LAUDO DE AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A.

TRIBUNAL ARBITRAL
DE
AUTOMOTORA NACIONAL S.A.
- AUTONAL S.A.-
CONTRA
SOCIEDAD DE FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A.

-SOFASA S.A.-

LAUDO

Bogota D.C., veinticinco (25) de abril de dos mil diecisiete (2017).

Surtidas como se encuentran la totalidad de las actuaciones procesales previstas en
la ley 1563 de 2012 para la debida instruccion del tramite arbitral, y siendo la fecha
seflalada para llevar a cabo la audiencia de fallo, el Tribunal Arbitral profiere el
Laudo que pone fin al proceso convocado para dirimir las diferencias entre
AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA
SOCIEDAD DE FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA
S.A., surgidas con ocasion del contrato de concesion suscrito el 1 de abril de 2013,

previos los siguientes y preliminares antecedentes:

1. ANTECEDENTES

1.1. PARTES PROCESALES

1.1.1. Parte Convocante

La parte Convocante en el presente tramite arbitral es AUTONAL S.A. (en lo
sucesivo, Autonal o la Convocante), sociedad comercial domiciliada en Bogota

D.C., identificada tributariamente con el NIT 860.007.884-6 y, comercialmente,
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con la matricula mercantil No. 14036 del 5 de abril de 1972 inscrita en el registro
mercantil que lleva la Camara de Comercio de Bogota, representada legalmente por
LUIS FELIPE LOPEZ PEREZ, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de
Bogota, cuya condiciéon esta acreditada con el certificado de existencia y

representacion legal expedido por la Camara de Comercio de Bogota.

En el presente proceso arbitral est4 representada por el doctor MARIO SUAREZ
MELO, abogado en ejercicio, portador de la tarjeta profesional nimero 6703-D1
del Ministerio de Justicia, de acuerdo con el poder visible a folio 9 del Cuaderno

Principal No. 1.

1.1.2 Parte Convocada

La parte Convocada es SOFASA S.A. (en lo sucesivo, Sofasa o la Convocada),
sociedad comercial domiciliada en la ciudad de Envigado (Antioquia), identificada
comercialmente con la Matricula Mercantil No. 00168195 del registro mercantil
que lleva la Camara de Comercio del Aburra Sur y con el NIT 860.025.792-3,
representada legalmente por LUIS FERNANDO PELAEZ mayor de edad, con

domicilio en Bogota, condicién debidamente acreditada en el expediente.

En el presente proceso arbitral esta representada judicialmente por el doctor
HERNAN FABIO LOPEZ BLANCO, abogado en ejercicio y portador de la
tarjeta profesional numero 515 del Consejo Superior de la Judicatura, de acuerdo

con el poder visible a folio 63 del Cuaderno Principal No. 1.

12. EL CONTRATO

El 1° de abril de 2013, las partes celebraron el Contrato de Concesiéon Renault
2013, cuyo objeto, segun la clausula 4.1. consiste en “La compra por parte del
CONCESIONARIO, en su propio beneficio y por su cuenta y riesgo de los vehiculos

ensamblados e importados asi como los repuestos y accesorios comercializados por SOFEASA §.A
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para su posterior venta al piblico dentro de territorio colombiano en los puntos antorizados para

ello dispuestos en el articulo 5.1. de este contrato (...)”.

1.3. EL PACTO ARBITRAL

Las partes acordaron pacto arbitral en la modalidad de clausula compromisoria,
contenida en la clausula 13.14 del texto contractual suscrito por AUTONAL Y
SOFASA, el dia 1 de abril de 2013, que dispone:

“13.14 CL.AUSULA COMPROMISORIA

Las diferencias que surjan entre las partes contratantes en relacion con la
celebracion, ejecucion, interpretacion o terminacion del presente contrato, cuando no
hubieren sido solucionadas directamente entre las partes en un plazo minimo de 3
meses de negociaciones directas sinceras y de buena fe, serin dirimidas por un
Tribunal de Arbitramento integrado por tres abogados colombianos guienes
Sfallaran en derecho y serin designados de comisin acuerdo por las partes. El
Tribunal sesionard en la cindad de Bogota D.C. En lo no previsto aqui se
aplicard en lo pertinente lo consagrado en la Ley 23 de 1991, en los Decretos
2279 de 1989 y 2651 de 1991 y demis normas concordantes, teniendo en cuenta

el reglamento del centro de arbitraje de la Cdmara de Comercio de Bogotd.”

1.4. INICIACION DEL TRAMITE

1.4.1. Con fundamento en la clausula compromisoria antes transcrita, AUTONAL
S.A present6 el veintiuno (21) de mayo de dos mil quince (2015), solicitud de

convocatoria a Tribunal de Arbitraje y demanda arbitral contra la sociedad

SOFASA S.A!'

! Cuaderno Principal No. 1, folios 1 a 8.
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1.4.2.

Previa designacién de los arbitros de comuin acuerdo y su aceptacion
oportuna?, el dia dos (2) de septiembre de dos mil quince (2015), Acta No. 1,
con la presencia de todos los arbitros GUILLERMO ZEA
FERNANDEZ, FERNANDO PABON SANTANDER y SERGIO
MUNOZ LAVERDE, las partes y sus apoderados, se instalé el Tribunal de
Arbitraje, se design6 como Presidente al doctor GUILLERMO ZEA
FERNANDEZ, y como Seccretaria a JEANNETTE NAMEN
BAQUERO y se profiri6 el Auto No. 1, fijandose como lugar de
funcionamiento y secretarfa la sede Chapinero del Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota, ubicada en la Calle 67
No. 8- 32, piso 5 de Bogota. Adicionalmente, mediante el Auto No. 2 se
inadmitié la solicitud de convocatoria y demanda arbitral de conformidad
con el articulo 206 del Cédigo General del Proceso, por cuanto en ella no se
estimé razonadamente la cuantia de las pretensiones, en la forma indicada en

el citado articulo.?

El dia ocho (8) de septiembre de dos mil quince (2015), el apoderado de la
parte Convocante subsané la demanda, estimando, bajo la gravedad de

juramento, la cuantia de sus pretensiones en la suma de $ 25.680.297.289.*

Mediante Auto No. 3 de diecisiete (17) de septiembre de dos mil quince
(2015), el Tribunal admiti6 la demanda y ordend su traslado y notificacion a

la Convocada.’

El dia veintiocho (28) de septiembre de 2015, la secretaria notificd el
contenido del auto No. 3 de diecisiete (17) de septiembre de 2015, al

apoderado de la parte Convocada. ¢

2 Cuaderno Principal No. 1, folios 46 y ss.
3Cuaderno Principal No. 1, folios 159 a 162.
4Cuaderno Principal No. 1, folios 166 a 168.
5Cuaderno Principal No. 1, folios 169 a 172.
®Cuaderno Principal No. 1, folio 173.
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1.4.6. Oportunamente, el dia veintitrés (23) de octubre de 2015, el apoderado de la

parte Convocada contest6 la demanda, interpuso excepciones de mérito y

solicité la practica de pruebas.’

1.4.7. El dia veintisiete (27) de octubre de 2015, la secretaria fij6 en lista el traslado

de las excepciones de mérito y de la objecién al juramento estimatorio.

1.4.8. Mediante escrito radicado el dia veintisiete (27) de octubre de 2015, el

apoderado de la parte Convocante reformo la demanda. ®

1.4.9. Mediante Auto No. 4 de tres (3) de noviembre de dos mil quince (2015), el
Tribunal admiti6 la reforma de la demanda y ordené su notificacion y

traslado a la Convocada.’

1.4.10. El dia cinco (5) de noviembre de 2015, la secretaria notificé el auto No. 4

de tres (3) de noviembre de 2015, al apoderado de la parte Convocada.

1.4.11. El dia diez (10) de noviembre de 2015, el apoderado de la parte Convocada
interpuso recurso de reposicion contra el auto No. 4 y adicionalmente

solicitd su aclaracion.

1.4.12.El dia doce (12) de noviembre de 2015, se fij6 en lista el traslado del recurso.

1.4.13. Mediante escrito radicado el dia trece (13) de noviembre de 2015, el

apoderado de la Convocante descorrié el mencionado traslado.

1.4.14.El dia veintitrés (23) de noviembre de 2015, la secretaria notificé el auto No.

5 de 20 de noviembre de 2015.

"Cuaderno Principal No. 1, folios 174 a 177.
8Cuaderno Principal No. 1, folios 178 a 230.
Cuaderno Principal No. 1, folios 231 a 233.
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1.4.15.E1 dia cuatro (4) de diciembre de 2015, en oportunidad, el apoderado de la

parte Convocada contestd la reforma de la demanda. '

1.4.16.Por secretaria, el diez (10) de diciembre de 2015 se fij6 en lista el traslado de
las excepciones propuestas en la contestacion a la reforma de la demanda y

de la objecién al juramento estimatorio.

1.4.17.F] dia diecisiete (17) de diciembre de 2015, el apoderado de la parte

Convocante descorrié el mencionado traslado. !

1.4.18. Mediante Auto No. 6 del diecinueve (19) de enero de dos mil dieciséis
(2016), se fij6 fecha y hora para la audiencia de conciliaciéon, que fue
suspendida mediante Auto No. 8 del veintiocho (28) de enero de dos mil

dieciséis (2016)."

1.4.19.Por Auto No. 8, Acta No. 5, de veintidos (22) de febrero de dos mil dieciséis
(20106), el Tribunal declaré fallida la audiencia de conciliaciéon, y dispuso la
continuacion del tramite. El mismo dia, mediante Auto No. 9, fij6 la suma
correspondiente a los gastos y honorarios del Tribunal, la cual fue

consignada en propotciones iguales por cada una de las partes.

1.4.20. Mediante Auto No. 9, Acta 5, de veintidés (22) de febrero de dos mil
dieciséis (2016), se fij6 el quince (15) de marzo de 2016, para llevar a cabo la

primera audiencia de tramite.

1.5. TRAMITE ARBITRAL

1.5.1. Primera audiencia de tramite

19Cuaderno Principal No. 1, folios 256 a 310.
11Cuaderno Principal No. 1, folios 311 a 319.
12Cuaderno Principal No. 1, folios 320 a 322.
13Cuaderno Principal No. 1, folios 327 a 332.
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El quince (15) de marzo de dos mil dieciséis (2016), Acta No. 8, se realiz6 la
Primera Audiencia de Tramite de conformidad con el articulo 30 de la ley 1563 de

2012.1

Previo analisis de la clausula compromisoria, la existencia y debida representacion
de cada una de las partes y las pretensiones formuladas por la parte Convocante en
la reforma de la demanda, asi como la contestacion a la demanda y su reforma, el
Tribunal, mediante Auto No. 10 de la misma fecha, se declar6 competente para
conocer y decidir en derecho todas las controversias sometidas a su conocimiento

en relacion con el contrato celebrado entre las mismas.

1.5.2. Audiencias de instruccién del proceso

Detinida la competencia del Tribunal, se procedi6 a decretar las pruebas solicitadas
por las partes mediante Auto No. 11 proferido en la audiencia del quince (15) de

marzo de dos mil dieciséis (2016)."
El tramite se desarrolld en treinta y dos (32) sesiones, en las cuales se asumio
competencia, se decretaron y practicaron las pruebas solicitadas, se recibieron

alegatos de conclusion y se profirié este Laudo.

1.5.3. Pruebas decretadas y solicitadas

Mediante Auto No. 11, proferido en la audiencia del quince (15) de marzo de dos
mil dieciséis (2016), el Tribunal decret6 las pruebas solicitadas por las partes, las

cuales se practicaron de la siguiente manera:

1.5.3.1. Documentales

Se tuvieron como medios de prueba, con el mérito legal probatorio que a cada cual

corresponde, los documentos allegados con la solicitud de convocatoria y demanda

4Cuaderno Principal No. 1, folios 334 a 350.
15 Cuaderno Principal No. 1, folios 334 a 350.
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arbitral y su reforma y sus respectivas contestaciones y el escrito que descorti6 el

traslado de las excepciones de mérito.

1.5.3.2. Oficios:

Se ordend oficiat:

e A la DIAN, para que informara “s; han existido o existen en la actualidad
investigaciones y/ o sanciones con ocasion de las declaraciones de renta, IV A, retenciones o
cualguier otra circunstancia respecto de SOFEASA S.A., NIT 860.025.792-3, en los
ditimos diez anos”. De igual forma, “para que informara si han existido o existen en
la actnalidad investigaciones y/ o sanciones con ocasion de las declaraciones de renta, iva,
retenciones o cualguier otra circunstancia respecto de AUTONAL S.A., NIT.
860007884-6, en los diltimos diez; arios”.

El dia veinte (20) de abril de 2016, la DIAN se manifesté respecto del oficio No.
001 de 2016 senalando que habia dado traslado a la division competente, y el dia

veintitrés (23) de mayo de 2016, la aludida entidad contesto el oficio.

e A la Superintendencia de Industria y Comercio, con el fin de que enviara
“copia auténtica de la Resolucion 34440 de 2 de diciembre de 2003, mediante
la cual se archivé una investigacién por fijaciéon de precios adelantada en

contra de SOFASA”.

El dfa trece (13) de abril de 2016, la Superintendencia de Industria y Comercio
respondio el oficio No. 002 de 2016.

1.5.3.3. Testimoniales

El Tribunal decreté y practicé los testimonios de los Sefiores ALEJANDRO
BOTERO ESCOBAR, el dia veinte (20) de abril de dos mil dieciséis (2016).
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ADRIAN MARTIN VERA, HERNANDO LOPEZ JIMENEZ, ANTONIO
NAVIA BARRERA, SONIA RODRIGUEZ ARDILA, el dia veinticinco (25)
de abril de dos mil dieciséis (2016). PABLO ECHEVERRY JARAMILLO,
JUAN CARLOS BUITRAGO GUERRERO, cl dia veintiséis (26) de abril de
dos mil dieciséis (2016). JOHN CABEZAS DELGADO, FLOR ALBA RUIZ
RIVERA, el dia veintisiete (27) de abril de dos mil dieciséis (2016). ISMAEL
RAMIREZ HERNANDEZ, JEAN MICHEL FERRAND, SUSANA
VELEZ CADAVID, el dia seis (6) de mayo de dos mil dieciséis (2016). JHON
JAIRO ARIAS LONDONO, el dia diez (10) de mayo de dos mil dieciséis (2016),
CARLOS ANGARITA ANGARITA, SAULO ARBOLEDA GOMEZ,
ALIRIO ALARCON CEPEDA, JESSICA MARTINEZ DIAZ, ¢l dia trece
(13) de mayo de dos mil dieciséis (2016). RUBEN BAQUERO DEL CAMPO, ¢l
dfa veinte (20) de junio de dos mil dieciséis (2016). DANIEL DIAZ HURTADO,
ANDRES FERNANDO PIETRO, ENRIQUE VIVES LACOUTURE, el dia
veintidos (22) de junio de dos mil dieciséis (2016). ALEJANDRA RESTREPO
MARTINEZ, el dia primero (1°) de diciembre de dos mil dieciséis (2016).

Las transcripciones de las grabaciones de estos testimonios se pusieron a disposicion

de las partes y se agregaron al Cuaderno de Pruebas No. 5 del expediente.

El dia veintisiete (27) de abril de dos mil dieciséis (2016), los apoderados de las
partes desistieron de los siguientes testigos comunes: BRUNO HOMNAN,
STEPHEN COTTIN, OLIVIERE MURGUET. Adicionalmente, el mismo
dia el apoderado de la Convocada manifesté que desistia del testimonio de
CLARA ARIAS. El Tribunal mediante Auto No. 15 de la misma fecha acept6 los

aludidos desistimientos.

De igual forma, el apoderado de la parte Convocante desistié6 de los siguientes
testimonios: ERWIN BARREIRO, IGNACIO JOSE BORJA, GUILLERMO
BURBANO, MARTHA YIBI CEPEDA, GUILLERMO FERNANDEZ,
DIANA GARNICA, LILIANA GOMEZ, ALVARO JARAMILLO
ARANGO, MARK ANDREAS GREWE GOULD, DAVID KREISBERGER,
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OSCAR ANDRES LOPEZ, CRISTINA MEJiA, FREDDY POVEDA,
FERNANDO RUEDA, MARGARITA URIBE, LILIA MARIA VELEZ,
ANDRES VILLEGAS. El Tribunal, mediante Auto No. 16 de seis (6) de mayo de

dos mil dieciséis (20106), aceptd su desistimiento.

El apoderado de la parte Convocada desisti6 de los testimonios de EMILIO
JOSE ARCHILA, DORA JARAMILLO, NATALIA MARTINEZ,
EDUARD CARDONA vy el apoderado de la parte Convocante manifesté que
desistia del testimonio de FERNANDO PELAEZ. El Tribunal mediante Auto

No. 17 de trece (13) de mayo de dos mil dieciséis (2016), aceptd su desistimiento.

El dia veinte (20) de junio de dos mil dieciséis (2016) el apoderado de la parte
Convocante desistié del testimonio de MARCELA JIMENEZ. El Tribunal
mediante Auto No. 18 de veinte (20) de junio de dos mil dieciséis (2016), aceptd su

desistimiento.

Posteriormente, en audiencia de veintidos (22) de junio de dos mil dieciséis (20106),
el apoderado de la parte Convocante desistié6 del testimonio de FERNANDO
AMADO. De igual forma el apoderado de la parte Convocada desistié del
testimonio de LUZ ELENA DEL CASTILLO. Mediante Auto No. 19 de

veintidoés (22) de junio de dos mil dieciséis (2016) se acepto su desistimiento.

El dia tres (3) de febrero de 2017, el apoderado de la parte Convocante desistié del
testimonio de Sebastian Lopez. El Tribunal mediante Auto No. 29 de ocho (8) de

febrero de dos mil diecisiete (2017), aceptd su desistimiento.
De otra parte, en audiencia del dia seis (6) de mayo de 2010, el apoderado de la
parte Convocada taché como sospechoso, de conformidad con el articulo 211 del

CGP, el testimonio del sefior ISMAEL RAMIREZ HERNANDEZ.

1.5.3.4. Interrogatorios de parte
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Se decretaron y practicaron el interrogatorio del representante legal de la parte
Convocada PABLO URREGO HERNANDEZ, y el interrogatorio del
Representante legal de la parte Convocante LUIS FELIPE LOPEZ PEREZ, cl
dia cinco (5) de abril de 2016. Las transcripciones de las grabaciones de estos
interrogatorios se pusieron a disposicion de las partes y se agregaron al Cuaderno de

Pruebas No. 5 del expediente.

1.5.3.5. Dictamen pericial Contable

Se decret6 la practica de un dictamen pericial contable rendido por el perito JEGA
ACCOUNTING HOUSE LTDA., que fue entregado el dia veintiuno (21) de
octubre de 2016. 1

Mediante escritos radicados el dfa ocho (8) de noviembre de 2016, los apoderados
de las partes solicitaron la aclaraciéon y complementacion al dictamen pericial. El
escrito presentado por el perito fue entregado el dia veintitrés (23) de diciembre de

2016.

Mediante escrito radicado el dia veinticinco (25) de enero de 2017, el apoderado de
la parte Convocada descorrio el traslado del informe de aclaraciones vy
complementaciones al dictamen pericial, objetando parcialmente el dictamen y
solicitando al Tribunal un término para aportar otro dictamen que controvierta el

objetado.

El 7 de febrero de 2017, el apoderado de la Convocada presentd la experticia

elaborada por la firma Deloitte.

1.5.3.6. Exhibicién de documentos

De conformidad con el articulo 265 del Cédigo General del Proceso, se decretaron

las siguientes exhibiciones de documentos:

16Cuaderno de Pruebas No. 6.
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1. Por parte de SOFASA, la que debia exhibir los documentos solicitados en la
peticion de la prueba contenida en la reforma de la demanda y en el escrito
que descorre el traslado de las excepciones de mérito. (Folios 222 y 316 del
Cuaderno Principal No. 1).

2. Por parte de AUTONAL S.A, la que debia exhibir los documentos

solicitados en la peticion de la prueba. (Cuaderno Principal No. 1 folio 295).

En audiencia del dia ocho (8) de febrero de 2017, el apoderado de la parte
Convocada entregd los documentos exhibidos por AUTONAL, con el fin de que

se incorporaran al expediente, adjuntando la lista y los documentos.

En la misma audiencia, los apoderados de las partes solicitaron al Tribunal
incorporar los documentos seleccionados que reposan en sendos discos compactos

y solicitaron declarar cerrada y concluida la exhibicién de documentos por parte de

SOFASA y AUTONAL.

En memorial de 12 de enero de 2017, presentado por la parte Convocante, se
solicitaron unos documentos a SOFASA por parte de AUTONAL vy el apoderado
de la Convocada, en la audiencia, manifesté que solo fue posible encontrar un
correo suscrito por Diana Garnica, que aportd, y adicionalmente, aporté unas
certificaciones en las que se expresa que no se encontraron los demas correos

solicitados.

El Tribunal, mediante Auto 30 de ocho (8) de febrero de 2017 ordend incorporar
los documentos allegados por las partes y en consecuencia, se declararon
concluidas las diligencias de exhibicién de documentos por parte de SOFASA vy
AUTONAL.

De igual forma, se decretaron las siguientes exhibiciones:
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e Por parte de ALIANZA MOTOR S.A, la que debifa exhibir los
documentos solicitados en la peticiéon de la prueba en el escrito que descorre

el traslado de las excepciones de mérito. (Folios 317 del Cuaderno Principal

No. 1).

El dia primero (1°) de septiembre de 2016, ALIANZA MOTOR, respondio6 el

oficio enviado por el Tribunal y allegd la documentacion requerida.

e Por parte de ASOCOR, la que debifa exhibir los documentos solicitados en
la peticiéon de la prueba contenida en la reforma de la demanda nam. 17

(Folio 224 del Cuaderno Principal No. 1).

Las partes de comun acuerdo manifestaron que para cumplir con el objeto de las
pruebas de exhibiciéon de documentos decretadas por el Tribunal por parte de
ALTANZA MOTOR Y ASOCOR, se libraran oficios a dichas sociedades, por lo
cual el Tribunal, mediante Auto No. 19 de 22 de junio de 2016, dispuso oficiar a

dichas sociedades.
En audiencia del dfa ocho (8) de febrero de dos mil diecisiete (2017) y ante la falta
de respuesta de ASOCOR, las partes desistieron de dichas pruebas y el Tribunal

mediante Auto No. 32 de la misma fecha, acepté su desistimiento.

1.5.3.7. Inspeccion judicial con exhibicion de documentos e

intervencion de perito

De conformidad con el articulo 236 inc 4 del CGP, se negd el decreto de la
inspeccion judicial en las oficinas de SOFASA ubicadas en Carrera 49 No. 39 Sur —
100 de Envigado (Antioquia) y, en su lugar, se decret6 la exhibiciéon de documentos
solicitada en la peticion de la prueba y el dictamen pericial solicitado (folio 225 del

Cuaderno Principal No.1).
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De igual forma, de conformidad con el articulo 236 inc 4 del CGP se nego el
decreto de la inspeccion judicial en las oficinas de AUTONAL S.A., y en su lugar
se decreto la exhibicién de los documentos enunciados en la peticién de la prueba y

el dictamen pericial solicitado (Cuaderno Principal No. 1 folio 295).

Mediante Auto No. 34 de la misma fecha el Tribunal declaré cerrado y concluido el

periodo probatorio y f1j6 fecha para la audiencia de alegatos de conclusion.

1.5.4. Audiencia de alegatos de conclusién

Concluida la etapa probatoria, los sefiores apoderados de las partes en audiencia
celebrada el dia quince (15) de marzo de dos mil diecisiete (2017), expusieron sus

alegatos de manera oral y se agregaron al expediente los correspondientes escritos.

1.6. AUDIENCIA DE FALLO

Mediante Auto No. 35, Acta No. 31, de quince (15) de marzo de 2017, el Tribunal

sefial6 el presente dia y hora para la audiencia de fallo.

1.7. TERMINO PARA FALIAR

De conformidad con el articulo 10 de la ley 1563 de 2012, cuando las partes no
seflalan el término para la duraciéon del proceso arbitral, este sera de seis (6) meses
contados a partir de la finalizaciéon de la primera audiencia de tramite; “.A/ #érmino

del proceso se adicionarin los dias de suspension, asi como los de interrupcion por cansas legales”.

