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RESUMEN

Este trabajo tiene por objeto estudiar como las partes pueden pactar clausulas de
modificacion unilateral en los contratos de distribucidén, puesto que dicha facultad se
encuentra fundamentada en el ejercicio de la autonomia de la voluntad, por medio del
cual las partes pueden elegir la manera y la figura mediante la cual van a desarrollar
sus relaciones. Sin embargo, dicha facultad no es absoluta y tiene un limite en el orden

publico y las buenas costumbres.

Particularmente en el contrato de distribucion, por ser atipico, esta facultad
presenta mayor relevancia pues al analizar sus elementos esenciales, no se puede
acudir a la ley, sino que se debe acudir a la costumbre y a la practica mercantil. Para
analizar e interpretar la facultad de modificacion unilateral, los tribunales arbitrales
parten del principio de buena fe, a través del cual se analiza si el ejercicio de dicha
facultad es abusivo, pues se ha establecido que este tipo de clausulas no son en si

mismas abusivas.

El analisis trazado se realiza de acuerdo con el del principio de la buena fe en las
diferentes etapas de la negociacién, debiendo estar presente a su vez durante toda la
negociacion y posteriormente durante su ejecucion. Asi, entonces, los arbitros analizan
si la clausula de modificaciéon unilateral fue pactada, es decir que se revisa la validez de
la misma y, en segundo lugar, se analiza si el ejercicio de la clausula fue abusivo, es
decir si conllevo a un abuso del derecho o a un abuso de la posicion dominante en el

contrato.



INTRODUCCION

Colombia como Estado Social de Derecho, tiene como uno de sus pilares la libertad,
por lo que eleva dicho principio a constitucional, es asi como el articulo 13 de la

Constitucion, establece que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley.

Libertad que esta desarrollada, entre otros, en los articulos 14, 16 y 333 de la
Constitucion Politica, mediante el reconocimiento de la personalidad juridica, el libre

desarrollo de la personalidad y la libre iniciativa privada.

La libertad reconocida por principio a los particulares respecto de sus intereses,
en relacion con la celebracion del acto, implica que el particular es libre para decidir si lo
celebra o no, si lo celebra mediante una actividad personal o por medio de otra
persona, asi como a la determinacion del contenido del acto y a que el mismo no
pertenezca a tipos dotados de disciplina legal (P. Rescigno, 1978, citado en Hinestrosa,
1986, p. 14).

Esa libertad se desprende de diversos textos constitucionales y se evidencia en
el Cddigo Civil Colombiano, que inspirado en el Cédigo Francés, consagra el principio
de la autonomia de la voluntad, dejando claro que la manifestacion de consentimiento
obliga a los contratantes a aquello que han pactado, siendo la extension del dogma
consensualista y la regla del derecho romano que sefiala que “el solus consensus
obligat” (Mosset, 2004, p. 24), por lo que el contrato solo puede ser invalidado por el

mutuo consentimiento.

Entonces una vez que el hombre se ha decidido a contratar y ha decidido con
quien hacerlo, es igualmente libre para estipular las clausulas que mas convengan a

sus intereses (Ibid., p. 27).



La fuerza obligatoria del contrato hace que el acuerdo de voluntades deba ser
respetado por quienes lo expresaron y por los jueces que lo deben hacer cumplir dentro
de los limites del ordenamiento, puesto que solo la voluntad tiene el poder de atar, ligar
o vincular a quienes la expresan; es decir que en derecho contractual la voluntad tiene
un estatus semejante a la ley en cuanto vincula a los contratantes y, por tanto, es

fundamentadora de toda actividad juridica (Fierro-Méndez, 2007).

Es asi como el contrato surge como un acuerdo de voluntades de las partes,
quienes haciendo uso de la autonomia de la voluntad, establecen la manera como

quieren desarrollar sus relaciones dentro del marco de la Constitucion y la ley.

Asi mismo, la Constitucidn consagra, en el capitulo de mecanismo de proteccién
de los derechos, la buena fe, por lo que en su articulo 83 establece la obligacion de los

particulares de ejercerla en todas sus actuaciones.

Especificamente, el principio constitucional se encuentra también establecido en
el articulo 1603 del Cédigo Civil Colombiano que destaca la importancia de la ejecucion
de los contratos de buena fe. De otro lado, en la legislacion mercantil se reconoce la
existencia de la buena fe no solamente en la ejecucion del contrato sino también en las
etapas previas a su celebracion, porque es en este momento cuando se materializa el
acuerdo de voluntades debiéndose las partes lealtad so pena de indemnizar los

perjuicios que se causen tal y como lo dispone el articulo 863 del Cédigo de Comercio.

De lo anterior, se desprende que la exigencia de la buena fe no surge con el
contrato como tal, sino desde la negociacion que tiene inmersa la intencion de las
partes y su voluntad de obligarse en un futuro la cual se consolida en el contrato y sus
clausulas, ademas debe estar presente durante toda la etapa precontractual y

posteriormente en su ejecucion.
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En consecuencia, como lo indica el articulo 871 del Codigo de Comercio
Colombiano, los contratos deben celebrarse, asi como ejecutarse de buena fe y
obligaran a los contrayentes no solo a lo que en ellos se comprometen sino a todo lo
que le corresponda en atencion a la naturaleza de los mismos, la costumbre o la

equidad.

Pero, ¢como conciliar el principio de la libertad con las necesidades del comercio
que nos obligan a someternos a contratos en donde la discusion de clausulas no es
posible y en donde simplemente podemos prestar el consentimiento adhiriendonos a

una serie de condiciones que establece una de las partes?

El criterio que establece la jurisprudencia arbitral es la buena fe, mediante la cual
se analizan las clausulas y se decide: “si dichas clausulas realmente establecen un

desequilibrio inadecuado” (Monroy Torres et al., 2006, 14 de dic., p. 152).

Entre las clausulas que han ameritado un analisis juicioso de los Tribunales
Arbitrales se encuentra la de modificacidén unilateral; pero, ¢,se trata en realidad de una
facultad de modificacion unilateral o de una renuncia consentida? Aun mas, como
justificar la modificacion unilateral en los contratos de distribucion cuando dicha

potestad se predica exclusivamente del Estado en la contratacion estatal?

Finalmente, es de destacar, como lo senala el profesor Juan Pablo Cardenas
(1984, p. 2), que cualquier estudio de alguna figura del derecho mercantil debe tener en
cuenta tres aspectos: el papel que desempenfa la costumbre mercantil, por tratarse de
un derecho de formacién consuetudinaria; la tendencia a la unificaciéon de conceptos, v,
por ultimo, resaltar que el derecho comercial no es totalmente auténomo e
independiente, particularmente en lo que respecta a los contratos y a las obligaciones,
por lo que el derecho comercial se refiere a las bases fundamentales del derecho
privado y por tanto se realizara una constante referencia a los principios fundamentales

del derecho civil y del derecho constitucional presente en cualquier rama del derecho.
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De tal manera, la presente monografia tiene por objeto establecer si de acuerdo
con la Jurisprudencia arbitral existe una facultad de modificar unilateralmente los
contratos de distribucién, cdmo debe interpretarse desde la 6ptica de la buena fe y si
dicha facultad se pueda ejercer sin menoscabar el principio de libertad, teniendo en

cuenta los tres aspectos arriba mencionados.
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CAPITULO 1: EL MARCO JURIDICO DEL CONTRATO DE DISTRIBUCION

Previo al desarrollo de esta monografia es oportuno definir los principios que rigen los
contratos en general y que son aplicables de manera especifica al contrato de
distribucion y a la modificacion unilateral cuyo estudio se pretende en éste trabajo de
grado, comenzando por la buena fe y la libertad contractual por ser los pilares en lo que
se funda la actividad contractual, siguiendo con la autonomia de la voluntad y sus

limites, para concluir con la atipicidad negocial y su interpretacion.

1.1 La buena fe y la libertad contractual

La buena fe de las personas es un postulado de las relaciones humanas, fundamentado
en la confianza mutua y en la credibilidad de la palabra del otro. Por tal motivo, se
establecié como un pilar de la Constitucidon en el articulo 83, el cual irradia todas las
actuaciones que se originan en la celebracion, ejecucion y terminacién de los

contratos?.

Asi, en el derecho privado y, particularmente, en el Cdodigo de Comercio
Colombiano se establece la obligacién de las partes de mantener la buena fe durante
todas las etapas de su relacién. Se habla, entonces, de buena fe en la etapa previa al

contrato, durante su celebracidn y durante la ejecucién del mismo.

! Se ha discutido si: (el fundamento de la buena fe en Colombia, es constitucional o legal?, y si ;dicho principio es

eficaz entre particulares? Llegandose a la conclusion de que el fundamento para hacer operar la buena fe es el

Es asi como el Cédigo de Comercio Colombiano desarrolla el articulo constitucional, estableciendo el deber
de buena fe tanto en el periodo precontractual (articulo 863), asi como en la celebracion y en su ejecucion
(articulo 871).
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De la buena fe se desprenden ciertas cargas, deberes y derechos para las partes
que intervienen en los contratos; entre ellos la lealtad, la buena fe y la colaboracion
entre las partes tal como lo indica la jurisprudencia arbitral (Monroy Torres et al., 2006,
14 de dic., p. 78).

La buena fe se encuentra ligada a la autonomia de la voluntad, en el uso que
hacen las partes de dicha facultad para escoger los elementos que regulan su relacion
contractual. En particular, porque las partes manifiestan su consentimiento de buena fe
en la suscripcion del contrato, lo cual implica que no pueden ir en contra de sus propios
actos y desconocer la naturaleza del mismo después de haberlo ejecutado (Weiner et
al., 2009, 30 de abril, p. 67), doctrina que presupone “la eficacia juridica de la conducta
vinculante, una conducta formada por actos que sean juridicamente eficaces y validos —
y, por tanto, inimpugnables por la persona afectada por ellos” (Gonzalez Pérez, citado
en Weiner et al., 2009, 30 de abril).

1.2. La autonomia negocial

En términos del Profesor Fernando Hinestrosa, la autonomia es “el poder de darse a si
mismo normas” (Funcion, limites..., p. 10). Asi mismo, la voluntad es considerada como

la: “Facultad de decidir y ordenar la propia conducta” (Real Academia Espariola, 2001).

Ahora bien, esa definicion aplicada al ambito de los contratos implica la
posibilidad que tienen las partes de autorregular su relaciones juridico-negociales; en
efecto, sin la voluntad y el ejercicio de la misma las partes verian imposible la

concrecion de la libertad contractual y crear relaciones fundadas en la buena fe.
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1.3. Evolucion de la autonomia

Algunos doctrinantes? ubican el origen del principio de la autonomia de la voluntad en el
derecho romano; pues aunque no estaba constituido como doctrina general, el Corpus
luris Civiles, incluy6 el contrato como fuente de las obligaciones, convirtiéndose tiempo

después en la piedra angular del derecho privado moderno.

Por su parte, el profesor Christian Larroumet (1993, p. 85) sostiene que fueron
los canonistas, seguidos por la escuela del derecho natural, los primeros en exponer

este principio.

En igual sentido, indican Alex Weill y Frangois Terré, en sus estudios de derecho
civil y obligaciones, que los primeros aportes del origen de la teoria de la voluntad
provienen del derecho candnico, sefialando que contrario al derecho romano, el cual no
admitia en principio mas que los contratos formalistas, los canonistas consideraban el
contrato desde el angulo de la moral habiendo insistido en que el acto de voluntad, asi
no tuviera las formas exigidas, por si solo era suficiente para producir la obligacion
juridica (2009, 30 de abril, p. 54). He aqui la importancia del consentimiento y la
conciencia de los contratantes de obligarse a lo que han dicho. Pues de alli procede el
desarrollo de los vicios del consentimiento, la lesion y el enriquecimiento sin justa

causa, asi como el surgimiento de la teoria de la causa en los contratos.

Igual opinién tiene Claro Solar sobre la importancia que tuvo el derecho canénico
en la formacion de la teoria de la autonomia de la voluntad, quien afirma que el principio
“tiene sus fuentes lejanas en el derecho candnico que ha buscado como implantar
profundamente en la conciencia humana el respeto a la palabra empefiada” (citado en
Fierro-Mendez, 2007, p. 9).

2 Hacen parte del grupo de doctrinantes que sostienen esta teoria: El profesor argentino Marcelo Carlos Cuaglia, los
colombianos Fernando Cancino y Eliodoro Fierro Méndez y el Francés Eugene Petit. Ver: Rafael Enrique Fierro-
Méndez (2007, pp. 7 y ss.).
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Por otra parte, un sector de la doctrina (Weill & Terré, 1980, p. 54) sostiene que la
autonomia de la voluntad proviene del derecho inherente al hombre, comunmente
denominado derecho natural, en el que la autonomia se concebia como absoluta e

ilimitada.

A partir del siglo XVI el fundamento de la autonomia cambia; entonces, la idea de
derecho divino se sustituye con las libertades naturales del hombre, constituyendo la

libertad el fundamento y objeto del derecho.

Segun lo afirma Abelardo Torré, con respecto a la escuela del derecho natural de
los Siglos XVII 'y XVIII, lo justo es lo que esta de acuerdo con la naturaleza humana, en
lo que esta tiene de universal y permanente. En ella se incluian principios inmutables de
justicia, tales como los pactos deben cumplirse y el que causa un dano a otro debe
indemnizarlo (Torré, 1981, p. 427).

Con la expresion Pacta Sunt Servanda, que se traduce como lo pactado debe ser
ley para las partes, se genera el primer reconocimiento que se hace de la autonomia de

la voluntad como fuente de derecho.

A su vez, otra parte de la doctrina ubica el nacimiento de la autonomia de la
voluntad en la Revoluciéon Francesa, donde el individualismo se manifiesta en su
maxima expresion, asi los individuos son libres de hacer todo aquello que no contrarie

el orden publico ni las buenas costumbres.

Otro punto esencial de la Revolucion es la igualdad, lo cual hace que ningun

hombre, excepto el Estado, pueda imponer su voluntad sobre otro.

