establecimientos
de comercio que se constituyeran al efecto; ) no
existirfan vinculos juridicos entre los diferentes
concesionarios, pero en cambio en su conjunto
estos constituirfan un importante apoyo al con-
cedente, lo cual también implicarfa un ahorro al
no tener que establecer sucursales; f) permitirfa al
concedente planificar su produccién con base en
unos minimos y unos maximos de colocacién para
sus concesionarios; g) aseguraria el prestigio de
sumarca con un buen servicio de postventa acom-
pafiado del servicio de mantenimiento y garantfa.
Se colige de lo anterior que el productor no se
desprende de sus mercancfas sino en la medida
que sabe que ellas son vendidas a la clientela por

un servicio especializado.

En cuanto al concesionario, las ventajas, entre
otras, dado su interés en formar empresa, lo expre-
sa la posibilidad de hacer empresa con productos

ya acreditados y prestigiosos en el mercado.

e Concepto

Con base en lo anterior puede definirse el
contrato de concesién mercantil como un acto
juridico atipico, de colaboracién, de confianza,
oneroso, bilateral, consensual, de libre discusién
o de adhesién, de tracto sucesivo, por el cual, un

empresario llamado concedente se obliga con

otro llamado concesionario a distribuir sus pro-
ductos o servicios o la utilizaciéon de sus marcas
y licencias o sus espacios fisicos, a cambio de
una retribucién que podra consistir en un pre-
cio o porcentaje fijo, o en una serie de ventajas
indirectas que benefician sus rendimientos y su

posicién en el mercado.

En torno a su naturaleza juridica, en el derecho
colombiano no se halla regulado y, por consiguien-
te, como goza de una tipicidad social, se sujeta a la
aplicacién de la regla del articulo 824 del Cédigo
de comercio, segin la cual: “Las partes son libres
de buscar la forma para expresar sus actos y ne-

gocios juridicos”.

Por lo anterior, por ser de tracto sucesivo se ano-
ta igualmente que le es aplicable la teorfa de la

imprevision pues es un contrato Intuito Personae.

¢ Clases de concesion

Segun los doctrinantes, se conocen: a) la Conce-
sién propiamente dicha y, b) la franquicia. Dentro
de esta tltima se ubican: 1) Engineering; 2) Mar-

keting; 3) concesién de espacio.

¢ Obligaciones

En Colombia no existe norma general sobre los
pactos de exclusividad. Existe para el contrato
de suministro con una duracién maxima de diez

anos™.

22. CoromBIA. Cédigo de comercio. Arts. 974, 975 y 976.
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La concesién mercantil
aparece en el escenario
juridico como una
alternativa para
conquistar y mantener
mercados, y ahorrar

inversiones de capital.

e Responsabilidad por incumplimiento

Conforme al articulo 870 C.Co. en caso de mora
de alguna de las partes, se autoriza a que la otra
solicite la terminacién del contrato (por ser de
tracto sucesivo), con indemnizacién de perjuicios
compensatorios, o hacer efectiva la obligacién,
con indemnizacién de perjuicios moratorios. Se
habilita a las partes para que estipulen clausula
penal, la cual se causara a favor del contratante

cumplido.

Si el concesionario es obligado al saneamiento de
alguno de los productos vendidos a un consumidor
final, deberéd ser reembolsado por el concedente, en
la medida en que el vicio tenga causa anterior a la

recepcion de los productos por el concesionario.

¢ Terminacion del contrato

cién del término de duracién; b) por desahucio
unilateral o, ¢) por insolvencia de una de las partes.
Respecto de la expiraciéon del término de dura-
ciéon debe partirse de la base de que la concesién
sea pactada por un amplio término; en algunas
ocasiones suele abusarse por los concedentes
que determinan como regla general para con sus
concesionarios, mediante contrato de adhesién,
términos cortos con el propdsito de mantener un

mayor control.

Esta situacién puede generar una crisis en el
concesionario pues tendrd que responder de una
empresa, locales comerciales, fuerza de ventas,
publicidad, lo cual podria conllevar a un abuso del
derecho por violar la obligacién de buena fe que
corresponde a los contratantes al momento de la

celebracion del acto contractual.

Cuando el término de duracién es prudencial y

1 4+ 4+ A4 4+ 3 | +
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las partes contratantes y ademads por: a) expira-

el concedente no estd interesado en renovar el

contrato, también es posible la generacién de un



CRITERIO JURIDICO GARANTISTA

104

ISSN: 2145-3381 - AXo 8 - No. 4 - ENERO-JUNIO DE 2011

perjuicio al concesionario pues el solo hecho de no
renovar le puede generar consecuencias graves por
razén de la dependencia econémica que implica para
su actividad el enganche con la actividad econémica
del concedente, siendo la clientela obtenida por el
concesionario el primer elemento del perjuicio pues
pasaria a otros concesionarios o al mismo conceden-
te, quienes a la larga serfan los beneficiarios de la
actividad del concesionario y en la medida en que él
la habrfa conseguido no para él sino por virtud de

un producto que seguira en el mercado.

