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Resumen

El presente articulo describe las bases juridicas para comprender dos
de los principales contratos de colaboraciéon mercantil atipicos, el con-
trato de distribucion y el contrato de concesidon mercantil. Para ello, los
autores desarrollan como presupuestos fundantes en estos contratos
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la atipicidad, las definiciones y la coligacidén contractual, entre otros. A
través de una metodologia analitica-deductiva se busca caracterizar la
autonomia e identidad propia de estos contratos frente a otros negocios
juridicos en Colombia, los cuales, en virtud de la aplicacion analdgica,
terminan integrando con sus normas estos contratos atipicos.

Palabras clave
Contrato de distribucion; Contrato de concesion comercial; Contratos
atipicos; Derecho comercial; Derecho de los contratos.

Abstract

This article describes the legal basis of certain atypical contracts upon
which they must be understood, specifically the distribution and conces-
sion contracts. They are explained as the founding presuppositions of
these contracts: the atipicity, definitions as well as the colligation con-
tracts theory. Through an analytical-methodological approach, the pre-
tension is to evidence the legal autonomy and identity of these contracts
concerning other typical contracts in Colombia, which by the analogical
application end up completing the distribution contracts with their norms.

Keywords
Atypical contracts; Business law; Concession contract; Distribution
contract; Law of contracts.

Introduccion

En el presente articulo se caracterizan las bases juridicas de los contratos de dis-
tribucién y de concesién comercial en Colombia, ello con el fin de plantear un esce-
nario de autonomia e identidad juridica de estos contratos atipicos. La razén de lo
anterior es invitar al lector a repensar el rol que tienen estos contratos en el derecho
colombiano, pues usualmente suelen ser confundidos por estudiantes y estudiosos
del derecho con otros contratos con igual alcance o elementos comunes.

Esto, da cabida a aceptar el argumento sobre empezar a dimensionar, casi que

necesariamente, a los contratos de distribucién y de concesion como contratos de
naturaleza coligada de cara a la realizacion de la distincidon que aqui se pretende
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establecer. Para lograrlo, los autores llevan a cabo una aproximacién conceptual y
unas reflexiones desde un enfoque deductivo-analitico, valiéndose de postulados
doctrinales, de jurisprudencia y normatividad vigente como insumos para lograr el
objetivo propuesto.

A manera de resultados y discusidn, ademas de caracterizar estos contratos, el
articulo busca resaltar cémo actualmente las partes inmersas en estas relaciones
juridico-contractuales de naturaleza mercantil recurren acudir al Arbitraje para re-
solver disputas entre proveedores y consumidores. Ello, sin necesidad de interpo-
ner las acciones jurisdiccionales propias del derecho contractual y del consumo.

Lo anterior conduce a la siguiente division tematica del articulo. En primer lugar,
se abordara la atipicidad como eje que rige el contrato de distribucién y de con-
cesion comercial. En segundo lugar, se presentara un desarrollo conceptual del
contrato de distribucién sustentado en la evolucion jurisprudencial.

De esta manera, en el tercer acapite se hablara de la concesién comercial para
asi, en el cuarto punto estudiar la red de distribucién, a efectos de darle estructura
al funcionamiento de la integracion dentro de los contratos en estudio. El quinto
punto desarrolla la teoria del contrato coligado, y el sexto apartado ilustra la re-
lacion del contrato con el derecho de consumo en Colombia. Para cerrar, se pre-
sentan una serie de reflexiones sobre el arbitraje como método de resolucién de
conflictos entre los consumidores, distribuidores y productores.

Marco teorico
La atipicidad de los contratos

Los contratos de distribucion y concesién comercial al no encontrar una regula-
cion concreta en el derecho colombiano se deben ubicar —desde sus elementos—
en el conjunto de normas y jurisprudencia vigente, para asi cumplir con la verifica-
cion que dicta el sistema impuesto por la atipicidad (Arrubla Paucar, 2015).

El régimen aplicable a los contratos atipicos es sustancialmente distinto de la
contratacién tipica general, la cual contiene gran cantidad de contratos o actos
definidos y regulados de manera suficiente en la legislacion colombiana (Sanchez
Trujillo, 2018; Vargas-Chaves, 2015; Reyes Garcés & Rodriguez Burbano, 2021).
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Asi las cosas, tenemos que el tipo es aplicable en el ambito contractual, y dentro
de éste, es concebido como el contrato entendido en forma general, o como las
diversas especies contractuales reguladas por el ordenamiento juridico (Camacho
Lépez, 2005; Martinez-Pacheco et al., 2018; Molina, 2016). Esa aprehension del
ordenamiento juridico se hace por medio de la tipicidad, a través de las cual es
posible enrutar este tipo de relaciones juridico-negociales en un contexto socioe-
condmico (Ortega-Piana, 2001).

La atipicidad es una institucion que por demas contempla el ordenamiento juri-
dico colombiano, desde su regulacion en el articulo 1602 del Cédigo Civil, a partir
del principio de autonomia de la voluntad. En la practica, se distingue y reconoce
por ser el encuadramiento de aquellos contratos que carecen de una normatividad
suficiente y propia. En el ambito de los contratos de colaboracion empresarial la
atipicidad juega un rol clave, al darle a las partes un margen de maniobra suficiente
para acordar los mejores términos de sus relaciones comerciales.