El Estado basa su existencia en la voluntad del hombre, que es por lo demas
fuente de ley. Es asi como el Estado depende de la voluntad depositada del hombre,
mientras que la autonomia de la voluntad sélo es valida “en tanto se encuentre

reconocida por el ordenamiento juridico estatal” (Ballesteros, 1999, p. 17).
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Tiempo después, durante el liberalismo, el Estado dejaba a la libertad del
mercado (ley de oferta y demanda), la regulacién de la autonomia de la voluntad, donde

la unica posibilidad de limitarla era por motivos de interés general.

Posteriormente, con la intervencién del Estado en la economia (Estado
paternalista o interventor), la autonomia de la voluntad se ve limitada por medio del
orden publico econdmico como una barrera contra los desastres ocasionados en el

liberalismo.

En efecto la concepcioén voluntarista estuvo presente desde la edad media, pero
fue solo a partir de la escuela histérica del derecho en el siglo XIX que se decantaron
los conceptos de autonomia privada y negocio juridico, ademas de entenderse que la
libertad y la autonomia contractuales eran principios politicos invulnerables (Villa Rosas,
2002, p. 58). “La voluntad seria entonces la fuente motriz y el factor esencial que
determinaria la formacion, modificacidon, extincion y efectos de todo acto juridico,
estableciendo ademas la inspiracion que deberia seguir el juez para interpretarlo”
(Ibid.).

La crisis del voluntarismo y la creciente intervencion estatal en las relaciones de
los particulares reafirmaron la necesidad de garantizar el imperio de la ley sobre las
relaciones particulares; por lo cual el valor de toda convencion radicaba en la norma
legal que la reconoce y protege y, por tanto, no es la voluntad misma la que produce

efectos obligatorios sino su declaracion dada dentro de los limites preestablecidos.

Asi, en época contemporanea se entiende que es la disposicidn de intereses la
que le da origen y contenido al negocio juridico, mientras que el ordenamiento le

corresponde su calificacion y otorgamiento de eficacia juridica (Ibid., p. 59).
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Hoy el fundamento a la autonomia privada tiene una base constitucional
contemplada en el articulo 16 que consagra el libre desarrollo de la personalidad como
derecho fundamental de cualquier ciudadano, asi como el reconocimiento a la
personalidad juridica de todo colombiano, al igual que a la libre iniciativa privada y
libertad econdmica consagradas en los articulo 14 y 333 respectivamente de la
Constitucion Politica. Por lo que la autonomia privada supone hoy la disposicion de los
intereses particulares, pero bajo las directrices trazadas por el Estado con respeto de

los principios constitucionales contemplados en nuestra Constitucion Politica.

En efecto, como lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional el alcance
contemporaneo de la autonomia de la voluntad “supone la existencia de un poder
dispositivo de regulacion, pero sometido a la intervencion normativa del Estado, de
suerte que, lejos de entrainar un poder absoluto e ilimitado de regulacion de los
intereses de los particulares, como era lo propio del liberalismo individualista, se
encuentra sometido a la realizacion de la funcién social de la propiedad privada y de las

libertades basicas de la economia de mercado” (M.P. Escobar Gil, 2003, pp. 52-53).

Es por ello que el ejercicio de la autonomia “se manifiesta de la siguiente
manera: (i) En la existencia de una libertad para contratar o no, siempre que dicha
decisidon no se convierta en un abuso de la posicion dominante o en una practica
restrictiva de la competencia; (ii) En el logro o consecucion no sélo del interés particular
sino también del interés publico o bienestar comun; (iii) En el control a la produccion de
efectos juridicos o econdmicos, con el propésito de evitar el abuso de los derechos; (iv)
En el papel del juez consistente en velar por la efectiva proteccion de los derechos de
las partes, sin atenerse exclusivamente a la intencion de los contratantes y; (v) A la
sujecion de la autonomia de la voluntad a los parametros éticos de la buena fe” (Ibid., p.
53).
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Como lo advierte Hinestrosa (Funcion, limites..., p. 13), una de las expresiones
mas notorias de la libertad contractual esta en la libertad de escoger la figura negocial y
determinar cual sera su contenido, qué conlleva a la seleccion de una categoria
negocial o a la creacidén de una nueva que implica el conocimiento, la individualizacién y

la escogencia de unos determinados efectos finales.

Esta libertad es utilizada en la concepcidon del contrato atipico de distribucién
estudiado en esta monografia, de alli la importancia de su mencién y del analisis de la

autonomia privada y la buena fe en todas las etapas precontractuales y contractuales.

1.4. El principio de legalidad y los limites a la autonomia

De acuerdo con el profesor José Antonio Ballesteros Garrido la autonomia de la
voluntad, “consiste en la posibilidad de que los individuos puedan dictar normas, como
expresion de esa libertad para autorregular sus relaciones privadas, normas que el
Estado asumira como propias, concediéndolas un vigor semejante al de la ley y por

cuya eficacia velara con idéntico rigor” (1999, p. 17).

De acuerdo con lo anterior, consideramos que para desarrollar el tema aqui
buscado (Contratacion Privada), la definicion sobre la cual nos enfocaremos sera en
esta ultima, ya que denota los siguientes elementos clave para el entendimiento y

desarrollo de una postura clara de los limites que dicha autonomia contiene:
1. Autorregulacion.
2. Relaciones Privadas.

3. Equiparacion de dichas normas auto dictadas con las normas dictadas por un
Estado.
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No obstante la indiscutible existencia de la autonomia de la voluntad, el ordenamiento
colombiano ha considerado necesario reconocer la existencia de dicha libertad de

configuracion y establecer sus limites.

La autonomia se deriva del principio constitucional de libertad como la potestad
que tienen los particulares de hacer todo aquello que no se encuentre prohibido por la
Constitucion y la ley. En particular, en materia contractual el legislador ha buscado
regular las relaciones negociales a través de la tipificacion y la consagracion de normas

imperativas cuya concertacion no esta en manos de los particulares.

A su vez la doctrina mayoritaria ha considerado que la autonomia de la voluntad
no es absoluta y que encuentra su limite mas importante en el orden publico (Feldstein,
1995, p. 76), considerado como un: “Conjunto de normas tendientes a salvaguardar la
sequridad, la estabilidad, la paz, la salubridad y en general, el interés comunitario y el

bien comun” (Monroy Cabra, 1999, p. 271).

El orden publico consiste en una serie de normas que son inherentes a cada
ordenamiento y que no pueden ser derogadas por acuerdo entre los particulares; esto
es conocido como orden publico interno y, para nuestro caso especifico, el Cadigo
Civil Colombiano en el articulo 16 establece que: “No podran derogarse por convenios
particulares las leyes, los actos de cuya observancia estan interesados el orden y las
buenas costumbres”. De otro lado existe el orden publico internacional que “hace
relacion a la inaplicacion de las normas extranjeras que siendo originariamente
aplicables, pudieran vulnerar los principios fundamentales del ordenamiento juridico del
foro” (lbid., p. 273). El orden publico, por lo tanto, se encuentra por encima de la
voluntad de las partes y estd compuesto por una serie de disposiciones de mayor
jerarquia que hacen posible la convivencia en las relaciones entre los particulares y que

a su vez los limitan.
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1.5. Atipicidad contractual y los principios del derecho

La praxis comercial tiene una dinamica que va mas rapido que el desarrollo legislativo,
existiendo un sinnumero de contratos atipicos, que surgen como una respuesta frente a

la avance de la tecnologia al creciente comercio y a la imposibilidad de codificacion.

Por lo que “los particulares dentro de los limites propios para la disposicion de
sus intereses, pueden celebrar contratos cuyo contenido no tenga regulacion o
disciplina en la legislacién, en sintesis pueden lleva a cabo contratos atipicos” (Villa
Rosas, 2002, p. 60).

Ya desde el desarrollo comercial medieval, se impuso la busqueda de
mecanismos mas flexibles que los que establecia la tradicion romanistica dejando de
lado la clasificacién de contratos innominados del derecho justinianeo®, lo que facilito el
proceso para darle una valoracion distinta al concepto de la voluntad y por tanto a la

formacion y estructura del contrato.

Ha reconocido la jurisprudencia arbitral que: “la atipicidad tiende a ser la nota
distintiva de la contratacion mercantil moderna, por la misma creatividad de los
empresarios al momento de satisfacer sus necesidades y en virtud de la libertad de
configuracion que el ordenamiento juridico les confiere a través del postulado de la
autonomia de la voluntad privada o de autodeterminacién” (Monroy Torres et al., 2006,
14 de dic., p. 82).

% Indica Gonzalo Villa, que el derecho justinianeo clasifica los contratos innominados en contraposicion a las figuras
contractuales nombradas por las fuentes clasicas, asi segun el digesto 19, 5,5. Los contratos innominados se
clasifican en cuatro categorias: Do ut des, Do ut facias, facias ut des y facio ut facias. Para mayor desarrollo
puede consultarse a Gonzalo Villa Rosas (2002).
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Es ahi donde la posibilidad de suscribir contratos atipicos gracias al postulado de
la autonomia de la voluntad se materializa como la posibilidad de llenar un vacio
normativo, como sucede en el contrato de distribucion que no por ser atipico escapa a
los principios de buena fe, autonomia y a las normas de orden publico. Lo anterior se
explica en tanto que son principios fundamentales que permiten la convivencia y que

fueron creados para regular las relaciones entre los particulares.

1.6. La interpretacion en los contratos atipicos

La importancia de la hermenéutica en esta monografia proviene del estudio en concreto
de un contrato de naturaleza atipica como quedd arriba mencionado, es por ello
determinante definir el marco normativo que ha de prevalecer para interpretarlo y definir
como se regulan las conductas que deben desplegar las partes para satisfacer las

prestaciones a su cargo (lbid., p. 35).

Ademas, “integrar las lagunas que surgen de deficiencias en la redaccion de
estipulaciones contractuales o como consecuencia de no haber contemplado hipotesis
o situaciones de hecho, porque resultaba impensable que ellas se presentaran o porque
las partes desde un inicio confiaron en que no se verian abocadas a una situacién

semejante” (Ibid.).

El estudio de la hermenéutica tiene como proposito precisar la voluntad de las
partes y determinar su comun intencion sin limitarse al sentido literal de las palabras lo
que llevaria a una comun intencion obijetivizada en el acuerdo (Bianca, 1998, 2007, p.
388), y solo en el evento en que ésta no pueda ser establecida debera acudirse a
criterios de interpretacion objetiva, dirigidos a la conservacion del contrato y a la

interpretacion en contra del predisponente.
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En particular, los contratos atipicos requieren también de una interpretacién. En
primer lugar, debe revisarse el contenido contractual y en él, la comun intencion de las
partes, siempre que sus clausulas no sean contrarias a las normas imperativas. En
segundo lugar, deben interpretarse con fundamento en las costumbres mercantiles y en
caso de vacios, haciendo uso de la analogia, se aplicaria la normatividad de los

contratos tipicos afines.

Sobre esto ultimo vale recordar que existen contratos atipicos puros cuyo
contenido es extrafio a cualquier otra definicion negocial establecida en la ley. Asi como
los contratos mixtos o complejos que resultan de la mezcla de varios tipos contractuales
reconocidos por el legislador o que mezclan elementos de contratos tipicos, estos
ultimos conocidos como contratos atipicos impropios, perteneciendo el contrato de

distribucion a ésta clasificacion.

Adicionalmente, se indica que los contratos atipicos en general encuentran
mayores dificultades en su interpretacion “de un lado, la de precisar su admision y
validez, habida cuenta que es necesario establecer que su funcion econdémico—social se
encuentra conforme con los principios ético-juridicos rectores del ordenamiento; y, de
otro, la de establecer las reglas juridicas que los disciplinan” (Monroy Torres, 2006, 14
de dic., p. 86). Asi, solo una vez superado estos inconvenientes se aplican en general

las reglas de interpretaciéon mencionadas en el texto precedente.

En efecto, como lo ha sefalado la jurisprudencia arbitral (Jaramillo Schloss et al.,
2008, 30 de oct., p. 47), los métodos de interpretacion a aplicar a los contratos y, en

especifico, al contrato de distribucion son tres:

1. La verificacién: que consiste en analizar el significado realmente relevante de lo
que acordaron las partes, identificando los elementos esenciales del contrato, es
decir buscando la comun intencion de las partes.

2. La calificacion juridica: en donde se identifica el contrato celebrado mediante la

comparacién de sus elementos esenciales con los contratos tipificados en la ley.
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3. La Integracion: “En esta ultima se busca completar un todo con las partes que le
faltan. Es la etapa del proceso interpretativo en la cual fuentes ajenas a la
voluntad de los co-contratantes entran a ser parte del reglamento que los vincula.
Estas fuentes son usualmente formas legales que entran a hacer parte del
contrato celebrado, bien sea por via subsidiaria o de manera imperativa” (Ibid., p.
47).

En todo caso es oportuno recordar que la integracion va mas alla de la interpretacion
pues ésta ultima simplemente busca el sentido del contrato, mientras que la primera

tiene como fin completarlo como un todo.

El anterior proceso Interpretativo se encuentra consagrado en los articulos 1618
y siguientes del Codigo Civil, en lo que respecta a la verificacion y los articulos 1501 del
Caodigo, 1 y siguientes y 822 del Cdédigo de Comercio para la etapa de calificacién e
integracion. Concluidas estas etapas se establece la calificacion juridica del contrato

vinculante para las partes que en él intervinieron (lbid., p. 49).

En conclusion el marco normativo de esta monografia dirigida al estudio del
contrato de distribucion y la modificacion unilateral del mismo esta compuesto por la
revision de la autonomia de las partes, el respeto de las normas de orden publico, la

aplicacién de las reglas de interpretacion de los contratos atipicos y la buena fe.