Se afirma en la jurisprudencia francesa al referirse
al asunto, que “la renovacién del contrato de con-
cesién no constituye un abuso del derecho, sino
el ejercicio de un derecho contractual”, afirmando
que en tal supuesto los contratantes debieron to-
mar en cuenta la eventualidad de no renovacién
y en consecuencia medir el dlea que resultaba de

sus obligaciones a término®.

Afirma el comentarista colombiano Jaime Arru-
bla®* que el profesor francés Jean Pierre Guyenot
ataca esta posicién jurisprudencial —fundada al
parecer desde el punto de vista juridico—, como
una manifestaciéon subyacente de la politica tra-
dicional de ostracismo del derecho francés, con
respecto a las practicas de la exclusividad de
venta la que por ser considerada como un pacto
vergonzoso, los tribunales esperan descorazonar a
los eventuales candidatos a la concesién mercantil
y trabar el desarrollo de una practica considerada

como econdémicamente nociva o como un atentado

inadmisible para el liberalismo y su expresién

fundamental: la libertad de comercio.

Agrega el citado comentarista que, en la con-
cepcién predominante en la doctrina francesa,
es esencial al contrato de concesién comercial
la exclusividad de venta entre las partes para
una zona prefijada, relievando que el profesor
francés subraya que los tribunales desconocen
en su posicion las diferencias de estructuras y de
necesidades entre una economia de penuria, donde
la exclusividad de venta puede ser practicada en
la distribucién de bienes de consumo corriente,
como un medio especulativo y una economia en
desarrollo, donde es un modo indispensable de or-
ganizar el comercio y la distribucién de productos

altamente manufacturados.

En Bélgica, con las leyes de 27 de julio de 1961
y 18 de abril de 1971, se previé para el concesio-
nario un régimen similar al previsto por las leyes
francesas e italianas para el agente. Exigen un
preaviso razonable de cualquiera de las partes para
poner fin al contrato por su sola voluntad. Si no
se da aviso se debe pagar indemnizacién pero si
es por una falta del concedente o sin falta grave
del concesionario, éste tiene derecho en todos
los casos, con o sin aviso, a una indemnizacién

complementaria.

Se regul6 que cuando una concesiéon de venta ex-
clusiva es convenida por un plazo indeterminado

no puede, salvo falta grave de una de las partes

23. ARRUBLA PAUCAR, JAIME. Contratos mercantiles, Tomo I1. Contratos atipicos. 7°. edicién 1995. Medellin: Biblioteca jurfdica Diké. pag.

341, citando sentencias analizadas por GUYENOT, JEAN, en Les contrats de concession Commerciales, Paris: Sirey, 1968, pag. 390.

24. ARRUBLA PAUCAR, JAIME. ob. cit, pag. 341.
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a sus obligaciones, ser rescindida sin un preaviso

razonable o una justa indemnizacién.

En nuestro pafs la no renovacién puede ser o no,
segun el caso, producto de un abuso del derecho.
En el primer evento las consecuencias juridicas de
no renovacién estan previstas en el articulo 830
del C.Co que prescribe: “El que abuse de sus de-
rechos estara obligado a indemnizar los perjuicios
que cause”, que tiene como marco de referencia
la propia Constitucién cuando advierte que es un
deber de la persona y el ciudadano respetar los

derechos ajenos y no abusar de los propios™.

Si no hay plazo o condicién para su duracién el
contrato pueda declararse terminado pero noti-
ficando a la otra parte con antelacién suficiente
para que puede concluir lo que tenga pendiente,
para lo cual debe tenerse en cuenta el volumen de
negocios, su complejidad, etcétera; si el problema
es lainsolvencia de una de las partes consideramos
necesario que se haga la declaratoria judicial, a no
ser que tal circunstancia se haya pactado como

causal sin necesidad de acudir a tal via.

7. Contrato de franquicia

Varias definiciones de franquicia se han intentado,
siendo caracteristicas comunes en todas la de ser
un sistema de colaboracién contractual basado
en la confianza mutua entre dos partes juridica y
econémicamente independientes que persiguen

un beneficio comun.

Una parte llamada franquiciador, titular de los

derechos de propiedad industrial o intelectual
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Varias definiciones de franquicia

se han intentado, siendo caracteristicas
comunes en todas la de ser un sistema
de colaboracién contractual basado

en la conflanza mutua entre

dos partes juridica y econémicamente
independientes que persiguen

un beneficio comun.

relativos a marcas, nombres comerciales, rétulos
de establecimiento, modelos de utilidad, disefios,
derechos de autor y know-how, caracterizado por
una serie de productos y/o servicios presentados
de un modo original y especifico, y explotados
segln técnicas previamente experimentadas y de
rentabilidad aprobada; la otra parte denominada
tranquiciado, que obtiene con su integracién en
lared de franquicia el derecho a comercializar y a
explotar dichos productos y/o servicios en unas
condiciones operativas y econémicas previamente

establecidas.