(Articulo 11 ley 1563 de 2012)

El Tribunal se encuentra en término para fallar, conforme con las siguientes

circunstancias:

a. El dia quince (15) de marzo de 2016 se efectto la primera audiencia de

tramite y mediante providencias numeros 10 y 11, proferidas en la misma
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audiencia v fecha (Acta No. 8), se asumié competencia v decretaron las
y > p y

pruebas solicitadas por las partes.

b. Posteriormente las partes solicitaron la suspension de términos en las
siguientes oportunidades: Primera Suspension: Auto No. 12, del dieciséis
(16) de marzo de 2016 hasta el dia cuatro (4) de abril de 2016, ambas fechas
inclusive. Segunda Suspension: Auto 14: del dia seis (6) de abril de 2016
hasta el dia diecinueve (19) de abril de 2016, ambas fechas inclusive. Tercera
Suspensiéon: Auto No. 15 del veintiocho (28) de abril de 2016 hasta el dia
cinco (5) de mayo de 2016, ambas fechas inclusive. Cuarta Suspension: Auto
17, desde el dia catorce (14) de mayo de 2016 hasta el dia diecinueve (19) de
junio de 2016, ambas fechas inclusive. Quinta Suspension: Auto 19: desde el
dia veintitrés (23) de junio hasta el dia dieciocho (18) de julio de 2016,
ambas fechas inclusive. Sexta Suspension: Auto No. 21: del 6 de agosto de

2016 al treinta (30) de septiembre de 2016, ambas fechas inclusive.

c. En audiencia del veintiocho (28) de octubre de 2016, Acta No. 23, el
Representante legal de la parte Convocante junto con su apoderado judicial
y el apoderado de la parte Convocada solicitaron al Tribunal la prorroga del
término de duracién del proceso, en dos (2) meses, contados a partir del
vencimiento del término inicial; el Tribunal, mediante Auto No. 23 de la
misma fecha prorrogé el término por dos meses mas. El dia treinta (30) de
octubre de 2016, el representante legal de Sofasa, envid escrito mediante el

cual ratifico la prorroga solicitada por su apoderado.

d. Posteriormente, los apoderados de las partes solicitaron al Tribunal la
suspension de los términos del proceso desde el dia dieciséis (16) de febrero
de 2017 hasta el dfa siete (7) de marzo de 2017, ambas fechas inclusive

(Auto No. 34).

Para un total, conforme a lo anterior, de ciento veinte (120) dfas habiles de

suspension.
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Culminada la primera audiencia de tramite el quince (15) de marzo de 2016, el
término de los seis meses calendario vencerfa el quince (15) de septiembre de 2016
y sumadas las suspensiones y la prorroga solicitada, el término venceria el dia ocho
(8) de mayo de 2017. Por consiguiente, el Tribunal se encuentra en la oportunidad

legal para proferir el fallo.

1.8. La reforma de la Demanda y su Contestacién

1.8.1. Pretensiones

En la reforma de la demanda arbitral AUTOMOTORA NACIONAL S.A.

AUTONAL S.A., formula las siguientes pretensiones:

III. “PRETENSIONES
(Art. 75, niim. 5° del C. de P. C.) (Art. 82, niim. 4° del C.G.D).

En la presente demanda se formulan las pretensiones que surgen de la relacion

contractual sometida al conocimiento de este Tribunal al cual se solicita:

A. PRETENSIONES DECLARATIVAS.

1 PRETENSIONES REIATIVAS A LA EXISTENCIA'Y
NATURALEZA DEL CONTRATO

PRIMERA: Declarar gue 1.1 CONVOCANTE y SOFEASA
celebraron EL.  CONTRATO, desarrollado  por wvarios — reglamentos

contractuales.

SEGUNDA: Declarar con fundamento en los articulos 1501 CC, 864
CCO y las demdis normas concordantes, que entre las partes existid una tinica
relacion _juridico patrimonial (EL. CONTRATO) que se rigid, como minino,

por los siguientes reglamentos contractuales: (i) convencion de 1998 y otrosi que
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lo prorrogd hasta el ano 2000. (iz) convencien 2000-2001 (R-2000). (i)
convencion 2001 (R-2000-2001.A).  (iv) convencion 2002 (R-2002).  (v)
convencion y otrosies 2004 a 2010 (R-2004). (vi) convencion y otrosi 2011 a
2013 (R-20117). (vii) convencion 2013 a 2015 (R-2013).

TERCERA: Declarar que las clansulas  que  integraron EL
CONTRATO fueron extendidas, dictadas y dispuestas por SOFEASA, de tal
manera que este negocio juridico, respecto de 1. A CONVOCANTE, fue de

adpesion.

CUARTA: Declarar gue las clinsulas 3.a. y 13.2. del iiltimo reglamento
(convencion 2013-2015) que rigic EI. CONTRATO, asi como las demds
disposiciones contractuales incorporadas en dicha convencion o en reglamentos
anteriores, y en las que se excluyo a la Agencia Comercial como calificacion de
EL CONTRATO, o en las que éste se calificd como un negocio atipico e
imnominado de concesion o como un negocio de compraventa de bienes para su
posterior reventa, son estipulaciones contractuales antindmicas en relacion con
aquellas otras estipulaciones que comprenden los elementos esenciales de un

contrato tipico y nominado de Agencia Comercial.

QUINTA: Declarat, con fundamento en la interpretacion hecha a favor del
adberente y en aplicacion del principio del Contrato Realidad, que la antinomia
a que se refiere la pretension anterior se resuelve a favor de la calificacion de E1.

CONTRATO como un contrato tipico y nominado de Agencia Comercial.

SEXTA:

a. Declarar con fundamento en el articulo 1330 del Codigo de
Comercio, que los actos de distribucion de vebiculos, partes, accesorios y
repuestos Renanlt gue L. A CONVOCANTE cumpli a favor de
SOFEASA, y los cuales se epecutaron a través de suministros, no

desnaturalizaron el agenciamiento comercial existente entre las partes.
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b. Declarar que durante las primeras etapas de ejecucion de EL
CONTRATO se pacto exclusividad a favor de SOFASA, pacto
que  posteriormente  fue modificado y por tanto, que 1A
CONVOCANTE  estuvo  contractualmente antorizada para
promover y explotar, en la misma onay en el mismo ramo, negocios
de dos o mads competidores de SOFASA, todo lo cnal, con
Sfundamento en el articulo 1319 del Codigo de Comercio, no

desnaturalizo el agenciamiento comercial existente entre las partes.

SEPTIMA: Declarar, en consecuencia, que entre SOFASA  como
agenciado, y I.A CONVOCANTE como agente, se celebrd y se ejecutd una
relacion juridico negocial tipica y nominada de agencia comercial, la cual estd

regulada en los articulos 1317 y siguientes del Codigo de Comercio.

PRETENSIONES RELATIVAS A LA PRESTACION
MERCANTIL DEL INCISO 1° DEL ART. 1324 CCO

OCTAVA: Declarar que a partir de la terminacion de EL
CONTRATO, se hizo exigible la obligacion que tiene SOFASA de pagarle
a 1A CONVOCANTE la prestacion mercantil prevista en el inciso primero
del articulo 1324 CCO.

NOVENA: Declarart, que SOFASA incumplio con su obligacion de
pagarle a AUTONAL la prestacion mercantil regulada en el inciso 1° del
articnlo 1324 CCO.

DECIMA: Declarar que SOFASA, por concepto de la prestaciin
mercantil prevista en el inciso primero del articulo 1324 CCO, le debe pagar a
LA CONVOCANTE wuna suma equivalente a la doceava parte del
promedio de las comisiones, regalias y utilidades gne . A CONTVOCANTE
recibio durante los diltimos tres anios de ejecucion de EI. CONTRATO,
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cuociente que se debe multiplicar por cada ano de vigencia del Agenciamiento

Comercial,

UNDECIMA: Para efectos del cilenlo de la prestacion mercantil a que se
refiere el inciso 1° del articulo 1324 CCO, se le solicita al H. Tribunal:

a. DECLARAR qgue la relacion juridico negocial de Agencia Comercial
que vinculo a SOFEASA con I.A CONVOCANTE, termind el 15
de marzo de 2015.

b. DECLARAR qgue la relacion juridico negocial de Agencia Comercial
gue vinenld a SOEASA con L.A CONVOCANTE estuvo vigente
desde el primero de enero de 1998, o desde la fecha anterior que resulte
probada.

DUODECIMA: Declarar que los margenes de utilidad gue 1.4
CONVOCANTE obtuvo con la comercializacion de vebiculos nuevos, partes,
accesorios y repuestos Renault, al haber sido recibidos como una consecuencia
directa de las  actividades de  promocion y  explotacion gue 1.4
CONVOCANTE ejecutd como agente comercial de SOFEASA, constituyen
una  contraprestacion que debe ser promediada para efectos del clenlo de la

prestacion mercantil prevista en el inciso primero del articuto 1324 CCO.

DECIMA TERCERA: Declarar gue los bonos, apoyos, reintegros y
demis ingresos andlogos causados durante y con ocasion de la ejecucion de E1.
CONTRATO, y que 1.A CONVOCANTE recibio provenientes de
SOFEASA a titulo remuneratorio, al haber sido percibidos como una
consecuencia directa de las actividades de promocion y explotacion que 1.4
CONVOCANTE ¢jecuto como agente comercial de SOFASA, deben ser
promediados para efectos del cdlenlo de la prestacion mercantil prevista en el

inciso primero del articulo 1324 CCO.
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DECIMA CUARTA: Declatar que los  ingresos  que 1A
CONVOCANTE percibic provenientes de SOFEASA por concepto de
servicios prestados para la satisfaccion de las garantias de los productos Renanlt
(vebiculos y repuestos), asi como los ingresos que aquella obtuvo con la
explotacion de sus talleres frente a los clientes Renault, fueron recibidos como
una consecuencia directa de las actividades de promocion y explotacion que 1.4
CONVOCANTE ejecutd como agente comercial de SOFASA, motivo por el
cal deben ser promediados para efectos del cdlenlo de la prestacion mercantil

prevista en el inciso primero del articulo 1324 CCO.

DECIMA QUINTA: Declarar la nulidad absoluta de la clinsula 12.5 y
del inciso 2° de la clansula 13.2. de la siltima convencion (R-2013) que hizo
parte de EL. CONTRATO, estipulaciones que se repiten en otras convenciones
anteriores, y en las que se establecio que: (i) La terminacion del contrato,
cualguier que fuese su causa, no generard indemnizacion alguna para I.A
CONVOCANTE. (i) 1.A CONVOCANTE renuncia de manera
trrevocable a cualguier derecho que tenga o pudiera tener, a reclamar prestacion
0 indemmizacion alguna, asi como a las acciones que pudieran existir a su_favor
para exigir el pago de prestaciones e indemnizaciones por la terminacion de este

contrato.

3. PRETENSIONES RELATIVAS A LA TERMINACION
DEL CONTRATO

DECIMA SEXTA: Se le solicita al H. Tribunal:

a. Declarar gue SOFASA, mediante carta fechada el 15 de septiembre
de 2014, le comunicé a 1. A CONV OCANTE su decision de revocar

y/o dar por terminade, de manera unilateral y anticipada, EL

CONTRATO.
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b.  Declarar gque la terminacion unilateral y anticipada de EL
CONTRATO se perfeciond al sexto mes de librada la referida carta de

terminacion.

.. Declarar, en consecuencia, gue EI. CONTRATO termind el 15 de
marzo de 2015.

DECIMA SEPTIMA: A propdsito de lo establecido en la clinsnla 11.4.4.1

de la diltima convencion vigente (R-2013):

a. Declarar, con fundamento en la comunicacion enviada por SOFASA
el 7 de mayo de 2013 y lo que ella significa, que 1.4
CONVOCANTE ingresé en el aiio 2013 a la etapa 1 del

denominado “Plan Escalada”.

b. Declarar, con fundamento en la comunicacion enviada por SOFASA
el 17 de junio de 2014 y lo que ella significa, que 1.4
CONVOCANTE  superd  satisfactoriamente las tres etapas del
denominado “Plan Escalada”, lo que representd su salida exitosa de este

proceso.

‘. Declarar, gue 1. A CONVOCANTE, con posterioridad al mes de

mayo de 2014, no volvid a ingresar al denominado “Plan Escalada’.

DECIMA OCTAVA: A propisito de lo establecido en la clinsula 11.4.4.2

de la siltima convencion vigente (R-2013):

a.  Declarar que durante el traslado del taller de colision, 1.4
CONVOCANTE mantuvo siempre en operacion un taller de colision
(Servicios de carroceria) que cumplia con los lineamientos establecidos por
SOFEASA, lo que signific que siempre mantuvo el respectivo servicio a

disposicion de los clientes Renanlt.
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b. Declarar que previamente al 15 de septiembre de 2014, SOFASA no le
notifice a I A CONVOCANTE /la existencia de un incumplimiento
contractual asociado al referido traslado del taller de colision, como
tampoco asociado a cualguier otra obligacion contractual, de tal manera

que nunca empezd a corver el plago de treinta (30) dias a que se refiere la

clausnla 11.4.4.2 ibidem.
DECIMA NOVENA: A propdsito de lo establecido en la clansula 11.4.4
(Procedimiento por Incumplimiento) del siltimo reglamento contractual vigente

(contrato 2013-2015):

a. Frente a la Clausula 11.4.4.1: Declarar que ante un eventual

ineumplimiento en los resultados de desemperio, calidad y rentabilidad que
SOFASA le exigia a LA CONVOCANTE, aquella rinicamente
podia  dar por terminado EI. CONTRATO con_justa causa

comprobada, si se reunian las siguientes dos condiciones: (1) Que se
agotaran las tres etapas del denominado “Plan Escalada”, cada una de
las cuales tenia una duracion de cunatro meses, para un total de doce
meses. (2) Oune LA CONVOCANTE no cumpliera con los planes de
accion ni con los objetivos  trazados durante el respectivo  “Plan

Escalada”, de tal manera que al finalizar el proceso permaneciera en la

denominada “Zona Escalada” del Ades.

b.  Frente a la Clausula 11.4.4.1: Declarar gue para el momento en que

SOFASA decidid revocar y/o terminar anticipada y unilateralmente
EL CONTRATO, no se cumplian las dos condiciones a que se refiere

el literal a. anterior.

‘. Frente a la Clinsula 11.4.4.2: Declarar gue ante un hipotético
tmeumplimiento contractual de 1.4 CONI'OCANTE, SOFASA,

primero,  debia  notificarselo  y, como  segunda  medida, 1.4
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CONVOCANTE tenia un plazo no mayor de treinta (30) dias para
adoptar los corvectivos a que hubiere lugar.  Unicamente si 1.A
CONVOCANTE no subsanaba el eventual incumplimiento dentro del
plazo  establecido,  podia  SOFASA  dar  por  terminado el
CONTRATO con justa cansa comprobada.

d. Frente a la Clansula 11.4.4.2: Declarar que para el momento en que

SOFASA decidid revocar y/ o terminar anticipada y unilateralmente EL
CONTRATO, no se cumplian las condiciones a que se refiere el literal c.

anterior.

é. Consecuencial: Declarat, en consecuencia, que EI. CONTRATO
termind porque SOFASA, motu propio y de manera anticipada, asi lo

decidid, y no porque hubiera existido una justa causa comprobada para

ello.

PRETENSIONES REILATIVAS A LOS
INCUMPLIMIENTOS Y ABUSOS IMPUTABLES A
SOFASA

IVIGESIMA PRINCIPAL.: Se le solicita al H. Tribunal-

a. Declarar la nulidad de la clausula 11.2 de la diltima convencion vigente

(contrato 2013-2015).

b. Declarar que SOFEASA, ante la nulidad de dicha clansula y ante su
negativa de ejecutar el negocio celebrado hasta el 31 de diciembre de 2015,
incumplio E1. CONTRATO.

¢. Declarar que SOFASA, también incumplio lo establecido en la clausula
4.2. de la siltima convencion que determiné EL. CONTRATO (R-2013),
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al frustrar el procedimiento que permitiria prorrogar EI. CONTRATO
hasta el 31 de dicienbre de 2017.

d. Declarar, con fundamento en los articulos 1546 CC, 1613 CC, 870
CCO y demas normas concordantes, que SOFEASA por el incumplimiento
del  CONTRATO, es contractualmente responsable frente a 1.4
CONVOCANTE y, por ende, que esti obligada a indemmnizarle los

perjuicios directos y previsibles que le fueron cansados.

PRIMERA SUBSIDIARIA A I.A VIGESIM.A PRINCIPAL.: Si ¢l
H. Tribunal determina que la  clausula 11.2 de la siltima convencion vigente

(R-2013) es vdlida, en subsidio se le solicita:

a. Declarar, con fundamento en el articulo 1279 CCO, norma a la cual
remite el articulo 1330 CCO, gque EL. CONTRATO se confirid también
en interés de 1.A CONVOCANTE, motivo por el cual SOFASA
dinicamente podia revocarlo y/ o terminarlo anticipada y unilateralmente por

Justa causa comprobada.

b. Declarar gue SOFASA revocd y/ o termind sin justa cansa comprobada
el negocio celebrado, situacion que constituye un incumplimiento de EIL
CONTRATO por via de la violacidn de obligaciones que emanan del principio
de la buena fe contractual (articulos 871 CCO y 1603 CC), y por via de la
violacion del articulo 1279 CCO.

¢. — Respecto de los incumplimientos que SOFASA le imputi a 1.A
CONVOCANTE en la carta de septimbre (sic) 15 de 2014 mediante la
cal le comunico su decision de revocar EI. CONTRATO, declarar que
SOFEASA, no respetd los lineamientos establecidos en la clansula 11.4.4
(Procedimiento  por Incumplimiento), ~situacion que le impidic a 1.A
CONVOCANTE, o agotar nuevamente todo un ‘“Plan Escalada™, o

remediar cualguier hipotético incumplimiento contractual. Bajo esta hipdtesis, se
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deberd declarar que la inobservancia del procedimiento establecido en la clansula
11.4.4, asi como la correlativa violacion de obligaciones que emanan del
principio de la buena fe contractual (articulos 871 CCO y 1603 CC),

constituyen un incumplimiento contractual imputable a SOFASA.

d. A partir de dichos incumplimientos contractuales imputables a
SOFASA, declarar, con fundamento en los articulos 1546 CC, 1613 CC,
870 CCO y demds normas concordantes, que SOFASA es contractualmente
responsable frente a I.A CONVOCANTE y, por ende, que esti obligada a

indemnizarle los perjuicios directos y previsibles que le fueron cansados.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A 1.A VIGESIMA PRINCIPAL.: Si
el H. Tribunal determina que la clausula 11.2 de la siltima convencion vigente
(R-2013) es vilida, y si establece que el derecho consagrado en tal clausula

constituia cansa suficiente para revocar o terminar anticipadamente EI

CONTRATO, en subsidio se le solicita:

a.  Declarar gue SOFEASA, en ansencia de una justa causa comprobada
para  terminar anticipadamente EI. CONTRATO, abusi del derecho

consagrado en la clansula 11.2 ibidem.

b.  Abnte la presencia de un eventual incumplimiento contractual imputable a
I.A CONVOCANTE, declarar qgue la decision de SOFEASA de
acogerse directamente a la clausula 11.2 ibidem en lugar de haber aplicado los
procedimientos regulados en la clansula 11.4.4. ibidem, constituys un abuso del

derecho.

¢. A partir de dichos abusos del derecho imputables a SOFASA,
declarar, con fundamento en los articulos 30 CCO, 1280 CCO (a la cnal

remite expresamente el Art. 1330 CCO) y las demds normas concordantes, gue
SOFEASA es civilmente responsable frente a L. A CONIVOCANTE y, por
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ende, que estd obligada a indemnizarle los perjuicios directos que le fueron

cansados.

B. PRETENSIONES DE CONDENA.

1. CESANTIA COMERCIAL.

’

VIGESIMA PRIMERA: Condenar a SOFASA a pagar a favor de
I.A CONVOCANTE, por concepto del pago de la prestacion establecida en
el inciso primero del articulo 1324 CCO, la suma de DOCE MIL
SETECIENTOS  VIENTI  (sicc CINCO  MILILONES
TRESCIENTOS SIETEMIL. CINCO PESOS ($12.725.307.005.00);

0 aquella otra que resulte probada en el presente proceso arbitral.

VIGESIMA SEGUNDA PRINCIPAL: Condenar a SOFASA a
pagar a favor de I.A CONVOCANTE los intereses moratorios causados
sobre la suma dineraria a que se refiere la pretension inmediatamente anterior,
los cuales se calenlardn a partir del momento en el cual se hizo exigible esta
obligacion, es decir, a partir del 16 de marzo de 2015, fecha que corresponde al
dia siguiente a la fecha de terminacion de EL. CONTRATO, aplicando para
ello una tasa equivalente a una y media veces el interés bancario corriente
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. Asi mismo, y una
veg cumplido el primer aino desde que se presentd la demanda, los intereses
moratorios cansados hasta ese momento se deberan capitalizar, para lignidar los

nuevos intereses moratorios a partir de la suma dineraria asi obtenida.

SUBSIDIARIA A 1A VIGESIMA SEGUND.A PRINCIPAL.: Si
el H. Tribunal rechaza la pretension principal que antecede, en subsidio se le
solicita:  condenar a SOFASA a  pagar a favor de 1.A
CONVOCANTE los intereses moratorios causados sobre la suma dineraria
a que se refiere la pretension inmediatamente anterior, los cuales se calcularin a

partir de la fecha en que SOFEASA se constituyd en mora con base en el
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articnlo 90 CPC o 94 CGP, aplicando para ello una tasa equivalente a una y
media veces el interés bancario corriente certificado por la Superintendencia
Financiera de Colombia. Asi mismo, y una vez cumplido el primer ario desde
que se presentd la demanda, los intereses moratorios causados hasta ese
momento se deberdn capitalizar, para liguidar los nuevos intereses moratorios a

partir de la suma dineraria asi obtenida.

2. INDEMNIZATORIAS.

VIGESIMA TERCERA. Como consecuencia de lo que el H. Tribunal
resuelva a partir de la Pretension 1 igésima Principal o a partir de sus
Subsidiarias, se solicita Condenar a SOFASA a pagarle a 1.A
CONVOCANTE las siguientes indemnizaciones:

a. A titulo de la indemnizacion equitativa y especial que regula el inciso 2°
del Articulo 1324 CCO, la suma dineraria que resulte probada en este
proceso, con la cual se retribuyan los esfuerzos que I.A CONIVOCANTE
realizd para acreditar la marca Renault, la linea de productos (vebiculos y

repuestos) y lo servicios (cubrimiento de garantias y servicios de taller) a que se

refiere EI. CONTRATO.

b. A titwlo de daio  emergente, las  inversiones que 1.4
CONVOCANTE, confiando en que el negocio celebrado continuaria vigente,
hizo de buena fe para ejecutar e/l CONTRATO. Este dajio corresponde con
las porciones de los respectivos activos que, segin resulte probado, restaban por
ser depreciados o amortizados con fecha de corte al 15 de marzo de 2015,

momento de terminacion de la relacion negocial entre las partes.

¢. A titulo de daiio emergente, las inversiones que I A CONTOCANTE
tuvo que realizar para desmontar y/ o readaptar los locales comerciales (salas de

venta y talleres) a través de los cuales ejecutd EI. CONTRATO.
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d. A titulo de daio emergente, la suma que resulte probada y que es
compensatoria de la  pérdida de wvalor en la  empresa de 1A
CONT'OCANTE.

e. A titulo de daiio emergente, la suma que resulte probada y que es
compensatoria de las liguidaciones e indemnizaciones laborales que 1.4
CONVOCANTE tuvo que pagar, y que son una consecuencia directa y
previsible de la terminacion de E1. CONTRATO.

[ A titulo de lucro cesante, la suma que resulte probada en el presente
proceso  arbitral  que es  compensatoria de los  ingresos  que 1.A
CONVOCANTE  hubiera percibido con la normal ejecucion de EL
CONTRATO. La cuantia de este dario se deberd calenlar a partir de la fecha
de terminacion del CONTRATO, y hasta el momento en que el H. Tribunal
dicte el Laudo Arbitral con el que se le pondri fin a la presente controversia o,

en subsidio, hasta el 31 de diciemibre de 2017.

VIGESIMA CUARTA: Condenar a SOFASA a pagar a favor de
LA CONVOCANTE los intereses moratorios causados sobre las sumas
dinerarias a que se refiere la pretension inmediatamente anterior, los cuales se
caleularan a partir de la fecha en gune SOEASA se constituyd en mora con
base en el articulo 90 CPC o 94 CGP, aplicando para ello una tasa
equivalente a una y media veces el interés bancario corriente certificado por la
Superintendencia Financiera de Colombia. Asi mismo, y una ve cumplido el
primer afio desde que se presento la demanda, los intereses moratorios causados
hasta ese momento se deberin capitalizar, para liguidar los nuevos intereses

moratorios a partir de la suma dineraria asi obtenida.