24

CAPITULO 2 : EL CONTRATO DE DISTRIBUCION

2.1. El origen de la intermediacién

A lo largo de la historia la regla general en el desarrollo del comercio era el
contacto directo entre quien producia o prestaba el servicio y su usuario o cliente y la
participacion de terceros como intermediarios constituia una excepcion; sin embargo,
fendmenos como la contratacién en masa, el aumento de los mercados, de la oferta, de
la demanda y la especializacion de las actividades comerciales terminaron por llevar a
establecer mecanismos eficientes para la distribucién de bienes y servicios (Bonivento,

1999, p. 3), agilizando el trafico juridico.

Es claro que “el incremento cada vez mayor de las relaciones econémicas no
solo en el interior de los Estados, sino entre los diferentes miembros de la comunidad
internacional, ha dado lugar a que el derecho comercial adquiera mayor importancia”
(Cardenas, 1984, p. 1).

Con el paso del tiempo se produjo en el comercio la necesidad no solamente de
producir bienes y servicios para venderlos sino de una persona especializada que se
encargara de hacer las labores de intermediacion; es asi como esta persona ya no

producia los bienes, sino se encargaba de promocionar o explotar los negocios de otro.

Fue el desarrollo industrial y la velocidad de las comunicaciones las que hicieron
necesarias la creacion de nuevas figuras que sirvieran de auxiliares del comercio (lbid.,
p. 5). Se trataba, entonces, de personas cuya unica labor seria poner en contacto a dos
personas (como ocurre en el corretaje) o bien ampliar, o recuperar, una determinada
clientela (lo que se conoce como contrato de agencia) y cuyo actuar no le generaba un
beneficio propio sino que ocasionaba una ganancia al empresario; sin duda se trataba

de una tarea especializada.
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De este modo quedd demostrado que “el empresario ya no podia asumir
directamente todos los negocios que se relacionaban con su actividad y requeria una
persona que se dedicara de manera permanente y estable a promover sus negocios en

otras plazas” (Ibid.).

Por lo que el solo hecho de la intermediacion se trataba del desarrollo de una
actividad comercial que debe ser desarrollada por un profesional del comercio, pues si
la practica exige profesionalidad del comerciante, aun mas de quienes profesionalmente
se dedican a celebrar actos de comercio en interés de los comerciantes principales
(Ibid., p. 4).

El papel de los intermediarios es velar por los intereses del empresario, este rol
ha tenido una significativa trascendencia en el derecho mercantil y, especificamente, en
lo relacionado con el desarrollo legislativo de los contratos de intermediacion, es asi
como el legislador reconoce la situacion y busca proteger tanto los intereses del

intermediario como del empresario.

2.2. Los contratos de colaboraciéon empresarial

Hoy se distinguen en el trafico mercantil los contratos de colaboracién empresarial, los
cuales no son otros que la evolucion de esas formas primitivas de intermediacion que
pretenden la circulacion de los bienes y servicios del empresario, relacionados ya con la
produccion y el consumo, con una particularidad adicional: buscan un objetivo comun,
lo cual implica un deber reciproco de colaboracién que de ninguna manera menoscaba
la independencia y autonomia de los empresarios involucrados en la cooperacion
(Monroy Torres et al., 2006, 14 de dic., p. 75).
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Por tal motivo, el mayor interés lo tiene el fabricante que cumple una labor de
supervision y control definiendo los lineamientos, asi como las politicas que seguira el
colaborador contratista, existiendo una confianza reciproca que se afianza al establecer
la relacion negocial al nutrirse de uno de los postulados del principio de la buena fe: el
deber de colaboracidon reciproco entre las partes, que inclusive puede llegar a

proyectarse después de terminado el contrato (lbid., p 77).

Esa confianza mutua le agrega el caracter de contrato intuito personae, pues la
confianza se basa en determinadas cualidades del distribuidor, tal y como lo indica la
doctrina espafola: “La cooperacion exige una confianza mutua entre las partes que se
basara en unas determinadas cualidades del distribuidor (morales, profesionales,
técnicas, econdmicas, etc.). De este modo a mayor integracion, mayor relevancia intuitu
personae. No obstante, en estos contratos este elemento no tiene consecuencias
juridicas especialmente relevantes salvo que ello sea pactado a través de clausulas,
como la prohibicion de cesion del contrato, la prohibicion de subcontratacion y la
posibilidad de resolver el contrato si dejan de existir determinadas cualidades de las
partes” (Pellise, 1999, p. 45 citado en Monroy Torres et al, 2006, 14 de dic., p. 77).

2.3. El contrato de distribucion como modalidad de intermediacion

y colaboracién

Es oportuno resaltar que de acuerdo con la jurisprudencia arbitral (Jaramillo et al., 2006,
1 de dic., p. 69), el término distribucion tiene dos acepciones, en la primera de ella y
mas genérica se entiende por sistemas de distribucion como aquellos mecanismos que

utilizan los fabricantes para llevar a cabo la comercializacién de bienes y servicios.
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De otro lado en su segunda acepcién y en su sentido restringido, se entiende por
contratos de distribucion todas esas modalidades en que se produce Ila
comercializacion, que tienen la finalidad de permitir “al proveedor, fabricante, importador
o dispensador de servicios, colocar su produccion mediante la cooperacion estable con
organizaciones empresariales independientes pero ligadas contractualmente a su

actividad e incluso en esta ultima integradas” (Ibid., p. 70).

En la actualidad existen una gran serie de contratos que se abarcan dentro de
los contratos de intermediacion y colaboracion entre ellos se encuentran: distribucion,

agencia, comision y corretaje, entre otros.

A su vez, la agencia comercial contempla dentro de su definicion la distribucion,
pero ésta debe entenderse en sentido estricto o restringido; es decir que cuando el
articulo 1317 del Cédigo de Comercio Colombiano establece la posibilidad del agente
de actuar como distribuidor, se esta haciendo referencia en general a los contratos de
intermediacién, valga decir aquellos por los cuales se lleva un bien o servicio a los

consumidores.

Dentro de las modalidades de intermediacion y la reciente clasificacion de
contratos de colaboracion, aparece la distribucién como tipo contractual definido como
aquel contrato por medio del cual una persona que se denomina distribuidor adquiere
productos a su propia cuenta y riesgo para comercializarlos, obteniendo como

remuneracion la diferencia entre la adquisicion y la venta.

Una de las notas relevantes de la distribucién es su atipicidad, pues se trata de
un contrato no regulado en la ley civil o mercantil, pero que se practica en forma
reiterada por el conglomerado social y que, por lo tanto, en esos usos tienen una

funcion identificable e incluso una regulacion (Arrubla, 1998, p. 28).
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Es esa atipicidad la que permite a las partes en principio regular libremente su
contrato. Esta facultad proviene del postulado de la autonomia de la voluntad que se
deriva en Derecho Mercantil colombiano del articulo 4 del Cédigo de Comercio, segun
el cual Los convenios entre particulares tienen plena validez y solo estan sometidos a

las normas de caracter imperativo.

Es esa autonomia de la voluntad lo que permite definir el contenido del contrato,
las reglas para su ejecucion y terminacion respetando en todo caso el orden publico; es
asi como la autonomia de la voluntad no es absoluta y tiene como limite las normas
imperativas. El mutuo acuerdo para la definicién del clausulado es fundamento de las

facultades otorgadas a una de las partes.

Se destaca, también, la estabilidad que implica el contrato de distribuciéon, pues
se persigue el aumento de la fidelidad de la clientela y la remuneracién por los
esfuerzos hechos por el distribuidor por dichas gestiones. Lo anterior dado que si el
contacto con la clientela es esporadico o si este servicio puede ser prestado por otro
intermediario no habria esfuerzo de captacién y por ende no seria coherente pagar una

remuneracion por esta actividad.

Las partes que intervienen en el contrato de distribucion se denominan
distribuidor o intermediario, cuya funcion es la comercializacién en el mercado, por
cuenta y riesgo propio de los bienes o servicios de un tercero, el cual se conoce como

distribuido, productor o fabricante.
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2.4, La agencia comercial y el contrato de distribucién

Es importante hacer un andlisis de las figuras contractuales de agencia comercial y la
distribucion previo al estudio de la facultad de modificacion unilateral, pues se trata de
una controversia permanente que ha sido estudiada por la Jurisprudencia Arbitral,
particularmente en el sector de las comunicaciones y que tiene incidencia en la

aplicacién de la facultad mencionada.

La agencia comercial como el contrato de distribucién parten de la actividad de
intermediacion, teniendo en cuenta que ambos buscan satisfacer “la necesidad de
distribuciéon en el proceso de comercializacion de productos por parte de empresarios”
(Holguin Neira & Pombo Abogados, sep. de 2008); no obstante lo anterior advierten la
Jurisprudencia Arbitral y la Corte Suprema de Justicia que existen diferencias

sustanciales entre el contrato de agencia comercial y el contrato de distribucion.

La primera y mas evidente de ellas es que mientras la agencia comercial es un
contrato tipico en la legislacion colombiana, regulado en los articulo 1317 a 1335 del
Cddigo de Comercio, el contrato de distribucién es clasificado como atipico por no
existir normatividad alguna que regule sus elementos esenciales, naturales vy

accidentales.

La segunda diferencia parte de la naturaleza de los contratos; por consiguiente
en la agencia comercial el agente explota los negocios por cuenta ajena, en tanto que el
distribuidor realiza los negocios por cuenta y riesgo propio. La anterior diferencia
determina los efectos juridicos diversos que se aplican a los negocios que ellos
realicen, de tal forma que mientras el distribuidor no debe trasladar dichos efectos al
fabricante, el agente si debe trasladar a la orbita patrimonial del empresario los efectos

juridicos de los actos por él ejecutados.
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En efecto, en el contrato de agencia comercial “el agente de manera
independiente, estable y remunerada realiza la labor por cuenta del agenciado, lo cual
significa que las consecuencias juridicas, los efectos juridicos de los actos ejecutados
por el agente, asi no sea representante del empresario se trasladan o deben
trasladarse a la orbita patrimonial del empresario, quien es el llamado a asumir los

riesgos” (Ibid., p. 2).

Se trata de una de las formas especificas del mandato mercantil como lo sefala
la jurisprudencia arbitral (Luna Bisbal et al., 2007, 23 de febrero), pues de conformidad
con el articulo 1262 del Cédigo de Comercio, la gestion del mandatario se lleva a cabo

por cuenta del mandante.

Contrario a lo anterior en el contrato atipico de distribucién, el distribuidor es
quien “asume las consecuencias de la celebracidn de los negocios, siendo suyos los
riesgos de los bienes objeto de distribucion, suya la cartera y suyos los beneficios tales
como las ventajas de los aumentos de los precios” (Holguin Neira & Pombo, sep. de
2008, p. 3).

La Corte Suprema de Justicia en fallo de 2 de diciembre de 1980, precisé en
igual sentido la diferencia sefialando que: “Quien distribuye articulos que ha adquirido
en propiedad, no obstante que fueron fabricados por otro, al realizar su venta en una
determinada zona, no ejecuta actividad de agente de comercio, sino de simple

vendedor o distribuidor de productos propios”.
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Y concluye, “la diferencia es bien clara: El distribuidor que actua como agente
comercial en nada lo benefician o perjudican las alzas o bajas que puedan sufrir los
productos que promueve, como quiera que la propiedad de éstos en ningun momento
del proceso de mercadeo pasa a ser suya, sino que del dominio del fabricante o
empresario pasa al de la clientela sin que la gente tenga que adquirirlos. Por el
contrario, cuando el distribuidor ha adquirido para si los productos que promueve,
resulta claro que un aumento en los precios de venta después que sean suyos los
beneficia directamente, de la misma manera que lo perjudicaria una baja en las mismas
circunstancias. El agente comercial, que distribuye, coloca en el mercado productos

ajenos, no propios” (M.P. Giraldo Zuluaga, 1980, Sentencia de 2 de dic).

Por lo que los demas argumentos relativos a la remuneracion, riesgos asumidos,
instrucciones y poderes giran alrededor de este tema central: el encargo de una gestion
por parte del empresario al agente, el cual resulta medular para establecer si hay o no
agencia, pues este elemento le es inherente a la agencia comercial, como arquetipica

operacion de intermediacion (M.P. Jaramillo Jaramillo, 2006, 16 de marzo).

La tercera diferencia se deriva de los elementos esenciales de estos contratos,
pues mientras en el contrato de agencia mercantil se encuentra la obligacion de
cancelar la cesantia comercial y la indemnizacion de perjuicios en caso de terminacion
unilateral del contrato, en el contrato de distribucidén estos elementos son ajenos, el cual
naturalmente no contempla dichas obligaciones, toda vez que, por tratarse de

elementos esenciales de la agencia, desnaturalizarian el contrato de distribucion.

Finalmente, es oportuno precisar que la exclusividad no es elemento que nos
permita diferenciar la agencia comercial de la distribucion, toda vez que la misma puede

estar o no presente en estas figuras sin que se afecte su esencia.



32

Asi mismo, se debe precisar que una de las tareas que puede cumplir el agente
es de distribucién, pero para que se trate de un contrato de agencia mercantil debe
encargarse el agente de promocionar y explotar los negocios del empresario de manera
permanente en un determinado ramo y zona lo cual supone continuidad y excluye la

realizacion de encargos esporadicos.

2.5. El contrato de distribucion y el suministro con distribucion

Aunque para algunos los contratos de distribucion encajan dentro del contrato de
suministro, para otros el contrato de distribucion es distinto pues realmente su funcion
va mucho mas alla de un contrato simple de suministro. Lo anterior implica que el

contrato de distribucidn es atipico.

El contrato de suministro y el contrato de distribucién hacen parte de los sistemas
de distribucion en sentido amplio, pero gozan de elementos diferenciadores. Para
establecer las diferencias entre el contrato de distribucion y suministro se debe partir del
analisis de sus elementos esenciales, esto es capacidad, consentimiento, objeto y

causa.

El Codigo de Comercio Colombiano define el contrato de suministro en su
articulo 968 como “el contrato por el cual una parte se obliga, a cambio de una
contraprestacion, a cumplir a favor de otra, en forma independiente prestaciones

periddicas o continuadas de cosas o0 servicios”.

De lo anterior definicion tenemos que los elementos esenciales del contrato de

suministro son.
e Prestaciones periédicas

e Remuneracion
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¢ Independencia por parte del suministrador.