[gualmente es caracterfistico el derecho a usar
una marca o nombre y a la comercializacién o
distribucién comercial y explotacién de productos

y/o servicios.

Agrégase a lo anterior una contraprestacién eco-
némica de parte del franquiciado, conocida como
canon de entrada o cuota inicial por la licencia
de franquicia y unas regalias mensuales sobre las

ventas brutas.

25. CoLoMmBIA. Constitucion politica. Art. 95.1.
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Ha de agregarse el pre-establecimiento de unas
condiciones operativas, econdémicas y geograficas
(zona de exclusividad), y la asistencia y ayuda
técnica, planes de asesoramiento y apoyo perma-

nente.

Algunos opinan que se trata de un contrato en
el que el franquiciador le permite al franquicia-
do hacer el mercadeo de un producto o servicio
bajo su nombre o bajo su marca, contra el pago
de un derecho de entrada o regalfas o ambos, de
tal forma que el franquiciado hace la inversién
necesaria para el negocio, es independiente y no

estd subordinado al franquiciador.

La independencia consiste en que cada uno tiene
sus propios empleados, tiene su propia inversién y
asume sus propios riesgos, lo que conlleva a afir-
mar la independencia del franquiciado sin vinculos
de subordinacién esenciales que se confundan con

una relacién laboral®.

Para la Unién Europea la franquicia es un con-
junto de derechos de propiedad industrial o inte-
lectual relativos a marcas, nombres comerciales,
rotulos de establecimiento, modelos, disefios, de-
rechos de autor o patentes que deben explotarse
para la reventa de productos o la prestacion de

serviclos.

Se tiene conocimiento que ya hay varios paises

con asoclaciones de franquicia que agrupan

tfranquiciadores con cédigo de ética y estatutos
para regir varios contratos dentro de su circuns-

cripeion.

En Francia, la Federaciéon Francesa de Franquicia
la define como un método de colaboracién entre

franquiciadora y empresas franquiciadas.

Por su lado el Cédigo Deontolégico Europeo de
la Franquicia tiene aplicacién en toda Europa y
tue expedido por la ausencia de legislacién espe-
cial, definiendo en su predmbulo la figura como
un método de colaboracién contractual entre dos
partes juridicamente independientes e iguales:

tranquiciadora y franquiciada.

La Asociacién Briténica de Franquicias igual-
mente lo define como una licencia otorgada por
el franquiciador al franquiciado, para permitir
que el franquiciador contintie durante un pe-
riodo de tiempo determinado un negocio con el
franquiciado ejerciendo el primero un control
continuo sobre la forma en que el segundo realiza

su actividad®'.

¢ Elementos fundamentales

Existen conceptos de especial importancia para
la figura, como son: la marca, el Know-how,
Savoir-Faire o saber-hacer; el producto o servicio,

los pagos (canon o derecho de entrada, regalias,

26. ALTURO GARciA, SANDRA; TORRENTE BayoNa, CEsar; GALINDO VANEGAS, HEcTOR RUBEN. Las franquicias: un estudio legal y contractual.

Bogota: Camara de Comercio de Bogotd, noviembre de 1995, pag. 25.

27. Frances, BENEDITO. Los contratos mercantiles ante el derecho Europeo, edit. CISS, Ntmero 28, 1987, citado por VANEGAS SANTORO,

ANTONIO. El contrato de franquicia. Bogota: Librerfa Ediciones del Profesional, primera edicién, 1999, pag. 13.
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publicidad); drea geografica, asesorias y servicios

al franquiciado.

De lo anterior destacaremos el relacionado con
la transferencia y el contenido del saber hacer o

know-how.

El saber-hacer es el conjunto de conocimientos
que posee el franquiciador a través de sus afios
de experiencia, relativos a los métodos de pro-
duccién, de comercializacién, de administracion,
a los sistemas de financiacién de los productos y

de los servicios objeto de la franquicia.

Esa transmisién por parte del franquiciador al
franquiciado se efectiia a través de manuales ope-
rativos que contienen los conocimientos sobre
las formas de organizacién, mercadeo, finanzas,
contabilidad, personal, etcétera, de la formacién
previa a la apertura y durante el desarrollo de
la franquicia y de la asistencia técnica que com-
prende la seleccién, adecuacién y decoracién del
local, estudio de mercadeo, estudio financiero,
publicidad, promociones, relaciones publicas,

entre otros.

Por su lado destacamos igualmente el canon o
derecho de entrada que se conoce en la préctica
comercial con varias denominaciones como son:
entrance fee, peaje, canon inicial, nitial franchise tee,
derecho de ingreso, regalia inicial y a veces front fee,
que no es otra cosa que la cantidad de dinero que el
franquiciador recibe del franquiciado para que este

pueda entrar a formar parte de la red de franquicia®.
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La franquicia en Colombia

Se trata de un contrato atipico como sucede
con la concesién, dado que la legislacién no lo

contempla.