VIGESIMA QUINTA: En cnanto a las costas y agencias en derecho, se le
solicita al H. Tribunal: (i) Condenar a SOFEASA a pagar a favor de 1.A
CONVOCANTE las costas procesales.  (ii) De conformidad con lo
establecido en el Acuerdo niimero 1887 de Junio 26 de 2003, modificado por el
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Acuerdo 2222 de 2003, ambos del Consejo Superior de la Judicatura, y
porque el proceso arbitral se asemeja al proceso verbal que regula el CPC y al
proceso declarativo (oral) de la Ley 1395, se le solicita al H. Tribunal decretar,
a titulo de agencias en derecho, el quince (15%) de la suma total de las

condenas resultantes que le fueren impuestas a SOFASA.

C. PRETENSIONES FINALES.

VIGESIMA SEXTA: Declarar extingnidas todas las obligaciones que
tenian por fuente a EI. CONTRATO y a I.A CONVOCANTE como

dendora.

VIGESIMA SEPTIMA: Como consecuencia de lo anterior, que se le
ordene a SOFASA: (i) La destruccion de todo titulo valor suscrito por la
CONVOCANTE y/o por sus socios o administradores, con los cuales se
respaldo el cumplimiento de las obligaciones que tenian por fuente a EL
CONTRATO. (ii) La cancelacion de toda garantia real constituida por la
CONVOCANTE y/o por sus socios o administradores, con las cnales se

respaldo el cumplimiento de las obligaciones que tenian por fuente a EL

CONTRATO.

VIGESIMA OCTAVA: Declarar la nulidad abosoluta (sic) del inciso
3° y pardgrafo de la Clausula 9.2 de la sltima convencion (R-2013) que hizo
parte de EL. CONTRATO, estipulaciones que se repiten en otras convenciones
anteriores, y en las que se establecid que: (i) “El dominio/ propiedad y derecho
de disposicion sobre los vehiculos pasard a 1. A CONVOCANTE una vez
sea emitida por parte de SOFEASA S .A. la respectiva factura con la gue se
materializa el contrato de compraventa.’; y, (ii) “Declaran las partes que las
ventas de vehiculos entre SOFASA S.A. y LA CONVOCANTE como
contratos consensuales, no son ventas communes de vebiculos automotores a cliente
final (consumidor) por lo que la tradicion de los vebiculos como bienes muebles

no se considera sujeta a lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 922 del Cddigo
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de Comercio ni al articulo 47 de la ley 769 de 2002, las normas que los

complementen, modifiguen o sustituyan.”
ol

1.8.2 Los hechos de la demanda y su respectiva contestacion

Las pretensiones formuladas por la parte convocante estan fundamentadas en los

hechos que se resumen a continuacidn, con su respectiva respuesta.

En la reforma de la demanda, se relatan, en primer lugar, los hechos relativos a la
existencia y calidad de las partes. Sobre SOFASA, se resenan los datos de su
creacion y operacion en Colombia, que fue determinada por los contratos de
ensamblaje con la Nacioén y los contratos celebrados con las sociedades del Grupo
Renault. Expresa que desde diciembre de 1974 SOFASA contaba con la Red
Renault, de la cual hacia parte la convocante. Relata que en afio 2014, ocupé el

puesto 27 dentro de las 100 empresas mas grandes de Colombia.

Sobre AUTONAL, también resalta su fecha de creacioén, su objeto social y las
diferentes fusiones que ha realizado con otras sociedades. Expresa que desde
agosto de 2009 ademas de la marca Renault, explotaba los negocios de las marcas
Ford, Volkswagen y Volvo. Finaliza sefialando que Autonal ocupé el sexto (6°)

lugar entre los agentes que mas ventas le representaban a SOFASA.

Posteriormente, relata los hechos relativos a la existencia y naturaleza del contrato,
manifestando que entre las partes se “constituyd una rinica relacion juridico-patrimonial
regulada por miiltiples convenciones, entre las cuales estan: (i) Convencion R-2013, la cual fue la
titima que determind a E1. CONTRATO. (i) Convencion R-2011. (ii) Convencion R-2004.
(iv) Convencion R-2002. (v) Convencion R-2000-2001.A. (v) Convencion R-2000, etcetera”

Manifiesta que la Convocada, en las diferentes convenciones suscritas, conservaba
sus elementos esenciales y modificaba solo los accidentales. Adicionalmente, que el
modelo del contrato obedecia a uno de adhesion que suscribié con cada uno de los
miembros de la Red Renault; quienes en el 2012 se unieron a través ASOCOR

(Asociacion Colombiana de Concesionarios Renault).
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Expresa que SOFASA, con los contratos suscritos intent6 eludir la figura de la
agencia mercantil, incluyendo en sus clausulas elementos que intentaban
desvirtuarla, como por ejemplo, la denominaciéon de contrato de concesién, asi
como la indicacién de ser un negocio atipico e innominado. El apoderado en su
reforma a la demanda, ilustra varias clausulas de las diferentes convenciones (desde
el afio 1998 al 2015) suscritas, en las que se inclufa la calificacion del contrato como

uno de concesion.

Reitera que la Convocada en varias clausulas excluy6é expresamente la agencia
comercial como calificacién del negocio, y nuevamente distingue las clausulas de las
convenciones de 1998 a 2015, en las que se inclufa dicha manifestaciéon. Asi como
clausulas en las que se estipuld la renuncia a reclamar prestacion o indemnizacion

derivada de su actividad comercial.

Manifiesta la reforma a la demanda que en las diversas convenciones se incluyé el

concepto de “compra para la reventa” en su objeto contractual (convenciones afios

2000 a 2015).

Posteriormente hace un relato sobre los elementos esenciales del contrato, y
expresamente manifiesta que se encuentran acreditados todos los elementos
esenciales del de Agencia Comercial, entre ellos, la calidad de las partes, la
independencia, la estabilidad o permanencia — el contrato se ejecutdé de manera
continua y permanente, hasta el 15 de marzo de 2015-, el encargo de promover y
explotar el negocio de Sofasa- comprendia los productos- vehiculos nuevos Renault
y repuestos y accesorios, servicios posventa (asistencia técnica y atencion de
garantias), la zona prefijada del territorio nacional, actuaciéon por cuenta del
empresario. Aunado a lo anterior, expresa que Sofasa no vende directamente sus
productos al cliente final, no tiene establecimientos de comercio de sus propiedad

abiertos al publico-.

Sobre el elemento de remuneracién del agente, manifesté que Sofasa, remuneraba a

la Convocante de dos maneras: “(7) Con un componente fijo que era el Margen que 1.4
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CONVOCANTE percibia por cada Vebiculo Nuevo Renault o por cada parte o accesorio
comercializados. (ii) Con un componente variable, denominado Bono 1V olumen, el cnal se pagaba
en_funcion del cumplimiento de los objetivos de ventas”. Adicionalmente, se remuneraba con

diferentes bonos su actividad-mayorista, calidad, desarrollo, etc.

Agrega la demanda que se pagaba una comision por las ventas de vehiculos nuevos
que se colocaban masivamente ante un solo cliente. De igual forma, se le daba un
bono plus, se pagaba una comisién por cada millén de pesos financiado por
SOFASA que Autonal colocaba entre los clientes Renault. También se pagaba una
Comision RENAULT SEGURO por cada péliza de seguros que Autonal

colocaba entre los clientes Renault.

Posteriormente, la demanda alude a los ingresos durante los tres tltimos tres afos
de ejecucion del Contrato por concepto de cada uno de las remuneraciones antes

descritas.

Expresa que los servicios de posventa por atencion de garantias eran asumidos por
SOFASA. De igual foma, relata que Autonal debia utilizar el Kwow How que
SOFASA la suministraba; y toda la operaciéon era por cuenta y riesgo de la

Convocada.

Luego, narra los hechos relacionados con la ejecucion del Contrato, manifestando
que “para la colocacion de vebiculos nuevos Renault desde SOFASA  (importador y/o
ensamblador) hasta el cliente  final (consumidor), contemplo tres mecanismos diferentes de
gecucion: (i) La intermediacion de un patrimonio autonomo (Fiducia Mercantil). (i) E/
Suministro a la Red Renaunlt por parte de SOFASA (iri) La Consignacion a la Red Renaulf’.

Y explica cada uno de esos mecanismos.

Acto seguido, la demanda relata los hechos relativos a la nulidad de las clausulas de
renuncia de derechos y acciones, manifestando que SOFASA introdujo en el

contrato clausulas de renuncia tanto de las prestaciones e indemnizaciones que le
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corresponde reclamar a la Convocante, como de las acciones que esta puede ejercer

en defensa de sus derechos.

Manifiesta que la prestacion mercantil descrita en el articulo 1324 del Codigo de
Comercio es irrenunciable, resalta que en el caso en concreto no se reunen los
supuestos sefialados por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de octubre 19

de 2011, para que la renuncia a la cesantia comercial se tenga como valida.

Adicionalmente, en el contrato SOFASA también incluyé clausulas que le
permitian revocarlo sin que mediara justa causa para ello y clausulas de exoneracion

de responsabilidad.

Sobre los hechos relativos a la exigibilidad de la prestaciéon comercial, expresa que
segun el articulo 1324 del Cédigo de Comercio, se hace exigible al momento de la

terminacion del contrato de Agencia Comercial.

Agrega que el 15 de septiembre de 2014, SOFASA le comunicé a la Convocante su
decision de dar por terminado unilateral y anticipadamente el Contrato. Segun la
clausula 11.2 de la Convencion R-2013, la terminacién del Contrato se perfecciond
al sexto (6°) mes de enviada la mencionada carta de terminacioén, es decir el 15 de
marzo de 2015, en ese momento se hizo exigible la prestaciéon mercantil antes

descrita.

Sobre la terminacién del contrato, expresa que el mismo estuvo vigente hasta el 15
de marzo de 2015. Agrega que el acuerdo al que invita la clausula 11.2 nunca fue

suscrito pues SOFASA inclufa una transaccion que la Convocante no acepto.

Relata que el 11 de marzo de 2015, las partes firmaron un documento sefialando los
lineamientos, acuerdos generales y cronogramas que deberfan cumplirse para el
cierre de la operacion de la Convocante. Dicho documento fue enviado el 13 de
marzo de 2015, en el cual la Convocante hizo la salvedad que estaban pendientes de

liquidacién algunos aspectos del contrato.
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El 15 de marzo de 2015, SOFASA retomo6 los vehiculos nuevos Renault que
estaban bajo tenencia de AUTONAL. El 16 de marzo de 2015, SOFASA publico
en el periddico El Tiempo y en el diario La Republica avisos que dieron cuenta de

la terminacion del Contrato.

Posteriormente, relata la demanda que el dia 16 de abril de 2015, AUTONAL le
envié a SOFASA una comunicacién en la cual, le reclamo el pago de la cesantia

comercial y de otras indemnizaciones adicionales pendientes, que Sofasa rechazo el

dia 24 de abril de 2015.

El 28 de abril de 2015, AUTONAL convoc6é a SOFASA a una audiencia de

conciliacion, celebrada el dfa el 19 de mayo de 2015, la cual resulté fallida.

Sobre los motivos de terminacion, manifiesta la demanda que la tnica razén que
SOFASA le dio a AUTONAL para terminar el contrato fue el cierre del servicio

de carroceria.

Expresa que “SOFASA justific la decision de terminar EL. CONTRATO en tres razones
concretas: (i) Cierre del Taller de Colision por parte de . A CONVOCANTE. (i) Reingreso
en agosto de 2014 a la Etapa 0 del Plan Escalada.  (iii) La influencia que 1.4
CONVOCANTE e¢jercid sobre los demas miembros de la RED RENAULT, lo que dificulto
el manejo de las relaciones entre SOFEASA y la RED”.

Sobre los hechos relativos a la participacion de la Convocante en Asocor, expresa
que a partir del 14 de enero de 2008, Felipe Lopez asumioé en propiedad la gerencia
de la Convocante, y desde el afio 2009, empezé a promover la uniéon entre los
distribuidores de SOFASA de la ciudad de Bogota, frente a objetivos comunes y
como mecanismo de interlocucién con SOFASA. En el ano 2012, Felipe Lopez,

asumio la presidencia de ASOCOR.
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Para el afio 2014, ASOCOR se convirti6 en una importante organizacion, sin
embargo, relata la demanda que Sofasa desde el ano 2014, quiso debilitarla dejando

de asistir a las reuniones que esta celebraba y realizando otras acciones.

Posteriormente la demanda senala los hechos relativos a ausencia de las razones

técnicas, financieras y comerciales que justificaran la terminacién del contrato.

Sobre los hechos relativos a los incumplimientos contractuales imputables a
SOFASA, expresé que la vigencia del contrato se extendia hasta el dia 31 de
diciembre de 2015 vy, segin la clausula 4.2., existfa un mecanismo negocial que

habria permitido una prorroga del contrato por dos afios mas.

No obstante lo anterior, SOFASA, decidi6, de manera unilateral y anticipada,
terminar el contrato. Con esa terminacion, la Convocante estima que SOFASA
incumpli6 la clausula 11.4.4.1 y la clausula 11.4.4.2 del contrato e incumpli6 el

principio de la buena fe contractual.

1.8.3. La contestacion a la reforma de la demanda.

SOFASA, al contestar la reforma de la demanda, se opuso expresamente a las
pretensiones, acepté unos hechos, negd otros, solicité la practica de pruebas y

propuso excepciones de mérito denominadas:

1. Inexistencia de contrato de agencia mercantil.

Sustenta su excepcion, manifestando que los contratos suscritos entre las partes,
evidencian que no ha existido agencia mercantil, sino un contrato de concesion,
razén por cual, la Convocante, solicita la nulidad de ciertas clausulas para que se

concluya que la naturaleza del contrato es otra diferente a la convenida.

Agrega que la misma Convocante aceptd que el contrato no es una agencia mercantil,

pues qued6 plasmado en la clausula tercera del citado contrato.
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Posteriormente, manifiesta que los elementos del contrato de agencia no se
encuentran acreditados en la relacién que mantuvieron las partes y trae a colacion

varias sentencias de la Corte Suprema de Justicia al respecto.

2. Imposibilidad de coexistencia de un contrato de agencia mercantil y un
contrato de concesion entre las mismas partes y respecto de los mismos

bienes.

Sustenta esta excepcion, manifestando que la caracteristica central del contrato de
concesion “es la de que el titular de la marca se obliga a venderle al concesionario productos
marcados para que este los revenda signiendo una serie de pantas y politicas comerciales que se
definen y acuerdan con el titular de la marca, asumiendo el concesionario los riesgos propios de la

operacion por ser su 1egocio”.

3. Transaccion, finiquito o paz y salvo.

Manifiesta que con independencia de si se traté de una relacién contractual unica o
varias relaciones auténomas, como en la realidad ocurrio, las partes con el fin de
evitar cualquier discusiéon sobre aspectos pasados y dar claridad y certeza a la
relacion juridica para el futuro, hicieron acuerdos que hasta la fecha de suscripcion
del documento pertinente no existian reciprocas obligaciones y asi qued6 plasmado

en el contrato de abril 1 de 2013, en la clausula 13.5.

4. Ir en contra de los actos propios.

Sustenta esta excepcion, manifestando que en todas las etapas de los contratos se
debe respetar el principio de la buena fe consagrado en los articulos 83 de la C.P.,
1603 del C.C. y 803 del C. de Co., “porgue la buena fe contractual implica un deber de
conducta que obliga a observar en el futuro el comportamiento que los actos anteriores permitian
prever, en elemental secuela de la proteccion de la confianza legitima que fundadamente se crea en

el co-contratante”.
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Lo anterior por cuanto, durante la vigencia de los diferentes contratos, la
Convocante nunca alegé que habia dado su consentimiento para un contrato de

agencia mercantil y tampoco negd haber celebrado uno de concesion.

Sin embargo, la Convocante, aleg6 la existencia de una agencia comercial tiempo

después de comunicada la decision de SOFASA de dar por terminado el contrato.

5. Inexistencia de nulidad absoluta de la clausula 11.2 del contrato de
concesion de 2013, de abuso del derecho por aplicarla y la consecuente

terminacion valida del mismo.

Expresa que la clausula 11.2 del contrato de concesiéon 2013 no es contraria a
norma imperativa, ni contiene objeto o causa ilicita o cualquier elemento que la
convierta en nula; razén por la cual no existe causal prevista en el articulo 899 del

Codigo de Comercio, para que el Tribunal declare la nulidad absoluta de la misma.

6. Inexistencia de nulidad absoluta de las clausula 12.5, aparte del inciso
segundo de la clausula 13.2.2 e inciso tercero y paragrafo de la 9.2 del

contrato de concesion de 2013.

De igual forma, reitera que las citadas clausulas, tampoco contienen elemento
alguno que vicie su validez, razon por la cual, no existe causal en el articulo 889 del

Codigo de Comercio, que sustente su nulidad.

7. Prescripcion de las acciones derivadas del supuesto contrato de
agencia mercantil para todas las pretensiones soportadas en los
contratos anteriores al R-2004 firmado el 1 de enero de 2004 y

terminado después de varias prorrogas el 31 de diciembre de 2010.

Manifiesta que el 1° de enero de 2004 las partes celebraron un contrato de
concesion que estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2010, fecha a partir de la
cual se reemplazé por la Convencion R-2011, que a su vez fue reemplazada por la

de 2013 objeto del presente proceso arbitral.
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Aclara que el Contrato R-2004 cancel6 y sustituy6 todos los acuerdos anteriores y
en cuya clausula 13.2 se dispuso que “/as partes reconocen el presente convenio como el
contrato vigente que rige las relaciones comerciales entre ellas; cnalguier otro convenio anterior que

excista o pueda existir entre los mismos contratantes expresamente se da por terminado (. ..)".

Agrega que a pesar de estar demostrado que no existi6 un contrato de agencia
comercial entre las partes, invoca la PRESCRIPCION DE LA ACCION
amparada en la existencia de contrato de agencia comercial, de cualquier derecho
emanado de los contratos celebrados entre las partes anteriores al 1 de enero de
2004, pues, dicha convencién fue reemplazada en su totalidad, por lo que ya
transcurrié un plazo superior a cinco (5) afios desde la fecha de terminacion de los

contratos antetriores al 2004 hasta el dia de la formulacion de la demanda.

8. Inexistencia de perjuicios imputables a SOFASA S.A.

Por udltimo, sustenta su excepcién, manifestando que como no existe contrato de
agencia comercial, la Convocante carece del derecho a reclamar los diversos rubros
que presenta en la demanda originados en su existencia, por lo que sus pretensiones

de condena deben ser negadas.

2.- CONSIDERACIONES

Una vez precisada la controversia planteada por las partes, para su decision en

derecho, el Tribunal:

L. En primer lugar, se referira a los presupuestos procesales.
II.  En segundo término, la tacha por sospecha del testigo.
III.  En tercer lugar, el estudio de las pretensiones de la demanda.

IV.  En cuarto lugar, las restantes excepciones planteadas por la parte
Convocada.

V.  Finalmente, el pronunciamiento sobre el juramento estimatorio.
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I. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES

217

La totalidad de los denominados “presupuestos procesales”'’ concurren en este

proceso, ast.

1. DEMANDA EN FORMA

Si bien es cierto este requisito dejé de ser considerado como presupuesto procesal,
destaca el Tribunal que la solicitud de convocatoria y demanda arbitral, asi como su
reforma, se ajustan, en lo formal, a la plenitud de las exigencias normativas

consagradas por el articulo 82 del Codigo General del Proceso.

2. COMPETENCIA

El Tribunal, segiin analiz6 detenidamente en la providencia proferida el quince (15)
de marzo de 2016, Auto No. 12, como consta el Acta No. 8, es competente para el
juzgamiento y decision de la controversia planteada en las pretensiones de la

demanda reformada, asi como de las excepciones propuestas.

Las partes de este proceso, en ejercicio del derecho constitucional fundamental de
acceso a la Administracion de Justicia, al tenor de los articulos 116 de la
Constitucién Politica'®, y las normas previstas en la ley 1563 de 2012, estin
facultadas para acudir al arbitraje como mecanismo judicial de solucién de las
controversias, y ante la imposibilidad de solucionarlas por la via del arreglo directo,
en efecto han promovido el presente arbitraje y comparecido por conducto de sus
representantes legales y apoderados judiciales, con concurrencia de la plenitud de
las exigencias normativas, para efectos de someter el conflicto al conocimiento y
juzgamiento de arbitros.

Es sabido que la justicia arbitral, como expresiéon de la jurisdiccion del Estado,

encuentra reconocimiento y legitimidad constitucional, y por su virtud se confiere

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 19 de agosto de 1954.

18 El Articulo 116, inciso 4°, modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo Numero 003 de 2002, establece: “Los
particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicion de jurados en las cansas criminales,
conciliadores o en la de drbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”.
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transitoriamente la funcién publica de administrar justicia a sujetos habilitados por
las partes y el ordenamiento juridico, segin el articulo 116 de la Constitucion

Politica.

Los arbitros investidos de la funcion de administrar justicia, por mandato
constitucional, en el ejercicio de su actividad integran la jurisdiccién del Estado,
ostentan para el caso concreto el caracter de juzgadores, estan sujetos a idénticos
deberes y responsabilidades y como verdaderos jueces con surisdictio, profieren

dencias udiciales 1 J mite. inter] . .
providencias judiciales ", autos de tramite, interlocutorios y una sentencia

denominada laudo.

3. CAPACIDAD DE PARTE

AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. y SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A. son sujetos
plenamente capaces y, por tratarse de un arbitramento en derecho, han
comparecido al proceso por conducto de sus representantes legales y de sus
apoderados, abogados titulados, debidamente constituidos y, por ende, con

“capacidad procesal” o “para comparecer a proceso”.

Conviene sefialar, por ultimo, que el Laudo que pone fin al litigio, conforme a lo

pactado, se profiere en derecho, y dentro del término para su pronunciamiento.

II. LA TACHA TESTIMONIAL DEL TESTIGO ISMAEL
RAMIREZ HERNANDEZ

En audiencia del dia seis (6) de mayo de 2016, el apoderado de la parte Convocada
tach6 como sospechoso al testigo ISMAEL RAMIREZ HERNANDEZ,
conforme a las reglas previstas en el articulo 211 del Cédigo General del Proceso y

cuya declaracion se decreto a instancia de ambas partes, en los siguientes términos:

19 Concepto de 24 de septiembre de 1975, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Ponente, Samuel
Arango Reyes; |. BENETTI S., El Arbitraje en el Derecho Colombiano, 2* éd., Bogot4, Temis, 2001, pp.129 ss; R.
BEJARANO G, Los procesos declarativos, Bogota, Temis, 1998, pp. 355 ss.
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“DR. LOPEZ: Bueno, seiior Presidente, seriores A/rbz'z‘m&, en este momento
quiero manifestar que hago uso de la facultad que me otorga el articulo 211,
Cddigo General del Proceso que textualmente dice: “Imparcialidad del testigo:
cualquiera de las partes podrd tachar el testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad en razon
de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion con las partes o sus
apoderados, antecedentes personales u otros casos. La tacha deberd formularse con
expresion de las razones en que se funda, el Juez analizara el testimonio en el

momento de fallar de acuerdo con las circunstancias en cada caso.”

“Las ragones que yo doy para hacer la tacha que en este momento es simplemente
dejarlas — expuestas son  precisamente esa  relaciones de  dependencia  que
indudablemente han quedado demostradas y cuando venga la version escrita se
verificaran que existen, en mi opinion, entre el declarante y el representante legal de
la parte demandante, como es un punto simplemente adicional ya qguedo

mencionando”.

Al respecto, el apoderado de la parte Convocante manifesto:

“DR. SUAREZ: No, yo tendria mds que nna aclaracion al testigo, me parece el
momento oportuno para decir que me opongo a la solicitud de tacha del testigo que se
ha hecho, también soy consciente de que eso quedara para otro momento procesal pero
quiero dejar constancia de que me opongo, que no creo que se den ninguno de los
factores que menciona el articulo 211 en relacion con este caso pero que me atengo a

lo que pruebe la contraparte”.

Teniendo en cuenta los hechos procesales que se acaban de describir, recuerda el

Tribunal el articulo 211 del Cédigo General del Proceso, que dispone:

“Articulo 211. Imparcialidad del testigo. Cualquiera de las partes podra

tachar el testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias que afecten
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su credibilidad o imparcialidad, en razon de parentesco, dependencias, sentimientos
0 interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes personales u otras
cansas.