Con respecto al objeto del contrato, el cual consiste en el caso del contrato de
suministro en prestaciones perioddicas, se trata de una necesidad de un bien o servicio
que debe ser cubierta de manera permanente en el tiempo, mientras que en el contrato
de distribucion existe una necesidad de generar un aumento en el mercado, fidelizando

al cliente.

Lo anterior no quiere decir que en el contrato de suministro no pueda pactarse la
obligacién de generar un aumento en el mercado, solo que no es de la esencia del

contrato de suministro esta actividad.

El segundo elemento es la remuneracion o retribucion, que en el caso del
contrato de suministro solamente la recibe el suministrador y consiste en el precio que
tengan los bienes o servicios en el mercado, mientras que en el contrato de distribucién,
el distribuidor paga al proveedor el costo de sus bienes, pero recibiendo una ganancia
que consiste en la diferencia obtenida por el distribuidor en la reventa de los bienes, la

cual se entiende como la remuneraciéon de su labor.

En lo relacionado con la causa del contrato, la cual no sobra decirlo al igual que
el objeto de cualquier contrato debe ser licita, en el contrato de suministro consiste en la
necesidad permanente de un bien o servicio que necesita ser suplida periddicamente,
mientras que en el contrato de distribucion la causa y fin econémico del contrato es
aumentar la clientela por parte del proveedor y el interés econdmico del distribuidor,

pues se busca que los bienes lleguen tanto a comerciantes, como a consumidores.

Lo dicho no obsta para que las partes del contrato de suministro establezcan que
los bienes o productos sean revendidos, pero esto no obedece a la practica regular.
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En un primer momento®, en el contrato de suministro se establecia la posibilidad
de que los bienes o servicios suministrados fueran revendidos, lo que dio origen al
contrato de distribucion, el cual por si mismo implica la reventa de bienes y el aumento
de la clientela, cuestion que no sucede en el contrato de suministro en donde debe ser

pactado.

Adicionalmente, es oportuno indicar que en el contrato de suministro existen una
serie de condiciones para cumplir la prestacion y para terminar el contrato, establecidas
en la ley mercantil colombiana, mientras que en el contrato de distribucién debido a su
naturaleza atipica se debe acudir a los criterios de interpretacion, integracion y analogia

como regla de interpretacion para llenar dichos vacios.

2.6. Aspectos generales del contrato de distribucion

Como se menciond, el contrato de distribucion es un contrato atipico, por lo que su
contenido varia segun el acuerdo de voluntades al que lleguen las partes pero se
mantienen unos caracteres generales del contrato que lo permiten distinguir de otros

tipos contractuales.

* El inciso tercero del articulo 975 del Codigo de Comercio, derogado por el articulo 33 de la Ley 256 de 1996,
establecia que: “El que recibe el suministro en calidad de distribuidor asume la obligacion de promover, en la
zona que se designe, la venta de mercancias o servicios de los cuales tiene la exclusividad y responde de los
perjuicios, en caso de incumplimiento de tal obligacion, aunque haya cumplido el contrato en la cuantia minima
fijada”. De lo que se observa que, en vigencia de esa norma, el adquirente de los bienes objeto del contrato de
suministro podia asumir el caracter de distribuidor de la mercancia adquirida, con la obligacion de promover la
venta siempre que se pactara la clausula de exclusividad.
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Existen dos empresas independientes unidas por un vinculo de cooperacion que
implica el acercamiento y difusion de productos en el mercado. Se resalta que también
puede consistir en personas naturales pero estos intermediarios deben ser
independientes del empresario, ya que como lo indica la jurisprudencia arbitral “/os
intermediarios son personas fisicas o juridicas titulares de una organizacion empresarial
propia que, a cambio de recibir una compensacion economica que no siempre tiene
caracter remuneratorio, realizan funciones de comercializacion con independencia del
empresario principal al servicio de cuyo interés actuan y con quien, por lo tanto,
mantienen una relacién estable y duradera en el tiempo (...)" [Jaramillo et al., 2006, 1
de dic., p. 73].

De lo anterior se sigue que aunque puede ser desarrollado por personas
naturales, lo que no puede existir es una relaciéon de subordinacion entre el empresario
y el intermediario, creandose un vinculo laboral, pues se estaria atentando contra la
esencia de esta figura que le permite al distribuidor a cuenta y riesgo propio realizar sus
actividades. Sin embargo, se destaca que la mayor parte de distribuidores son
empresas y no personas naturales. El distribuidor actua en nombre y riesgo propio, por
lo que no es un representante del distribuido, dado que la intermediacion del
distribuidor, desvincula a quien vende los bienes de aquellos que los adquieren, salvo

los derechos del consumidor®.

La relacion contractual se caracteriza por una permanencia en el tiempo, con una
estabilidad juridica que busca el aumento de la clientela por parte distribuidor para
cumplir con la funciéon econdémica del contrato y a su vez de acuerdo con el deber de
colaboraciéon para colocar en el mercado la produccion de una empresa cuando ella no

puede o no quiere hacerlo por si misma (Romero Pérez, La Relacion..., p. 4).

> http://www.mercadotendencias.com/contrato-de-distribucion/
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Aunque la estabilidad no necesariamente se identifica con una larga duracion de
la relacién contractual, sino con “periodos de retorno para el intermediario de las
inversiones efectuadas para la captacion de la clientela y para contribuir al
posicionamiento de la marca distintiva de los productos o servicios del empresario”
(Monroy Torres et al., 2006, 14 de dic., p. 78). Por tanto el distribuidor no es un mero
‘revendedor” ya que esta unido a la empresa suministradora por unas lazos mas o
menos estrechos, necesarios para que se de la efectiva colaboracién empresarial que

se busca.

Se encarga, entonces, no solo de la promocion y organizacion de la distribucion
en el territorio asignado, sino que posee una posicidon privilegiada dentro del mismo,
pues en la mayoria de los casos el distribuidor le confiere el derecho exclusivo de sus
productos, lo que implica que la colaboracidn no puede ser episodica, sino estable
creando vinculos estrechos entre las partes que llevan al distribuidor a abstenerse de
comercializar productos de la competencia (Manzanares, Articulos Doctrinales...). En
todo caso, pertenece a la 6rbita de la autonomia de las partes definir si el contrato tiene

0 no una clausula de exclusividad.

Implica la obligacion irrestricta de una de la partes de penetrar una zona
determinada del mercado, al igual que a distribuir los bienes y servicios de la empresa

productora (Romero Pérez, La Relacion..., p. 4).

Para que el contrato desarrolle esta obligacidn se requiere la configuracion de
una planificacion comercial, “a través de clausulas que establecen precios unitarios,
régimen de mercados, programas de publicidad, obligatoriedad de tener
establecimiento abierto, stock de una determinada cantidad de mercaderias, etc.”®. Se
trata de un contrato oneroso que contempla como remuneracion la diferencia de precios

entre la adquisicion y la reventa.

® http://www.mercadotendencias.com/contrato-de-distribucion/
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Puede implicar la constitucion de una cadena en la distribucion, del productor a
distribuidor mayorista, y del distribuidor mayorista a uno minorista y de este ultimo al

consumidor o cliente’.

Todo lo expuesto nos lleva a definir los elementos del contrato de distribucion

como: el objeto, la causa, y el consentimiento.

2.7. Elementos del contrato de distribucion

Objeto

Como lo dispone el articulo 1517 del Codigo Civil Colombiano: “Toda declaracion de

voluntad debe tener una o mas cosas, que se trata de dar, hacer o no hacer”.

Es asi como el contrato de distribucién tiene por objeto prestaciones de hacer
consistentes en la comercializacion de productos o servicios que el distribuidor adquiere
del productor en un mercado determinado para ampliar los negocios del empresario,
para lo cual se requiere la colaboracion especializada del distribuidor y prestaciones de

dar consistentes en pagar el precio de los bienes que se distribuyen.

Causa

La causa de todo contrato es el “fin inmediato y concreto que impulsa a las partes a
contratar” (Romero Pérez, La Relacién..., p. 5), es el motivo que induce al acto o
contrato como lo advierte la legislacion civil y que en los contratos de naturaleza
mercantil se identifica con su funcion econdmica, para el caso en concreto del contrato
de distribucion su fin es comercializar los productos para aumentar la fidelidad de la

clientela.

" Ibid., pagina 4.
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Consentimiento

Las partes deben expresar libremente su intencion de contratar, libre de error, fuerza o
dolo, consentimiento que se observa en la negociacién del contenido del contrato o,
como sucede en los contratos de adhesion, en la aceptacion o rechazo de las clausulas

contractuales.

Aqui se destaca que si bien existen contratos de distribucion donde se negocian
las clausulas, la mayoria de ellos responden a contratos de adhesion, en los que el

distribuidor firma el formulario ya predispuesto.

2.8. Contenido del contrato de distribucion

No obstante la atipicidad del contrato de distribucidn, existen obligaciones y derechos
de las partes reconocidos en la practica comercial que se incluyen generalmente en el

contenido contractual, ellos son:

e Obligaciones y derechos del distribuido, fabricante o productor®:

Entregar los bienes al distribuidor en la cantidad, tiempo y forma previsto, o a pedido del

distribuidor, dependiendo de lo pactado.

No realizar por si o por terceros operaciones en la zona del distribuidor y evitar
que otros terceros las realicen. En todo caso todo ello dependera de si se ha pactado la

exclusividad.
1. Entregar un producto idéneo.

2. Informar al distribuidor la variacion de los precios.

® http://www.mercadotendencias.com/contrato-de-distribucion/
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3. Definir las modalidades de comercializacion y la publicidad respectiva.

e Obligaciones y derechos del distribuidor’:
1. Pagar al distribuidor los bienes adquiridos dentro del plazo y manera acordada.

2. Lograr el posicionamiento de la marca, la obtencion y mantenimiento de la
clientela y, en general, la colocacion del bien en el mercado por medio de la

adecuacion de su estructura fisica y administrativa.

3. No faltar con su obligacion de exclusividad en caso de haber sido pactada, lo que

se traduce en:

4. No adquirir de personas diferentes al fabricante los bienes producidos por el

distribuidor.
5. No salirse de la zona de exclusividad para incursionar en nuevas zonas.
6. No realizar ventas o promociones fuera de la zona de exclusividad.

7. No vender productos que se encuentren en competencia con aquellos fabricados

por el distribuidor.
8. Permitir el control por parte del fabricante™®.
9. Mantener la disponibilidad de productos del distribuidor.

10.Cumplir con las demas obligaciones establecidas en el contrato.

9 110
Ibid.

19 El control por parte del fabricante sobre la actividad del distribuidor, puede verse en controles sobre la publicidad

que se haga de los productos, los margenes que fijan el precio del producto para la venta al consumidor, la

infraestructura que debe tener el local, entre otros.
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En adicién al establecimiento de los derechos y obligaciones generales arriba
mencionados se contempla en las clausulas contractuales algunas facultades para la
variacion unilateral de algunas condiciones inicialmente pactadas, como sucede en los
contratos de distribucidon de servicios celulares, donde se autoriza a operadores
celulares a establecer unilateralmente las cuotas minimas de distribucion, o las zonas y
politicas de mercadeo para el distribuidor. Facultades que se estudiaran en el siguiente

capitulo, de acuerdo con la buena fe 'y la jurisprudencia arbitral.
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CAPITULO 3 : LA CLAUSULA DE MODIFICACION UNILATERAL
Y LABUENAFE

3.1. La buena fe en la formacion del contrato

“Durante el desarrollo de las negociaciones y durante la formacién del contrato las
partes se deben comportar segun la buena fe. La buena fe aparece aqui como regla de

conducta, es decir buena fe en sentido objetivo” (Bianca, 2007, p. 182).

La buena fe se formula entonces como un criterio general de comportamiento de
las partes inclusive desde esta etapa de negociacion, que exige no solamente el veto
de una conducta deshonesta sino que también tiene una exigencia positiva, prestando
al contratante todo aquello que ella exige, como deberes de diligencia, cooperacion, etc.
(Diez Picazo, 1963, p. 139).

Es en esta etapa donde la buena fe asume en particular el caracter de un deber
de informacién de una parte respecto de la otra, pues cada una de ellas tiene el deber
de informar las circunstancias que sean desconocidas para la otra y que puedan
resultar determinantes para la prestacion de su consentimiento, esto es aquellas por las
cuales la otra parte si las hubiese conocido no habria contratado o habria contratado

bajo condiciones diversas (Galgano, 1992, p. 461).

Buena fe que debe estar presente tanto en la elaboracion conjunta del contenido
de las clausulas contractuales como en la elaboracion de formularios que serviran de
base para los contratos de adhesion, particularmente en aquellas clausulas que facultan
a modificar las condiciones iniciales del contrato durante el transcurso de la ejecucion o
su terminacién unilateral, por llevar implicita una renuncia consentida de los derechos
de su contratante. Principio que debe respetarse aun mas en el caso de los contratos
de adhesion en donde se presenta una condicion de desequilibrio existiendo una parte
deébil, es decir el adherente.
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3.2. La modificaciéon unilateral y la teoria de los actos propios

Como lo establece el Cédigo Civil Colombiano y en general los principios generales del
derecho, todo contrato legalmente celebrado es ley para los contratantes, por lo que no
puede ser invalidado o modificado sino por su consentimiento mutuo o por las causas

que establezca el ordenamiento juridico.

Asi las cosas, para que exista la facultad de modificacion unilateral en los
contratos privados debe haber una autorizacion previa de las partes que se materialice
en la inclusibn de una clausula expresa que contenga la manifestacion clara e
inequivoca de la facultad que se esta autorizando, sin que ello implique la variacién del
objeto pues ha de advertirse que si las partes cambian el objeto, el efecto de dicha
alteraciéon no es otro que la sustitucion de una obligacién por otra, es decir una

novacion por cambio de objeto (Hinestrosa, 2007, p. 539).