Con todo, por virtud de la libertad contractual y la
voluntad de las partes intervinientes, surte efectos
en Colombia advirtiendo que no podran derogarse,
por el convenio entre particulares, las leyes en cuya
observancia estén interesados el orden publico y
las buenas costumbres® como lo expresa la Corte
de Casacién colombiana al tratar el tema del prin-
cipio de la autonomfa de la voluntad como uno de

los pilares que inspiran el Cédigo civil.

Como sucede en el derecho internacional son estas
las caracteristicas: contrato atipico, consensual,
oneroso, conmutativo, bilateral, de tracto suce-
sivo, intuito Personae, comercial, de cooperacion,

de adhesion.

Esta Gltima, por algunos cuestionada, hace que la
negociacién de las clausulas se limite bastante, lo
que puede incidir en la dificultad de adaptacién a

la legislacién de algin lugar.

Diferencias con otros contratos

Por su atipicidad, en ocasiones, tanto por via
doctrinaria como jurisprudencial, se lo enmarca
dentro de algunas figuras tipicas o de contratos

atipicos afines. Veamos.

28. Ostua, RauL DE ELias. El franchising: tratamiento mercantil y fiscal. Revista de derecho financiero y hacienda piiblica. 1985, nimero

94, pag. 251, citado por VANEGAS SANTORO. ANTONIO. Ob. cit, pag. 74.

29. CoLoMmBIA. Corte Suprema de Justicia. Sent. de 17 de mayo de 1995. M. P, LAFONT PIANETTA, Pedro.



CRITERIO JURIDICO GARANTISTA

108

ISSN: 2145-3381 - AXo 8 - No. 4 - ENERO-JUNIO DE 2011

Segin la ley mercantil colombiana,

por medio del contrato de mandato
comercial una parte se obliga a celebrar
o ejecutar uno o més actos de comercio
por cuenta de otra, con o sin
representacién, y comprende los actos
para los cuales fue conferido y los que
sean necesarios para su cumplimiento,
todo lo cual se sujeta a una remuneracién
que puede ser estipulada o usualmente
utilizada en este género o, en su defecto,
determinada pericialmente.

* Con el contrato de concesion

Como arriba se indicé, se trata de un contrato no

regulado en la ley colombiana.

Hemos adelantado que por la concesién, un comer-
ciante llamado concesionario coloca su empresa
de distribucién al servicio de otro denominado
concedente, asegurando la exclusividad de la
distribucién (reventa de sus productos) sobre un
territorio determinado, durante un periodo limita-
do y bajo vigilancia del concedente. Crea un nexo

entre un fabricante de productos y un comerciante.

Por la franquicia, el franquiciador transmite al
franquiciado un sistema complejo de gestién para

que éste desarrolle su actividad con garantias de

éxito. El franquiciador como creador de ideas o
conceptos (know-how, marca, ensefia, publicidad,

logo) y un comerciante.

La concesién se dirige a la venta de bienes mien-
tras la franquicia se enruta a bienes y servicios.
La primera a revender, nunca a fabricar, mientras

la segunda permite lo uno y lo otro.

e Con el contrato de agencia comercial

Dijimos al tratar el contrato de agencia comercial,
en resumen, que las caracteristicas de éste son:
a) una forma de intermediacion;

b) el agente tiene su propia empresa y la dirige
con independencia;

c) su actividad se dirige a la promocién o explo-
tacién de negocios en determinado territorio
para conquistar, ampliar o recobrar un mercado
en beneficio principal;

d) tal actividad requiere de estabilidad en cuanto
que el agente comercial ejerce una actividad
por cuenta de otro pero mediante una empresa
propia, vale decir, por medio de oficina u otro
local para la comunicacién necesaria con la casa

parala cual obra y con la clientela respectiva™.

El agente entonces gestiona para otro comercian-
te, trabaja para sus intereses, le busca negocios y
le proporciona clientes, rindiéndole al empresario
las informaciones en la zona asignada y las demas
necesarias para valorar la conveniencia de cada
negocio. Por tal razén el agente recibe una remu-

neracién, aunque el negocio no se lleve a efecto

30. Perez Vives, Awvaro. De la agencia comercial y del mandato. Derecho Colombiano, nimero 140., pig. 126.
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por razones imputables al empresario, o cuando
éste lo efecttie directamente y deba ejecutarse en
el territorio asignado a agente, o cuando dicho
empresario se ponga de acuerdo con el tercero

para no concluir el negocio®'.

Por su lado, en la franquicia es el franquiciado
quien paga un canon de entrada y unas regalfas al
tranquiciador; en la agencia comercial se explota
el negocio en nombre de otro y para otro mientras
que en la franquicia el franquiciado desarrolla su
actividad en su propio nombre y bajo su riesgo.
La franquicia es un contrato mucho mas com-
plejo, como se ha observado, porque incluye el
Know-how, una asesorfa técnica, un manejo serio

y responsable del logo, los simbolos y la marca.