La tacha deberd formularse con expresion de las ragones en que se funda. El juez
analizard el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias de

cada caso” .

Segun la jurisprudencia que a continuacion se citara, la versiéon que rinde el testigo
sobre el cual recae algin viso de sospecha, no tiene por qué desecharse de entrada,
sino que le impone al juzgador un mayor cuidado en su valoracion, para precisar su

causa y el valor del testimonio.

En este sentido la Corte Suprema de Justicia en Sentencia del 12 de febrero de

1980, con ponencia del Dr. José Marfa Esguerra Samper, expreso:

“§i existen 0 no esos motivos de sospecha es cosa gue debe indagar el juez a través
del interrogatorio que debe formularse de conformidad con la primera parte del
articnlo 228-1 ibidem, pues de haberlos, lo probable, lo que suele ocurrir, es que el
testigo falta a la verdad movido por los sentimientos que menciona la disposicion

arriba transcrita (C. de P.C., art. 217).

La ley no impide que se reciba la declaracion de un testigo sospechoso, pero la
razon y la critica del testimonio aconsejan que se le aprecie con mayor severidad,
que al valorarla se someta a un tamiz mds denso de aguél por el gue deben pasar
las declaraciones de personas libres de sospecha.

‘Cuando existe un motivo de sospecha respecto del testigo, se pone en duda, que esté
diciendo la verdad al declarar; se desconfia de su relato o de que sus respuestas
corvesponden a la realidad de lo que ocurrid; se supone que en él pesa mids su
propio interés en determinado sentido que prestar su colaboracion a la justicia para
esclarecer los hechos debatidos. El valor probatorio de toda declaracion de un

testigo sospechoso de antemano se halla contrarrestado por la suposicion de gue sus
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afirmaciones sean no veridicas y por consiguiente, por si solas, jamds pueden

producir certeza en el juez,.

‘Uno de los motivos de sospecha mds comunes es el parentesco que exista entre el
testigo y una de las partes, porque ese vinculo familiar presupone afecto, como
generalmente ocurre, y el afecto puede levar a que el testigo mienta al rendir su

declaracion en su afdn de favorecer a su pariente”.

De igual forma en sentencias del 19 de septiembre de 2001, abril 29 y mayo 16 de
2002 (Exp. No. 6228), la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sefialé

lo siguiente:

“... el recelo o la severidad con que el fallador debe examinar estos testimonios, no
lo habilita para desconocer, a priori, su valor intrinseco, debido a que la sospecha
no descalifica de antemano —pues ahora se escucha al sospechoso- sino que
simplemente se mira con cierta aprebension a la hora de auscultar qué tanto crédito

merece”’.

Con respecto a la tacha formulada por el apoderado de la parte Convocada, el
Tribunal encuentra que, si bien la condicién del testigo al ser dependiente de la
parte Convocante podria llegar a afectar su imparcialidad asi sea de manera
involuntaria al declarar, sin que esta afirmacion implique juicio alguno respecto de
las calidades profesionales y éticas del testigo, dicha circunstancia sera tenida en
cuenta al efectuar la valoraciéon de esta prueba con las demas obrantes en el
proceso, tal y como lo establece el estatuto procesal, encontrando que dicho
testimonio coincide con las demas versiones rendidas en este y por ende merece
credibilidad. Por tal razén se despachara negativamente la tacha formulada por el

apoderado de la parte Convocada.
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III. ESTUDIO DE 1LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

A. ANALISIS DEL CONTRATO CELEBRADO ENTRE LAS PARTES

Punto de partida indispensable es el estudio pormenorizado del contrato celebrado
entre las partes. El debate que en este laudo se resuelve gira en torno a las diversas
comprensiones que Convocante y Convocada tienen acerca de distintos topicos
cuyo esclarecimiento es determinante para arribar a las correspondientes

conclusiones.

Dichos tépicos son, (i) en primer lugar la determinaciéon de si existié un Gnico
vinculo contractual surgido “como minimo” desde 1998, postura de la Convocante,
o si, como lo afirma la Convocada, las partes celebraron a lo largo del tiempo una
pluralidad de contratos que “se terminaron y finiquitaron de acuerdo con la
vigencia pactada en cada uno de ellos”; (ii) la calificacion juridica del contrato que
vinculd a las partes, puesto que para la Convocante se trata de uno de agencia
comercial, mientras que para la Convocada es la figura atipica de concesion
mercantil la que fue seleccionada por las partes para regir sus relaciones negociales
y (iii) el caracter de contrato celebrado por adhesion, calificacion que asigna la

Convocante y que niega la Convocada.

Aunque se trata de asuntos que tienen claras relaciones entre si, para completa

claridad del analisis, el Tribunal los abordara separadamente.

1. Debate sobre si existiO un unico contrato o varios

1.1. Contratos de ejecucion sucesiva. Duracion. Alcance y efectos de los

conceptos de renovacion y prorroga

Con independencia de la calificacién juridica que deba tener la relacién juridica
celebrada entre las partes, asunto este al que se dedicara el Tribunal en lineas

posteriores, es preciso comenzar por definir si entre ellas existié un Gnico negocio
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surgido “como minimo” desde 1998, segin palabras de la Convocante, o si las partes
celebraron a lo largo del tiempo una pluralidad de contratos que “se zerminaron y

finiquitaron de acuerdo con la vigencia pactada en cada uno de ellos”.

La tematica sometida a consideracion del Tribunal sitda el analisis en el terreno de
la vigencia de los contratos de ejecucion sucesiva -como lo fue el celebrado entre
las partes de este proceso- y especialmente en los efectos que el plazo o término

tenga en estos.

Para abordar el asunto conviene recordar que los contratos de ejecucién sucesiva
son aquellos en los que la naturaleza misma de las prestaciones que de ellos
emergen, hace que sea indispensable el transcurso del tiempo para efectos de la
ejecucion o cumplimiento del acuerdo, a diferencia de los contratos de ejecucion
diferida en los que tal cumplimiento, siendo de suyo susceptible de ser instantaneo
(ejecuciéon instantinea), resulta aplazado o pospuesto en el tiempo por
estipulaciones de los contratantes, como ocurriria por ejemplo en una compraventa

con estipulacion de plazo para el pago del precio.

Con base en esta clasificacion de los contratos, el Tribunal destaca la diferencia
fundamental que existe entre el plazo suspensivo, como modalidad que pueden
tener las obligaciones derivadas de cualquier contrato, del plazo o término de

duracion del contrato mismo.

Una cosa es el plazo entendido como hecho futuro y cierto del cual pende la
exigibilidad de una obligacién (art. 1551 C.C.) y otra el término que marca la
extincion de su fuente, extincidon que, por tanto, impide el nacimiento de nuevas

obligaciones.

La regulacion legal del plazo contenida en el titulo V del libro IV del Cédigo Civil
no menciona el plazo extintivo. Dicha regulacién se limita al plazo suspensivo

como modalidad de las obligaciones que difiere la exigibilidad de las mismas.
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El plazo extintivo de los contratos, es una nocién distinta que se refiere a su
vigencia o duraciéon como fuente de la obligaciéon. Ospina Fernandez y Ospina

Acosta, lo conciben asi:

“Predicado este concepto (se refiere al plazo extintivo) en relacion con la
¢ficacia de los actos juridicos, podria definirse asi: el término o plago es un hecho

Juturo y cierto del gue pende la exctincion de la eficacia de un acto juridico” >

El vencimiento de un plazo extintivo, predicado del contrato, trac como
consecuencia la cesacion, hacia el futuro, del nacimiento o generaciéon de las
correspondientes obligaciones. Estas, mas que extinguirse, dejan de producirse
como consecuencia del cumplimiento del plazo al que quedé sujeta la vigencia del

negocio que les sirvié de fuente.

Asi se pronuncia autorizada doctrina del derecho civil:
“El término extintivo (...) no es modo de extinguir obligaciones, sino hecho
Sfuturo cuya ocurrencia no permite que nazcan nuevas obligaciones de las pactadas

para la primera etapa de los contratos de ejecucion continua o sucesiva (...)"*!

“En este plazo, (se refiere al extintivo) desde que el acto se ha formado y es su

extincion (la del acto) la que esta subordinada a él por el cumplimiento del

Plazo, el derecho existe y puede ejercitarse dentro del plazo”™*

Ahora bien, al plazo extintivo de los contratos -que no de las obligaciones
individualmente consideradas- aluden diversas disposiciones legales, entre las cuales
se destacan, por via de ejemplo, los articulos 2008, ordinal 2° (arrendamiento de
cosas), 2189, ord. 2° (mandato) y 2366 (fianza) del Cédigo Civil y 977 (suministro),
1047, ord. 6° (Seguro) y 1320 (agencia comercial) del Cédigo de Comercio.

20 Ospina Fernandez Guillermo, Ospina Acosta Eduardo. Teorfa General del Contrato y del Negocio Juridico.
Séptima Edicién, Bogota. Editorial Temis, 2005. Pagina 531

21 Uribe-Holguin, Ricardo. De las Obligaciones y del Contrato en General. Editorial Temis. Bogota, 1982. Pag. 141.
22 Alessandri Rodriguez, Arturo. Derecho Civil. Teorfa de las Obligaciones. Ediciones Libreria del Profesional.
Bogota, 1983. Pag. 230.
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En estos casos la concepcion que del plazo tiene el legislador se refiere al término
de duracién del acuerdo de voluntades, vencido el cual terminaran hacia el futuro,
los efectos del correspondiente negocio juridico. Dicho con otras palabras, el plazo
acordado por las partes viene a constituir el término de vigencia del acuerdo de
voluntades, por lo cual, vencido dicho plazo, opera una causa legal extintiva del
negocio. Por supuesto, los efectos producidos durante dicha vigencia, es decir antes
del cumplimiento del plazo extintivo, se mantienen y deben ser cumplidos por las

partes, aun después de terminada la vigencia del contrato.

En los contratos de ejecuciéon sucesiva es altamente frecuente que las partes
acuerden un plazo dentro del cual ellas quieren que se produzcan sus efectos. Se
trata, como quedé dicho, de un término que marca la finalizaciéon de la fuerza

obligatotia del negocio.

Para lo que corresponde decidir al Tribunal, se debe precisar que la llegada del
plazo extintivo del negocio es causa de terminaciéon del mismo, de manera que a
partir de ese momento (ex nunc) cesa la produccion de los efectos que el contrato
venia produciendo. Ia terminacion del contrato entonces se refiere a sus efectos

futuros.

Sin embargo, las partes pueden evitar el efecto extintor del negocio como
consecuencia del cumplimiento del término, mediante las figuras de prérroga o de

renovacion, que se estudiaran enseguida.

La ley colombiana no define, como concepto general, prérroga ni renovacion, y la
escasa doctrina y jurisprudencia que sobre el punto se encuentra, no se pronuncia
uniformemente sobre la distincién entre una y otra figuras. Por eso, es necesario
que el Tribunal deje expresadas las mas significativas consideraciones que tiene

sobre este particular.

23 Con todo, no es indispensable siempre el pacto expreso de término extintivo de los negocios de ejecucién
sucesiva. Cuando las partes han guardado silencio sobre la materia, el legislador dispone reglas tendientes, ora a la
implantacién sobreviniente del correspondiente término, como ocurre con la figura del desahucio (art. 2009 C.C.),
ora a permitir la terminacién unilateral con preaviso, como ocurre en el contrato de suministro (art. 977 C.Co.).
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Para comenzar el punto conviene poner de presente que la mencionada falta de
uniformidad conceptual se debe tanto a la ausencia de regulacion legal, como al
alcance particular que las expresiones tienen en el seno de especificos contratos.
Valgan, para ilustrar lo que se comenta, los siguientes ejemplos:

Efrén Ossa, al referirse a la renovacion del contrato de seguro, sefiala:

“La renovacion es un acuerdo de las partes que tiene como tinico objeto ampliar la
vigencia del contrato. 1 ersa, por tanto, sobre una sola de las condiciones particulares
de la poliza, la requerida por el ord. 6 del art. 1047 del Codigo de Comercio.
Recoge el seguro, tal como aparece concebido en la fecha y horas previstas para su
vencimiento, y sin solucion de continuidad, lo proyecta hacia el futuro por un término
adicional durante el cual —como contrato de ejecucion sucesiva- ha de seguir

produciendo exactamente los mismos efectos.”’**

Y, mas adelante, agrega:

“Lejos de distinguirlas, la ley mas bien identifica la renovacion y la prorroga. Asi
el Cddigo de Comercio tras conferir al arrendatario de un establecimiento comercial
el derecho a la renovacion del contrato a su vencimiento (art. 518) y senialar el
procedimiento verbal como mecanismo para dirimir las diferencias que sutjan entre
las partes en el momento de la renovacion en el articulo 519, dispone que, de no
producirse el desabucio oportuno del arrendatario en dos de los supuestos en que su
derecho a la renovacion es improcedente (art. 518 ords. 2y 3), el contrato se
constdera renovado o prorrogado en las mismas condiciones y por el mismo término

del contrato inicial™®.

De otra parte, el referido autor se manifiesta en relaciéon con la figura de la

renovacion en los siguientes términos:

“La renovacion es, claro estd, expresion juridica de un nuevo acuerdo de voluntades

circunscrito en su proyeccion a la vigencia técnica del seguro, esto es, a una sola de

24 Ossa G. Efrén. G. Teoria General del Seguro — El contrato. Editorial Temis. Bogota, Colombia. 1984. Pag. 240
% Op. Cit. Ossa G. Efrén. G. Pag. 243.
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sus condiciones particulares. Porgue el acnerdo sobre sus elementos esenciales guedo
formalizado a la celebracion inicial del contrato, continiia vigente y no puede
decirse extinguido en el momento de la renovacion ....”* y, mas

(13

adelante, afirma “... Jamese de un modo u otro, la renovacion no solo no esta

concebida para “extinguir” las obligaciones derivadas del contrato de seguro, sino
. . . 927

precisamente para preservarlas en el tiempo con sus respectivos derechos (...)

(subraya fuera del texto)

De idéntica opinién es Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo quien, al analizar también

el contrato de seguro, se manifiesta respecto de la renovacion as:

“Como se observa, son mny variados los usos que de los anexos se pueden dar.
Ellos representan una herramienta fundamental para el desarrollo del negocio
Juridico previamente concluido, pues las diversas circunstancias que se pueden
presentar en el desarrollo del contrato exigen la posibilidad de modificar su
contenido inicial, sin que ello dé pie para suponer que, en estos
supuestos, se estd en presencia de un nuevo y por demds

distinto contrato de seguro.

“La aclaracion anterior la hacemos en consideracion a que un reducido sector de la
doctrina estima que la renovacion del contrato de seguro importa la celebracion de
un nuevo contrato de seguro, olvidando que el negocio juridico destinado a mantener
la vigencia del contrato de seguro dista del negocio juridico que se pretende
conservar. Uno es el negocio que esti proximo a terminar, y otro muy distinto el

que se celebre para mantener sus efectos en el tiempo.

“EIl primero es un contrato de seguro y el segundo un negocio
juridico orientado a salvaguardar al primero, pero sin que por

esto sea un contrato de seguro, pues de lo contrario habria tantos

26 Thidem.
27 Op. Cit. Ossa G. Efrén. G. Pagina 244
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contratos de seguros como tantas renovaciones de él se hubieren efectuado, con los

agravantes que de ello pudieran presentarse” *® (subraya fuera del texto)

La Corte Suprema de Justicia, al estudiar la regulacién que en el Coédigo de
Comercio tiene el arrendamiento de locales comerciales, se manifiesta respecto de

los conceptos de prorroga y renovacion en los siguientes términos:

“El derecho a la renovacion del contrato para el comerciante que haya ocupado el
inmueble con un mismo establecimiento mercantil por lapso no inferior a dos asios
consecutivos, derecho este respecto del cual, precisd la Corte en sentencia de su Sala

Plena proferida el 20 de noviembre de 1971, que no ha de confundirse con Ia

prorroga del contrato, pues el renovado es uno nuevo, que puede

acordarse o celebrarse con sujecion a las circunstancias especialmente en cuanto a precio

y utilizacion de la cosa arvendada”.?’ (subraya fuera del texto)

En similar sentido volvié a referirse la Corte Suprema de Justicia en sentencia
posterior, en la que puntualiza que en la renovacion del contrato de arrendamiento
de local comercial “no es el primitivo contrato el que va a seguir rigiendo, sino uno nuevo,
que puede acordarse o celebrarse con sujecion a las circunstancias, especialmente en cuanto a precio

y condiciones de utilizacion de la cosa arrendada.”™ (subraya fuera del texto)

Por su parte, el Consejo de Estado, tras aclarar que el asunto sometido a su
consideracién se regia por las normas del derecho comun, se manifesté en relacion
con las diferencias que existen entre la prérroga y la renovacion, en los siguientes

términos:

“... La clausula de prorroga antomatica del contrato consiste en el acuerdo
de voluntades en virtud del cual las partes convienen en que al vencimiento
del plazo inicialmente previsto y ante el silencio de las mismas partes, se

extenderd la vigencia del contrato por el periodo previsto en la respectiva

28 Jaramillo J. C Ignacio. Derecho de Seguros — Tomo II. Editorial: Temis 2011. Pags. 536 — 537 iskel
2 Corte Suprema de Justicia. Sentencia 8 de octubre de 1997. Expediente: No. 4818
3 Corte Suprema de Justicia. Sentencia 27 de abril de 2010. Expediente: 2006-00728
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clausula -usnalmente por un periodo igual al inicial-, sin necesidad de

manifestacion o formalidad adicional alguna.

“Se trata de un acuerdo que existe desde el inicio del contrato, que otorga un
efecto contractual al silencio de las partes y que extiende en el tiempo el

mismo contrato preexistente entre esas partes.

“La renovacion del contrato, por el contrario, constituye una
modificacion del acuerdo inicial en cuanto se trata de un nuevo
vinculo contractual, esto es se configura Ia celebracion de
un nuevo contrato —aungue de ordinario con caracteristicas similares,
al menos en parte, al contrato anterior- puesto que precisamente la re-
novacion equivale a re-hacer, volver a hacer, o mejor volver a celebrar el
contrato, cuestion que puede tener lugar cuando mediante el acuerdo de
voluntades y ante el vencimiento de un contrato similar pre-existente, en
gercicio de su libertad negocial, las partes convienen un nuevo vinculo en
relacion con el cual puede mantenerse vigente la regulacion bdsica o genérica

del contrato inicial.””’ (subraya fuera del texto)

De otra parte, con ocasion del derecho a la renovaciéon del arrendamiento de

locales comerciales, se advierten los siguientes pronunciamientos doctrinales.

Bonivento Fernandez sostiene sobre el particular:

“En verdad, el Cddigo de Comercio diferencia entre prorroga y renovacion del
contrato de arredramiento de locales comerciales, (...) La renovacion lo nbica

bajo el concepto de nuevo contrato, (...)

“La figura de la prorroga tiene una proyeccion sustancial diferente: mantener el
contrato existente, con todas sus consecuencias y efectos, bajo las mismas

condiciones de tiempo y precio del contrato prorrogado. En Ia renovacion hay

31 Consejo de Estado. Sentencia del 12 de febrero de 2014. Expediente: 32716
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un nuevo contrato; en Ila prorroga es el mismo el gue regird las

relaciones de los contratantes (...)""* (la negrilla no es del texto otiginal)

Jaime Alberto Arrubla afirma:
“Es conveniente aclarar que no se trata de una prorroga, sino de un derecho a la
renovacion del contrato. El antiguo contrato no continia en los
mismos términos, pues con la renovacion se produce una efectiva variacion de
las circunstancias economicas, de plago, garantia e incluso de destinacion del bien

raiz arvendado. ..”” (la negrilla no es del texto original)

Cuando en esta cita se afirma que el “antiguo contrato no continia en los mismos
términos” ¢podria interpretarse, contrario sensu que el antiguo contrato continua,
pero bajo diferentes términos? O ¢la palabra “antiguo”™ significa que habra otro

“nuevo’’?

Muchas preguntas caben en torno a este problema. Por ejemplo, ¢la renovacion de
un contrato supone necesariamente su terminacion y la celebraciéon de uno nuevo?
¢Podria sostenerse, en cambio, que la renovacion consiste en la modificacion tanto
del plazo de vigencia como de otros contenidos de un unico contrato que
permanece vigente? ;Qué efectos se producen en uno u otro eventor ¢Cual es el

alcance especifico de la expresion “nuevo contrato™?

Ya se vio que la respuesta de la doctrina y de la jurisprudencia no son ni mucho

menos coincidentes.

Para el Tribunal, aunque la prorroga y la renovaciéon comparten elementos

comunes, son instituciones juridicas independientes y diferenciables.

La prérroga supone un negocio juridico modificatorio de un contrato ya celebrado,

en cuya virtud se extiende su plazo de vigencia, de tal forma que el contrato queda

32 Bonivento Fernandez, José Alejandro. Los Principales Contratos Civiles y su Paralelo con los Comerciales. Décima
tercera edicién. Ediciones Librerfa del Profesional. Bogota, 1999, pags. 462 y 463.

3 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Contratos Tipicos. Decimotercera edicién. Legis. Bogota,
2012.
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sujeto a un redefinido término que, de no ser nuevamente ampliado, su

vencimiento traera consigo la extinciéon del negocio.

Las prorrogas asi entendidas pueden celebrarse expresa o tacitamente, siempre, en
este ultimo evento, que los comportamientos de las partes resulten inequivocos en
el sentido de que su voluntad se endereza a la ampliacién del término de vigencia

de la relacion contractual.

El acuerdo de prorroga puede tener lugar antes del vencimiento del plazo inicial e,
incluso, en algunos eventos excepcionales aun después de que este haya vencido.
En efecto, si no existe disposicion legal que lo prohiba, en desarrollo de la
autonomia de la voluntad, las partes pueden dotar retroactivamente de efectos a un

vinculo respecto del cual ya habia operado el vencimiento del plazo extintivo.

Mencion especial merece la llamada clausula de prorroga automatica en virtud de la
cual, como con acierto fue descrito por el Consejo de Estado, “... /as partes convienen
en que al vencimiento del plazo inicialmente previsto y ante el silencio de las mismas partes, se
exctenderd la vigencia del contrato por el periodo previsto en la respectiva clansula -usualmente por
un periodo ignal al inicial-, sin necesidad de manifestacion o formalidad adicional alguna.”(...).
“Se trata de un acuerdo que existe desde el inicio del contrato, que otorga un efecto contractual al
silencio de las partes y que extiende en el tiempo el mismo contrato preexistente entre esas

partes””

Sea cualquiera la forma que revista el acuerdo de prorroga, lo cierto es que tal figura
limita su esfera de acciéon al plazo de vigencia del contrato. Las restantes
condiciones del negocio permanecen incélumes. Bajo ese entendimiento, la

prorroga no hace que el contrato cuyo plazo resulté ampliado, sea uno nuevo.

La renovaciéon del contrato, por su parte, es también un negocio juridico y
comparte con la prérroga lo relativo a la ampliacion del plazo de vigencia, pero se

diferencia de aquel en que las partes convienen, ademas, nuevos contenidos

3 Sentencia de 12 de Febrero de 2014, de Consejo de Estado - Seccién Tercera.
35 Thidem.
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negociales de muy variada indole como el ajuste del precio o contraprestacion del
contrato, la inclusién de garantias antes no previstas, o de otro tipo de clausulas

(clausulas penales, intereses, formas de pago, etc.)

A diferencia de lo que ocurre con la prérroga, no es claro si la renovacion de un
contrato da siempre origen a uno nuevo, distinto del inicial, el cual terminarfa por
vencimiento del plazo original, o si por el contrario cabe hablar de renovacion de
un contrato sin extinciéon del mismo. Al respecto, como quedé dicho, no hay

completa claridad en la doctrina, ni en la jurisprudencia.

Aun cuando las citas a las que antes ha hecho mencién el Tribunal corresponden a
pronunciamientos que han sido efectuados por la jurisprudencia y por la doctrina
con ocasion del analisis de contratos de naturaleza diversa al que aqui nos ocupa, lo
cierto es que con ellas se pone en evidencia la divergencia de posturas que existen
sobre el alcance y efectos de la renovacién y la prérroga y la dificultad que supone

resolver de forma general y absoluta los precitados cuestionamientos.

A juicio del Tribunal no existen respuestas unicas y definitivas. Todo dependera de
cada caso y de lo que se pruebe sea la intencion de las partes. Ante la ausencia de
regulacion legal, los interrogantes se podran responder de una o de otra manera,

todo a la luz de los principios generales.