A lo que se suma el hecho de que la libertad negocial en la legislacidon
colombiana tiene ciertos limites: “El articulo 1522 del Cdédigo Civil prohibe la
condonacion del dolo futuro y la culpa grave, la cual se asimila al dolo, segun el articulo
63 del mismo cédigo. Esta limitacion afecta directamente el primer elemento de la
responsabilidad, el incumplimiento de una obligacion e indirectamente a otro
componente de ella cual es el dano indemnizable” (Laudo Arbitral de CBM Celular S.A.

contra Comcel, citado en Weiner et al., 2009, 30 de abril, p. 138).

Al suscribir el contrato, y en particular aquel que contiene unas condiciones
generales preestablecidas, se acepta que existe una igualdad formal manifestada en la
simple posibilidad de consentir la celebracion del contrato, “lo cual no oculta ni elimina
la desigualdad de hecho que hay entre ellos; y también se reconoce que en virtud de
diversas circunstancias de desigualdad real y hasta de estado de necesidad, puede
resultar comprometida la libertad de quien contrata sujeto total o parcialmente a

condiciones generales” (Pinzon Sanchez, 2007, p. 223).
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Sin embargo ha sefialado el profesor Pinzén Sanchez que: “La consideracién de
un desequilibrio en la situacién de hecho de las partes en el momento de contratar es
totalmente irrelevante para los cédigos tradicionales, disefiados a partir de supuestos

de la igualdad y libertad de los ciudadanos contratantes (...)"[Ibid., p. 222].

Entonces, cuando cada una de las partes manifiesta su consentimiento sobre un
contenido contractual debe atenerse a lo alli establecido, pues no seria adecuado
desprenderse de su voluntad inicial so pretexto de librarse de los compromisos

adquiridos.

Dichos compromisos adquiridos deben cumplirse al tenor de la obligacion como
lo establece el articulo 1627 del Cddigo Civil Colombiano, integrado con las
disposiciones legales, la costumbre y la equidad, por lo que el acreedor no puede ser
obligado a recibir otra cosa diferente a lo que se le debe, ni el deudor obligado a hacer

algo distinto a lo pactado.

Ademas la obligacién de respetar los compromisos adquiridos surge de la
confianza suscitada por los actos que impone una coherencia logica del
comportamiento del contratista, no debe tratarse de una confianza en aparientia iuris.
Igualmente dicho respeto determina el valor de la conducta en la ejecucion del contrato.
Evidentemente el creador de esa apariencia juridica esta obligado en principio por la
buena fe a permitir que terceros que confiaron en ella la utilicen en la ejecucion del
contrato por lo que no puede ni destruirla, ni pretender su ineficacia (Diez Picazo, 1963,
p. 142).

Por ello es relevante el principio de la buena fe y la conciencia de renuncia de
ciertos derechos en la autorizacion de modificaciones unilaterales pues como lo sefala
la doctrina “a nadie le es licito volver contra sus propios actos” (Monroy Torres, 2006, 14
de dic., p. 131), y en caso de hacerlo estaria violando la buena fe, pues “el hecho de
que una persona trate, en una determinada situacion juridica, de obtener la victoria en
un litigio, poniéndose en contradiccion con su conducta anterior, constituye un proceder
injusto y falto de lealtad” (Diez Picazo, 1963, p. 143)
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Sea oportuno recordar que para analizar la procedencia de la teoria de los actos
propios es necesario que se presenten las siguientes circunstancias como lo indica el

doctrinante Diez Picazo:

“1. Que una persona haya observado, dentro de una determinada

situacion juridica, una cierta conducta juridicamente relevante y eficaz.

“2. Que posteriormente esta misma persona intente ejercitar un derecho
subjetivo o0 una facultad, creando una situacion litigiosa y formulando

dentro de ella una determinada pretension.

“3. Que entre la conducta anterior y la pretension posterior exista una
incompatibilidad o una contradiccién, segun el sentido que de buena fe

hubiera de atribuirse a la conducta anterior.

‘4. Que en ambos momentos, conducta anterior y pretension posterior,

exista una absoluta identidad de sujetos” (Ibid., pp. 193-194).

Aspectos ampliamente aplicados en la jurisprudencia arbitral para el analisis de las
clausulas de modificacion unilateral y el posterior rechazo del comportamiento de
alguno de los contratantes con fundamento en dicha clausula; puesto que no es otro
que un caso de venire contra factum propium, por tratarse de unas mismas partes cuyo
comportamiento debe basarse en el contrato como conducta anterior cuyas

comportamientos posteriores son incompatibles con el contrato inicial.

3.3. La modificacion unilateral y las clausulas abusivas

La tendencia de la contratacion moderna ha llevado a que los negocios se realicen a
través de condiciones generales preestablecidas, disenando formularios que permitan

al empresario racionalizar sus costos de operacion.
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De esta tendencia no es ajeno el contrato de distribucion, por lo que los grandes
empresarios en las ultimas décadas han uniformado el contenido contractual,
sometiendo a sus futuros contratistas al dilema de la aceptacion o no de esas

condiciones.

La existencia de esas condiciones generales pone en duda la autonomia
contractual, pero no por ello se puede dudar que no sean contratos como lo advierte
Diez Picazo (1996, p. 31), “el contrato puede quedar formado cuando dadas las
condiciones en que han sido emitidas las declaraciones de voluntad de las partes, la

buena fe exige que el contrato se encuentre formado” (Ibid., p. 34).

En muchas ocasiones “el contenido contractual se forma con criterios distintos de
aquellos sobre los que las partes quisieron vincularse, de manera que, en este punto el
principio de buena fe posee un gran margen de actuacion: Un contrato debe presentar
aquel contenido que las partes segun la confianza razonable, podian esperar que tal

contrato tuviera” (Ibid.).

El problema ocurre cuando en la redaccion de las condiciones generales se
incluyen clausulas que tienden al detrimento del adherente, como cuando se atribuyen

al predisponente, facultades exorbitantes como la modificacién unilateral.

Se ha entendido que estamos en presencia de clausulas abusivas cuando se
trata de estipulaciones que producen una desproporcidn significativa e injustificada de
las obligaciones entre las partes, lo cual implica la violacién de la buena fe a que estan
obligados los contratantes, entonces se trata de proteger a la parte débil que se limité a
aceptar el texto predispuesto del ejercicio abusivo del derecho de contratar (Jaramillo
Schloss, 2008, 30 de oct., p. 68).
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Es alli donde debe estudiarse si existe el desequilibrio que no se justifica a la luz
de la buena fe y, por consiguiente, se trata de una clausula abusiva cuya aplicacion
deba desconocerse por el juzgador en el caso de una controversia, dejando eficaz el
resto del contrato, o si por el contrario no existi6 abuso contractual debiéndose aplicar

la clausula en discusion.

La jurisprudencia arbitral en materia de contratos de distribucion ha sefialado que
es preciso hacer un “andlisis de cada una de las clausulas acusadas de conllevar un
abuso del derecho o que puedan estar afectadas por otros vicios, con la finalidad de
determinar cuales son validas o eficaces o cuales son invalidas o ineficaces” (lbid., p.
78). A raiz de esto se procedera a hacer un estudio detenido de tres casos analizados
por tribunales arbitrales con el fin de establecer en que casos las modificaciones

unilaterales implican el abuso por parte de uno de los contratantes.

Analisis que parte de la aplicacion del mandato constitucional del articulo 83 para
evitar cualquier abuso que haga una persona de su posicibn dominante en una
situacion juridica determinada y la revision de la renuncia tacita, que hace el contratante
en los términos del articulo 15 del Cédigo Civil, el cual establece: “podran renunciarse

los derechos conferidos por las leyes y con tal de que solo miren al interés individual del

renunciante, y que no esté prohibida la renuncia” (se subraya fuera del texto).

El Cddigo Civil Colombiano contempla en el articulo 1602 que el contrato es ley
para las partes y establece como derecho de cualquier contratante que el acuerdo de

voluntades solo puede ser modificado con el consentimiento mutuo de las partes.

Esto se conoce como la fuerza obligatoria del contrato; por lo que, si las partes
alteran esta regla, por medio de la autorizacién a una de las partes a modificar el
contrato sin contar con un consentimiento posterior, se genera una renuncia tacita a esa
facultad otorgada por la ley, lo que conllevaria a un aparente desequilibrio contractual y

permitiria un posible abuso de las facultades negociales.
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Indica la jurisprudencia arbitral que: “No todo desequilibrio contractual, en
consecuencia, implica abuso del derecho, abuso de la posicion dominante, sino que los
que presentan las caracteristicas que se acaban de sefialar, luego para precisar si las
clausulas desequilibradas implican o0 no los mencionados abusos, ademas de su
consideracion en abstracto, se requiere como se indicd, estudiarlas en concreto, vale
decir, tomando en cuenta los factores como condiciones individuales y profesionales de
los contratantes, el tipo de negocios de que se trata, y las caracteristicas del mercado
donde se van a desarrollar las actividades y otros que no es del caso detallar’ (Jaramillo
et al., 2006, 1 de dic., p. 90).

De lo anterior se desprende que la sola predisposicidon del contrato de
distribucion con algunas clausulas desequilibradas no es por si solo un indicio definitivo

del cual se infiera que esta dirigida a perjudicar a los distribuidores (lbid., p. 91).

Asi mismo debe distinguirse la clausula que es en si misma abusiva de las
clausulas cuyas prerrogativas son ejercidas de manera abusiva, pues sus efectos son
diferentes, mientras la primera puede carecer de validez o eficacia por ser abiertamente
abusiva por vulnerar la buena fe y el justo equilibrio de las prestaciones reciprocas, la

segunda conlleva la sancion de quien ejerce el poder de manera abusiva.

3.4. La buena fe como criterio de interpretacion de las clausulas de

modificacion unilateral

El deber general de buena fe tiene la funcidon de colmar las inevitables lagunas de las
clausulas y de servir como criterio de interpretacidon de las mismas en caso de no poder
descifrar la comun intencion de las partes contratantes, es por ello que “al juez, en
concreto, le corresponde establecer aquello que no es conforme a la buena fe o que es
contrario a ella” (Galgano, 1992, p. 454).
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La ley por mas analitica que sea no puede prever todas las situaciones posibles
ni todos los abusos que las partes puedan cometer y la falta de norma legal no puede
ser el sustento que permita el desbordamiento de las facultades contractuales
derivadas de la autonomia de la voluntad sin una consecuencia juridica que sancione

ese comportamiento.

Asi pues, la buena fe objetiva exige una actuacion recta y honrada fundada en la
adecuacion de la conducta al principio que inspire y fundamente el vinculo negocial
(Laguado, 2003, p. 15)Lo cual permite determinar el alcance que pueden tener las
clausulas de modificacion unilateral. En el fondo dichas clausulas buscan que el
contrato disefiado por las partes pueda ajustarse a las variantes condiciones que se
presentan en la realidad, por lo que es claro que su ejercicio no se ajusta a la buena fe,
cuando a través de ella se busca alterar radicalmente el esquema disefiado por los

contratantes en beneficio de uno de ellos y en detrimento del otro.

Asi mismo, es posible pactar la clausula de modificacion unilateral siempre y
cuando sea ejercida de buena fe, debido a que si se desconoce este principio se estaria
configurando un comportamiento abusivo por parte del predisponente, causando un

detrimento a la parte que se somete a las condiciones generales.

A continuacion se procedera a revisar los casos de la jurisprudencia arbitral
sobre clausulas de modificacion unilateral donde se aplica este criterio de

interpretacion.
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CAPITULO 4 : CLAUSULA DE MODIFICACION UNILATERAL EN EL DERECHO
PUBLICO

En los contratos estatales la nota caracteristica es la prevalencia del interés general, de
esta manera se establecen una serie de prerrogativas a favor de la administracién que

le permiten, al igual que en los contratos privados, la modificacion unilateral.

Dichas prerrogativas son denominadas clausulas excepcionales al derecho
comun y se encuentran enumeradas en el articulo 14, numeral 2 de la ley 80 de 1993,
el cual establece dentro de medios de las entidades estatales para el cumplimiento del
objeto contractual, la posibilidad de pactar clausulas de terminacién, interpretacion,

modificacion, de sometimiento a las leyes nacionales, de caducidad y de reversion.

La primera diferencia que surge entonces es que, mientras en el derecho privado
el acuerdo de modificacidén unilateral surge bien del contrato o de la intencién de las
partes como expresion de la autonomia de la voluntad, en la contratacion estatal, la
administracién no requiere del consentimiento, pues, “en efecto, la teoria del acto
administrativo se construye a partir del poder particular de la administracion de definir
una situacién juridica creadora de derechos y obligaciones para terceros (los

administrados) sin obtener previamente su acuerdo” (Benavides, 2004, p. 365).

Asi las cosas, dichas clausulas se entienden incluidas, de acuerdo con el articulo
14 de la ley 80 de 1993, en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una
actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la
concesion de bienes o servicios del Estado, asi como en los contratos de obra, sean o

no pactadas expresamente dentro del contrato.

La segunda diferencia parte de la relacion de las clausulas excepcionales al
derecho comun, con el servicio publico, pues es “a través de la celebracion y ejecucion
de los contratos que las partes deben buscar el cumplimiento de los fines estatales y la

continua y eficiente prestacion de los servicios publicos” (Ibid., 373).
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La facultad de modificacion unilateral especificamente, se encuentra establecida
en el articulo 16 de la Ley 80 de 1993, en donde se sefialan las condiciones para
ejercerla, ya que “el régimen de exorbitancia no se aplica de manera generalizada o
global al contrato, sino sélo que ello sea estrictamente necesario” (Ibid.) siendo una

facultad reglada.

Dentro de las condiciones para ejercerla se encuentran de acuerdo con el

profesor Lamprea (p. 337):
1. Que el contrato se halle en etapa de ejecucion.

2. Que haya un riesgo inminente de paralizacion de la ejecucién del contrato o

afectacion grave del servicio publico que se satisface con él.

3. Que la unica via para precaver tales riesgos es introduciendo variaciones al

contrato.

4. Que las partes no hayan llegado a un acuerdo en las condiciones de la

modificacion y las nuevas obligaciones del contratista.