Extincion del contrato

La duracién del contrato es necesario determi-
narla pero puede prorrogarse ticitamente y en
forma automaética, salvo que cualquiera de las
partes comunique con suficiente antelacién a la
otra sus decisién de no hacerlo, caso en el cual el
tfranquiciador se obliga a adquirir el inventario
de su productos existentes en ese momento, por
su valor de mercado en el dfa en que se produzca
la expiracién contractual y en la medida en que
el franquiciado se halle al corriente en el pago de
prestaciones contractuales y de acreedores del
negocio de cualquier clase y proceda a la devolu-
ci6n al franquiciador de los signos distintivos y el
manual operativo. El contrato puede ser renovable

por técita reconduccion.
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Causales de terminacion

El contrato de franquicia queda resuelto de pleno
derecho por cualquiera de las siguientes circuns-

tancias:

a) incumplimiento por alguna de las partes de
cualquiera de las obligaciones asumidas por la

formalizacién de este contrato;

b) al presentarse o solicitar judicialmente, por
cualquiera de las partes, la suspensién o cesa-
cién de pagos, concordato, concurso de acree-

dores, o liquidacion;

c) por el retraso del franquiciado en el pago al
franquiciador de las prestaciones econémicas

previstas contractualmente;

d) por no respetar el franquiciado su obligacién
de mantener en secreto el manual operativo
y los conocimientos cedidos al mismo por el

franquiciador;

e) por el embargo de todo o parte sustancial de

los activos vinculados al negocio franquiciado;

t) por el traspaso o cesién de la franquicia sin au-

torizacién expresa y escrita del franquiciador.

Clausula penal

Como es procedente, en los contratos bilaterales
es posible que las partes pacten el pago de una
clausula penal por el monto del perjuicio que
consideren en caso de incumplimiento por parte

de cualquiera de ellas.

31. CoromBIA. Cddigo de comercio. Art. 1322.
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8. Agencia comercial y leyes europeas

Habiendo hecho una panoramica de los contra-
tos de mandato, comisién, agencia comercial,
concesién y franquicia en el derecho Colombiano
haremos una breve referencia a lo relacionado con
la agencia comercial en Francia, Italia, Espafia y

Alemania.

En el derecho aleman el agente comercial es un
intermediario entre el fabricante denominado
principal y el cliente final y, por consiguiente, la
venta es para el principal, en nombre y por cuenta
de éste. El fabricante es el vendedor directo a los
clientes que capté el agente. Su retribucién varia

segln las ventas.

Respecto de la indemnizacién para el agente, no
puede exceder del equivalente a una indemniza-
cién anual calculada a partir de la media anual
de las remuneraciones percibidas por el agente
durante los Gltimos cinco afios y, si el contrato es
inferior a los cinco afos, se calculara en funcién de
la media de las remuneraciones percibidas durante

todo el periodo de vigencia del contrato.

Este mismo criterio es acogido por el derecho
espafiol en laley 12/92 que, aunque mas concreta
y rigida, permite que, con el consentimiento del
empresario, el agente puede desarrollar su activi-
dad por cuenta de varios empresarios siempre que
los bienes o servicios prestados no sean de “igual
o anéloga naturaleza y concurrentes”, dentro de
un deber de lealtad en el que el agente debe actuar
como buen profesional; sus comisiones tienen
forma de remuneracion fija con la posibilidad de
que las operaciones concluidas después de la rup-
tura del contrato otorguen el derecho a su cobro

cuando han llegado a feliz término gracias a la

actividad anterior del agente, siempre y cuando
se materialicen dentro de un plazo de tres meses

tras la ruptura del contrato.

En punto al derecho francés, diferente al espafiol,
serige por laley 184/12 y la directiva 86/653 CCE
de diciembre 18 de 1986, que se aplica en toda la
Comunidad Econémica Europea; es mas abstracta
y, segin los comentaristas, genera sensacién de

ambigiiedad.

En tanto a comisiones, estas se obtienen como
remuneracién fija con la posibilidad de que las
operaciones concluidas después de la ruptura del
contrato otorgan derecho al cobro cuando las
operaciones han llegado a buen término gracias
a la actividad anterior del agente, derecho que
nacera siempre y cuando dichas operaciones se
materialicen en un plazo razonable a partir de la

ruptura del contrato.

Existe un deber de lealtad segtin el cual el agente
debe actuar como buen profesional y el empresario
permitir al agente ejecutar su mandato. Permite
mayor flexibilidad para los casos concretos, lo
cual da un amplio margen de discrecionalidad a
los jueces franceses lo que, al decir de algunos,

genera inseguridad.

La directiva europea prevé dos regimenes de
indemnizacién: articulo 17-2, inspirado en el de-
recho alemén (escogido por el espafiol) y el 17-3,

inspirado en el derecho francés.