Por lo mismo, al aplicar la atipicidad se trata de buscar, de una forma ordenada
y sistematica la comprensién del contrato dentro del ordenamiento juridico (Cerra,
2017).En ese sentido la atipicidad esta llamada a cumplir la funcién de reglamen-
tar un contrato que existe por previo deseo de las partes.

Al dar alcance a los contratos atipicos, la Corte Suprema de Justicia plantea la
siguiente reflexion a partir del analisis del contrato de leasing, el cual tomamos
como ejemplo para ilustrar este punto.

“(...) La sola resena de la convencidon materia de exégesis, pone de presente
que el leasing es un contrato que reviste ciertas particularidades que, ab initio,
lo hacen diferente de los distintos negocios juridicos regulados por la ley. Y esa
circunstancia conduce a plantear, delanteramente, que a él no se le ha dispensa-
do - en Colombia y en buena parte de la legislacion comparada- una regulacion
normativa propiamente dicha, vale decir, suficiente, en lo estructuraly en lo
nuclear [subrayado fuera de texto], sin que por tal, en estricto sentido, se pue-
da tener la contenida en el Decreto 913 de 1993, cuyas previsiones generales
en torno al contrato de leasing, que -en un sentido amplio- también denomina
“arrendamiento financiero”, tienen como definido propdsito delimitar el ambito
de las operaciones que, in concreto, pueden desarrollar las compafnias de finan-
ciamiento comercial o las sociedades especializadas en leasing (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 13 de diciembre de 2002)
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De hecho, hay que admitir que la Corte Suprema de Justicia ha tenido un papel
clave en delimitary regular el alcance de la atipicidad de los contratos; alcance que
sustancialmente dista del régimen aplicable a los contratos tipicos, o lo que es lo
mismo, los contratos con una disciplina basilar juridica.

Siguiendo a Camacho Lopez (2005) este régimen comprende el ensamblaje de
las disposiciones atipicas desde las normas generales de los contratos y las obliga-
ciones, hasta la vinculatoriedad de las estipulaciones de las partes sin quebrantar
laimperatividad de la ley sobre los contratos. Lo anterior por no dejar a un lado las
teorias de la absorcidn, combinacion y analogia.

Existen otras clasificaciones propuestas desde la doctrina sobre estos contra-
tos. Jaime Arrubla Paucar, por ejemplo, demarca la frontera entre el régimen apli-
cable al contrato atipico civil y al contrato atipico mercantil asi: (i.) Disposiciones
contractuales; (ii.) Ley comercial; (iii.) Analogia de la ley comercial; (iv.) Las dispo-
siciones de la ley civil; (v.) La costumbre mercantil y (vi) Los tratados o convencio-
nes internacionales no ratificados por Colombia (Arrubla Paucar, 2015).

Lo importante de reconocer la importancia de las distintas clasificaciones pro-
puestas por la doctrina —y algunas por de la jurisprudencia—, implica entender que
el derecho se ajusta a las necesidades y expectativas de la sociedad, y no al revés
(Vargas-Chaves & Alzate-Mora, 2018).

Es, pues, una respuesta de las instituciones de derecho civil y comercial a las
necesidades de los comerciantes (Revoredo De Mur, 1994). Por ello, se deben con-
siderar estas consideraciones que caracterizan y clasifican los contratos atipicos
como un abordaje integral e integrador ante la ausencia de una regulacién propia
en el ordenamiento juridico.

Otra aproximacion a los contratos atipicos que no puede dejarse a un lado, es
la de su naturaleza juridica. Debe en tal sentido concebirse su fundamento en los
principios ético-juridicos en aras de que se sustente la validez ante el ordenamien-
to juridico y, debe contemplarse salvaguardar la seguridad juridica en su regula-
cién; habida cuenta de la individualizacion y la configuracion que se necesita pre-
viamente para la ejecucién del conjunto de disposiciones que lo reglamentaran.
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Con el fin de aterrizar este concepto al caso que ocupa al presente articulo, em-
pezaremos por referirnos a los contratos de colaboracidn —en general- vy su regla-
mentacion desde la atipicidad.

Son contratos que, desde una aproximacion muy genérica, deben al menos con-
templar: (i.) Las clausulas ajustadas por las partes, siempre que no sean contrarias
al orden publico o las buenas costumbres; (ii.) las normas generales previstas en el
ordenamiento como ‘normas comunes’ para todas las obligaciones y contratos vy,
entre éstas, aquellas que provienen de los usos y practicas sociales; (iii) los trata-
dos y convenciones internacionales no ratificadas por Colombia que versen sobre
la naturaleza y elementos de los contratos de distribucion y concesion; y (iv.) la
analogia mercantil que puede encontrar las semejanzas al contrato tipico parecido.

Con esta aproximacion es posible concebir a un contrato auto-regulado por las
partes, no calificado como mixto, y sin correspondencia a tipos prescritos en el or-
denamiento. Desde luego, es una visidon que no aporta con suficiencia una solucién
a la siempre confusa identificacién de los contratos de distribucion y concesion
con la agencia comercial colombiana.

La razdn, es que si se adoptan este tipo de propuestas -desde la doctrina- a este
tipo de relaciones juridico-contractuales atipicas, entonces el intérprete llegara
tarde o temprano a la agencia comercial como Unica via, sin lograr ampliar su pa-
norama (cf. Garcia Carmona, 1973); Giraldo Bustamante, 2012).