En caso de no llegar a un acuerdo con el contratista, la modificacidon es ejercida por
medio de un acto administrativo debidamente motivado “en el cual se plasmaran los
motivos que tiene la Administracién para modificar el contrato, (...) se procedera a
modificar el contrato suprimiendo obras que se habian contratado antes; adicionando
obras que no se habian contemplado en el contrato inicial; estableciendo nuevas
cantidades de trabajos a ejecutar; determinando los nuevos suministros a adquirir o
suprimiendo los que inicialmente se habian solicitado o determinado o suprimiendo

servicio” (Franco Gutiérrez, 2000, p. 333).

Contra el acto administrativo que decreta la modificacion unilateral, el articulo 14
de la ley 80 de 1993, establece la posibilidad para el contratista de interponer recurso
de reposicion, el cual luego de decidido en el sentido de confirmar la modificacion no

tiene recursos, resultando agotada la via gubernativa
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Ademas de lo anterior el articulo 16 de la ley 80 de 1993, sefala la posibilidad
del contratista de renunciar a la ejecucion del contrato, si las modificaciones alteran el
valor del contrato en 20% o mas del valor inicial, lo que constituye otro de los limites a
la facultad de modificacion unilateral por parte de las entidades estatales. En dado caso
se procede a la liquidacion del contrato, teniendo la entidad la obligacion de adoptar las

medidas necesarias para garantizar la terminacion del objeto del contrato.

La doctrina mayoritaria'* sefiala que si bien la facultad de modificacion unilateral
permite hacer variaciones al contrato, estas modificaciones no pueden variar el objeto

del mismo, por que en dado caso se estaria frente a un nuevo contrato.

Por ultimo sefala el profesor Omar Franco Gutiérrez (Franco Gutiérrez, 2000, pp.

336, 337 y 338), que en la modificacion unilateral:
¢ No pueden modificarse el contrato en las personas que intervienen en él.

e Puede cambiarse o modificarse el valor del contrato hasta un 20%, mas alla de

este porcentaje el contratista puede desistir del contrato.
e Deben mantenerse las condiciones técnicas para la ejecucion del contrato.
e Deben respetarse las ventajas econdémicas que se hayan otorgado al contratista.
e Debe guardarse el equilibrio financiero del contrato para ambas partes.

e Deben reconocerse al contratista los nuevos costos provenientes de la

modificacion.

' Hacen parte del grupo de doctrinantes que sostienen esta teoria: El doctrinante Jorge Pino Ricci y el profesor Juan
Angel Palacio Hincapié, quien sefiala que “hoy la legislacion es amplia en el sentido de permitir la modificacién
del objeto contratado, pero nunca la modificacion puede llegar a remplazar el objeto contratado”. Ver : Juan
Angel Palacio Hincapié (2003, p. 320) y Jorge Pino Ricci (1996, p. 203).
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Finalmente hay que destacar la prohibicion establecida por paragrafo del articulo 14 de
la ley 80 de 1993, que sefala los contratos excluidos de la posibilidad de ejercer la
facultad de modificacion unilateral entre ellos los contratos que se celebren con
personas publicas internacionales, o de cooperacion ayuda o asistencia, contratos
interadministrativos, los de empréstito, de donacion, arrendamiento, los que tengan por
objeto el desarrollo de actividades cientificas y tecnologicas y los contratos de seguro

tomados por las entidades estatales.
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CAPITULO 5 : CLAUSULA DE MODIFICACION UNILATERAL Y SU
APLICACION EN LA JURISPRUDENCIA ARBITRAL

5.1. Laudo entre COMCELULARES F.M. LTDA. (parte convocante) vy
COMUNICACION CELULAR S.A., COMCEL S.A. (parte convocada)

Arbitros: MARCELA MONROY TORRES, JORGE EDUARDO NARVAEZ y JUAN
PABLO CARDENAS

Analisis del laudo:

Las controversias que analizan se originaron en dos contratos. EI denominado
“CONTRATO DE DISTRIBUCION — CENTRO DE VENTAS Y SERVICIOS”, que las

partes celebraron el 31 de octubre de 1995, y otro celebrado el 20 de enero de 1999.

Una vez analizada la naturaleza juridica del contrato celebrado entre
COMCELULARES F.M. LTDA., y COMUNICACION CELULAR S.A., COMCEL S.A,, el
Tribunal de Arbitramento pasa a analizar la pretension del COMCELULARES sobre las

facultades de modificacion unilateral incluidas en el contrato.

MODIFICACIONES SOBRE LAS TARIFAS DE LAS COMISIONES Y LOS
PRECIOS DE LOS SERVICIOS OFERTADOS

Al respecto, en el punto 7 del contrato celebrado entre las partes, se senalan los
“Deberes y obligaciones del Distribuidor” y alli en 33 numerales se configura un
detallado marco de actuacion para el “distribuidor”, del cual es necesario destacar, entre
otras, las siguientes obligaciones que adquiere COMCELULARES (Monroy Torres et
al., 2006, 14 de dic., p. 97):
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“1. Cumplir las politicas, metas y estandares de mercadeo y con las
instrucciones de COMCEL. (Num. 7.1)

2. Aplicar las tarifas que unilateralmente sin previo aviso le indique
COMCEL para los servicios y productos a que se refiere el contrato.

(Num. 7.3)” (Subrayado fuera del texto).

Estipulaciones que determinaron la forma como debia desarrollarse la
relacion contractual y la manera como COMCELULARES F.M. debia

proceder.

Adicionalmente sefiala el laudo que “en la clausula séptima relativa a los
deberes y obligaciones de los centros de ventas y servicios se
comprometia a un minimo de ventas mensuales, a participar en las
promociones disenadas por COMCEL para el publico, a seguir los planes
de ventas y a anunciar sus servicios a través de avisos externos e
internos que debia colocar en los locales de que se valiera para el

desarrollo de su actividad” (lbid., p. 118).

De la misma forma, se precisa en el laudo, “debia ajustarse al manual de
identidad corporativa para el manejo de la publicidad y la utilizaciéon de
logotipos y abstenerse de utilizar material promocional que no fuera

aprobado previamente” (Ibid.).

En relacion con la remuneracion del centro de ventas y servicios, resulta claro que éstas
consistian en comisiones por activacion del servicio de telefonia celular, y por residual,
vale decir por la utilizacion o tiempo al aire del respectivo abonado, siempre que
cumpliera con un término minimo de permanencia (Anexo A del contrato). Para el
servicio de pospago se reconocian las comisiones de activacién y suscripcion del
contrato de prestacion de servicios y, posteriormente, se reconocia también una
comision residual que se calculé sobre la facturacion mensual de cada uno de los
abonados (Ibid., p. 119).
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Respecto de la facultad de fijar el precio en los productos prepago, el
demandante acuso el anexo G del contrato referido a los productos prepago, en el cual
se establecia que es prerrogativa de COMCEL modificar en cualquier momento los

descuentos que reconoce por el producto prepago (lbid., 210).

Sobre este particular se encontré por el tribunal que el anexo G del contrato,

dispone:

Anexo G. PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR POR LA COMPRA'Y
DISTRIBUCION DEL PRODUCTO PREPAGO AMIGO. Numeral V. DESCUENTOS.

“COMCEL reconocera al DISTRIBUIDOR los descuentos pactados en
este Anexo por la compra de Tarjetas AMIGO de COMCEL. Los
descuentos por otros Productos Prepagados no enumerados en la
presente Clausula seran informados oportunamente por COMCEL al
Distribuidor quien desde la fecha de la suscripcidn del presente contrato

reconoce y acepta que es prerrogativa de COMCEL definir y modificar en

cualquier momento los descuentos que reconozca al DISTRIBUIDOR por
venta del Producto Prepagado AMIGO”.

Ahora bien, en relacién con dicha estipulacion el Tribunal precisé lo siguiente:

“La doctrina tradicional en materia de derecho civil en Colombia y en Francia
habia sostenido que el objeto de un contrato no puede quedar al arbitrio de una parte
(Esmein, 1952, p. 268; Pérez Vives, 1954, p. 253).

De esta manera, la doctrina consideraba que la regla del articulo 1865 del
Cadigo Civil en el sentido que ‘No podra dejarse el precio al arbitrio de uno de los
contratantes’, constituia apenas una expresion de un principio general aplicable a todos
los contratos. Con base en este razonamiento, la jurisprudencia francesa
tradicionalmente anulaba los contratos de larga duracion en los cuales se habia

otorgado a una parte la facultad de fijar el precio.
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Sin embargo, tal solucion generaba problemas en el desarrollo de las relaciones
a largo plazo, en las cuales podia ser muy dificil determinar desde un principio el precio
que regiria durante toda la relacion®®. Razon por la cual, después de una evolucién a
la cual no vale la pena hacer referencia, la Corte de Casacion Francesa en cuatro
fallos del 1° de diciembre de 1995 abandond su posicién tradicional y concluyé
que es posible que el precio en los contratos de aplicacién de un contrato marco
quede en manos de un contratante, y en tal caso lo que debe verificarse por el
juez es que no haya abuso al fijar el precio (Terré et al., 2005, p. 282). Solucion que
la doctrina sefala es aplicable a otros contratos y en particular a los contratos de

distribucion” (Negrilla fuera del texto) [Monroy Torres et al., 2006, 14 de dic., p. 210].

Posicion que se mantiene también en la contratacidn internacional, es asi como,
“los principios de contratacién comercial de Unidroit, que buscan establecer las reglas
que deben guiar la contratacion comercial internacional, disponen en su articulo 5.7,

relativo a la determinacion del precio, lo siguiente:

2) Cuando el precio que debe ser fijado por una parte es manifiestamente
irrazonable, sera sustituido por un precio razonable no obstante toda

estipulacion en contrario” (ibid., p. 211).

De igual manera, “el articulo del 2-305 del Codigo de Comercio Uniforme de los Estados
Unidos establece que cuando el precio debe ser fijado por el vendedor o por el

comprador, el mismo debe ser fijado de buena fe.

Una regla semejante se encuentra consagrada por el articulo 305 del Cdodigo
Civil Aleman el cual establece: “Cuando la prestacion debe ser determinada por una de

las partes contratantes, debe considerarse en la duda, que esta determinacion debe

hacerse de manera equitativa”.

2 por ello la solucién era criticada no sélo por la doctrina francesa sino incluso por la del derecho comparado
(Zweigert & Kotz, 2002, p. 404).
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Una regla analoga se encuentra en el Cdédigo Europeo de Contratos (conocido
también como proyecto Gandolfi o proyecto Pavia) en cuyo articulo 31 se dispone que
“si la determinacién del contenido del contrato se encomienda a una de las partes

contratantes o a un tercero, en caso de duda, se considerara que dicha determinacion

debe hacerse sobre la base de una apreciacion equitativa” (Ibid.).

A lo que se suma que “incluso la legislacion de proteccién al consumidor no es
totalmente refractaria al hecho de que una parte tenga algun poder de modificacion del

contenido contractual. En efecto, la ley 142 de 1994 establece en su articulo 133 entre

las clausulas abusivas “133.13”. Las que confieren a la empresa la facultad de modificar

sus obligaciones cuando los motivos para ello sélo tienen en cuenta los intereses de la

empresa” (subrayado fuera del texto) [Ibid.].

A juicio del Tribunal de Arbitramento, “en el derecho colombiano es igualmente
posible sostener que no existe una regla general que prohiba convenir en un contrato
que va a tener desarrollo a través de otros actos juridicos, que una de las partes puede
determinar el precio aplicable en cada uno de estos actos juridicos y en tal caso
corresponde al juez verificar que dicho poder no se ejerza abusivamente” (subrayado
fuera del texto) [Ibid., p. 212]

Lo anterior, puede observarse en el articulo 969 del Cédigo de Comercio que
permite en el suministro que una de las partes determine la cuantia del suministro,
dentro de limites maximos o minimos, o que solicite o que corresponda a su capacidad
de consumo o a sus ordinarias necesidades. Por lo que no es contrario al ordenamiento
que el objeto del contrato pueda depender de la voluntad de una de las partes (lbid.).
Es por ello, que la doctrina ha sefialado que la prohibicién de las normas civiles de que
en la venta el precio sea fijado por una parte, no obedece a una imposibilidad técnica,
sino simplemente al propodsito del legislador de proteger a las partes (Ghestin, &
Desche, 1990), y por tal razon, diversas legislaciones lo autorizan (Monroy Torres et al.,
2006, 14 de dic., p. 212).
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Ahora bien, dentro del analisis probatorio no se acredité que el Anexo G haya
formado parte del acuerdo de voluntades de las partes, por lo que el Tribunal se
abstuvo de hacer un pronunciamiento sobre la invalidez impetrada (lbid., p. 213). Alo
que se suma que del comportamiento de las partes se observo total aquiescencia por
parte de COMCELULARES frente a las comunicaciones que COMCEL le enviaba, en
las que solicitaba su aceptacioén expresa frente a las comisiones correspondientes a los

diversos planes de ventas y promociones (lbid., p. 233).

Mas aun, el Tribunal consideré relevante el hecho de que practicamente en todas
estas comunicaciones, COMCEL le solicitaba a la Convocante aceptar por escrito las
comisiones que entraban a modificar o adicionar y frente a estos casos la Convocante

jamas hizo cosa diferente de manifestar su aceptacion (lbid.).

“En general, concluye el Tribunal, a lo largo de la ejecucién contractual
jamas existié discrepancia alguna por parte de COMCELULARES F.M.
respecto de la forma en que COMCEL introducia modificaciones o
adiciones al régimen de comisiones contenido en los dos contratos, y
particularmente, en los correspondientes anexos A. En efecto, la conducta
de COMCELULARES F.M. indica que, en esa época, esta parecia
considerar que todos los cambios en el régimen de las comisiones eran
normales y estaban comprendidos dentro del giro del negocio de
COMCEL” (Ibid., p. 235).
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También, fue relevante para el Tribunal de arbitramento la conducta independiente de la
Convocante, pues esta claro que llevé a cabo un estudio juicioso del clausulado del
segundo contrato, razén por la cual es aun mas diciente que, a pesar de haber
analizado la minuta del segundo contrato y del Anexo A, no hubiera cuestionado
siquiera minimamente el hecho, ahora alegado como una de las pretensiones
principales de su demanda, consistente en el incumplimiento de COMCEL respecto del
régimen de comisiones; en efecto, brilla por su ausencia en esta carta de comentarios y
observaciones a la minuta del segundo contrato, al menos una observacion sobre el
hecho de que COMCEL, en el texto proyectado, se reservaba el derecho de imponer

planes de ventas y promociones.