Respecto de la indemnizacién no hay ninguna
limitacién, pero garantiza la reparacién de los
perjuicios, con motivo del cese, que vienen deter-
minados por el uso y por una linea jurispruden-

cial que los sefiala en dos afios de remuneracién
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bruta, lo que la Corte de Casacién francesa ha
considerado como un minimo de derecho necesa-
rio y considerando nula toda clausula que limite
los derechos del agente en el sentido de percibir
una indemnizacién menor si bien pueden pactar

indemnizaciones superiores a ella.

La Corte europea lo considera conforme al
principio de “reparacién del perjuicio sufrido”
al que alude la directiva europea, lo que al pa-
recer hace mas ventajoso el sistema francés y
el espaiol™.

En el derecho italiano, el cédigo, en su libro
IV, titulo III “de las obligaciones singulares”,
capitulo X, se refiere al contrato de agencia
reguldndolo con independencia absoluta del
mandato y las deméas figuras contractuales,
distinguiéndolo de aquel en cuanto el agente
no realiza actos juridicos, sino que procura ne-
gocios, salvo el caso de que se trate de agente

con representaciéon®.

Al tenor del articulo 1742 del Cédigo civil ita-
liano, una parte asume el encargo de promover
establemente, por cuenta de otra, a cambio de
una retribucién, la conclusién de contratos en una

zona determinada.

En lo atinente a la indemnizacién determina, en
primer lugar, que procede cuando el agente haya
conseguido nuevos clientes al empresario o haya in-
crementado sensiblemente los negocios con los clien-
tes ya existentes y el empresario siga percibiendo

notables ventajas derivadas de los negocios de tales
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clientes y, en segundo lugar, se postula que el pago
de la indemnizacién debe ser equitativo teniendo en
cuenta todas las circunstancias del caso, en particular
las comisiones que el agente deja de percibir y que

resulten de los negocios con tales clientes.

La indemnizacién tiene un tope de un afo de re-
tribuciones (comisiones y gastos), que se calcula
haciendo la media de los tiltimos cinco afos (o0 me-
nos si el contrato ha tenido una duracién inferior).
No habrd indemnizacién si el contrato se resuelve
por culpa del agente o por renuncia, a menos que
sea por hechos imputables al empresario o al pro-

pio agente (edad, enfermedad, invalidez).

9. Agencia comercial y contrato de dis-
tribucion

Teniendo como presupuesto la nocién de agencia
comercial, es conveniente hacer referencia al con-
trato de distribucién como aquel que vincula a un
productor o fabricante de bienes o servicios y a un
distribuidor, quien se encarga de la intermediacién
entre el primero y los consumidores en la cadena

de comercializacién de dichos bienes o servicios.

Caracteristicas del contrato de distribucion

1. El distribuidor ejerce una intermediacién
porque actiia en nombre y riesgo propio, com-
prando el producto y vendiéndolo a terceros.

2. No es un representante del distribuido. Esto

lo diferencia del contrato de agencia. La inter-

32. WWW.scribd.com/languaje?destination...scribd...ed=en .

33. MEssINEO, FraNcisco. Manual de derecho civil y comercial. Tomo VI. Buenos Aires: EJEA, 1971, pag. 60.



CRITERIO JURIDICO GARANTISTA

112

mediacién del distribuidor desvincula a quien

ISSN: 2145-3381 - AXo 8 - No. 4 - ENERO-JUNIO DE 2011

vende los bienes de aquellos que los adquieren,
salvo los derechos del consumidor.

3. Para su tipificacién se requiere planificacién
comercial a través de clausulas que establez-
can precios unitarios, régimen de mercados,
programas de publicidad, obligatoriedad de
tener establecimiento abierto, stock de una
determinada cantidad de mercaderias, etc.

4. La remuneracién del distribuidor consiste en
el margen de reventa entre el precio de compra
y el de venta de las mercaderfas distribuidas.
El precio asf concebido puede ser estipulado o
no por el fabricante o importador.

5. Puede estar o no estipulada exclusividad. Puede
ser bilateral, cuando el fabricante se compromete
a no efectuar ventas en territorio del distribui-
dor, y éste tltimo, a no comerciar productos que
compitan con los del distribuido) o unilateral
(cuando sélo afecta a una sola de las partes).

6. Delimitacién de la zona de distribucién. El con-
trato tiene delimitado un espacio geogrifico.

7. En cuanto al tiempo de duracién es usualmente
prolongado, de larga duracién, pero nada obsta

a que se pacte un tiempo inferior.

El contrato de distribucion en Colombia

Este contrato de reciente aparicién en los cédigos
contemporaneos no estd regulado en la legislacion

colombiana.

El actual Cédigo de comercio solo regula el
contrato de suministro con influencia del cédigo
italiano de 1942, considerando como su fuente el
contrato de compraventa con objeto fraccionado
refiriéndose a suministro de cosas y suministro

de servicios.

Es evidente que la realidad econémica sugiere la
vinculacién a una red de distribucién por virtud de
la necesidad de mantenerse unido a los diferentes

sujetos que participan en el trafico econémico.

El interés de tales comerciantes se satisface cuando
la prestacion se prolonga en el tiempo, lo cual tam-
bién incide en la causa del contrato pues la utilidad
para el contratante es proporcional a la duracién del
contrato. Se pretende asegurar por cierto tiempo

varias prestaciones o una prestacién continuada.