Por ello se hace necesario entrar a caracterizar los contratos de distribucion y
concesiéon comercial, que es lo que en esencia busca este articulo. De este modo
desde la doctrina seremos capaces de dar una respuesta que, al menos satisfac-
toriamente, logre acoplar con el nivel de suficiencia esperada estas dos relaciones
mercantiles.

El contrato de distribucion comercial

La distribucién es un contrato de colaboracion entre dos partes para emprender
un sistema de venta sistematica de bienes y/o servicios, que llegaran a un desti-
natario final, como lo es un consumidor (Diaz Castro, 2013). La distribucion es una
relacién entre un productor que se dedica a suministrar productos y/o servicios a
un empresario para que éste, por medio de una venta posterior a la adquisicion
del dominio de ese producto, tenga una ganancia por la reventa de ese producto
(Plazas, 2013).
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Esta es una definicion que, admitimos, se queda corta respecto a todos los ele-
mentos que confluyen en dicha relacion juridico-contractual. Por ejemplo, no con-
templa la busqueda del productor para establecer un mercado a través del dis-
tribuidor para mantenerlo o incrementar su presencia. Tampoco toma en cuenta
la incidencia de la exclusividad de la distribucion a través de la cual el productor
decide otorgarle al distribuidor la exclusividad de territorio o de productos.

Puede decirse que es un contrato entendido en doble sentido; en un sentido
concreto y en un sentido general, lo que conllevaria a descartar la necesidad de
una caracterizacién, pues la distribucién de los productos y/o servicios bien podria
realizarse a través de otros contratos como la agencia comercial o incluso la con-
cesion. Este punto es desarrollado por Valenzuela Garach de la siguiente manera:

(..) desde un primer momento debe tenerse presente que el término dis-
tribucion se caracteriza mas por ser econdémico que juridico, ya que se podria
hacer distribucién de productos o mercancias a través de diferentes modali-
dades contractuales, tales como la agencia, la representacion comercial o las
delegaciones del propio fabricante. Por ello, en principio se deberan entender
incluidas tanto la agencia, como la concesion dentro de la categoria general
de la distribucion en un sentido amplio.” (Valenzuela Garach, 1997, p. 1298)

Ello desde luego no implica que no sea un contrato definido u auténomo. Las
aproximaciones que realizan los doctrinantes, quienes se esfuerzan por proponer
definiciones y delimitarlo, de tal modo que sea comprensible de cara a las partes
e intérpretes resultan un gran aporte al esclarecimiento de este negocio juridico
(Lépez Guzman, 2005; Diaz Castro, 2013; Jiménez Sanchez & Diaz Moreno, 2014).
En este sentido, entre las multiples y variadas comprensiones doctrinarias se pre-
sentan algunas que desdibujan su comprension y otras que apuntan a esclarecer
su identidad y autonomia frente a otros contratos (Alonso Soto, 1993).

Véase, por ejemplo, la definicién en sentido amplio que dan los principios del
Derecho Europeo en materia de contratos de agencia comercial, franquicia y dis-
tribucion:

“Distribution contracts are agreements concluded between a supplier
(which may also be the manufacturer of the products) and a distributor (which
may either be a wholesaler or a retailer). The supplier agrees to supply the
distributor with products. The distributor commits itself to purchasing, dis-
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tributing and promoting such products in its own name and on its behalf”
(Hesselink, 2014, p. 257).

En efecto, la distribucion no solo debe observarse desde el punto de vista am-
plio. En sentido estricto tiene como objeto transferir los productos de un fabricante
y sus riesgos a un distribuidor -mayorista o minorista- quien tendra una funcién
ultima de generar el mercado.

El objeto del contrato entonces es un conjunto de situaciones juridicas que con-
templan el uso de ciertos derechos, como el de propiedad intelectual respecto
a ciertos productos desde la exclusividad otorgada por las marcas, asi como su
fidelizacion en el mercado a través del good will (Pellisé De Urquiza, 1999; Conde
Gomez, 2020).

Por no dejar de mencionar la creacién de clientela y su mantenimiento bajo un
esquema de operacién comercial —know how— semi-integrado en asuntos tales
como la promocién uniforme o el esquema de precios coordinados (Martinez-Pa-
checo et al., 2018; Arriaza Sadenz, 2022)

Lo anterior, sin perjuicio de lo que las partes adicionen recurriendo a lo acos-
tumbrado en lo acordado en estos contratos. Como complemento, se hace nece-
sario caracterizar los elementos que conforman este contrato, a saber: territorio,
exclusividad, duracion y control.

(i.) Territorio. Es una forma de delimitar la relacién juridico-contractual en una
zona de actuacion del distribuidor; marcado a través de instrucciones por parte
del fabricante o productor. Es en este escenario en el que se van a concentrar los
esfuerzos de venta, no pudiendo extenderse éste de su zona, siempre y cuando se
haya establecido en el contrato la llamada exclusividad de territorio. Sobre este
punto Simon (2007) senala que en el contrato se establece una zona territorial
de actuacion en la cual el distribuidor distribuye los productos fabricados por el
distribuidor. Asimismo, el distribuidor se compromete a no efectuar ventas de ese
mismo producto fuera de esa demarcacion territorial.