Asi las cosas senala el Tribunal que esta conducta es consistente con el hecho
de que la Convocante aceptdé en general las modificaciones que respecto del régimen
de las comisiones le presentd regularmente COMCEL, lo cual explica que en ese

entonces jamas hubiese formulado reclamos por incumplimientos (Ibid., p. 242).

MODIFICACIONES RELACIONADAS CON EL NUMERO DE VENTAS MINIMAS Y LAS
COMISIONES PACTADAS

En la Clausula 72 del contrato celebrado entre COMCELULARES y COMCEL se
encuentran las obligaciones y deberes del llamado Centro de Distribucion y Servicios,

de la cual el Tribunal encontré relevantes los siguientes numerales (Ibid., p. 268):

Clausula 7.9: “El centro de Ventas y Servicios se obliga a realizar ventas minimas
mensuales de OCHENTA (80) activaciones. COMCEL se reserva el derecho de
modificar periddicamente este numero de ventas minimas mensuales, a su exclusiva
discrecion, mediante aviso escrito al Centro de Ventas y Servicios con 90 dias de

anticipacion”.
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COMCELULARES en su calidad de Convocante, en su alegato de conclusion
sostuvo de manera tajante que: “Dentro del contrato que rigié las relaciones entre
Comcelulares F.M. y COMCEL, no existe facultad expresa alguna, que le permitiera a
esta modificar unilateralmente las condiciones econémicas del contrato, en especial en

lo que se refiere al pago de comisiones” (Ibid., p. 269).

Frente a ello la COMCEL como parte Convocada sostuvo que “El clausulado
contractual aceptado por COMCEL y COMCELULARES F.M., demuestra que COMCEL
dentro de la capacidad que tenia de manejar su propia red de distribucidn, contaba con
la facultad unilateral de fijar las comisiones, modificando sus cuantias e importes. En
efecto, la clausula 7.9.2 del contrato de distribucién que las partes celebraron en 1999

que dice:

7.9.2. Las cuotas minimas de activaciones netas de productos y de servicios que sefiale
COMCEL para planes o programas periodicos, esporadicos o transitorios de

promociones de productos y servicios”.
Y mas adelante, agrega que:

“El Tribunal advertira que dentro del nutrido catalogo de disposiciones
contractuales cuya invalidez o ineficacia pretende Comcelulares F.M., esta
particular clausula, que no refleja nada distinto que el dirigismo que
mantenia Comcel dentro de su propia red de distribucion, no fue objeto de
ningun ataque. Es decir, la clausula es valida y eficaz, y su alcance no ha
sido objeto de discusion en este tramite. Al rompe, se infiere, entonces,
que el dicho de Comcelulares F.M acerca de no existir ninguna disposiciéon
que permitiera a Comcel la modificacion de la escala de comisiones y sus
cuantias, no es cierto. Si lo podia hacer, porque contractualmente existia
pacto en tal sentido. Ademas, porque Comcel era el lider y dirigente de su
propia red de distribucién. Y asi actué durante toda la vigencia del
contrato” (Ibid., p. 270).
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Estudiadas las clausulas anteriores correspondientes al primer contrato, el Tribunal

encontro lo siguiente:

En el contrato suscrito el 31 de octubre de 1995 no se consagra de manera literal
y textual una “facultad expresa” que permitiese a COMCEL “modificar unilateralmente
las condiciones econdmicas del contrato, en especial en lo que se refiere al pago de

comisiones”.

El mismo contrato contenia algunas previsiones que, interpretadas de manera
sistematica y en conjunto, determinan que si existia el espacio contractual para que
COMCEL introdujese de manera obligatoria planes de ventas y promociones, pero que,
en si mismas, no determinan necesariamente que la imposicién de tales planes llevase

aparejada una facultad implicita para modificar el minimo mensual de activaciones.

Obsérvese que la clausula 7.10 hacia obligatorio para la Convocada la
participacion de ésta en las promociones que COMCEL ofreciese al publico, precisando

que debera hacerlo “observando estrictamente los términos y las condiciones que

COMCEL le comunigue sobre cada una de las promociones”, lo cual por supuesto

demuestra que, en el caso especifico de las promociones, la Convocante no sélo
estaba obligada a aceptarlas, sino que debia hacerlo observando estrictamente los
términos y condiciones que COMCEL fijase para ellas. Sin embargo, a juicio de este
Tribunal, ello no necesariamente incluia lo relacionado con el esquema de la

remuneracion.

El comportamiento de la Convocada indica que ella misma no se conducia como
la titular de una indiscutible facultad contractual de modificacion de las comisiones, lo
cual se hace evidente si se observa que en la mayoria de los casos en que establecié
planes de venta y promociones, de manera expresa se dirigio a COMCELULARES F.M.
para solicitar su aceptacidon expresa y escrita de las comisiones que se fijaban para

cada uno de dichos planes (subrayado y negrilla fuera del texto).
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De otra parte, la clausula 7.11, por su parte, de modo expreso, consagra para la
Convocante la obligacion de sujetarse y seguir los planes de ventas que disefara
COMCEL; pero ello, a juicio del tribunal, no implicaba a su turno que esta ultima
estuviese autorizada por una clausula contractual con el alcance de entregar a
COMCEL la capacidad de crear por si sola determinadas condiciones de remuneracion,
en funcién de los diversos planes de ventas y menos de modificar de manera

automatica lo que se habia previsto en el contrato, con su Anexo A.

El Tribunal entiende que aunque resultaria l6gico que cada plan de ventas lleve
implicito el costo del mismo, sin embargo, contrariamente a lo afirmado en el alegato de
conclusion de la Convocada, su comportamiento contractual pone de presente que ésta
creia necesario obtener el consentimiento de COMCELULARES F.M. cada vez que le

presentaba al mercado un determinado plan de ventas.”(Ibid., p. 271).

En este sentido, precisa el tribunal “el comportamiento contractual de la
Convocante durante el primer contrato, permite concluir que las actuaciones de
COMCELULARES F.M., al aceptar expresamente las modificaciones al sistema de
comisiones contenido en el Anexo A de este primer contrato, implicaban su
consentimiento a la modificacién de las condiciones de las comisiones inicialmente

establecidas en el contrato y su Anexo A” (negrilla fuera del texto) [Ibid., p. 272].

En resumen, manifiesta el Tribunal que “el Anexo A del primer contrato contiene
un esquema de comisiones que, a juicio del Tribunal, era el que iba a regir; sin
embargo, COMCEL logro, caso por caso, que la Convocante aceptase cambios de
fondo en el esquema de comisiones, directamente relacionados con la necesidad de
introducir nuevos planes de venta o promociones, los cuales si bien podian ser
establecidos unilateralmente por COMCEL conforme a las clausulas 7.10 y 7.11, no
tenian la virtualidad de implicar de la misma manera la imposicion de modificaciones a
las comisiones, lo que por supuesto explica por qué COMCEL siempre solicito la
aceptacion expresa de COMCELULARES F.M., frente a cada caso” (Ibid., p. 273).
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Sin embargo, “si realmente hubiese sido claro para COMCEL que poseia la
facultad de modificar unilateralmente las comisiones, como se afirma en el alegato de
conclusién de la Convocada, ¢qué explicacion tiene entonces el hecho de que ésta,
motu propio, solicitara el consentimiento escrito y expreso de la Convocante, cada vez
que introducia un plan de ventas al cual le correspondia una comision diferente de la

que se planteaba en el Anexo A?” (Ibid., p. 272).

Interrogante que absuelve el Tribunal sehalado que a su juicio “La conducta de
las partes, criterio de interpretacion del contrato, confirma que COMCEL no tenia la
facultad de modificar las comisiones. En efecto, examinando la actuacién de las partes
en la practica, el Tribunal encuentra que, en este tramo de la relacion contractual que
sostuvieron COMCELULARES F.M. y COMCEL, vale la pena poner de presente una
circunstancia que en el periodo contractual anterior no se hizo evidente. A la luz del
material probatorio recabado en este proceso, (...), se encuentran comunicaciones de
COMCEL a COMCELULARES F.M. en las que la primera informa expresamente a la

segunda, que se han adoptado planes de venta 0 promociones que expresamente

dicen adicionar o modificar el anexo A del contrato suscrito en 1999, para, acto sequido,

solicitar la aceptacién de la Convocante. (...)” [Ibid., p. 278].

Conforme a lo anterior, “por la via de las modificaciones expresamente
introducidas por COMCEL y aceptadas por COMCELULARES F.M., esta ultima acepto
que se adicionaran y cambiaran las condiciones del Anexo A del segundo contrato, de
un modo que el Tribunal califica de habitual, al punto de que jamas hubo una sola
manifestacion de COMCELULARES F.M. oponiéndose a que COMCEL introdujese

modificaciones a dicho régimen de comisiones”.
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En este orden de ideas, es claro para el Tribunal (Ibid.) que al igual que en
primer contrato, a partir del segundo contrato, la posicion de COMCEL en el sentido de
introducir modificaciones al Anexo A por la via descrita arriba y la aceptacién de
COMCELULARES F.M. a las mismas, seguia siendo el modus operandi formal del
contrato y tuvo como verdadero efecto —nuevamente— que el régimen de comisiones
pactado en el citado Anexo A, fuese alterado y sustituido por las condiciones de las
comisiones que se pagaban en funcion de los planes de venta que se iban disefiando
en la medida de las necesidades del mercado, lo cual fue aceptado por la Convocante,

con su firma en cada uno de dichos documentos.

Asi las cosas, si bien es claro que este segundo contrato tampoco consagraba
una facultad unilateral para fijar el precio o valor de las comisiones, lo cierto es que por
la conducta de las dos partes, el régimen inicial de comisiones fue variado y sustituido,
con la aceptacion expresa de la Convocante, lo cual obviamente hace inocua la
reclamaciéon de incumplimiento que alega la Convocante, pues ésta, con su actuacion,

convalido la alteracion de las comisiones.
Comentarios adicionales:

No obstante lo anterior, y las consideraciones sefialadas por el Tribunal, es oportuno
sefalar que como se vio en la legislacién comparada y en la colombiana, la facultad de
modificar el precio no es violatoria del ordenamiento juridico, por lo que si el tribunal
hubiese encontrado que el Anexo G hacia parte de la voluntad de las partes, y que no
habian comportamientos de las partes que desvirtuaran tal modificacién unilateral no la

habria invalidado.

Igual ocurre con el Anexo A, pues si del comportamiento de COMCEL y de
COMCELULARES se hubiese observado la aceptacion y ejecucién de la facultad de la
modificacion unilateral, no se habria considerado el incumplimiento del contrato por
haber modificado el contrato sin contar con el consentimiento expreso o tacito de su

contraparte.
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En este sentido, es claro que no se pacté en el contrato una facultad de
modificacion unilateral, o que llevd a su analisis desde la 6ptica del incumplimiento

contractual.

De lo que se concluye, que es valido que en los contratos de distribucion se
incluyan clausulas que autoricen a una de las partes a modificar unilateralmente los
precios, y en caso de abuso podra la parte afectada demandarlo para que sea el juez el
que revise el caso en concreto. Es asi como se pueden pactar dichas clausulas de
modificacion unilateral que faculte a una de las partes a modificar unilateralmente el
contrato. Como ya se dijo, ese abuso se determina de acuerdo con el principio de la

buena fe.

5.2. Laudo entre CONCELULARES (parte convocante) vy
COMUNICACION CELULAR S.A., COMCEL S.A. (parte convocada)

Arbitros: CARLOS ESTEBAN JARAMILLO SCHLOSS, JUAN PABLO CARDENAS
MEJIA y GABRIEL JAIME ARANGO RESTREPO

Analisis del laudo:

Las controversias que se analizan se originaron en desarrollo del contrato que
suscribieron COMCEL y CONCELULARES el 17 de marzo de 1999, para el efecto se

citaron las clausulas pertinentes del contrato mencionado.

Respecto de la facultad de modificacion unilateral aparentemente incluida en el
contrato manifest6 CONCELULARES dentro de las pretensiones que “Las
modificaciones no fueron previa y libremente discutidos entre las partes, sino por el
contrario, impuestas por COMCEL, bajo criterios y decisiones que representaron el

abuso de su posicion dominante” (Jaramillo Shloss et al., 2006, 1 de dic., p. 39).
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Asi mismo, precis6 que en ninguna de las clausulas del contrato se pacto la
facultad de COMCEL para modificar unilateralmente las comisiones establecidas o para
excluir determinados productos y servicios de la base de calculo al aplicar la escala

creciente incluida en el Anexo A del contrato.

Los apartes transcritos de las clausulas del contrato, relacionados con la
pretensiones de CONCELULAR se encuentran en los numerales xiii), xiv), xv) y xvi) del
anexo G del contrato que preceptuan en su orden: “que es prerrogativa de COMCEL
definir 'y modificar en cualquier momento los descuentos que reconozca al
DISTRIBUIDOR por venta del Producto Prepago AMIGO”; que “COMCEL puede dar por
terminado anticipadamente la distribucion de EL PRODUCTO PREPAGADO, sin
expresion de causa, sin ninguna responsabilidad, con el unico requisito de dar aviso por
escrito con una anticipacion de treinta dias a la fecha de terminacion solicitada”; que la
“relacion juridica de distribucion se regula en su totalidad” por el contrato; y que se
entiende y acepta que los planes de prepago nunca han dado ni daran derecho a

comision de residual...” (Ibid., p. 111).