Es claro que en el contrato de distribucién el dis-
tribuidor se obliga a adquirir de otro (distribuido)
mercaderfas generalmente de consumo masivo
para su posterior colocaciéon en el mercado por
cuenta y riesgo propio estipulando como contra-

prestacion un beneficio o margen de reventa.

También es claro que se requiere planificar
el contrato con cldusulas que sefialen precios,
régimen de mercados, obligatoriedad de tener
establecimiento abierto, etc., lo que indica ciertas
e importantes diferencias con el contrato de sumi-
nistro, pese a lo cual hay algunas zonas en comin
en la legislacién colombiana en torno a clausulas
especiales como la de exclusividad y la de prefe-
rencia, en cuanto que, la primera se pacta a favor
del proveedor o del beneficiario por lo que la parte
que percibe el suministro no podra obtener pres-
taciones de la misma naturaleza proveniente de
terceros, ni tampoco proveerse con medios propios
ala produccién de los bienes o servicios objeto del
contrato, en tanto que al consumidor que goza de
ella, en una zona determinada en calidad de dis-
tribuidor, se le impone la obligacién de promover
en dicha zona la venta de los productos o de los
servicios sobre los cuales tiene la exclusividad, de

suerte que si no efectiia tal obligacién, asf realice
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Al tenor del articulo 1340 del
Cédigo de comercio colombiano
se denomina corredor

a la persona que, por su especial
conocimiento de los mercados, se
ocupa como agente intermediario
en la tarea de poner en relacién a
dos o més personas, con el fin de
que celebren un negocio
comercial, sin estar vinculado a
las partes por relaciones de
colaboracién, dependencia,
mandato o representacion. ”" S

el minimo de la cuantia sefialada en el contrato,
se entiende incumplida su obligacién con pago de

indemnizacién de perjuicios.

En relacién con el pacto de preferencia, uno de los
contratantes se compromete a preferir al otro para
la celebracién de un contrato de suministro en el
tuturo, de tal forma que quien otorga la preferencia
no se obliga a celebrar un contrato de suministro
tfuturo, sino que en el evento que decida contratar
se obliga a preferir al beneficiario del pacto para

celebrarlo.

Finalmente, como se trata de un contrato de
duracién y ésta puede haberse determinado en el
contrato o ser indefinida, se tiene que de comun
acuerdo puede ponerse fin al suministro con o sin

término para su duracion.
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En este ultimo evento cualquiera de las partes

puede separarse de él, avisando dentro del término
sefialado en el contrato; si no hay término pactado,
el que indique la costumbre y si no hay costumbre
con una anticipacién acorde con la naturaleza del

suministro®

10. Agencia comercial y corretaje

Al tenor del articulo 1340 del Cédigo de comercio
colombiano se denomina corredor a la persona
que, por su especial conocimiento de los mercados,
se ocupa como agente intermediario en la tarea de
poner en relaciéon a dos o mas personas, con el fin
de que celebren un negocio comercial, sin estar
vinculado a las partes por relaciones de colabo-

racion, dependencia, mandato o representacién.

34. ARRUBLA, JAIME ALBERTO. Contratos mercantiles. Tomo 1. 7% edicién. 1995. Medellin: Biblioteca juridica Diké, pag. 201 ss.
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Puede afirmarse que realiza una tarea de promo-
cién predispuesta a contactar a dos personas para

que ellas contraten.

El corredor no participa en la conclusién del
negocio como mandatario o representante de
alguien por cuanto su actividad es preliminar,
de promocién y concertacién, de manera que al
momento de celebrarse el contrato él se margina
porque no acttia por cuenta de nadie mientras que,
los contactados actuaran directamente, por medio

de sus apoderados.

Se trata de una normatividad cercana a la legis-
lacién italiana cuyo articulo 1754, al describir el
concepto de mediador indica que es aquél que pone
en relacién a dos o més partes para la conclusién
de un negocio sin estar ligado a ninguna de ellas
con relaciones de colaboracién, de dependencia o

de representacion.

En la legislacién comparada hay identidad so-
bre el concepto porque todo gira en torno a un
comerciante profesional que, a cambio de una
remuneracién, pone su esfuerzo con el objeto de
concretar la oferta y la demanda y provocar la

conclusién de contratos mercantiles.

Dicho lo anterior, y frente a la agencia comercial
podemos afirmar su parecido en una de las mo-
dalidades en la que puede consistir la labor del
agente mercantil, como es la de promover o facili-
tar negocios, dejando su conclusién al empresario
de quien recibié el encargo, en lo que habrfa una

semejanza entre ambos tipos de figuras.

La diferencia radica en la duracién que inspira la
agencia y la celeridad que caracteriza al corre-

taje por virtud de que el corredor no establece

relaciones duraderas entre el mediador y quien
hace el encargo, mientras que la agencia es un
contrato que se caracteriza por su duracién
atendiendo a la funcién econémica que con ella

se pretende.

e Caracteristicas del corretaje

* El corretaje es un contrato principal.