(ii.) Exclusividad. Para los efectos de caracterizacion de este contrato se pueden
identificar por lo menos clases de exclusividad. La exclusividad de territorio que va
ligada a esa caracteristica e implica una zona para la actuacién del distribuidor, de
la cual no podria salir. La exclusividad de productos que se concentra en los contra-
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tos de distribucion que implican minoristas especializados, como por ejemplo em-
presarios que se dedican a vender relojes. Y la exclusividad de aprovisionamiento,
que principalmente es utilizada en los contratos de distribucién que involucren ali-
mentos o articulos de primera necesidad.

(iii.) Duracion. Es el plazo para dar por terminado el contrato. Tiene que ser du-
radero en el tiempo, de tal manera que las prestaciones acaecidas dentro de la
distribucion puedan establecer unas bases y alcanzar el desarrollo esencial —para
lo cual existe este negocio juridico—, e incluso en apoyo a la gestién de los comer-
ciantes.

(iv.) Control. Esta quizas sea la caracteristica mas importante. Debe haber una
instruccion por parte del fabricante en relacion a la promocién o bien en la plani-
ficacion comercial o de la publicidad. A veces incluso, en los precios unitarios. En
definitiva, este aspecto existe para acentuar la cooperacion entre los empresarios
y alcanzar la causa del contrato, que no es mas que la fidelizacién de la clientela
(Marzorati, 2008).

Finalmente, en relacion a las caracteristicas de la distribucién comercial es pre-
ciso indicar que se trata de un contrato atipico de colaboracidn, intuito personae,
con exclusividad —de productos o de zona- y controlado en la promocién bajo
un formato unificado de propaganda establecida por el productor (Fontcuberta,
2009).

Esta caracterizacion, como contrato de colaboracién mercantil, atipico e intuito
personae lo ubica, en ultimas, como un contrato en virtud del cual un determinado
empresario —distribuidor— se compromete de forma duradera en el tiempo frente
a otro —proveedor— a adquirir un volumen determinado de productos para reven-
derlos en nombre propio y por su cuentay riesgo.

Lo anterior, con o sin exclusividad, debiendo en su caso seguir las instrucciones
cursadas por el principal que, sin afectar a su independencia, apuntan al desarrollo
de las actividades de promocién que correspondan.

Por otra parte, si bien es cierto que la interpretacion entre los contratos de agen-
cia comercial y distribucion comercial todavia plantea desde la jurisprudencia po-
siciones y debates controversiales (Ver. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa-
cion Civil, Sentencias del 9 de septiembre de 2019; de 9 de mayo de 2017), no es
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menos cierto que la doctrina ha enriquecido la discusion, y ha aportado las bases
para caracterizar el contrato de distribucién comercial.

Asi, por ejemplo en Sentencia del 30 de septiembre de 2015 la Corte Suprema
de Justicia se expresa claramente que el contrato de distribucién y el de concesién
tienen como caracteristica propia la reventa. Es una teoria que desarrolla como
propia este alto tribunal tras establecer las diferencias entre un contrato de agen-
cia comercial y otros que pertenecen a la categoria de intermediacién o colabora-
cion comercial. Sobre la reventa el fallo concluye que es ajena al contrato de agen-
cia, en tanto que es la promocidn la que se convierte en el elemento diferenciador
de este contrato.

No hay que olvidar que en el contrato de distribucién el comercializador ad-
quiere un derecho de vender productos de un empresario que le asigna una zona
geografica para la ejecucion de dicha venta, bajo la sujecidn de ciertas condiciones
y a cambio de una reventa (Jiménez Betancourt, 2006).

Esto ultimo, sin dejar pasar el efecto del riesgo de las mercancias que adquiere
el distribuidor, lo que significa que, la ganancia de su actividad solo se vera refle-
jada a partir de lo que negocie con mercancias suyas. Luego, el riesgo de lo que
traslade al usuario final, lo debe asumir el distribuidor:

Uno de esos debates controversiales a los que se hacia referencia hace un mo-
mento, se encuentra en la Sentencia de 9 de septiembre de 2019 de la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia. En una interpretacion del contrato que
trae consigo posiciones encontradas, plantea un escenario de concurrencia entre
la agencia y la distribucién en relacién con los distribuidores, su operacion vy la re-
venta como forma de retribucién.

Ya desde la década de los noventa se ve un esfuerzo por parte de la Corte Su-
prema de Justicia en fijar el alcance de este contrato, tal como se evidencia en la
Sentencia de 30 de agosto de 1993, donde a partir del argumento de la reventa
de los productos da alcance a la funcion econdmica del contrato de distribucién.
En Sentencia de 31 de octubre de 1995 la Corte se reafirma dando un paso mas al
considerar la distribucién como un contrato que empieza a adquirir relevancia en
la vida juridica.
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Desde entonces, este enfoque se ha vuelto una constante en la jurisprudencia
de este alto tribunal al momento de abordar casos que comprendan el analisis del
contrato de distribucién. Por lo demas, admite que en la practica puedan llegar a
concurrir dos contratos, el de distribucion y el de agencia.

Otra tesis que se ha mantenido en el tiempo la cual resulta muy contraprodu-
cente frente a la autonomia que se busca para diferenciar el contrato de distribu-
cién frente a otros, es la que sostiene en la necesidad de acoplar su regulacion a
la dispuesta para el contrato de agencia comercial. (Cf. Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, Sentencias de 15 de diciembre de 2006; 10 de septiembre
de 2013; 30 de septiembre de 2015; 15 de noviembre de 2017; 9 de septiembre
de 2019).