La pregunta sobre si la renovacion, a diferencia de la prorroga, envuelve la
celebraciéon de un nuevo contrato, debe ser respondida luego de una necesaria
acotacion. Salvo el evento de la clausula de prorroga automatica, en el que, segin se
dijo, basta el silencio de las partes con anterioridad al vencimiento del plazo
contractual para entenderlo ampliado, tanto prérroga como renovaciéon suponen
necesariamente un nuevo acuerdo de voluntades de tal manera que, desde ese
punto de vista, se trata, en los dos casos, de negocios juridicos diferentes del
contrato originalmente celebrado. Lo que debera examinarse es si en la renovacion
ese nuevo acuerdo trae consigo la extincion del primer contrato y la celebracién de

otro.
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Para el Tribunal, no puede descartarse de plano que la renovacién constituya un
nuevo contrato. En efecto, a tal conclusiéon podria llegarse si del comportamiento
de las partes se desprende inequivocamente que su voluntad se endereza a la
terminacion del vinculo inicial y al nacimiento de uno nuevo, como ocurritia, por
ejemplo, en caso que los contratantes procedan a la liquidacién y finiquito de los
efectos del contrato original para darle paso a una nueva relaciéon contractual que,
aunque sobre el mismo objeto, se encontrara regida por nuevas condiciones

contractuales.

En estos eventos no habria duda de que la “renovacién” supondria la terminacion

de un contrato y la celebracién de uno nuevo.

Pero no siempre las cosas se presentan con esa claridad. Por el contrario, hay
eventos en los que serfa contraevidente afirmar que las partes han querido
efectivamente celebrar un negocio distinto tras el vencimiento del plazo extintivo

de su contrato.

Si por ejemplo, con anterioridad al vencimiento del plazo de vigencia del contrato
las partes convienen en la extension de dicho plazo y adicionalmente modifican
algunas de sus clausulas, introducen otras novedosas pero se sigue cumpliendo el
objeto negocial, sin solucién de continuidad, o incluso si vencido el plazo extintivo
del contrato las partes continuaron, de hecho, en ejecuciéon del mismo y
posteriormente, también sin solucién de continuidad, acuerdan, con efecto
retroactivo, los ajustes en el plazo y en los demas frentes que a bien tengan
convenir, no podria afirmarse que el primer contrato terminé y que se celebré otro

distinto e independiente del primero.

La autonomia privada, potente para dar nacimiento a un contrato, lo es también
para modificarlo. Y una renovacion puede ser vista, precisamente, como una
modificacién de un unico contrato y no como la celebraciéon de otro enteramente
nuevo, siempre que la intenciéon de las partes apunte en ese sentido y, claro esta,

que no haya variacién en la esencia misma del negocio.

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion 55



LAUDO DE AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A.

Asi pues, para el Tribunal, la renovacién de un contrato no necesariamente significa
la celebracién de un contrato diferente desligado del anterior. Perfectamente puede
envolver, como en los ejemplos referidos, una simple modificacion al unico
contrato celebrado, modificaciéon que versa no solamente sobre el término o plazo

de vigencia sino también sobre otros componentes contractuales.

Sobre estas bases, procedera el Tribunal a examinar la situacion factica y juridica del
negocio o negocios celebrados por las partes, de cara a su eventual unidad o

pluralidad, a efectos de despachar las pretensiones correspondientes.

1.2. Analisis del caso concreto

1.2.1. Relacion y descripcion de los “contratos”, “prorrogas” vy

“otrosies” suscritos entre las partes desde 1998

Hechas las anteriores precisiones conceptuales, procede el Tribunal a analizar si
entre las partes existi6 una unica relacién contractual que, como lo afirma la
Convocante, se forjo “como minimo” desde el afio 1998 o si, por el contrario,
entre ellas se celebraron diversos vinculos, que se sucedieron en sus vigencias,

segin lo sostiene la Convocada.

Aunque el Tribunal centrara su atencién en la documentacion que fue suscrita entre
las partes a partir de 1998, pues tal es el aflo que la Convocante plantea en la
pretension segunda declarativa, en este punto resulta pertinente hacer una breve
referencia a las pruebas que en el expediente dan cuenta de los “contratos”,

“otrosies” y “prorrogas”, cuya vigencia se remonta al 1 de enero de 1980.

Para tal efecto es preciso indicar que el primer contrato del que hay constancia en el
expediente se denominé Concesion Tipo A y su vigencia se extendi6 desde el 1 de
enero de 1980 hasta el 1 de enero de 1982. Con posterioridad, se advierte un
periodo de 4 anos en relaciéon con el cual no obra en el expediente evidencia de

ningun tipo de prérroga o de contrato suscrito entre las partes, pues el que sigue en
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el tiempo se suscribi6 el 10 de abril de 1986, bajo la denominacién de Concesion,
con vigencia del 1 de enero de 1986 al 1 de enero de 1987. Luego del aludido
documento, se suscribieron de manera sucesiva varios contratos denominados de
Concesion cuyas vigencias se extendieron de forma ininterrumpida asi: (1) del 1 de
enero de 1987 al 1 de enero de 1988, (it) del 1 de enero de 1988 al 1 de enero de
1989, (iii) del 1 de enero de 1989 al 1 de enero de 1990, (iv) del 1 de enero de 1990
al 1 de enero de 1991 y (v) del 1 de enero de 1991 al 1 de enero de 1992. Vencida la
vigencia del ultimo de los precitados contratos, existe un periodo de
aproximadamente tres meses en el que no medié entre las partes ningun
documento, pues el siguiente contrato, denominado también de Concesion se
refiere a la vigencia comprendida entre el 2 de abril de 1992 y el 31 de diciembre de
ese mismo afo. Concluido el referido plazo se advierte un nuevo periodo de
aproximadamente 6 meses en relacion con el cual no hay constancia en el
expediente de prorrogas, otrosies o nuevos contratos, pues el que sigue en el
tiempo corresponde a un contrato de Concesion que estuvo vigente desde el 24 de
junio de 1993 hasta el 31 de diciembre de ese mismo afio. Terminada la vigencia de
este ultimo se evidencia un nuevo periodo de cuatro afios respecto del cual no obra
en el expediente constancia de ningtn tipo de prorroga, otrosi o contrato suscrito
entre las partes, pues el siguiente documento del que da cuenta el material
probatorio se refiere a la vigencia comprendida entre el 1 de enero de 1998 y el 31
de diciembre de 1999 que, como quedé ya antes dicho, es el periodo a partir del
cual centrara el Tribunal su atencion, en la medida en que la Convocante sefiala que

la relacién surgié como minimo a partir de 1998.

Hecha la anterior sintesis, es preciso sefalar que los documentos que fueron
suscritos por las partes a partir del 1 de enero de 1998 son de muy diversa indole,
por lo que comenzara el Tribunal por hacer un recuento de los mismos, para
proceder luego al analisis de sus alcances y efectos, de cara a lo que en este tramite

se discute.

Antes de ello conviene precisar que aun cuando algunos de los “contratos”,

“prorrogas” y “otrosies” que obran en el expediente sélo se encuentran firmados

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion 57



LAUDO DE AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA SOCIEDAD DE

FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A.

por la Convocada, el Tribunal les reconocera el debido valor probatorio, en la

medida en que se trata de documentos que fueron aportados, sin queja, reproche ni

desconocimiento alguno, por parte de la Convocante.

Los documentos que, bajo la denominacién de “contrato”, “prérroga” u “otrosi”

obran en el expediente a partir de 1998 son los siguientes:

. “Contrato de concesion”, cuya fecha de suscripcion no consta en el

respectivo documento™, en el que se establecié que su vigencia estarfa
comprendida entre el 1 de enero de 1998 y el 31 de diciembre de 1999

(clausula sexta).

. “Prérroga al contrato de concesion celebrado entre Sofasa S.A. y

Automotora Nacional S.A. Autonal S.A.” suscrita el 4 de abril de
2000”7, en la que ademis de extenderse la vigencia del contrato hasta el
31 de Mayo de 2000, el denominado concesionario se comprometié a
adelantar algunas modificaciones en su vitrina, sin incluir ninguna otra

modificacién al texto inicial del contrato (clausula segunda).

“Contrato de Concesién R-2000” cuya fecha de suscripcién no consta
en el respectivo documento, en el que se establecid que tendria
vigencia desde el 1 de junio del afio 2000 hasta el 31 de mayo del anio

2001 (clausula cuarta).

. “Contrato de concesion R-2000-2001” cuya fecha de suscripcion no

consta en el respectivo documento®, en el que se establecié que
estarfa vigente desde el 1 de junio de 2001 hasta el 31 de diciembre del

mismo afio (clausula cuarta).

% El documento que obra en el expediente solo contiene la firma de la Convocada, y fue aportado por la

Convocante.
37 Ibidem.
38 Thidem.
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€.

“Contrato de Concesion R-2002” cuya fecha de suscripcién no consta
en el respectivo documento, en el que se establecié que estarfa vigente

desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2002 (clausula cuarta).

“Contrato de concesion Renault 2004” cuya fecha de suscripciéon no
consta en el respectivo documento, en el que se establecié que tendria
vigencia desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2004 (clausula

5.2.).

“Modificacion (Prorroga) al contrato de concesion R-2004 celebrado
entre Sofasa S.A. y Automotora Nacional S.A. Autonal S.A.” cuya
fecha de suscripcién no consta en el respectivo documento, en el que
exclusivamente se prorrogd el plazo contractual hasta el 31 de marzo

del afio 2005 (clausula tercera).

“Modificacion No. 2 (Prorroga) al contrato de concesion R-2004
celebrado entre Sofasa S.A. y Automotora Nacional S.A. Autonal
S.A.” suscrita el 5 de junio de 2005, en el que las partes acordaron
prorrogar la vigencia del contrato hasta el 31 de diciembre del afio
2005 (clausula tercera), sin incluir ninguna otra modificacion a las

condiciones de la relacion contractual.

“Modificacion No. 3 (Prorroga) al contrato de concesion R-2004
celebrado entre Sofasa S.A. y Automotora Nacional S.A. Autonal
S.A.” suscrita el 2 de febrero de 2007, en el que las partes convinieron
prorrogar la vigencia del contrato hasta el 30 de junio del afio 2007
(clausula tercera), sin introducir ninguna modificacion al resto de las

condiciones contractuales.

“Modificacion No. 4 (Prérroga) al contrato de concesion R-2004
celebrado entre Sofasa S.A. y Automotora Nacional S.A. Autonal

S.A.” suscrita el 27 de junio de 2007, en el que solamente se amplio la
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vigencia del contrato hasta el 31 de diciembre del ano 2007 (clausula

tercera).

“Modificacion al contrato de concesion R-2004 celebrado entre Sofasa
S.A. y Automotora Nacional S.A. Autonal S.A.” suscrita el 20 de
diciembre de 2007, en el que tnicamente se extendid el plazo del

contrato hasta el 31 de diciembre del afio 2008 (clausula tercera).

“Otrosi al contrato de concesion R-2004 celebrado entre la Sociedad
de Fabricacién de Automotores S.A. — Sofasa S.A. y Automotora
Nacional S.A. o Autonal S.A. (Dic 31 de 2010)” cuya fecha de
suscripcion no consta en el documento, en la que las partes

exclusivamente acordaron prorrogar la vigencia del contrato hasta el

31 de diciembre de 2010 (clausula segunda).

. “Contrato de concesion Renault 20117 suscrito el 16 de diciembre de

2010, en el que se establecié que el mismo estarfa vigente por un
petiodo de dos (2) afios contados a partir del 1 de enero de 2011,

hasta el 1 de enero de 2013 (clausula 4.2.).

“Otrosi 1 al contrato de concesién Renault 2011 celebrado entre
Sofasa y Autonal (Ene — Mar 2013)” cuya fecha de suscripcién no
consta en el documento, en la que las partes acordaron prorrogar la
vigencia del contrato hasta el 31 de marzo de 2013 (clausula tercera),
sin introducir ninguna modificacién a las restantes condiciones

contractuales.

“Contrato de concesiéon Renault 2013 suscrito el 1 de abril de 2013,

cuya vigencia se acordé a partir del 1 de abril de 2013, hasta el 31 de
diciembre de 2015 (clausula 4.2.).
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Para abordar el analisis que en este punto compete desarrollar al Tribunal, se ha
estudiado y cotejado el contenido de cada uno de los precitados documentos, y con
base en ello se ha podido establecer la existencia de seis textos o modelos
contractuales, en la medida en que, aunque desde el afio 1998 hasta la fecha se
suscribieron entre las partes siete contratos de concesidn, el que estuvo vigente
entre el 31 de mayo y el 31 de diciembre de 2001 es idéntico al que rigi6 en el

periodo inmediatamente anterior (del 1 de junio del 2000 al 31 de mayo del 2001).

Comenzara el Tribunal por estudiar el sentido general de las previsiones de cada
uno de los aludidos modelos contractuales y la evolucién que estos tuvieron a lo

largo del tiempo:

a. El “Contrato de concesion”, cuya vigencia inicial se pacté del 1 de enero de
1998 al 31 de diciembre de 1999, corresponde al primer texto contractual
que suscribieron las partes en el periodo en el que, por las consideraciones ya

expuestas, centrara su atencion el Tribunal.

En el referido modelo el objeto contractual se concibi6é en los siguientes

términos:

“Sofasa se obliga a enajenar, en forma periddica, a titulo de venta, a favor de
El Concesionario, y éste se obliga a adguirir a titulo de compra y con el
propdsito de revenderlos los vehiculos marca Renanlt, repuestos y accesorios
qgue aquella produce o importa, a los precios, en las condiciones y cantidades
que se estipulan en este contrato. Ademids, el concesionario se obliga a
mantener en existencia cantidades apropiadas de vebiculos, de repuestos y
accesorios; a prestar los servicios de taller de reparacion y mantenimiento que
garanticen la eficiencia en el funcionamiento de los vebiculos y a observar las
demds instrucciones y recomendaciones que le formule Sofasa, en relacion con
la venta de vebiculos, repuestos, accesorios y operacion de talleres de reparacion

) mantenimiento”.
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A la luz del precitado objeto, las partes hicieron constar la estructura del contrato

en diversas disposiciones en las que:

iv.

Destacaron el caracter intuitu personae de la relacion y declararon la
acreditacion de Sofasa y de Renault como instituciones serias y

respetables, con gran aceptacion y reconocimiento de sus productos.

Dispusieron la adquisicién de vehiculos por parte del concesionario a
través de compraventas independientes al contrato de concesion y
agregaron que, una vez los vehiculos fueran puestos a disposicion del
denominado concesionario, éste asumia los riesgos inherentes a la

propiedad de los mismos.

Acordaron que Autonal estaba autorizado, durante la vigencia del
contrato, para distinguir sus establecimientos comerciales y su
papeleria con las marcas, diseflos comerciales, emblemas y demas
derechos de propiedad industrial de Renault sobre los que tuviera
licencia de uso Sofasa, y dispusieron las condiciones de uso de los

mismos.

Establecieron un pacto de exclusividad en favor de Sofasa, en virtud
del cual, salvo autorizaciéon escrita de esta, Autonal no podia adquirir,
promocionar ni vender vehiculos nuevos, repuestos o accesorios que
no le fueran suministrados por Sofasa y previeron la correspondiente

sancion en caso de incumplimiento.

Sofasa se reservo la posibilidad de llevar a cabo algunas ventas
directas, tales como las destinadas a sus empleados, a municipios y

corporaciones publicas, entre otras.

Previeron que periédicamente las partes debian concertar los objetivos

de ventas al publico, segin propuesta de Sofasa, y acordaron que,
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salvo objecion formulada por Autonal dentro de los 10 dias siguientes

a la respectiva comunicacion, se entenderian por esta aceptados.

vii. Acordaron que Autonal debia prestar, por cuenta y a cargo de Sofasa,
el servicio de garantia con el que esta ampara los vehiculos que ella

produjera, ensamblara o importara.

viii. Para efectos de procurar el cumplimiento de los objetivos de ventas
tijados por las partes, Autonal se obligd, entre otras, a disponer de un
local debidamente adecuado, a contratar el personal necesario, a llevar
a cabo el alistamiento de los vehiculos y a abstenerse de introducir en

ellos modificaciones no autorizadas por Sofasa.

ix. En lo atinente a la publicidad, acordaron las partes que: (1) la que
tuviera alcance nacional serfa pagada por Sofasa, (i) la que Sofasa
planeara y dirigiera con caracter nacional y regional para llevar a cabo
conjuntamente con los denominados concesionarios serfa sufragada
entre estos y aquella y (iii) la que fuera directamente planeada por cada
uno de los denominados concesionarios, con la aprobacioén previa

Sofasa, serfa sufragada de manera individual por cada uno de ellos.

x. Sefalaron que, en lo no previsto en el contrato, el mismo se regia por
lo establecido en la Ley 80 de 1993 respecto del contrato de concesion
y agregaron que la actuacién del denominado concesionario debia ser

adelantada por su propia cuenta y riesgo.

Segun qued¢ indicado lineas atras, las condiciones del contrato que en este punto
se analiza fueron objeto de una prorroga que extendié su vigencia hasta el 31 de

mayo de 2000.
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b. Entre el 1 de junio de 2000 y el 31 de mayo de 2001, estuvo vigente el
denominado “Contrato de Concesién R-2000”; cuyo objeto se concibié en

los siguientes términos:

“E/ presente contrato tiene por objeto la compra y posterior comercializacion por
parte del concesionario, de los productos ensamblados o importados por Sofasa, la
prestacion de los servicios necesarios para el mantenimiento y la reparacion de
estos productos, asi como el respeto y el mantenimiento de la imagen de marca
Renault. En desarrollo de lo anterior Sofasa, otorga a E/ Concesionario durante
la vigencia de este contrato y sujeto a los términos y condiciones del mismo, los

siguientes derechos:

“3.1. El derecho temporal y no exclusivo de vender a terceros wvebiculos
antomotores de la marca Renanlt, asi como repuestos y accesorios producidos o
importados por Sofasa, que el concesionario hubiere adguirido de Sofasa, a través
de contratos de compraventa antonomos e independientes del presente contrato de
concesion, los cuales se materializardn en una factura, documento que también es
independiente del presente contrato de concesion. Este derecho podria ser ejercido
por el concesionario a través de la celebracion de contratos de fiducia mercantil,

mediante los cuales se constituyan patrimonios antonomos.

“3.2. El derecho a prestar los servicios de taller de reparacion y manteniniento
que garanticen la eficiencia el funcionamiento de los vehiculos antomotores, los
estandares de calidad, el mantenimiento de la marca Renanlt y el buen servicio al
cliente, conforme con las expectativas y requerimientos del mercado y dentro del

marco de la reglamentacion legal.

“3.3. E/ derecho de utilizar en su propio beneficio, dentro de los términos de este
acuerdo, el conjunto de intangibles relacionados en la clausula primera y relativos
a los derechos de propiedad industrial y/ o intelectnal de Sofasa y los de Renanll,

sobre los cuales haya otorgado licencia de nso a Sofasa.”
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Aunque con una redaccion distinta de la que se empled en el contrato vigente en el
periodo inmediatamente anterior, en el que el se describia de manera menos
extensa el objeto contractual, encuentra el Tribunal que tanto aquel como este

comparten, en su esencia, la misma finalidad negocial.

En efecto, sin perjuicio de las anotadas diferencias, en uno y otro contrato se
previé que Autonal se obligaba a adquirir, para su posterior comercializacion, los
vehiculos, repuestos y accesorios producidos o importados por Sofasa y que debia
prestar los servicios necesarios para su mantenimiento y reparacion, en tanto que
Sofasa otorgaba a aquella el derecho a usar la marca Renault y demas intangibles

relacionados con esta, en los especificos términos establecidos para tal fin.

Al amparo del precitado objeto, el modelo de contrato que en este punto se analiza
evidencia, con diferencias que pueden calificarse como menores, importantes
coincidencias respecto del contrato que estuvo vigente en el periodo
inmediatamente anterior, en lo atinente a: (i) el caracter intuitu personae de la relacion
y el reconocimiento de los esfuerzos de Sofasa para acreditar la marca Renault, (ii)
las condiciones de uso de la marca, (iii) la existencia de objetivos de ventas
acordados por las partes, (iv) la prohibicion para Autonal de comercializar
vehiculos nuevos distintos de los suministrados por Sofasa — pacto de exclusividad
en favor de Sofasa-, (v) la posibilidad de Sofasa de llevar a cabo ventas directas,
(vi) la obligacion a cargo de Autonal de prestar el servicio de garantia por cuenta de
Sofasa, (vii) la adquisicion de los vehiculos por parte de Autonal mediante
compraventas independientes del contrato de concesion, (viii) la indicacién de que
estos serfan de su propiedad en la medida en que le fueran siendo entregados por
Sofasa, y de que Autonal asumia todos los riesgos inherentes a la propiedad, y (ix)
la declaracion de que la actuaciéon del denominado concesionario debia ser

adelantada por su propia cuenta y riesgo, entre otras.

El aspecto en el que advierte el Tribunal una variacién significativa tiene que ver
con la inclusién de algunas previsiones contractuales, en virtud cuales se establecio

que Autonal podia celebrar contratos de fiducia mercantil, que tendrian por objeto
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la adquisicion de los vehiculos que serfan luego comercializados por aquella a través
de contratos de consignacion (clausula segunda). Segun lo previsto en el contrato,
el referido esquema tenfa como fin servir de fuente de financiaciéon para la
operacion de Autonal, por lo que Sofasa aceptaba facturar al patrimonio auténomo

los vehiculos que Autonal decidiera adquirir. (Clausula 11.1.2).

En el mismo sentido, se evidencia una modificacién importante en lo que respecta
a la figura de la reserva de dominio, que no se encontraba contemplada en el
contrato que vinculd a las partes en la vigencia inmediatamente anterior. En virtud
de la mencionada figura, contenida en la clausula 11.1.1, se acordé que en
desarrollo de los contratos de compraventa celebrados entre las partes para la
adquisicion de los vehiculos, Sofasa se reservaba el derecho de dominio hasta tanto
recibiera el pago de su precio por parte de Autonal, quien, en todo caso, debia

asegurarlos contra todo riesgo.

Aunado a lo anterior, encuentra el Tribunal que, aunque en términos generales se
mantuvieron las condiciones que en el contrato anterior se habian fijado respecto a
la publicidad, en el que en este punto se analiza se introdujo una variacién en virtud
de la cual Sofasa podia vender o entregar en comodato a Autonal; a través de

contratos independientes, elementos y material publicitario de la marca Renault.

Para concluir, hay que resaltar que en el modelo contractual que aqui se analiza se
previé que en caso que las partes no llegaran a un acuerdo respecto del objetivo de
ventas el contrato se resolverfa de pleno derecho, aunado a lo cual se excluyeron las

referencias que en el modelo anterior existian respecto de la ley 80 de 1993.

El “Contrato de concesion R-2000-2001 cuya vigencia se pactd desde el 1 de junio
hasta el 31 de diciembre del afio 2001 corresponde al mismo texto contractual
relativo al periodo anterior, por lo que no es necesario adelantar ningin analisis

comparativo en este punto.
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c. Por su parte, en lo que atafie con el “Contrato de Concesion R-2002” que
estuvo vigente entre el 1 de enero y el 31 de diciembre del ano 2002, hay que
indicar que su objeto se concibi6 en términos practicamente iguales a los que
quedaron seflalados en los contratos que estuvieron vigentes en los dos

petiodos antetriores™.

Consistente con las coincidencias que se advierten en el objeto contractual, es
preciso sefialar que muchas de las clausulas del modelo que en este punto se analiza
son similares a las que se incluyeron en los dos periodos anteriores, tal como, a
titulo de ejemplo, ocurre con las relativas a: (i) los presupuestos del contrato, (ii) su
caracter zntuitu personae, (iii) las condiciones de comercializacién y entre ellas el
convenio de objetivos de ventas de vehiculos asi como el efecto resolutorio
derivado de la eventual imposibilidad de un acuerdo en dicho frente, (iv) la
definiciéon del contrato de fiducia mercantil y su finalidad dentro del esquema
negocial, (v) las condiciones de adquisiciéon de vehiculos nuevos y de repuestos,
(vi) la prohibicién de comercializar productos distintos de los suministrados por
Sofasa, sin autorizacion de esta — pacto de exclusividad en favor de Sofasa- y (vii)

la posibilidad para Sofasa de efectuar ventas directas en ciertos casos, entre otras.