Al respecto, el Tribunal tras analizar las clausulas citadas indicoé estas clausulas

se ajustan a derecho y son por tanto validas:

En primer lugar, menciona el Tribunal, “se encuentra acorde con la naturaleza del
contrato de distribucion que COMCEL se reserve la facultad de variar los descuentos
que concede en la compra de los articulos requeridos para los planes prepago; aceptar
lo contrario equivaldria a maniatarse ante las variaciones del mercado de la telefonia
movil y de los mencionados articulos, lo cual podria acarrear consecuencias negativas
para ambas partes. Ademas, si alguna duda cabia a este respecto, fue aclarada por el
otrosi suscrito por las partes y la disposicion constituyé asi una de las condiciones
econdmicas del negocio” (negrilla fuera del texto) [Ibid., p. 112].
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En segundo lugar, se indica que “la facultad de COMCEL de dar por terminada
la distribucion unilateralmente y sin causa, mediante un preaviso de treinta dias, no
obstante el plazo fijjado para la duracion del contrato, también fue aceptada
libremente por CONCELULAR, que debié haberla tomado en cuenta en la

elaboracién de su plan de negocios” (Ibid.).

De lo anterior, se concluye que el Tribunal, en defensa de la autonomia de la
voluntad, reconoce la posibilidad que tienen las partes de incluir aquellas clausulas que
faculten a su contraparte a modificar las condiciones contractuales, pues con la firma
del contrato esta manifestando su autorizacion tacita para el momento en que se

lleguen a presentar las modificaciones alli previstas.

Es asi como el contrato menciona que “EL DISTRIBUIDOR desde la fecha de
suscripcidn del presente Anexo reconoce y acepta que es prerrogativa exclusiva de
COMCEL definir y modificar unilateralmente y en cualquier momento los descuentos
que reconozca al DISTRIBUIDOR por la venta de Producto Prepagado AMIGO” (lbid.,
p. 126).

De esta manera, es claro que “el contrato celebrado entre COMCEL vy
CONCELULARES al regular las activaciones minimas contemplaba una facultad para
COMCEL de fijar escalas de comisiones, de acuerdo con los centros o puntos de
ventas” (Ibid.).

Igual ocurre, para los planes prepago, pues en el Anexo A del contrato suscrito
entre COMCEL y CONCELULARES se estipulé que las comisiones de planes prepago

corresponderian a una tabla previamente determinada por COMCEL para este efecto.

En este orden de ideas, “era clara la facultad de COMCEL de modificar los

descuentos en el caso del producto prepago” (Ibid.).

No obstante lo anterior, el Tribunal sefiala que la facultad unilateral prevista en el

contrato no es igualmente precisa en las otras clausulas.
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En efecto, indica el Tribunal, “la clausula que invoca COMCEL para sustentar su
facultad de modificar las comisiones es la 7a, numeral 7.9.2., la cual regula las cuotas
minimas de activaciones a las que se obliga el distribuidor y al efecto dispone en su

ultima parte que “ La garantia de ejecucién minima de distribucién y las cuotas minimas

de activaciones netas se aplicaran por zonas geograficas de acuerdo con las

condiciones de mercado y las politicas de mercadeo y ventas de Comcel y seran

sefnaladas por ésta junto con las escalas de comisiones de acuerdo con los centros o

puntos de ventas” (subrayado fuera del texto) [Ibid.].

De la clausula arriba transcrita “no se infiere con claridad que COMCEL pudiera
modificar las comisiones en todos los casos, pues tal previsidon parte de unas cuotas
minimas por zonas geograficas que seran sefaladas junto con las escalas de
comisiones de acuerdo con los centros o puntos de venta, lo anterior indica que el
propésito de la estipulacion es mas bien otorgar un poder de determinar cual es la
escala de comisién aplicable segun el centro o punto de venta teniendo en cuenta la
zona geografica de que se trate y no habilitar a COMCEL para modificar libremente

tales comisiones” (Ibid.).

A lo que se suma que si en el contrato se habia pactado una escala de
comisiones, la facultad de modificarla debia existir de manera indudable y no en forma
ambigua; pues de otra manera no existiria la debida concordancia entre todas y cada

una de las partes del contrato a la que se refiere el Cadigo Civil (Ibid., p. 127).

Ahora bien, aplicando las reglas de interpretacion, senala el Tribunal sobre este
punto que de la conducta de las partes a lo largo de la ejecucion del contrato no implico
un reconocimiento para que COMCEL pudiera modificar las comisiones pactadas en el

contrato.
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Como quiera que el Anexo A fue modificado por otrosi suscrito por las partes en
el afno 2001, es claro que no podia COMCEL maodificar libremente las comisiones, pues
si el operador de telefonia celular hubiera podido hacerlo no hubiera sido necesario
suscribir el otrosi mencionado ni que se previera la aceptacion de la modificacién por
CONCELULAR (Ibid.).

De este modo, los criterios de interpretacion de los contratos previstos en la ley
civil, y en particular los consagrados por el articulo 1622 del Cédigo Civil, esto es, el
deber de interpretar las clausulas de un contrato dando el sentido que mejor convenga
a la totalidad y el que impone tomar en cuenta la conducta que han observado las
partes en la ejecucion del contrato, condujeron al Tribunal a concluir que la clausula
analizada no confiri6 a COMCEL el poder de modificar las comisiones pactadas (Ibid.,
p. 128).

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que CONCELULARES, desde la firma del
contrato dio aplicacién a las nuevas condiciones que establecia COMCEL, sin formular

reparo alguno, y solo en el afio 2004 manifestd su inconformidad.
En efecto, en las aclaraciones al dictamen pericial el perito senalo:

“‘Durante la ejecucion del contrato CONCELULARES no facturd las comisiones
correspondientes a las activaciones de acuerdo con el Anexo A sino con las escalas

vigentes en cada época de acuerdo con las instrucciones de COMCEL” (Ibid.).

Por lo que no se aceptdé como argumento valido la existencia de un vicio del
consentimiento, pues es menester que el mismo reuna los requisitos previstos por el
Cddigo Civil y, en particular, tratdndose de violencia que realmente haya una conducta
ilicita que haya privado al contratante de libertad y lo haya llevado a contratar (lbid., p.
129).
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Asi las cosas, es necesario que, quien manifieste que fue victima del vicio,
demuestre una conducta injusta y determinante. No basta a este efecto cualquier tipo
de temor, sino que se requiere, segun exige el Codigo Civil, que la violencia sea capaz
de “producir una impresion fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su

edad, sexo y condicion” (Ibid.).

Ahora bien, en el caso en concreto no se acreditd que la aceptacion del agente
fuera movida por el temor. En efecto, de una parte no aparece una actitud de coaccién
de COMCEL exigiendo la aplicacién de las condiciones o la firma de los documentos so
pena de determinadas consecuencias. Adicionalmente, de otra parte el agente nunca

protestd por las condiciones que fijaba COMCEL (Ibid.).

La conducta del agente se puede explicar porque consideraba que tales
comisiones permitian desarrollar el negocio en condiciones que permitian su
rentabilidad, lo cual de hecho existi6 pues el dictamen sehala las utilidades
considerables que recibié el agente. Lo anterior excluye claramente la existencia de una

violencia.
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CAPITULO 6 : CONCLUSIONES

Es evidente que la Jurisprudencia Arbitral parte del principio de libertad contractual para
hacer el estudio de los contratos de distribucion, lo que muestra la primacia de la
intencidn de las partes en la definicion de las clausulas contractuales, asi como su

comportamiento en ejecucion del contrato.

Los arbitros hacen un analisis acerca de si se trata de un contrato atipico o tipico,
por que de ello dependera el contenido de las normas de orden publico que hayan de

respetar los contratantes.

En ese proceso de interpretacion, independientemente del tipo de contrato,
deben aplicarse las reglas establecidas en la ley, por lo que el contrato no puede tener
como finalidad defraudar a la ley, eliminando prestaciones de un contrato a través de la
simple denominacién diferente del acuerdo de voluntades, por lo que a pesar de la
importancia de la intencién de las partes no pueden los contratantes denominar un
contrato de distribucion, cuando en su contenido se refieren a prestaciones de un
contrato de agencia comercial y pretender con esa definicion eliminar prestaciones
como la cesantia comercial que corresponden de manera imperativa a este tipo

contractual.

En lo que respecta a la practica mercantil se concluye que existe una tendencia
nacional con respecto a los contratos de distribucion y, en particular, en aquellos de
distribucion de telefonia celular de incluir clausulas que autorizan a uno de los
contratantes a fijar y cambiar de manera posterior las tasas de comision y los precios de
los bienes y servicios a distribuir, que han dado origen a las controversias relacionadas
con la facultad de modificacién unilateral.
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Estas controversias relativas a la facultad de modificacién unilateral llevan
indiscutiblemente a hacer un analisis del abuso contractual, la buena fe y la teoria de

los actos propios.

Dado el reiterado uso del contrato de distribucion entre los comerciantes, la
jurisprudencia arbitral ha tenido un papel determinante en la unificacién de conceptos
relacionados con la definicion del contrato de distribucidn, la interpretacién de las
clausulas de modificacion unilateral en este tipo de contratos y su diferencia con otro
tipo de figuras contractuales. Estudio arbitral que ha llevado a que los laudos tengan
como fundamento principios del derecho civil como la fuerza obligatoria de los contratos
y aplicacién de principios constitucionales como la libertad y la buena fe, dejando claro
que el derecho comercial no es completamente autbnomo e independiente, por lo que

muchos de sus conceptos provienen de otras ramas del derecho.

De tal manera que los arbitros, respetando la fuerza obligatoria del contrato y por
ello las estipulaciones de los contratantes, deben en todo caso conciliarlas con
principios rectores del ordenamiento como es la buena fe que irradia todas las
actuaciones de los contratantes. Por lo anterior, el arbitro debe analizar si las clausulas
presentan una violacion a éste principio constitucional. Analisis que debe hacerse en
cada caso en concreto, “por supuesto, lo ‘excesivo’ de la estipulacion, su ‘injustificacion’
o ‘irrazonabilidad’, su ‘desproporcion’, son asuntos que en cada caso deben ser
cuidadosamente evaluadas por el juzgador. No existen, ni podrian existir, definiciones
unicas, precisas y generalizables sobre tales caracteristicas” (Luna Bisbal, 2007, 23 de
feb., p. 106).

Pues cada relacion juridica contractual tiene sus particularidades, encontrando
que “lo que en determinado evento puede ser visto como justificado y razonable, en otro
podria tenerse como injustificado. La renuncia a un derecho, por ejemplo, puede tener
plena explicacion en un determinado caso, dadas sus propias particularidades, pero no
tenerla en otro diferente. La asuncién de un determinado gravamen puede ser mas que

razonable en un caso, pero absurdo en otro distinto” (Ibid., p. 106).
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Analisis que debe involucrar la etapa precontractual, contractual vy
poscontractual, incluidas las condiciones de hecho y de derecho que rodearon cada una

de estas tres etapas, (Ibid., p. 107).

Respecto de la violacién del principio de la buena fe, el juez arbitral hace un
analisis detenido de la existencia de clausulas abusivas, entendiendo por tales “las
clausulas que, incluidas por regla general en un contrato de contenido predispuesto,
establecen, sin explicacion seria, proporcion ni razonabilidad, ventajas o prerrogativas
excesivas para el predisponente, o cargas, obligaciones o gravamenes injustificados
para el adherente, todo ello en detrimento del principio de celebracion y ejecucion de

buena fe contractual y del normal y razonable equilibrio contractual” (Ibid., p. 106).

No obstante, no debe olvidarse que “el caracter abusivo de una estipulacién no
se produce de manera automatica y predefinida, ni a su configuracion puede llegarse
por el mero cotejo mecanico con un listado taxativo” (Ibid., p. 107). En consecuencia su
clasificacion como abusiva “dependera de la serena y profunda ponderacion del juez,
con base en las reglas de la sana critica, y, se reitera, segun las caracteristicas y

especificidades propias de cada caso particular” (Ibid.).

Desde este punto de vista, el Cdodigo Civil Colombiano contempla en el articulo
1602 que el contrato es ley para las partes y establece como derecho de cualquier
contratante que el acuerdo de voluntades solo puede ser modificado con el
consentimiento mutuo de las partes. Por lo que, si las partes alteran esta regla,
autorizando a una de las partes a modificar el contrato sin contar con un consentimiento
posterior, nos encontramos frente a una hipétesis de renuncia a esa facultad otorgada
por la ley, que conlleva a un aparente desequilibrio contractual, y a un posible abuso de
las facultades negociales, el cual en caso de controversia sera decidido por el arbitro
bajo la luz de la buena fe.
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Desde esta perspectiva diversos tribunales arbitrales han considerado que las
clausulas que otorgan facultades de modificacion a una de las partes de ciertos
aspectos del contrato, necesarios para que se pueda desarrollar la actividad de
intermediacién no son en si mismas abusivas. Sin embargo, los Tribunales consideran
que lo que se debe examinar es si el ejercicio de dichas facultades es abusivo. Esta
solucién acogida por la jurisprudencia arbitral colombiana es coherente con la adoptada
en otros ordenamientos, pues si bien es permitido pactar esas clausulas de

modificacion unilateral, éstas estan sujetas al control judicial cuando se abuse de ellas.

Es claro que las ensefanzas del derecho candnico con respecto de la
importancia del respeto por la palabra empefada, siguen teniendo plena vigencia en la
actualidad. Es asi como las partes, haciendo uso de la autonomia de la voluntad, son
libres de escoger la manera como desarrollaran sus relaciones, pero una vez
seleccionado el modelo en el cual enmarcaran sus relaciones deben estarse a lo dicho;
pues de actuar de una manera contraria con lo pactado se estaria faltando al deber de
lealtad, ocasionando una violacién del principio de buena fe que debe estar presente
durante todas las etapas del contrato. Ademas, en todo caso los contratantes deben
observar un deber de fidelidad contractual no sélo a la letra del contrato sino a la
operacion econdmica que realmente han querido celebrar, lo cual corresponde al deber
de obrar de buena fe. De modo que el ejercicio de facultades contractuales sin tener en

cuenta lo que las partes pretendian implica una actuacion abusiva.
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