El contrato de concesion comercial

La concesion es un negocio juridico en el cual, el concesionario, como una de las
partes, ejercer de manera exclusiva la operacion de distribucion del producto de la
otra parte —denominada concedente— en un territorio designado.

En este negocio juridico el concesionario es quien tiene la carga sobre la ope-
racion de comercializacion del producto respecto del usuario final, en virtud de un
pacto de exclusividad de territorio. Por ello existe una limitacion a las comercializa-
ciones que pueda realizar el concedente de manera directa en el territorio pactado.

Como prestaciones caracteristicas de este negocio, el concesionario debe ad-
quirir los bienes para venderlos por su propia cuenta y riesgo; sujetandose a mas
condiciones que las de un simple distribuidor, ya sea porque se adhiere a la organi-
zacion del empresario otorgante, esté sujeto a una coordinacién o porque obedece
a la imposicién de muchas prestaciones.

Desde la dptica del derecho comparado, en Argentina el legislador quiso hacer
un esfuerzo por plasmar una definicién de este contrato a partir de la unificacion
del derecho civil y comercial:

“Hay contrato de concesion cuando el concesionario, que actla en nom-
bre y por cuenta propia frente a terceros, se obliga mediante una retribucion
a disponer de su organizacion empresarial para comercializar mercaderias
provistas por el concedente, prestar los servicios y proveer los repuestos y
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accesorios segln haya sido convenido” (Cédigo Civily Comercial de la Nacién
Argentina, art. 1502).

De acuerdo a la anterior definicion, se puede observar cémo se contemplan los
actos econdmicos dirigidos a crear concesionarios automotrices; aclarando que la
concesion como contrato no es exclusiva para esa conducta socioecondmica. Es
por ello que de manera amplia el contrato de concesién surge para la distribucién
de productos o servicios que se identifican bien con una marca reconocida o con
buen prestigio (Quintans, 1997).

La concesién conlleva obligaciones para el concesionario de adquirir los produc-
tos para venderlos bajo un esquema que responde a ciertas condiciones, que, en
igual sentido, también son impuestas por el concedente. Bajo esta dptica hay que
entender el contrato de concesion como un contrato controlado —elemento esen-
cial-, en el entendido que causa una integracion vertical entre empresas o, dicho
de otra manera, una red de distribucion.

La subordinacién en este contrato es limitada en tanto que deja libertad contrac-
tual al concesionario en areas como la ventay el sobreprecio del producto destina-
do a su colocacion en el mercado. Que dicha subordinacién presente unos limites,
implica que el contrato es de colaboracién, connotando una coordinacién entre los
empresarios inmersos en la red. Tal proposicion es coincidente con la afirmacién
“La reventa es de la esencia de los contratos de distribucién y de concesién, que
hacen parte de los convenios denominados de «cooperacion»” (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 30 de septiembre de 2015)

Adicionalmente, la subordinacion se muestra diafana en otras obligaciones del
concesionario, por ejemplo: (i.) la de seguir pautas emanadas por el concedente
(Idem) las cuales versan en precios, cantidades y estrategias de mercadeo (pro-
mocién y publicidad); (ii.) obligaciones de no hacer como las de no anunciarse con
signos distintivos (marcas y nombres comerciales) ajenos a los pactados en el con-
trato en aras de prevenir un desmedro en el good will adquirido de estos (Farina,
2005).

Llama la atencion que ademas de generar subordinacién juridica, estos tipos
de contratos de colaboracidn comercial estan configurados para que, como con-
traprestacion, al concesionario o al distribuidor —en el caso de un pacto expre-
so— reciban beneficios procedentes de la exclusividad y el trato preferencial, los
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cuales se traducen en su retribucion o ganancia. (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, Sentencias de 9 de septiembre de 2019; y de 15 de diciembre
de 2006).

A su vez son supuestos que se presentan al caracterizar el contrato de conce-
sion comercial: (i.) Es aceptado que el concesionario adquiera los productos para
revenderlos de su productor concedente; (ii.) ELl concedente adquiere control de
la inversién del concesionario sin que comprometa la suya, en aras de organizar la
red comercial o de distribucidn; (iii.) Salvo pacto expreso la concesion no suele ser
exclusiva; (iv.) La ganancia en la concesion estriba en el margen de diferencia de la
adquisicion del producto y su reventa al consumidor final.

Un quinto supuesto (v.) se formaliza bajo un contrato marco de adhesion con
posibles condiciones generales, en donde se destaca el poder de control que cau-
sa una subordinacién econdémica y técnica por parte del concedente a la hora de
enviar instrucciones en cuanto a software de contabilidad, valores de los servicios
postventa ademas de todo lo que esté relacionado con el mercadeo, publicidad y
promociones.

Ademas, (iv.) El contrato ayuda a la insercidén de la marca en el mercado y a la
creacion de nueva clientela; (vii.) Las estructuras empresariales del concedente y
del concesionario son autonomas, por lo que las obligaciones tributarias, laborales
o civiles del concesionario no implica que sean oponibles en ningun sentido juri-
dico al concedente; (viii.) La actividad empresarial se presenta dentro de un ramo
del comercio y zona del territorio nacional. Esto tiene estrecha relaciéon con la ex-
clusividad de territorio.