3 “E] presente contrato tiene por objeto la compra y posterior comercializacion por parte del concesionatio, de los
productos ensamblados o importados por Sofasa, la prestacion de los servicios necesarios para atender la garantia, el
mantenimiento y la reparacién de estos productos, asi como el respeto y el mantenimiento de la imagen de marca
Renault. En desarrollo de lo anterior Sofasa, otorga a el concesionario durante la vigencia de este contrato y sujeto a
los términos y condiciones del mismo, los siguientes derechos: 3.1. El derecho temporal y no exclusivo de vender a
terceros vehiculos automotores de la marca Renault, asi como repuestos y accesorios originales nacionales o
importados por Sofasa, que el concesionario hubiere adquirido de Sofasa, a través de contratos de compraventa
auténomos e independientes del presente contrato de concesién, los cuales se materializaran en una factura,
documento que también es independiente del presente contrato de concesion. Este derecho podra ser ejercido por el
concesionario a través de la celebracién de contratos de fiducia mercantil, mediante los cuales se constituyan
patrimonios auténomos, de los cuales debe informar a Sofasa de la celebracion de contratos de fiducia mercantil y de
las condiciones especiales de despacho de los documentos y vehiculos que se adquieran bajo esta modalidad especial.
3.2. El derecho de anunciarse como parte de la Red Renault. 3.3. El derecho a prestar asistencia que incluye el
servicio de taller, la atencién de garantias, la reparacién, mantenimiento y seguimiento que garanticen la eficiencia el
funcionamiento de los vehiculos automotores, los estandares de calidad, el mantenimiento de la imagen de la marca
Renault y el buen servicio al cliente, conforme con las expectativas y requerimientos del mercado y dentro del marco
de la reglamentacién legal. 3.4. El derecho de utilizar en su propio beneficio, dentro de los términos de este acuerdo,
el conjunto de intangibles relacionados en la clausula primera y relativos a los detechos de propiedad industtial y/o
intelectual de Sofasa y los de Renault, sobre los cuales haya otorgado licencia de uso a Sofasa.”

(Los apartes subrayados corresponden a los puntos en los que el Tribunal advierte diferencias respecto del objeto
contemplado en los contratos de los periodos anteriores).
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Con todo, advierte el Tribunal que existen diferencias en algunos aspectos tales
como: (i) la inclusion del concepto de Red Renault, (ii) la ampliaciéon de la
reglamentacion relativa a la sefializacion (iii) la inclusiéon del sistema de prepago,
(iv) la indicacién de que la consignaciéon es una figura excepcional y (v) la
ampliacion de la reglamentacion respecto de la asistencia técnica y de la forma en la

que se debian atender las garantias por parte de Autonal.

d. Concluida la vigencia del contrato al que alude el anterior ordinal y hasta el
31 de diciembre de 2003 no medi6 entre las partes ningin contrato, prorroga
u otros{ 0, a lo menos, no hay constancia de ello en el expediente. En este
punto es pertinente sefialar que aun cuando, como se senala en el dictamen
rendido por Jega Accounting House Ltda.*, obra en el expediente un
contrato de Fiducia que estuvo vigente en el afio 2003, lo cierto es que, en la
medida en que Sofasa no fue parte de dicho contrato, sus términos y
condiciones nada tienen que ver con el estudio que aqui se aborda respecto

de la unidad o no de la relacién contractual tejida entre las partes desde 1998.
e. Posteriormente celebraron las partes el “Contrato de concesiéon Renault
2004” cuya vigencia inicial se pacté desde el 1 de enero hasta el 31 de

diciembre del afio 2004, y cuyo objeto se concibid en los siguientes términos:

“E/ presente contrato tiene por objeto:

“La compra y posterior comercializacion por barte del concesionario, de los
J g 2

productos ensamblados o importados por Sofasa.

“La prestacion de los servicios necesarios para atender la garantia, el

mantenimiento y la reparacion de estos productos

“El respeto y el mantenimiento de la imagen de la marca Renault

40 Pagina 33 del dictamen inicial.
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“El concesionario no adquiere derecho, ni titulo de propiedad, respecto a los
miétodos de operacion, ni sobre el nombre comercial, marcas de productos y marcas
de servicios que se licencian mediante el presente contrato, a excepcion de los
derechos de concesion otorgados para hacer uso y aprovechamiento de ellos, de

acuerdo con los términos del contrato.”

Una vez mas advierte el Tribunal que aunque hay variaciones en la forma en que se
presenta el objeto del contrato, su naturaleza y finalidad son, en realidad, las
mismas que quedaron consignadas en los documentos suscritos por las partes en

los periodos anteriores.

En efecto, las partes previeron nuevamente que el contrato se enderezaba a la
compra para posterior comercializaciéon de los vehiculos por parte de Autonal, la
prestacion de los servicios necesarios para su garantia; y la autorizacion del uso de

la marca Renault por parte de esta.

Sin que sea del caso entrar a hacer una pormenorizada comparacién de cada una de
las estipulaciones contractuales, encuentra el Tribunal que muchas de ellas, aunque
con una ubicacion y numeracion distintas, son, en términos generales, iguales a las
que se consignaron en el contrato que estuvo vigente en el 2002, como ocurre por
ejemplo con las relativas a: (i) los presupuestos del contrato, (ii) su caracter zutuitu
personae, (iii) las condiciones de comercializacién y entre ellas el convenio de
objetivos de ventas de vehiculos y el efecto resolutorio en caso de no acuerdo, (iv)
la definicién del contrato de fiducia mercantil y su finalidad dentro del esquema
negocial, (v) las condiciones de adquisiciéon de vehiculos nuevos y repuestos, (vi) la
prohibicién de vender productos de marcas distintas de Renault, sin que mediara
un acuerdo sobre el particular —pacto de exclusividad en favor de Sofasa-, (vii) la
posibilidad de Sofasa de efectuar ventas directas en ciertos casos, (viii) la de

suspension de despachos, asi como la de (ix) no representacion, entre otras.
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Las diferencias mas significativas que evidencia entonces el Tribunal entre el
contrato que aqui se analiza y los que estuvieron vigentes en periodos anteriores
tienen que ver con la inclusién de: (i) el concepto de contrato marco que se le
otorga a la concesion suscrita entre las partes, (ii) nuevas definiciones en relacion,
entre otros, con los términos de “catilogo de concesionarios”, “manual de

» <¢ 2 <¢

, “manual de métodos comerciales”, “servicio autorizado

2 <<

fundamentales , “servicio
postventa”,; (iii) una nueva condicién respecto de la sefializacion, en virtud de la
cual en los casos excepcionales en los que esta fuera adquirida por Autonal, Sofasa
le reembolsaria el 50% del valor pagado menos una depreciacion del 10% por cada
afio de uso y (iv) la posibilidad para cualquiera de las partes de dar por terminado el

contrato de manera anticipada mediante aviso dirigido con cuatro meses de

antelacion a la fecha de terminacion.

Segin quedd ya indicado, las condiciones del contrato que en este punto se
analizan fueron objeto de sucesivas prorrogas con las cuales se extendi6 su vigencia

hasta el 31 de diciembre de 2010.

f. El16 de diciembre de 2010 suscribieron las partes el “Contrato de concesion
Renault 20117, cuyo objeto las partes dejaron consignado en los siguientes

términos:

“E/ presente contrato tiene por objeto:

“La compra por parte del concesionario, en su propio beneficio y por su
cuenta riesgo de los vebiculos ensamblados o importados, asi como los
repuestos y accesorios comercializados por Sofasa, para su posterior venta al

priblico dentro del territorio colombiano.

“Los términos y condiciones de las compras que se realicen en desarrollo de
este contrato serin pactadas a través de contratos de compraventa autdnomos
¢ independientes del presente contrato de concesion y se materializard en

facturas, al tenor de lo dispuesto por el Codigo de Comercio.
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“La prestacion de los servicios necesarios para atender los servicios de

postventa, la garantia, el mantenimiento y la reparacion de estos productos.

“El respeto y el mantenimiento de la imagen de la marca Renault.

“Pardgrafo: Las comunicaciones oficiales que Sofasa envie a la Red
Renanlt, acorde con las expresas facultades que le corresponden segiin los
términos del contrato, emitidas por la presidencia y la direccion comercial
(incluida la postventa), realizadas en desarrollo del presente contrato, hardn

parte integral del mismo.”

Como se advierte, nuevamente queddé recogido, aunque con modificaciones
formales, el mismo objeto negocial que las partes habfan acordado en periodos

anteriores.

Muchas de las clausulas que constan en el contrato que aqui se analiza son en su
contenido general coincidentes con las que se incluyeron en periodos anteriores.
Baste con citar, entre otras, las relativas a: (i) los presupuestos generales del
contrato, (ii) su caracter zntuitu personae, (iii) la naturaleza del contrato entre Sofasa
y el concesionario, (iv) la imposibilidad de comercializar vehiculos nuevos de otras
marcas, salvo autorizacion expresa de Sofasa; (v) la publicidad, (vi) la posibilidad
para Sofasa de efectuar ventas directas, (vii) las condiciones de comercializacion, y
(viii) las condiciones de prestacion del servicio de posventa y de atencién de

garantias.

Sin perjuicio de las preanotadas similitudes, encuentra el Tribunal que en el texto
contractual que en este punto se analiza se incluyeron variaciones significativas en

relacién, entre otros, con los siguientes aspectos:
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ey
.

Se excluy6 la condicién resolutoria contenida en textos de periodos
anteriores, segun la cual, de no llegarse a un acuerdo sobre las metas
de ventas, el contrato se resolveria de pleno derecho.

ii. Se incluy6 la exigencia para Autonal de mantener los niveles de
capitalizacion convenidos mutuamente entre las partes, para efectos
de garantizar que fuera financieramente solvente para cumplir con sus
obligaciones.

iii. Se estableci6 una nueva clausula denominada precios de venta al
publico, en virtud de la cual estos serfan los que resultaren del estudio
de costos propio de Autonal y de las condiciones del mercado.

iv.  Se acord6 una nueva clausula relativa a la retoma de vehiculos usados,

en virtud de la cual el concesionario estaba autorizado para retomar

vehiculos usados de cualquier marca con el fin de facilitar la

comercializacion de vehiculos nuevos marca Renault.

El modelo contractual aqui analizado estuvo vigente desde el 1 de enero de 2011

hasta el 31 de marzo de 2013.

g. Finalmente, el 1 de abril de 2013 las partes procedieron a la suscripcion del
“Contrato de concesién Renault 20137, cuya vigencia se acordé desde la
aludida fecha hasta el 31 de diciembre de 2015, y cuyo objeto se concibié en
términos practicamente iguales a los que quedaron indicados en el contrato

del petiodo inmediatamente antetior.*!

# “E] presente contrato tiene por objeto: La compra por parte del concesionario, en su propio beneficio y por su
cuenta riesgo de los vehiculos ensamblados o importados, asi como los repuestos y accesorios comercializados por
Sofasa, para su posterior venta al puablico dentro del territorio colombiano en los puntos autorizados para ello
dispuestos en el articulo 5.1 este contrato. Los términos y condiciones de las compras que se realicen en desarrollo de
este contrato seran pactadas a través de contratos de compraventa auténomos e independientes del presente contrato
de concesion y se materializara en facturas, al tenor de lo dispuesto por el Codigo de Comercio. La prestacion de los
servicios necesarios para atender los servicios de postventa, la garantfa, el mantenimiento y la reparacion de estos
productos en los puntos autorizados para ello dispuestos en el articulo 5.1 este contrato. El respeto y el
mantenimiento de la imagen de la marca Renault. Paragrafo: Las comunicaciones oficiales que Sofasa envie a la Red
Renault, acorde con las expresas facultades que le corresponden segun los términos del contrato, emitidas por la
presidencia y la direcciéon comercial (incluida la postventa), realizadas en desarrollo del presente contrato, haran parte
integral del mismo; no obstante, las comunicaciones de que trata este paragrafo no podran modificar, desmejorar,
alterar en forma alguna los derechos y obligaciones del concesionario, lo cual sélo podra realizarse en conformidad
con los términos acordados por las partes en el numeral 13.12.2 de este contrato, salvo que se refieran a la
notificacién de terminacién del contrato en conformidad con lo acordado por las partes en el texto del mismo.”

(Los apartes subrayados corresponden a los puntos en los que el Tribunal advierte diferencias respecto del objeto
contemplado en el periodo inmediatamente anterior).
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A pesar de que la estructura general del contrato que se analiza en este punto es casi

idéntica a la del que fue suscrito en el 2011, al cotejar uno y otro documento se

advierten entre otras, las siguientes diferencias:

iii.

iv.

Aun cuando en las definiciones del contrato que aqui se analiza se
sigui6 haciendo referencia a la fiducia mercantil, lo cierto es que el
contenido del contrato dej6 de hacer alusiéon sobre dicho particular, a
punto que se excluy6 la clausula que en el contrato del afio 2011 se
denominaba “Vehiculos en consignacién / Reserva de dominio”

Para la comercializacion de marcas diferentes a Renault, se incluyo
una nueva prevision segun la cual dicha comercializacion, requeria de
un establecimiento distinto del que se empleaba para la concesién
Renault, cuando el concesionario recibiera la correspondiente
autotrizacion.

Se establecié una nueva condicién segun la cual Sofasa podia incluir
en la publicidad nacional el nombre del concesionario sin necesidad de
su autorizacion.

Se introdujo el concepto de “Plan mayor” definido como un esquema
de financiacién otorgado por una entidad financiera al concesionario

para la compra de productos a Sofasa.

Para concluir, vale indicar que muchas de las modificaciones introducidas apuntan a

abonar en claridad o hacer énfasis en distintos aspectos, sin que por ello suponga

regulaciones enteramente novedosas respecto de lo previsto en el contrato suscrito

en el anio 2011.

1.2.2. Analisis de las variaciones contractuales

Segun qued6 expuesto, en desarrollo de la ejecucion contractual las partes

suscribieron “contratos”, “prorrogas” y “otrosies” cuyas vigencias, salvo en lo

atinente con el ano 2003, se siguieron de manera ininterrumpida.
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Como se indico ya, en el expediente no consta soporte documental de la vigencia

comprendida entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2003.

A juicio del Tribunal la referida ausencia no puede ser interpretada como un
periodo en el que no existidé ejecucidon contractual, pues lo cierto es que ni las
manifestaciones de las partes en conflicto, ni el material probatorio que obra en el
expediente apuntan en tal sentido. Por el contrario, de lo que hay noticia es de una
ejecucion ininterrumpida que en este punto compete definir al Tribunal si obedecié
a un unico vinculo negocial, como lo ha sostenido la Convocante, o si, por
oposicion, correspondié a diversas relaciones encadenadas de manera subsecuente

en el tiempo.

En relacion con los documentos que las partes suscribieron bajo las
denominaciones de “prorroga”; “modificaciéon” u “otrosi”’, y que tuvieron como
elemento comun y exclusivo prolongar en el tiempo la aplicacion de los contenidos
contractuales que para el momento de su otorgamiento estaban vigentes, el
Tribunal estima pertinente dejar sefialado que algunos de ellos fueron suscritos con
posterioridad a la fecha en la que vencia el plazo del contrato o prorroga

inmediatamente anteriof.

Tal es el caso de la “Prorroga™ que se suscribio el 4 de abril de 2000, la cual estuvo
precedida por el contrato de concesiéon cuyo plazo vencia el 31 de diciembre de
1999. Igual situacion se advierte con la “Modificaciéon No. 27 suscrita el 5 de junio
de 2005, 1a cual se encontraba antecedida de la “Modificacion al contrato R-2004
cuyo plazo vencia el 31 de marzo de 2005. Otro tanto hay que decir respecto de la
“Modificaciéon No. 37 firmada el 2 de febrero de 2007, en la medida en que la

“Modificacion No. 27 inmediatamente anterior vencia el 31 de diciembre de 2005.

Pues bien, el hecho de que las prorrogas y modificaciones antes referidas hayan
sido suscritas en las anotadas condiciones, no implica de forma alguna que, por tal

causa, haya habido soluciéon de continuidad en la relacion contractual. En efecto,
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segin quedo ya antes indicado, cuando de contratos consensuales se trate — como
lo setfan el de concesién y el de agencia*-, el acuerdo de prérroga puede recogerse
por escrito después del vencimiento del plazo inicial, pues en ejercicio de la
autonomia de la voluntad es dable a las partes, mediante manifestaciones
inequivocas de ejecucion contractual, mantener la vigencia del acuerdo. Por tanto,
si vencido formalmente hablando el término previsto, subsiste de hecho y sin
solucién de continuidad la ejecucion contractual no operaria el vencimiento del
plazo como causa extintiva del negocio, y por tanto, mantendria este pleno vigor.
Otra cosa es que las partes, en documento ulterior, pueden plasmar con efecto

retroactivo, las ampliaciones, prérrogas o modificaciones que a bien tengan.

Es que no debe olvidarse que, de conformidad con la disposiciéon contenida en el
articulo 824 del Codigo de Comercio, “los comerciantes podrin expresar su voluntad de
contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por cualguier modo inequivoco”, salvo que la ley

imponga solemnidades o formas especificas para las declaraciones de voluntad.

Con fundamento en lo anterior, resulta claro para el Tribunal que el punto
neuralgico de la cuestiéon aqui debatida no se centra en lo concerniente a las
denominadas prérrogas o modificaciones, en la medida en que es claro que ellas
tuvieron como exclusivo proposito ampliar la vigencia de la relacion, sin servir de
origen al nacimiento de un nuevo contrato. L.a complejidad de la cuestion estriba en
definir si los diversos documentos que las partes suscribieron bajo la denominacion
de “contratos” y que, como quedd ya indicado, se hicieron constar en seis distintos

modelos, supusieron o no la ruptura de la unidad negocial.

Lo primero que estima pertinente resaltar el Tribunal para resolver el punto que
aqui se debate es que, segin se desprende del material probatorio que obra en el
expediente, la voluntad de las partes no se encaminé nunca al nacimiento de

nuevos contratos.

4 Aun cuando no desconoce el Tribunal que, de conformidad con lo previsto en el articulo 1320 del Cédigo de
Comercio,el contrato de agencia requiere un principio de escrito para efectos de su inscripcion en el registro
mercantil, la sancién que se genera por la ausencia del referido registro es la de la inoponibilidad. No se puede
concluir, entonces, que la agencia comercial sea un contrato de forma impuesta o solemne.
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Ciertamente, del estudio comparativo de los modelos contractuales se evidencia
que, salvo en lo que respecta al ultimo contrato suscrito entre las partes, en los
restantes hay una clausula que, bajo la denominaciéon de “efectos de la

terminacion”, se incluy6 en idénticos términos, asi:

“A la terminacion de este contrato por el vencimiento del plazo, se
liguidardan las respectivas obligaciones y se expedirin las respectivas
constancias de pag y salvo, sin lugar a requeriniento judicial o privado de

ninguna naturaleza. (...)”

Pues bien, segin lo informado por el perito Jega Accounting House Ltda. en
desarrollo de la ejecucion contractual las partes no procedieron a la expedicion de

las referidas liquidaciones y paz y salvos.
El citado perito se refirié sobre este punto asi:
“De conformidad con la informacion y documentacion suministrada por Autonal

S A. y Sofasa S .A. , entre 1998 y 2014, no se observd que exista entre las partes

documento alguno de terminacion o liquidacion de la relacion

contractual™ (negtilla y subraya original del texto)

El hecho de que, no obstante lo indicado en la disposicién contractual que se
analiza, las partes no hubieran procedido nunca a la liquidacién de las cuentas y al
otorgamiento de las correspondientes constancias de paz y salvo tras la conclusion
de las vigencias previstas en cada uno de los diversos contratos entre ellas suscritos,
evidencia que su intencion no se encamindé a la existencia de relaciones
contractuales independientes, sino a la de una unica e interrumpida relacion
negocial que, a pesar de las modificaciones de las que fue objeto, nunca perdié su

unidad.

43 Pagina 34 del dictamen inicial.
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En efecto, si lo pretendido por las partes hubiera sido la existencia de diversas
relaciones contractuales individuales e independientes entre si, lo consistente con
tal querer habria sido que, a la terminacién de cada una de ellas por vencimiento del
plazo, se hubieran generado la liquidacién y finiquito de las cuentas. Pero no fue
ello lo que ocurrid. De lo que, por el contrario, si hay constancia es de una relacion
que sin ningun tipo de solucién de continuidad se extendié en el iempo de manera
ininterrumpida. Ciertamente, el perito Jega Accounting House Ltda., tras relacionar
los contratos y documentos suscritos entre las partes entre los afios 1998 y 2015,

(13

seflal6 que no se advierte alguna interrupcion en las actividades de preventa, venta y

posventa adelantadas por Autonal S.A. en desarrollo de la relacion contractual con Sofasa™**

Y tal forma de ejecucion ininterrumpida se encuentra ademas respaldada por lo que
se sobre el particular sefialé el representante legal de la sociedad Convocada al

rendir el correspondiente interrogatorio de parte:

“DR. SUAREZ: Pregunta No.2. Sirvase contestar como es cierto, 5i 0 no, que la
relacion _juridico patrimonial que existi entre Sofasa y Autonal se ejecutd de manera

permanente desde por lo menos enero de 1998 hasta el dia 15 de margo del ario
2.0152

‘SR. URREGO: Desde el punto de vista contractual se ejecutaron contratos desde
mii conocimiento en el drea juridica y de los cuales tengo memoria del 2.000, 2.002,
2.004, 2.011, tal veg hubo uno en el intermedio y 2.013, eso desde el punto de vista

de los contratos y la relacion juridico-patrimonial o juridico — contractual.

“DR. SUAREZ: Considero Presidente que no esté contestada la pregunta, la

repito?

“DR. ZEA: La repite es tan amable.

4 Pagina 34 del dictamen inicial.
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“DR. SUAREZ: 1.a pregunta dice, Sirvase contestar como es cierto, si o no, que la
relacion juridico - patrimonial que existio entre Sofasa y Autonal se ejecutd de

manera permanente desde enero de 1998 hasta el dia 15 de marzo del ano 2.0152

‘SR. URREGO: 8%, pero aclaro que la permanencia fue en distintos contratos
establecidos a través del tiempo desde 1.998 hasta el 2.015 fecha en que se termind el

contrato.”¥

En el mismo sentido hay que anotar que la clausula que se hizo constar en todos
los modelos contractuales, segun la cual “as partes reconocen el presente convenio como el
tinico contrato vigente que rige las relaciones comerciales entre ellas; cualquier otro convenio anterior
que exista o pueda existir entre los mismos contratantes expresamente se da por terminado. (. ..)”,
tiene que encontrarse acompanada de los consecuentes comportamientos
contractuales — liquidacién y expedicion de paz y salvos, por ejemplo- para poder

producir el mencionado efecto de terminacion.

La verdadera terminacion de un contrato supone la extincién de sus efectos, con las
consiguientes consecuencias liquidatorias, si a ello hay lugar, y la cesacion, a futuro,
del nacimiento de las obligaciones correspondientes. Pero si, lejos de tales secuelas,
las partes perseveran en la ejecuciéon del contrato y sin soluciéon de continuidad
siguen adecuando su comportamiento al cumplimiento del mismo, la conclusiéon no

puede ser la misma.

El texto de la clausula que se analiza, desprovisto de los aludidos comportamientos
coherentes con la extincion del vinculo contractual, es decir sin que en realidad se
haya producido soluciéon de continuidad en la ejecuciéon del acuerdo, debe ser
rectamente interpretado como la manifestacién segun la cual las partes establecen
en documento un unico y completo clausulado, para reunir en un solo texto la
totalidad de los contenidos contractuales, iguales algunos a los que venian rigiendo,
ajustados o modificados otros, pero en un solo documento que evite el tener que

acudir a numerosos escritos previos. Esto no incide de forma alguna en la

4 Pagina 3 de la declaracion.
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continuidad de la relacién, pues, como ha quedado ya expuesto, bien puede ocurrir
que un mismo vinculo experimente variaciones en sus condiciones, sin que ello

suponga el nacimiento de otro por completo novedoso.

Asi las cosas, lo que queda claro es que con la suscripcion de cada ‘“nuevo
contrato” quedaban integramente recogidas las condiciones que gobernarfan la
relacién contractual nacida desde periodos anteriores, con el consecuente

decaimiento o pérdida de vigencia de pretéritos clausulados.

Aunado a lo anterior es preciso sefalar que, al analizar la evoluciéon que en el curso
de la relacion tuvieron los diversos modelos contractuales, se advierte que, aunque
sus textos no fueron siempre idénticos y, por el contrario, evidenciaron
modificaciones de diversa indole, ninguna de ellas fue de la entidad suficiente para

alterar la unidad contractual.

A juicio del Tribunal, las modificaciones que desde el afio de 1998 fueron incluidas
por las partes en los contratos por ellas suscritos son el reflejo de la necesidad de

evolucionar que tienen la mayoria de relaciones contractuales de larga duracion.