* Es un negocio juridico de colaboracién, en el
que las partes tienen un interés comun.

* Es oneroso, por cuanto el corredor tiene de-
recho a una remuneracién cuando concluya el
negocio que ha promovido.

e Es un contrato tipico y consensual.

11. Conclusiones
Luego del recorrido realizado podemos concluir:

¢ La agencia comercial es una institucién ttil y
necesaria en la vida comercial, especialmente
para los empresarios extranjeros que descono-
cen la legislacién y el comercio de los pafses

donde desean conquistar mercados.

* Con todo, no hay uniformidad de criterio en su
reglamentacién. En tanto unos paises la regla-
mentan con criterio subjetivo (agente de comercio
-Alemania, Francia-), otros con criterio objetivo

contractual (agencia mercantil, Italia).

* En Colombia, la legislacién anterior al afio de
1971 enmarc6 el tema desde el punto de vista
de los sujetos mercantiles porque el contrato de
agencia mercantil figuraba como atfpico, pero

la actual legislacién lo consagré como un con-
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trato auténomo celebrado entre comerciantes,
contrato de duracién que, por lo demds, ampara
la estabilidad del agente, por virtud de surazén
histérica inherente al desempleo después de la

segunda posguerra.

En la legislacién colombiana la actividad del
agente implica promover negocios teniendo
como pardmetro la cantidad de productos
que venda o fabrique el empresario acorda-
dos en el contrato, pero puede extenderse a
concluir los negocios promovidos actuando
como mandatario del empresario o como
representante de él y encargarse de la fabri-
cacién o distribucién de uno o varios pro-
ductos del empresario, eventos en los cuales
se involucran otro tipo de contratos que, por
consiguiente, hacen que se trate de un acto
complejo por asemejarse a varias figuras
contractuales con las cuales puede coexistir

total o parcialmente.

La legislacién colombiana contempla por tal
razoén, entre otras, que el contrato de agencia
que se ejecute en el pafs se regird por las leyes
nacionales, por cuya razén todo pacto en con-
trario se tiene por no escrito. La Constitucién
politica colombiana, que es esencialmente
antropocéntrica y norma juridica, irradia la
legislacién para que la ley esté al servicio del

hombre y no al contrario.

Pese a lo anterior, con la actual legislacién la
agencia ha sido suplida con contratos de venta,
promesa de venta, suministro, distribucién,
concesion, especialmente por virtud de lo pre-
visto en el articulo 1324, pérrafo 1, del C.Co.
que contempla la que ha dado en denominarse

cesantfa comercial por su semejanza con la
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cesantia laboral, en torno a lo cual entré en
discusién su naturaleza juridica (de orden
publico o de cardcter privado), lo que ha per-
mitido encontrar una solucién jurisprudencial
que permite su pago periédico y no global al

finalizar el contrato.

Es importante resaltar que en los contratos de
agencia internacional es habitual la cldusula
para dar al agente la posibilidad de comprar
los productos con el fin de revenderlos a los
clientes que quieren evitar las aduanas y los
problemas monetarios derivados de la compra
directa al proveedor. En este evento la figura
del agente y la del distribuidor se retinen en la
misma entidad.

Se colige que laregla general es que la promo-
ci6n de los productos por parte del agente no
implica para él facultad de facturarlos frente al

cliente.

En punto a la inversién y los rubros que debe
hacer el agente frente al concesionario, como
quedé anotado, debe relievarse que el agente
por asumir un compromiso independiente pero
estable para promover o explotar negocios debe
tener su local como minimo para comunicarse
con el agenciado y los clientes, y sus depen-
dientes, pues de todos modos debe recibir una
remuneracién, mientras que el concesionario,
por cuanto se compromete a distribuir produc-
tos o servicios del concedente, dado que debe
comprar para revender, hacer mantenimiento
posventa, entre otros, requiere de local, pago

de dependientes, etc.

Sus diferencias con las legislaciones, francesa,

espafola, italiana y alemana han sido sefaladas
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en el apartado 8. Agencia comercial y leyes

europeas.

* Las diferencias con el mandato, el corretaje, la
comisién y la concesién comercial se sefialaron

en los apartados 5 a 10 de este trabajo.

* Finalmente, atirmo que en América Latina se
enfrentan grandes retos para responder a los

desafios del crecimiento.

La idea de enfocar solo resultados y cifras debe
transformarse, con base en cambios culturales,
admitiendo que mientras los accionistas buscan
valores, los ejecutivos resultados econémicos
halagadores y los empleados mejores condicio-
nes de vida. Teniendo en cuenta que la nociéon
de interés conlleva la idea de inclinaciones hacia
diversos bienes que ella ofrece, con fundamento
en la necesidad de cada quien, el sistema juridico
debe ser estructurado para tutelar el derecho de

todos dentro del respeto a la diferencia.
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