Y, por ultimo, (ix.) Es un contrato intuitu personae ya que la prestacion debe ser
cumplida por el debitor que ostenta la especialidad y experiencia comercial en las
actividades relacionadas al objeto del contrato. Por lo demas es un contrato que, al
igual que el de distribucion comercial, tiene una naturaleza coligada, lo que le situa
como un contrato unido por una operacion econémica con causa auténoma. Sobre
este punto nos referiremos en lineas posteriores.

Metodologia

La metodologia escogida por los autores para el desarrollo del presente trabajo
responde a una orientacion deductiva en los planteamientos presentados, siguien-
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do un enfoque analitico-documental. Para ello, se identificaron palabras clave y se
utilizaron en catalogos de bibliotecas especializadas en textos juridicos, asi como
en bases de datos tales como Scopus, Web of Science y Google Scholar, con miras
a caracterizar los elementos que confluyen en los debates propuestos en el ambito
de los contratos de distribucion.

Algunas de las palabras clave que guiaron esta busqueda fueron ‘distribucion
comercial’, ‘contratos de colaboracién comercial’, ‘redes de distribucién’ y ‘contra-
tos de concesion comercial’, entre otros. Es importante sefalar que la busqueda
estuvo limitada a revistas evaluadas por pares, capitulos y libros resultados de
investigacion.

También fue necesario realizar un rastreo profundo a la normatividad y jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia, a efectos de dar un sustento sélido y vigen-
te a los postulados doctrinales antes referenciados. Asi, como parte del ejercicio
interpretativo exigido para llevar a cabo este tipo de aproximaciones, los autores
confrontaron los hallazgos de estas dos fuentes -normas y sentencias- al contexto
al que pertenecian.

Es valido mencionar, en este punto, que dicha interpretacion se ajustd al mé-
todo sistematico, pues el objetivo perseguido era el de analizar a profundidad los
contratos de distribucion y concesién comercial, desde el conjunto de preceptos
-normativos, jurisprudenciales e incluso doctrinales- que lo caracterizan, y que lo
proyectan como un sistema propio del derecho mercantil.

Resultados y discusion

Tras haber caracterizado los contratos de distribucién y concesion, a continua-
cién, se llevara a cabo algunas aproximaciones que, a manera de reflexiones, pre-
sentan tres grandes debates que se dan en relacion con estos modelos contractua-
les. Asi, en primer lugar, se abordara el lugar que ocupan en la red de distribucion,
en segundo lugar, los situaremos sobre la teoria del contrato coligado y, en ultimo
lugar, se abordara su tratamiento en el marco de la Ley 1480 de 2011.

Red de Distribucion

La red de distribucién entendida como una organizacion sistémica originada
desde la creacion del contrato de distribucidn, es la reunidon de multiples contratos
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mercantiles denominados ‘canales de comercializacion’, una figura que es capaz
de organizar una colaboracion empresarial de manera vertical u horizontal. Esto
implica asumir ciertas 6rdenes dadas por el fabricante o productor, generando una
relacion entre empresas cuya finalidad comun es la de llegar al consumidor final.

El productor o fabricante, de acuerdo con las condiciones del mercado al cual
quiere adentrarse y con planes de largo o corto plazo, contrata con empresarios:
sean sociedades comerciales o individuos en calidad de comerciantes, para que
colaboren de manera integrada con la comercializacion del producto. En unos
eventos hasta la conclusion del negocio y en otros hasta la venta de estos, tradu-
ciendo los beneficios al good will de la marca de los productos revendidos.

Bajo el sentido general del término distribucién, los canales de comercializa-
cion son los llamados a pertenecer a la red de ‘distribucion’, e identificados por
ser tipos contractuales colaborativos como la agencia comercial, la distribucién,
la concesion o la franquicia. En la practica nada impide que se integren acuerdos
empresariales de intermediacién mercantil pura —agencia— y otros de colabora-
cion —distribucion, concesion y franquicia— dentro de la red.

A manera de aclaracion, es importante mencionar que la utilizacion de la pala-
bra ‘distribucion’ de manera genérica comprende la referencia conceptual de una
red conformada por cualquiera de los contratos de colaboracién comercial, verbi-
gracia, de crearse una red de distribucion por parte de un concesionario, ello bien
puede entenderse como red de concesionarios. Bajo ese mismo criterio, respecto
al contrato de distribucién, la red tomara el nombre de red de distribucién.

En definitiva, la red de distribucién resulta clave para estos dos contratos pues
conlleva una serie de ayudas con respecto a los que pertenecen a ella y frente a los
consumidores. Piénsese en el caso hipotético de una red de un concesionario au-
tomovilistico donde el consumidor —quien adquiere un carro de una marca X— debe
desplazarse a varios domicilios constantemente. Es claro que ante una eventualidad
con el automovil, este consumidor podra ir a cualquiera de las concesionarias de la
red sin necesidad de haber adquirido el bien en ese establecimiento en particular.

Teoria del contrato coligado

En este punto se comienza a observar lo que Lorenzetti (1999) denomina gru-
pos de contratos unidos por una operacion econdmica con causa auténoma. Una
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figura que adquiere total relevancia en tanto admite un escenario de pluralidad de
contratos coordinados en torno a un bien comun, el cual se puede traducir en una
pretensién meramente econdémica (Mosset Iturraspe, 1999).