Las dinamicas del mercado, las constantes variaciones que hay en el comercio e,
incluso, los aprendizajes que las partes van teniendo a lo largo de sus relaciones,
hacen preciso que en muchas ocasiones, como la que aqui nos ocupa, los
contenidos contractuales sean objeto de variaciéon, sin que ello signifique,
necesariamente, el nacimiento de un nuevo vinculo por completo desligado del

antetrior.

La autonomia privada, potente para la creacion y extincién de negocios juridicos, lo
es también, por supuesto, para modificar los existentes, en especial aquellos de
ejecucion sucesiva. Y, claro esta, las modificaciones o variaciones contractuales no
suponen la aniquilacién de los negocios en ellos introducidas, sino simplemente su

ajuste a variadas necesidades.
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Tales variaciones o ajustes pueden, incluso, versar sobre algun elemento esencial de
la relacién negocial. Piénsese, por ejemplo, en un contrato de arrendamiento en el
que el valor del canon es objeto de periddicos incrementos, que resultan necesarios
para efectos de que la relacién se acompase con las condiciones del mercado.
También pueden consistir en modificaciones que versen sobre formas de pago,
garantias, cuantias de diversas prestaciones, plazos de cumplimiento etc. En tales
casos aunque ciertamente puede haber modificaciones importantes de variados
elementos del negocio, no por ello puede decirse que se ha perdido la unidad o, lo

que es lo mismo, que ha habido lugar al surgimiento de otro y novedoso contrato.

En cada caso hay que consultar y analizar pues, la naturaleza de la modificacion
introducida, el impacto que la misma tiene en la ejecuciéon contractual vy,

naturalmente, la finalidad perseguida por las partes.

Pues bien, segiin lo anticipé el Tribunal, a su juicio las variaciones que tuvieron
lugar en el caso bajo analisis no alcanzaron nunca a modificar el objeto negocial
perseguido por las partes y mostraron, mas bien, un mismo objeto contractual,
cuyas condiciones especificas de cumplimiento fueron evolucionando sobre la
implementaciéon de algunos nuevos esquemas, la inclusion de condiciones mas

detalladas y especificas y la precision de algunos términos y conceptos.

En efecto, segin quedé indicado en lineas precedentes, aunque con redacciones
distintas, el objeto del contrato consistié siempre, de modo general, en la
adquisicién de vehiculos, repuestos y accesorios por parte de Autonal a Sofasa, para
su posterior venta al publico. De igual forma, fue siempre una constante de la
relacién contractual la prestacion de los servicios de mantenimiento y garantia por
parte del denominado concesionario, asi como la permision a este, por parte de

Sofasa, de usar la marca Renault, bajo las condiciones por esta tltima indicadas.

Ahora bien, en lo que atane con las condiciones especificas de ejecucion

contractual, vale destacar que fue comun a todas las estipulaciones contractuales:
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(i) la fijacién acordada de objetivos de ventas, (ii) la asunciéon por Autonal de los
riesgos de los vehiculos desde el momento de su entrega, (iii) las condiciones de
pago de la publicidad, (iv) el caracter ntuitu personae del contrato, (v) la
imposibilidad de Autonal de comercializar vehiculos distintos de los suministrados
por Sofasa, salvo autorizaciéon expresa de esta, (vi) la obligacion de Autonal de
emplear la marca Renault en las condiciones sefialadas por el denominado
concedente, (vii) la indicaciéon de que la actuaciéon de Autonal era adelantada bajo
su cuenta y riesgos propios y (viii) la posibilidad de Sofasa de adelantar ventas

directas en algunos casos especificos, entre otras.

Sin desconocer que en el curso de la relacién tuvieron lugar importantes
modificaciones que pasara enseguida a analizar el Tribunal, encuentra este
sumamente indicativo el hecho de que el objeto hubiera sido el mismo, asi como el
que hubieran coincidido parte importante de sus condiciones especificas durante el

tiempo que la relacion estuvo vigente.

Sin que resulte del caso analizar todas y cada una de las diversas modificaciones que
a lo largo de la relacién fueron introducidas por las partes, las cuales, como antes se
anot6, son de muy variada indole, pasando desde la inclusion de definiciones, hasta
la implementacién de esquemas fiduciarios, se referira el Tribunal en este punto

solo a las que considera de mayor entidad.

Para comenzar, advierte el Tribunal que una de las variaciones mas significativas
consisti6 en la posibilidad de que Autonal constituyera un patrimonio auténomo al
que Sofasa facturaria los vehiculos que serfan luego comercializados por el

concesionario, mediante contratos de consignacion.

No es esta la oportunidad para entrar a hacer un detenido analisis de la forma en la
que operaba la aludida figura fiduciaria; baste con indicar que, como las mismas
partes lo reconocieron en los contratos por ellas suscritos, el referido esquema tenfa

como finalidad exclusiva servir de fuente de financiacion a Autonal.
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Aunque de innegable significacion es la intervencién de un nuevo participe en la
escena contractual, es lo cierto que ese nuevo actor -el patrimonio auténomo-, no
era mas que un mero vehiculo de quien de tiempo atrias venia siendo, y seguia

siendo, parte del contrato: Autonal.

Asi, aunque es claro que la participacion de la figura del patrimonio auténomo
marcé un hito, por asi decirlo, en la relaciéon contractual, no encuentra el Tribunal
que ella haya supuesto una ruptura del contrato, pues, se insiste, su intervencion se

limit6 a servir como una figura de financiacién para una de las partes.

Otro tanto hay que decir en lo que hace a la reserva del derecho de dominio que
surgi6 de la mano con la implementacion del esquema fiduciario. Se trataba, una
vez mas, de un elemento que aunque de significacion, resultaba insuficiente para
entender que, a proposito de su inclusion, tenfa lugar el nacimiento de una diferente

y nueva relacion.

En suma, ademas de que la voluntad de las partes no se encaminé al nacimiento de
nuevos contratos, en la medida en que no hay evidencia de que las partes hayan
efectuado en la realidad el finiquito y liquidacién de las cuentas al vencimiento de
los diversos plazos pactados, hay que decir que ninguna de las variaciones que en
desarrollo de la relacién contractual se presentaron supuso la ruptura de la unidad
contractual, por lo que resulta forzoso concluir que entre las partes existié una

unica relacion.

1.3. Conclusiones respecto de la unidad del vinculo

Es pues por las consideraciones expuestas, que el Tribunal declarara que entre las
partes hubo una unica relacién contractual iniciada a lo menos desde 1998, regida
por diversos modelos contractuales, con lo cual se accedera a las pretensiones

primera y segunda declarativas de la demanda.
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Correspondera, enseguida, determinar si esa nica relacion fue de agencia mercantil,

como lo sostiene la Convocante, o de concesion al decir de la Convocada.

2. Calificacion del contrato celebrado entre las partes

Antes de datle paso al analisis de la calificacién juridica del contrato celebrado,
resulta pertinente seflalar que tanto el contrato de agencia comercial, como el de
concesion mercantil son formas negociales que, con las diferencias que pasan a
analizarse, buscan satisfacer una misma necesidad econdmica, cual es la de la

distribucion.

Dada la funcién esencialmente instrumental que tienen los contratos respecto de
los intereses econdémicos que estan llamados a regular, existen tantas formas
negociales, como intereses econémicos posibles de satisfaccion. Asi, se advierte la
presencia de contratos de intercambio de bienes, de prestacion de servicios, de
sustitucion e intermediacion, de garantia, de crédito, de colaboracién y de

prevencion de riesgos, entre muchos otros.

Pues bien, dada la especializacion y globalizacion de los mercados y su consecuente
complejidad, una de las necesidades econémicas que de manera cada dia mas fuerte
reclama su atencion es la de la distribucion, la cual puede verse instrumentalizada
mediante un muy nutrido abanico de vias contractuales, como son,
fundamentalmente: (1) el llamado “contrato de distribucién” que suele consistir
realmente en un contrato de suministro con pacto de distribucién, (i) el contrato
de consignaciéon o estimatorio, (iii) el contrato de agencia mercantil para la
distribucién y (iv) el contrato de concesion mercantil. Dependiendo de las
especificidades de cada caso, de la realidad econdmica y juridica que rodea la
celebracion del contrato y, por supuesto, de la intencién de las partes, debera
seleccionarse la forma contractual idénea para regular las respectivas relaciones

juridicas.
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La vocacién que los precitados contratos comparten en el sentido de estar
destinados a la satisfaccién de la necesidad econémica de la distribucion, ha hecho
que en no pocas ocasiones se susciten diferencias entre las partes en torno a la
calificaciéon de la relacién juridica entre ellas celebrada, maxime cuando, como
ocurre en este caso, de la aludida diferencia se derivan importantes implicaciones

economicas para los contratantes.

Determinar la calificacién que merece la relacién juridica celebrada es labor que,
como se vera, no se agota con el analisis de lo que fue pactado por las partes, sino
que debe extenderse a la forma en la que el contrato fue ejecutado por estas en la
realidad. Es solo desde el examen del analisis conjunto de tales elementos que
puede arribarse a una soportada conclusion sobre el tipo negocial que atéd a las

partes.

Para ello, sin embargo, corresponde dejar previamente plasmadas las mas
significativas consideraciones acerca del concepto y caracteristicas de las figuras
contractuales debatidas en este proceso, para lo cual el Tribunal comenzara su
analisis con el examen del contrato de agencia comercial, que, como quedé dicho,

es la figura tipica que la parte Convocante afirma se dio en el presente caso.

2.1. El contrato de agencia comercial

La agencia comercial se encuentra regulada en Capitulo V del Titulo XIII del libro

IV del Cédigo de Comercio, en cuyo articulo 1317 se define el aludido contrato asi:

“Por medio del contrato de agencia un comerciante asume en forma independiente y
de manera estable el encargo de promover o explotar negocios en un determinado
ramo y dentro de una ona prefijada del territorio nacional, como representante o
agente de un empresario nacional o extranjero o como fabricante o distribuidor de

uno o varios productos del misno.”
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De la precitada norma se evidencian las diversas modalidades en las que puede
manifestarse la agencia comercial, segun el agente obre como (i) representante de
un empresario nacional o extranjero, (i) fabricante, o (iif) distribuidor de uno o

varios productos del mismo.

Pues bien, en la medida en que uno de los asuntos a los que se refiere el presente
tramite tiene que ver con la calificaciéon del negocio por medio del cual se busco la
satisfaccion de la necesidad de distribucion de la Convocada, el Tribunal
circunscribira su atenciéon a la agencia como figura contractual idonea para
satisfacer dicha necesidad, sin detenerse en consideraciones relativas a las otras

formas en las que puede desarrollarse el contrato de agencia.

En concordancia con lo que sostiene la doctrina y jurisprudencia mayoritaria, el
Tribunal comparte la tesis de que hacen parte esencial del contrato de agencia, sin
los cuales, por ende, el contrato deja de existir o degenera en otro, los siguientes

elementos:

a. Encargo de promover o explotar negocios del agenciado
b. Independencia en la actividad del agente

c. Estabilidad en la actividad del agente

d. Remuneracion del agente

e. Actuacion del agente por cuenta del agenciado

Antes de abordar el andlisis particular de cada uno de los aludidos elementos,
conviene destacar que la comprension de aquellos a los que atafien los precitados
ordinales a), b), ¢) y d) no reviste mayor complejidad, no sélo porque puede
considerarse sencilla la determinaciéon de su alcance, sino ademas porque respecto

de su condicidn de esenciales no existe discusion o duda.

Sin embargo, no puede sostenerse lo propio en cuanto hace al elemento de la
“actuacion por cuenta ajena”. En efecto, aunque es un sector ciertamente

minoritario el que sostiene que el referido elemento no es esencial para la
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configuracién del contrato de agencia, mal podria desconocerse que hacen parte de
dicha corriente autores de reconocida talla, cuya opinién no puede dejar de ser

considerada al momento de abordar un analisis integral y detenido de la cuestion.

Aunque se trata de elementos que, naturalmente, estan relacionados entre si, para
efectos de mayor claridad, a continuacién procede el Tribunal a analizar su alcance

por separado.

a. Encargo de promover o explotar negocios

De la definicién legal contendida en el articulo 1317 del Cédigo de Comercio se
desprende con claridad el hecho de que la agencia comercial supone el encargo de

promover o explotar los negocios del empresario.

Sin perjuicio de las consideraciones detalladas que sobre este particular expondra
mas adelante el Tribunal, conviene, desde ya, anunciar su opinién en el sentido de
que la agencia comercial es un tipo de mandato, lo que supone la existencia de un

encargo designado por el mandante y aceptado por el mandatario.

Pues bien, el Tribunal encuentra en la determinacién del encargo de promover o
explotar los negocios del empresario parte de la justificacion de que la agencia,
como forma especial de mandato, tenga una regulaciéon propia. En efecto, a
diferencia de lo que acontece con el mandato simple, que puede encarnar diversos
tipos de encargos, el de la agencia comercial se encuentra predefinido en la
actividad de promocién o explotacion que debe adelantar el agente con miras a
conquistar, ampliar o conservar la clientela del agenciado, lo que, segin sera
analizado mas adelante, supondra una permanente labor de intermediacién a su
cargo. Hs, pues, dicho elemento junto con el de la estabilidad el que, a juicio del
Tribunal, ha hecho que la agencia comercial merezca una particular regulaciéon por

parte del legislador.
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Ahora bien, en la medida en que el articulo 1317 hace referencia al encargo de
“promocion” o “explotacion” de negocios del agenciado, se han suscitado debates
en relaciéon con el alcance que debe tener la conjuncién “o”, pues hay quienes
estiman que en el contexto de la norma dicha expresion se emplea en forma
disyuntiva para denotar la existencia de diversas opciones excluyentes entre si, en
tanto que otros son de la idea de que el legislador quiso indicar términos

equivalentes para designar una misma realidad.

A juicio del Tribunal, la promociéon y explotacion denotan actividades
conceptualmente diferentes, que en la practica pueden coexistir, segin lo indica

autorizada doctrina.

Felipe Vallejo Garcia sostiene sobre este punto lo siguiente:

“El agente puede limitar su actividad a realizar la promocion y a impulsar
negociaciones. En tal caso el empresario se reserva la valoracion de la
conveniencia del negocio y el poder de antorizar o no al agente para concluir
los contratos. Pero también puede recibir el encargo de explotar los negocios del
empresario, o Sea de concluir ventas, compras, arrendamientos o prestar
servicios. Con mds frecuencia hace ambas cosas: promueve, negocia, concluye

contratos, y asin supervisa su ejecucion.”’**

En el mismo sentido se manifiesta Enrique Gaviria Gutiérrez:

“Si se lee con todo detenimiento el articulo 1317 del Codigo de Comercio, se
encontrard que el agente puede asumir una cualquiera de estas muy diferentes
posiciones: puede ser simplemente promotor y en tal caso no actuarda mds que
como un instrumento comercial de impulso, de incentivo y de preparacion de
contratos que solo vendrdn a ser celebrados, después de esta labor promocional

previa, por el empresario y el cliente. Pero el agente puede ser no sélo promotor

46 Vallejo Garcfa, Felipe. El Contrato de Agencia Comercial. 1* edicién. Legis, Bogota. 1999. p.p. 46 y 47.
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sino  también mandatario’’, es decir, su responsabilidad puede consistir, no
tnicamente en preparar los negocios e interesar a los clientes, sino también en
realizarlos €l mismo, por cuenta del empresario; encontramos alli un agente
que es promotor y ademds mandatario, con la posibilidad adicional de serlo

con o sin la representacion del empresario...” *®

Por su parte, William Namén se refiere sobre este asunto asi:

“Esencialmente, la agencia comercial se caracteriza por la promocion de
negocios; sin embargo, el agente puede explotarlos por cuenta de su principal,
es decir obtener ganancia, ntilidad o provecho para la empresa e industria del

249

agenciado y para é/

Aunque muchas mas podrian ser las referencias doctrinarias, en lo que a este punto

respecta concluird el Tribunal con la opinién de Jaime Arrubla, quien sefiala:

“Las modalidades que puede revestir la actividad que desempena el agente en
el cumplimiento de su encargo son diversas, la definicion legal trae un abanico

de posibilidades:

“Unicamente promover, lo cual implica que el agente no tiene que realizar
acto juridico alguno, ni preparativo siguiera, su funcion como mediador

auxiliar puede agotarse con la mera actividad promocional. (. ..)

“La actividad del agente puede ir mds alli de la simple promocion, que es la
actividad principal, e implicar concluir los negocios promovidos, actuando cono
mandatario del empresario o como representante de éP°, es decir, actuando por

cuenta y a nombre del empresario™'

47 El Tribunal estima que en la actividad de promocion de negocios también hay mandato.

8 Gaviria Gutiérrez, Enrique. Lecciones de Derecho Comercial. 3* ediciéon. Diké. Medellin. 1989. p.p. 298 y 299.

4 Namén Vargas, William. Contrato de agencia comercial en el libro Derecho de la Distribucién Comercial. El
Navegante Editores, Bogota. 1995. Pagina 211.

50 Tal como quedd ya antes expuesto, el Tribunal es de la idea de que en la actividad de promocién de negocios
también hay mandato.

51 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos mercantiles. Contratos tipicos. 13* edicion, Legis. Bogotd, 2012. Paginas
226y 227.
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Coincidente con lo antes anotado, la jurisprudencia ha indicado:

“Dicho en otros términos, lo determinante en la agencia comercial no son los
contratos que el agente logre perfeccionar, concluir o poner a disposicion del
agenciado, sino el hecho mismo de la promocion del negocio de éste, lo que supone
una ingente actividad dirigida —en un comiengo— a la conquista de los mercados
Y de la potencial clientela, que debe —Inego— ser canalizada por el agente para
darle continuidad a la empresa desarrollada —a través de él— por el agenciado,
de forma tal que, una vez consolidada, se preserve o aumente la clientela del
empresario, segin el caso”.

Segun se desprende de lo antes expuesto, el contrato de agencia puede limitarse a
actos tendientes a promover negocios del agenciado, sin que el agente los celebre,
en cuyo caso se hablara del encargo de promocioén, o puede conllevar su
celebracién por parte del agente, quien para el efecto puede actuar con o sin
representacion del agenciado, y quien bajo tal premisa estard, en todo caso,

explotando el negocio del empresario.

Asi las cosas, la promocion supone una activa labor del agente encaminada a la
consecucion de negocios, cuya celebraciéon definitiva sera definida por el
empresario; en tanto que la explotacién, que podra darse con o sin representacion,
conlleva ademas la celebracién misma de los negocios cuya busqueda ha sido

emprendida por el agente.

La labor de promocién o explotacion de negocios del agenciado, entendida con los
precitados alcances, debe estar definida, segin lo exige la ley, a negocios en un
determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el territorio nacional, dentro

de los cuales el agente debera desarrollar su encargo.

52 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de febrero de 2005. Expediente No. 750.
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b. Independencia en la actuacién del agente

El requisito que en este punto se analiza adopta particular importancia cuando el
agente es una persona natural, pues es con base en la actuacioén independiente de
este que puede distinguirse el vinculo de la agencia comercial del que tiene lugar en

una relacion de naturaleza laboral.

El agente comercial, sea persona natural o juridica, es un comerciante
independiente respecto de quien, en tal sentido, no es dable predicar ningun tipo de
subordinacién por parte del empresario, quien carece de la facultad de impartir
6rdenes o ejercer potestades de direccion sobre el agente que excedan las que le
serfan propias al mandante. En efecto, las instrucciones que el empresario puede
impartir, como mandante que es, a fin de que se logre el cumplimiento del encargo,
no significan que el agente pierda su independencia juridica, para pasar a ser un

subalterno del agenciado.

La independencia del agente supone que este, a pesar de actuar en interés y por
cuenta del agenciado, lo hace a través de su propia empresa, cuya direccion y
administraciéon estan, por ende, bajo su exclusivo cargo sin que medie

subordinacion jerarquica respecto del empresario agenciado.

La independencia, segin lo expone Juan Pablo Cardenas, significa que ... entre

9953

agenciado y agente se establezca una relacion de coordinacion y no de subordinacion ...”>> o lo

que es lo mismo, segin lo explica José Armando Bonivento, que “e¢/ agente estd
relacionado con el agenciado, en virtud del contrato celebrado, debiendo cumplir las obligaciones de

esa relacion emanadas, pero no depende de él, no le esta subordinado”*.

53 Juan Pablo Cardenas. El contrato agencia mercantil. Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario Monogtrafias
Juridicas No.1. Bogota, 1984. Pagina 25.

5% Bonivento, José Armando. Contratos Mercantiles de Intermediacién. Segunda edicién. Ediciones Librerfa del
Profesional. Bogota. 1999. Pagina 138.
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c. Estabilidad en la actividad del agente

A diferencia de lo que ocurre con el mandato simple, no se configura la agencia
comercial por la realizaciéon de encargos esporadicos o simplemente ocasionales.
Para que haya lugar a una agencia comercial es preciso que el agente reciba el
encargo de promover o explotar el negocio del agenciado de manera continua en el

tiempo.

Y tal es asi porque, como se indicé lineas atras, el encargo de promocién o
explotacion que recibe el agente va encaminado a la conquista, ampliacién o, por lo
menos, conservacion de la clientela del agenciado y tal labor no puede agotarse de
forma puramente casual, puntual o esporadica. Es, por el contrario, necesario que
el encargo se extienda en el tiempo, de suerte que, con la permanencia y
continuidad temporal de la actividad del agente pueda llevarse a cabo la finalidad

negocial dltima de la agencia.

Para determinar que la actuacion del agente sea estable no existen plazos objetivos,
ni tiempos minimos durante los cuales deba extenderse el vinculo obligacional. Mal
podria haberlos. Es el analisis integral de la relacion contractual y la forma en la que
haya sido ejecutada por las partes la que permitirda determinar si se configuré o no

el elemento al que viene haciéndose alusion.

Para efectos de que el agente reciba el encargo de manera estable, no es necesario

que el contrato que lo vincule con el agenciado tenga, pues, caracter indefinido o

que goce de una duracién especifica. Lo que permite la configuracion del elemento

que se analiza es que el agente se haya obligado a promover o explotar el negocio

del agenciado con vocaciéon de permanencia, sin solucién de continuidad y no de
>

forma intermitente esporadica o meramente ocasional.
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En tal sentido, José Armando Bonivento anota que la estabilidad “supone continuidad
en el eercicio de la actividad del agente; excluye la realizacion de encargos esporddicos y

ocasionales’™>

d. Remuneraciéon del agente

Aunque este elemento no se encuentra especificamente indicado en el articulo 1317
del Cédigo de Comercio, su existencia en el contrato de agencia comercial resulta
incuestionable en atencién al caracter oneroso de los negocios mercantiles y habida
cuenta de la expresa mencién que sobre el particular consta en el articulo 1324 del
precitado estatuto, en el sentido de que la denominada cesantia comercial se calcula
sobte “la comision, regalia o utilidad”’ recibida por el agente durante el periodo que en

la citada norma se sefiala.

La remuneracion del agente por la labor de promover o explotar negocios del
agenciado es susceptible de ser pactada de diversas formas, que pueden estar o no

atadas al volumen de las ventas efectivamente logradas.

Esta claro que cuando la remuneracion esta fijada en funcion de las ventas lo que el
agente recibe es una comisiéon que, como ya se anuncio, es la primera modalidad a
la que se refiere el articulo 1324 del Codigo de Comercio cuando sefiala la base

sobre la cual debe ser calculada la denominada cesantia comercial.

De otra parte, no resulta tan clara la menciéon que en la aludida norma se hace a la
“regalia” que se supone puede recibir el agente como contraprestaciéon por la
ejecucion del encargo a él conferido. En verdad, no resulta facilmente explicable en
qué eventos pueda recibir su pago tal denominacién, la cual parece en principio

reservada para otro tipo de eventos™.

%5 Op. Cit. Bonivento, José Armando. Pagina 139.

%6 En el marco de la legislacién nacional, las regalias obedecen a la contraprestacién que debe ser pagada en favor del
Estado por la explotacién de recursos naturales no renovables de su propiedad. Y, por su parte, en el dmbito del
derecho sobre la propiedad intelectual, aunque no existe definicién legal expresa, en la doctrina de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Mundial (OMPI) se ha entendido que las regalias se fijan generalmente como precio o
remuneraciéon en favor del titular del derecho: (i) en la propiedad industrial como cuantia que se determina en
funcion de la utilizacion o el resultado econémico; (ii) en los derechos de autor como un porcentaje del precio al por
menor de la publicaciéon de cada ejemplar de la obra o produccién, cuyo pago es periédico, o de su recaudacién bruta
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Finalmente, se refiere el articulo 1324 del Codigo de Comercio a la “utilidad” que

puede recibir el agente.