Esta teoria ya ha sido abordada con suficiencia en el derecho colombiano por via
jurisprudencial. La Corte Suprema de Justicia al desarrollar este tema termina ins-
tituyéndolo como una tendencia reiterada en sus decisiones. Véanse por ejemplo
las Sentencias de 25 de septiembre de 2007; de 15 de noviembre de 2017; y de 19
de diciembre de 2018. Incluso en uno de estos fallos, la Corte resalta la causa y la
conexidad de los negocios para establecer la identificacion de un contrato coligado.

“Por consiguiente, y sin desconocer la existencia de un motivo supracon-
tractual, esto es, un movil que, en general, sirve de apoyo a la celebracién de
la operacién econdmica, in complexu, el examen de la causa que permita es-
tablecer la pluralidad de contratos, debera efectuarse en el interior de ellos.
Se trata de comprobar si todos responden a una sola causa o a distintas, que
los ligan entre si. En la primera hipotesis, Unicamente podra reconocerse la
existencia de un solo negocio juridico, no habiendo lugar a hablar de conexi-
dad contractual; en la segunda, la conclusion sera distinta: existen diversos
contratos auténomos, pero con un vinculo relevante de dependencia, ora re-
ciproca -interdependencia, unos con otros-, ora unilateral -unos de otros-.
(Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 25 de septiembre de 2007).

Como corolario, de la Sentencia del 19 de diciembre de 2018 se pueden extraer
ciertos requisitos fundantes para dimensionar la configuracion de los contratos
coligados. Justamente, para predicarse tal teoria debe haber (i.) una pluralidad
de contratos auténomos vy (ii.) perseguir una operacién econémica conjunta. En
consecuencia, no es posible explicar desde una perspectiva juridica la operacidn
econdmica de dichos contratos, pues solo desde el prisma negocial es posible en-
tenderlo a cabalidad.

Bajo el entendido que el contrato coligado tiene su acentuada caracteristica en
el negocio econdmico que se relaciona entre los distintos contratos, la diferencia
que aquel tiene con el contrato mixto yace en que éste es un solo negocio juridico
cuya conformacion esta determinada por varias situaciones juridicas.

A manera ilustrativa es posible ver que el contrato mixto contiene varias pres-
taciones de distinta indole tipica contractual. Es en esa medida que se concreta su
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objeto juridico, entre otras situaciones, por ejemplo en los contratos denominados
gemelos o combinados; en los mixtos en sentido estricto y en los contratos de do-
ble tipo.

De hecho, una vez que los prerrequisitos antes mencionados se aparecen, des-
cartando la calificacion de un contrato como mixto, es justamente el momento en
el que la teoria de los contratos coligados cobra vida, al permitirle al intérprete
comprender que alli —en el contrato— confluyeron elementos que dieron lugar a
un contrato con desarrollo prestacional, y bajo una operacién en conjunto (Corte
Suprema de Justicia, Sentencia del 25 de septiembre de 2007).

Desde la teoria de los contratos, se admite la existencia de una causa distinta a
los contratos agrupados. Esta causa puede entenderse bien como una causa pro-
pia o bien como una supracontractual. Sobre este punto la Corte sostiene:

“La definicion de una coligacion depende, entonces, de la existencia de
una causa supracontractual relativa a la operacién negocial que, en defini-
tiva, persiguen los interesados, claramente indicativa de que los contratos
agrupados estan llamados a actuar como un todo, y no aisladamente; y del
mantenimiento de las causas propias de los convenios anadidos, indepen-
dientemente considerados, de forma que en relacién con cada uno de ellos,
pueda seguir visualizdndose su existencia juridica auténoma.” (Corte Supre-
ma de Justicia, Sentencia de 15 de noviembre de 2017)

De los elementos de debate aqui senalados, podemos concluir que de la coli-
gacion de contratos se deriva un negocio general que debe ser mantenido por los
integrantes de una red, aspecto que se presenta en los contratos de colaboracion
mercantil.

Adicional a lo anterior, de la buena fe —en funcion del principio general del dere-
cho incorporado a los negocios creadores de redes contractuales— emanan algu-
nos deberes secundarios de conducta aplicables a la estructura constituida por los
contratos de distribucién y concesién comercial. Estos deberes secundarios que
podrian catalogarse como naturales, y que son evidentemente ineludibles, con-
templan, entre otros, los deberes de debida conformacidn y de adecuado funcio-
namiento del sistema. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Senten-
cia del 15 de noviembre de 2017)
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Por ultimo, los contratos coligados de los que se desprenden redes contrac-
tuales generan una supra-obligacién de llevar de manera coordinada la estructura
bajo el parametro de cumplimiento de sus prestaciones individuales. Dicho esto
de otra forma, debe cumplirse lo dictado por la ley contractus de cada uno de los
negocios juridicos que conforman la red (canales de comercializacidn), con miras a
mantener una organizacién negocial superior al contrato micro que hace parte de
la red contractual. Dicha obligacion se sustenta en los articulos 1603 del Codigo
Civily 871 del Codigo de Comercio.

Asi las cosas, la caracteristica de la conexidad entre los canales de comerciali-
zacion inmersos en la red, tanto de concesion como de distribucion, termina ad-
quiriendo una relevancia destacada para el Derecho. Sin dicha conexidad no podria
predicarse un sistema u organizacion econdémica contractual, y, por consiguiente,
se desvaneceria cualquier sustento de causa juridica que para estos casos es la
colaboracion empresarial.

Los contratos de colaboracion comercial como contrato marco en la Ley 1480
de 2011y el arbitraje como método de resolucion de conflicto

En los contratos de distribucion y concesién son los productores quienes pre-
disponen la regulacién a través de un contrato adhesivo; generalmente incorpo-
rando clausulas compromisorias que, en Ultimas, afectan algunas reclamaciones
directas a las que tienen derecho los consumidores.

Lo mismo puede suceder entre distribuidor y consumidor. Los contratos que los
vinculan mas alla de la relacion de consumo que los cobija, pueden excluir el acce-
so a la jurisdiccion a cargo de la Superintendencia de Industria y Comercio, y a la
justicia ordinaria al consentir un pacto arbitral.

Actualmente, la puerta que permite el arbitraje con consumidores esta abierta,
puesto que la ineficacia a clausulas tendientes a dirigir los conflictos con los con-
sumidores en la justicia arbitral (Ley 1480 de 2011, art. 43) ha sido derogada por
laley 1563 de 2012.

Asi, pues, en vista que la sancion mencionada ha sido excluida del ordenamiento ju-
ridico, deja via libre para que, a partir del Decreto 1829 de 2013, se pueda imponer un
pacto arbitral en contratos de adhesion con consumidores (arts. 80y 81). En ese even-
to, se debe efectuar el proceso arbitral tal como lo estipula el decreto mencionado.
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Con el fin de concluir este apartado, y en relacién con los métodos alternativos
de solucién de conflictos, cabe mencionar que los contratos de colaboracion co-
mercial son contratos base en la Ley 1480 de 2011 —ley de proteccién al consu-
midor— debido al lugar que ocupa el distribuidor en el marco de las relaciones de
consumo.

“(...) Proveedor o expendedor: “Quien de manera habitual, directa o in-
directamente, ofrezca, suministre, distribuya o comercialice productos con
o sin animo de lucro.”; “9. Productor: Quien de manera habitual, directa o
indirectamente, disene, produzca, fabrique, ensamble o importe productos.
También se reputa productor, quien disefe, produzca, fabrique, ensamble, o
importe productos sujetos a reglamento técnico o medida sanitaria o fitosa-
nitaria.” (Ley 1480 de 2011, art. 5)

Este panorama resulta esclarecedor para la inclusion del nomen iuris o denomi-
nacion de los contratos atipicos de colaboracién mercantil. Se trata de un recono-
cimiento por parte del legislador de la existencia, al menos social, de un contrato
no regulado; amén de lo ya expuesto por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia.

Tal como se expresd anteriormente, estas menciones implican la reafirmacién,
desde el derecho de los consumidores, de la necesidad social de estas estructuras
contractuales que dan lugar a la relacion de consumo entre distribuidores, produc-
tores y consumidores.

En efecto, la responsabilidad de mercado incluida en la Ley 1480 de 2011 erige
la vinculacion directa de los productores sin mediar contrato alguno con el con-
sumidor, y se encamina rauda a la conservacién de los postulados que establece
nuestra Constitucion Politica en su articulo 78 prescindiendo del principio de rela-
tividad de los contratos.

La configuracion de una estructura en red que menciona al productor es lo que
permite inferir que sus bienes o servicios seran ubicados en el mercado, y por ello
respondera solidariamente con el proveedor que, insistimos, también es participe
en ese mercado en calidad de distribuidor o concesionario. Esto por supuesto es
una muestra clara de que los contratos de colaboracion mercantil, o los estruc-
turados en red, son el tipo negocial predilecto para explicar el recorrido del bien
mercantil que llega al usuario final.
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Conclusiones

Tras estudiar los contratos de distribucion y de concesidn es posible plantear,
en primer lugar, que por su configuracién y alcance pueden llegar a adquirir un rol
clave en el trafico comercial tanto a nivel nacional como internacional. Son contra-
tos que pese a su naturaleza atipica han logrado caracterizarse con autonomia e
identidad juridica respecto a los demas tipos contractuales.

No obstante, el legislador colombiano no ha dotado a estos contratos de unas
bases consolidadas para su caracterizacion, y aunque se encuentre una denomi-
nacion sin desarrollo, una fisonomia atipica propia y una existencia juridica real de
los mismos; no por ello hay que olvidar sus presupuestos como nocién fundamen-
tal para su entendimiento juridico.

Se evidencia ademas que los contratos de distribucién y de concesién son con-
tratos de naturaleza coligada. En ellos las partes tienen la posibilidad de acudir a
las distintas instancias de resolucion de conflictos, aunque por su naturaleza se
prestan para ser sometidos de una manera eficaz al arbitraje, que tiene un papel
importante en la resolucion de disputas entre proveedores y consumidores.

Respecto a un escenario futuro, es una institucion que requiere de un desarrollo
doctrinal amplio, siendo este articulo un punto de partida para que en un futu-
ro otros tedricos puedan ahondar, de manera profunda, en su estructura juridica
para ampliar la vision sobre temas tales como la indemnizacion por clientela, la
extincion o su futuro desarrollo en el derecho de consumo y en las aproximaciones
jurisprudenciales que realicen los arbitros.

En definitiva, la distribucion y la concesién comercial son negocios juridicos ne-
cesarios en la esfera del derecho mercantil colombiano, por cuanto contribuyen al
desarrollo econdmico del pais, en la medida que son formatos contractuales idea-
les para llevar a cabo colaboraciones empresariales.
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