Para el Tribunal el concepto de “utilidad” empleado en la precitada norma debe
entenderse como el provecho, ventaja o contraprestacion contractual que recibe el
agente, y no la que, en términos contables, haya podido generar la operacion de su
empresa. En efecto, tal es el alcance que del concepto de utilidad se deriva del
articulo 1497 del Codigo Civil en el que se sefiala que el contrato recibe la
calificacion de oneroso “cuando tiene por objeto la utilidad de amibos contratantes,

gravdndose cada uno en beneficio del otro”.

En suma, para el Tribunal las expresiones “comision”, “regalia” o “utilidad” son
términos que emplea indistintamente el legislador para referirse a la
contraprestacion que recibe el agente por adelantar de manera estable e

independiente la promocién y explotacion de los negocios del agenciado.

Aunque sobre dicho particular pasara a manifestarse de manera especifica el
Tribunal en el aparte inmediatamente siguiente, conviene recordar en este punto lo
dicho por la Corte Suprema de Justicia, en el sentido de que el hecho de “gue e/
comerciante [se refiere al agente| actia por cuenta del empresario es cuestion que corrobora el

hecho de que perciba una remuneracion por su gestion™’

En tal sentido, segun lo anota la aludida corporacion, “ninguna duda queda, pues, de
que son elementos estructurales de toda agencia comercial, en primer lugar, que el comerciante
intermediario actrie por cuenta ajena, esto es, del empresario que le efectiia el encargo, premisa de
la que se signe que todos los efectos econdmicos que se deriven de la gestion realizada por aquél,
positives y negativos, deben trasladarse al diltimo y, por ende, reflejarse en su patrimonio; y, en
segundo término, que el agente, como contraprestacion de su actividad, perciba una remuneracion,

requisito que guarda intima conexion con el anterior.”>®

(teatros, conciertos, espectaculos), en ambos casos en las condiciones de tiempo, modo y lugar acordadas entre las
partes.

57 Sentencia de casacion civil dictada por la Corte Suprema de Justicia el dia 15 de diciembre de 2006, en el proceso
ordinario instaurado por LOPER AUTOMOVILIARIA ANDINA S.A. contra a SUZUKI MOTOR CO. LTDA.

58 Sentencia de casacién civil dictada por la Corte Suprema de Justicia el dia 26 de julio de 2016, en el proceso
ordinario instaurado por Magnum Video S.A. contra Buena Vista Home Entertainment Inc.
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e. Actuacion por cuenta del agenciado

Tal como se dej6é anunciado en lineas precedentes, el Tribunal estima, junto con la
postura mayoritaria de la doctrina y de la jurisprudencia, que la agencia comercial es
una forma de mandato, lo que supone que la actuacién del agente, sea que se
adelante con o sin representaciéon del agenciado, es por cuenta de este, toda vez
que, segin lo previsto en el articulo 1262 del Cédigo de Comercio, la gestion del

mandatario es siempre llevada a cabo por cuenta del mandante.

Antes de entrar a seflalar las consideraciones en las que el Tribunal soporta tal
postura, resulta conveniente dejar sentadas algunas bases sobre el alcance y efectos

que tiene el concepto de actuacion por cuenta ajena.

Una vez definido dicho concepto, el Tribunal procedera a indicar las razones por
las que estima que la actuacion del agente siempre debe ser adelantada por cuenta
del agenciado, y hara una breve sintesis de las opiniones que tanto en la doctrina

como en la jurisprudencia apoyan dicha tesis.

i. Alcance y efectos del concepto de “actuaciéon por cuenta ajena”

En esencia, actuar por cuenta y riesgo ajeno significa que las consecuencias
patrimoniales de una determinada gestioén recaen, se trasladan o deben trasladarse,

sobre persona diferente de quien la ha llevado a cabo.

Son dos, especificamente, los criterios que a juicio del Tribunal configuran el
concepto que se comenta. De un lado, la atribuciéon patrimonial de una
determinada actuacion, y de otro, que es consecuencia del anterior, la identificacion
de quién ha de soportar los riesgos, o reportar las ventajas de una especifica

actuacion juridica.
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En este punto el Tribunal estima pertinente traer a colaciéon la opinion de

autorizada doctrina sobre este particular.

Gabriel Escobar Sanin explica que,

“El sentido de esa expresion (se refiere a la actuaciéon por cuenta y riesgo
ajeno) ... es ¢/ de la afectacion patrimonial que recae sobre el
mandante, como ¢fecto del negocio juridico celebrado por el mandatario”™” (se

resalta)

José Armando Bonivento, por su parte, sostiene que:

“.. la actuacion por cuenta de otro, como concepto juridico involucrado en la nocion
misma de mandato, hace referencia, como aspecto primordial, a una consideracion
segiin la cual los efectos de los actos y negocios realizados por el
Intermediario (encargado), asi no sea representante, se trasladan,
o se deben trasladar, a la Orbita patrimonial del duefio del
negocio, de manera que es éste quien estd llamado a asumir los
riesgos (pérdida de Ia mercancia o cartera morosa, por ejemplo) y
Ias ventajas (aumento de precios de venta al publico, por

ejemplo) de las operaciones efectuadas por aquél’™’ (se resalta)

Por su parte, Juan Pablo Cardenas opina:

“Que se actite por cuenta de otro significa que se pretende obtener para un

tercero, en este caso el agenciado, las utilidades del negocio’™’ (se resalta)

En sentido contrario, actuar por cuenta y riesgo propios significa que todos los
efectos patrimoniales, pérdidas o utilidades de un determinado negocio, afectan

exclusivamente a la persona que ha manifestado su voluntad y no a otra.

% Hscobar Sanin, Gabriel. “Negocios Civiles y Comerciales. Negocios de Sustitucion”. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 1985.

6 Op. Cit. Bonivento, José Armando. Paginas 140 y 141

1 Ob. Cit.
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Ahora bien, la actuacion “por cuenta’ (propia o ajena) no puede confundirse con
bl
la actuacion “en nombre” (propio o ajeno) ni con la actuacion “en interés de”

(otro o de uno mismo), aunque puedan coincidir.

En efecto, la actuaciéon “en nombre” de otro, es propia de la intervencion
contractual representativa. Se representa a una persona cuando se actia “en su
nombre” y dentro de los limites fijados por la ley o por la voluntad privada. La
expresion “en nombre” de otro la emplea el legislador colombiano para referirse,
precisamente, a la figura de la representacion. Asi los articulos 832 y 833 del Cédigo
de Comercio disponen, respectivamente, que “babrd representacion voluntaria cnando
una persona faculta a otra para celebrar en su nombre uno o varios negocios juridicos” y que
“los negocios juridicos propuestos o concluidos por el representante en nombre del representado,

dentro del limite de sus poderes, producirdn directamente efectos en relacion con este”.

Con igual terminologia, el Cédigo Civil dispone en su articulo 1505 que “/o gue una
persona ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representaria,

produce respecto del representado ignales efectos que si hubiese contratado é/ mismo”.

Y actuar “en interés de otro”, tampoco tiene necesariamente que coincidir con la
actuacion por cuenta ni en nombre de otro. La nocién de actuacion en interés de
otro alude a que el negocio de que se trate convenga a los propoésitos u objeto
juridico de un tercero, independientemente de la atribucién patrimonial de un
determinado negocio, de sus utilidades o pérdidas, y de la eventual representacion.
Los articulos 2145 y 2146 del Codigo Civil, hacen referencia, a propodsito del

contrato de mandato, a la llamada actuacién “en interés” propio o ajeno.

Se puede, en consecuencia, actuar por cuenta de otro y en interés ajeno, o por
cuenta propia, pero en interés ajeno, y en cualquier caso en nombre propio o de

otro.
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ii. Razones para considerar que la actuacion del agente es adelantada por

cuenta ajena

clarado en los anteriores términos el alcance del concepto de ‘“‘actuacion po
Aclarad 1 teriores térmi 1 alcance del to de ‘“‘actuaci t
cuenta ajena” procede el Tribunal a exponer las consideraciones por las que estima

que es de dicha forma que el agente materializa su actuar.

Como punto de partida es preciso reconocer que en la disposicion contenida en el
articulo 1317 del Codigo de Comercio no hay referencia expresa a que la actuacion

del agente deba ser adelantada por cuenta del agenciado.

Tal circunstancia, sin embargo, no es Obice para sostener que el referido elemento
es necesario para la configuraciéon del contrato de agencia. En efecto, en la
definiciéon contenida en el precitado articulo 1317 tampoco se sefiala que la labor
del agente deba ser remunerada y, como es apenas natural, no por ello puede
concluirse que su actuacion deba ser gratuita para que se entienda configurado el

contrato que se analiza.

Pues bien, ademas de que, como se vera mas adelante, la posicién mayoritaria de la
doctrina y de la jurisprudencia considera que es la actuaciéon por cuenta ajena el
elemento que permite diferenciar la agencia comercial de otras modalidades
negociales de distribucion, el Tribunal estima que tal conclusion es la acertada, de
una parte porque ello se desprende diafanamente de la ubicacion que dentro del
Codigo de Comercio mereci6 el referido contrato y de otra porque, como pasa a
indicarse, es desde dicha perspectiva que encuentra justificaciéon la denominada

cesantia comercial a que alude el articulo 1324 del Cédigo de Comercio.

Sin que se trate del argumento central con base en el cual el Tribunal soporta su
conclusion, hay que aceptar que la ubicacién misma de la regulacion de la agencia
en el Codigo de Comercio es, a lo menos, indicativa de que para el legislador dicho
contrato es una especie del mandato. En efecto, la regulacion positiva de la agencia

se encuentra a partir del articulo 1317 hasta el 1331, textos que hacen parte del
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capitulo V del titulo XIII del libro IV del Codigo de Comercio, que es el que regula

el mandato mercantil.

Al consultar las memorias de la Comisiéon Revisora del Cédigo de Comercio se
hace evidente que la referida ubicacién, lejos de obedecer a un descuido o a una
cuestiébn puramente azarosa, tuvo por causa el hecho de que la Comision considerd
la agencia comercial como una forma o especie del mandato, segin se desprende,

sin lugar a equivocos, de los siguientes apartes:

“ ... Otra de las especies del mandato es el de la agencia comercial. El agente obra en
Sforma  independiente, annqgue de manera estable, por cuenta de su principal. Esa
independencia que caracteriza su gestion diferencia la agencia del contrato de trabajo.

E7 agente promueve y explota los negocios del principal, en determinada zoma ...

“... lo mds importante es que el agente promueva o explote los negocios respectivos por
cuenta del principal ... toda utilidad o beneficio que directa o indirectamente reciba el
principal de las actividades del agente, cuando tal utilidad o beneficio constituyan una
de las consideraciones del contrato, implicardn la presencia del requisito por cuenta, en
referencia. Por consiguiente, cunando el distribuidor obre en alguna forma por cuenta del
fabricante o del despachador extranjero, tal distribuidor serd ignalmente agente de su
principal.”®

Si bien el hecho de encontrarse la agencia dentro de la regulacion del mandato es
un buen punto de partida, maxime si se tienen en cuenta los precitados apartes de
la Comision Redactora del Cédigo de Comercio, lo cierto es que existen razones
adicionales para considerar que el aludido tipo contractual es una forma de

mandato.

A juicio del Tribunal lo que hace que una figura tenga una determinada naturaleza,

mas que su ubicacion legislativa, es si reune los requisitos esenciales necesarios para

2 Comision Revisora del Cédigo de Comercio. Citada por Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles.
Contratos tipicos. Legis, 13* edicién. Bogota, 2012. Paginas 229 y 230.
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el efecto y ello ciertamente es lo que se advierte al analizar la regulacion legal de la

agencia de cara a los elementos que tipifican el mandato.

El mandato, como es bien sabido, tiene regulacion tanto civil como mercantil.

El Codigo Civil, en su articulo 2142 dispone que,

“El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mis
negocios a otra, gue se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de Ia primera.

(se resalta)

(13 b

Por su parte, el Codigo de Comercio, en su articulo 1262, concibe al mandato de la

siguiente manera:

“E/l mandato comercial es un contrato por el cual una parte se obliga a celebrar o

glecutar uno o mds actos de comercio por cuenta de otra” (se resalta)

Para no entrar en lucubraciones que son ajenas a los fines de este proceso, baste
con decir que son elementos esenciales del contrato de mandato, con base en los
textos legales antes transcritos, los siguientes: (i) El encargo por parte de una
persona (mandante) a otra (mandatario) para que esta ultima gestione (celebre o
ejecute) negocios juridicos y, (ii) que dicho encargo lo lleve a cabo el mandatario

por cuenta y riesgo del mandante.

Frente al contrato de agencia el elemento de encargo para la celebraciéon o
ejecucion de negocios juridicos no tiene discusion. Es evidente. Basta la lectura de
la definicién legal, para llegar a esa conclusiéon. Ademas otros textos legales son
especificos al respecto. (Véanse, por ejemplo, los articulos 1321 y 1322 del Cédigo

de Comercio).
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Lo que resulta complejo es dilucidar si el elemento “actuaciéon por cuenta de
otro”, es o no elemento esencial del contrato de agencia.
Si se concluye que el agente actia por cuenta del agenciado habra que decir que el

contrato de agencia ostenta la naturaleza de mandato. No asi en caso contrario.

Pues bien, segin tuvo oportunidad de anunciarlo el Tribunal, la denominada
cesantia comercial, cuya regulacion esta prevista en el articulo 1324 del Codigo de
Comercio, y cuyo pago debe efectuar el empresario tras la terminacién del contrato,
encuentra soporte si se entiende que la actuacioén del agente lo es por cuenta del
agenciado. Es una forma de retribuir una gestion estable desarrollada por el agente,

cuyos beneficios han aprovechado al empresario agenciado.

La cesantia comercial se caracteriza por que hay lugar a su pago con independencia
de la causa que haya motivado la terminaciéon de la relacién contractual. Es asi
como, aun cuando el contrato haya concluido por causas legitimas o, incluso, por
mutuo acuerdo entre las partes, el agenciado esta obligado a pagar al agente el valor

previsto en el primer inciso del articulo 1324 del Cédigo de Comercio.

Se sigue de lo anterior que la denominada cesantia comercial no busca ni resarcir un
perjuicio, ni tiene por ende caracter indemnizatorio pues, se insiste, se produce aun

cuando no haya reproches qué hacerle al agenciado por la terminacién del contrato.

Pues bien, si tal es la forma de operar de la cesantia comercial, cabe entonces
preguntarse ¢cual es su causa u origen?, ¢cual es el hecho econémico que pudo
tener en cuenta el legislador para gravar de tal forma al agenciado en favor del

agente?

A juicio del Tribunal, la respuesta, como quedé dicho radica en la necesidad de
retribuir la actuacién que ha sido desarrollada por el agente por cuenta del

agenciado. Veamos.
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En la medida en que la actividad del agente se encamina a la promocién o
explotacion del negocio del agenciado, con el propdsito ya sea de conquistar,
ampliar o, a lo menos, conservar la clientela de este ultimo, es claro para el Tribunal
que dicho activo, que es quiza uno de los intangibles mas importantes de cualquier
empresario, permanecera en la 6rbita del agenciado, aun después de la terminacion

del contrato de agencia que lo vinculaba con el agente.

La clientela, a cuya conservacion, ampliacién o conquista se encamina el contrato
de agencia, no es del agente, por mas de que esta sea obra de su actuar. Al
desarrollar su encargo, el agente no esta consiguiendo clientela para su propio
negocio, sino que lo esta haciendo para el de un tercero denominado agenciado, en
cuyo patrimonio se radican o deberan radicarse, dependiendo de si media o no

representacion, los efectos de la consecucion de la aludida clientela.

Pues bien, la cesantia comercial tiene relacion con la clientela segun lo ha explicado

la jurisprudencia:

Al manifestarse respecto de la posibilidad de pagar anticipadamente la cesantia

comercial, la aludida corporacion ha sefialado:

“Si se considera que el derecho a esa prestacion de tipo econdmico [se refiere a la

cesantia comercial] se encuentra estrechamente ligado a Ia clientela que

preserva el agenciado, ain después de terminar el contrato de
agencia, no se ve la ragon para no autorizar una causula que, a partir del
reconocimiento de aquel, permita que el agente, ex ante, vea retribuido —o, si se
quiere- compensado su esfuerzo por la formacion de una clientela
que, en principio, no se desdibuja por la terminacion del negocio
juridico, desde luego que ese pago anticipado tendrda un efecto extintivo total o

296,

parcial ... (subraya fuera del texto)

0 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 28 de febrero de 2005. Exp. 7504.
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Por dltimo, vale recordar lo sefialado por la Corte Suprema de Justicia, en el sentido
de que la clientela a cuya conquista, ampliacién o conservacion se dedica el agente,

no es de este, sino del agenciado:

“Y aungue en la definicion no esté expresado de manera contundente gque el encargo
que asume el comerciante independiente por el contrato de agencia, es el de promover o
explotar negocios que han de ser realizados en beneficio excclusivo del empresario, los
que éste ha de celebrar directamente si al agente no se le dio la facultad de
representarlo, es lo cierto que estas caracteristicas surgen de lo dispuesto en los
articulos 1321 y 1322 del Codigo de Comercio, donde se estatuye, sin perjuicio de la
independencia de que goza, que el agente debe ceniirse, al ejecutar el encargo, a las
instrucciones gue le haya dado el empresario a quien debe rendir las informaciones
relativas a las condiciones del mercado en la zoma asignada y las demds que sean
utiles a dicho empresario para valorar la conveniencia de cada negocio; que el agente
tiene derecho a la remuneracion pactada aungue el negocio no se lleve a efecto por
cansas imputables al empresario o cuando éste lo efectsie directamente o cuando dicho
empresario se ponga de acuerdo con la otra parte para no concluir el negocio, todo lo
cual indica que el agente conquista, reconquista, conserva o
amplia para el empresario y no para él mismo, la clientela del ramo

...”" (subraya fuera del texto)

Como se advierte, entonces, existen solidos fundamentos para considerar que la
cesantia comercial encuentra como una de sus causas el hecho de que la gestion de
conquista, ampliacién o conservacion de la clientela se adelanta por cuenta del

agenciado.
iii. Postura de la jurisprudencia y la doctrina
Segun ha tenido oportunidad de anunciarse en lineas precedentes, la postura que ha

venido siendo expuesta en relaciéon con la naturaleza de la agencia comercial es

coincidente con la que prohija la mayorfa de la doctrina y la jurisprudencia.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 2 de diciembre de 1980. Gaceta Judicial, Tomo CLXVI. Pag.
251.
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En efecto, sin que puedan desconocerse las importantes manifestaciones que en
sentido contrario tienen algunos expositores como, por ejemplo, Alvaro Pérez
Vives, Gustavo de Greiff o Jaime Arrubla Paucar, lo cierto es que el sentir
mayoritario se inclina por considerar que la actuacion por cuenta ajena es elemento
esencial para la configuraciéon del contrato de agencia, para lo cual resultan

ilustrativas las siguientes opiniones:

- José Armando Bonivento.

“Aungue no  podemos  desconocer, — obviamente, la  seriedad de  los
planteamientos que sustentan la tesis segiin al cual el elemento de actuacion
‘por cuenta de’ no es de la esencia del contrato de agencia mercantil, pensanmios
qgue la conclusion acertada es la contraria: Ia tipificacion legal de la
agencia comercial, entre nosotros, exige la actuacion del

agente por cuenta del agenciado™ (se resalta)

- Gabriel Escobar Sanin.

“Una documentada opinion seiiala que en el proceso evolutivo han intervenido
cuatro clases de colaboradores del empresario: ... b) personas independientes,
con antonomia de diverso grado, al menos juridica, y que promueven la venta y
la distribucion sirviendo de puente entre el productor y el consumidor, pero
actuando por cuenta y riesgo del empresario, gue son propiamente los

agentes.

13
.

13
.

el agente, como especie de sustituto que es, celebra negocios por

cuenta del empresario, quien corre con los riesgos como propietario de

% Ob. Cit.
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los bienes y en tal calidad puede dirigir ampliamente las actividades del

sustituto...”™ (se resalta)

- Juan Pablo Cardenas.

“Eiste elemento (se refiere a la actuacion por cuenta del agenciado)
aparece en forma expresa en casi todas las definiciones legislativas y
doctrinarias. La legislacion colombiana no lo exige explicitamente (aunqgue el
proyecto de 1958 lo hacia), pero es necesario concluir gue Ia actuacion por
cuenta del agenciado es un requisito indispensable, porque si,
de acuerdo con la legislacion colombiana, el contrato de agencia es una forma

de mandato, este implica la actnacion por cuenta de otro” " (se resalta)

- Ignacio Sanin Bernal.

“En la agencia, el agente actua por cuenta del agenciado y cuando
celebra los contratos a que se refiere su labor de promocion, lo hace, en
principio, en nombre de éste, de tal manera que no adquiere los productos a

que se refiere su actividad...” ** (se resalta)

- William Namén Vargas.

“E agente asume el encargo de gestion por cuenta ajena, término comiin
en los contratos como el de trabajo, depdsito, transporte, corretaje, obra,
arvendamiento de servicios y a todos los negocios de gestion de intereses

ajenos...” * (se resalta)

6 Ob. Cit.

67 Ob. Cit.

% Sanin Bernal, Ignacio. “Contrato de Suministro” en “Derecho de la Distribucién Comercial”. Millennio Bogota,
1995.

% Namén Vargas William. “Contrato de Agencia Comercial” en “Derecho de la Distribucién Comercial”. Millennio
Bogota, 1995.
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- Felipe Vallejo Garcfa.

“Pues bien, la diferencia especifica del contrato de agencia comercial, destacada
por la Corte, y que constituye la esencia misma del mandato, estd recogida por
las palabras finales del articulo 1317: Productos del mismo’. Con la cual se
denota que el agente comercial es verdadero mandatario en cuanto obra ‘por

cuenta de otro’..” " (se resalta)

La resefia anterior es suficientemente representativa sobre la concepcion
mayoritaria de la doctrina, en el sentido de que de manera esencial los agentes
actian por cuenta de los empresarios a quienes agencian. En igual direccion
apuntan las sentencias de la Corte Suprema de Justicia y los fallos en sede arbitral,

que se resefian a continuacion.

En aras de la brevedad y para evitar inutiles citas textuales que se enderezan en
idéntico sentido, se limitara el Tribunal en este punto a hacer referencia a las

providencias en las que consta la opinién anotada.

- Sentencia de casacion civil dictada por la Corte Suprema de Justicia el
dia 2 de diciembre de 1980, en el proceso ordinario instaurado por
Cacharreria Mundial contra Ivan Merizalde Soto y Gilberto Merizalde
Uribe. Magistrado ponente Dr. German Giraldo Zuluaga. (Gaceta
Judicial. Tomo CLXVI, namero 2407)

- Sentencia de casacién civil dictada por la Corte Suprema de Justicia el
dia 2 de diciembre de 1980, en el proceso ordinario instaurado por
Eduardo Gonzalez contra Ico Pinturas S.A. Magistrado ponente Dr.
German Giraldo Zuluaga. (Gaceta Judicial. Tomo CLXVI, nimero
2407)

- Sentencia de casacion civil dictada por la Corte Suprema de Justicia el
dia 31 de octubre de 1995, en el proceso ordinario instaurado por

Distrimora Ltda contra Shell Colombia S.A. Magistrado ponente Dr.

70 Vallejo Garcfa Felipe. “El Contrato de Agencia Comercial”. Legis. Bogota, 1999.
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Pedro Lafont Pianetta. (Gaceta Judicial. Tomo CCXXXVII, numero
2470)

- Laudo arbitral de 1 de julio de 1992. Arbitros Drs. José Enrique
Arboleda, Fernando Hinestrosa y Jorge Suescun. Proceso de Roberto
Cavelier y Cia Ltda contra Flota Mercante Grancolombiana.

- Laudo arbitral de 19 de marzo de 1993. Arbitros Drs. Guillermo
Gamba, Necty Gutiérrez y Carlos Vejarano. Proceso de Carlos Rincon
Duque e Hijos Ltda, contra Vecol S.A.

- Laudo arbitral de febrero 19 de 1997. Arbitros Drs. Ernesto Gamboa,
Marfa Clara Michelsen y Carlos Enrique Marin. Proceso de Daniel
Fernandez y Cia Ltda. contra Fiberglass Colombia S.A.

- Laudo arbitral de mayo 23 de 1997. Arbitros Drs. Hernando Tapias,
William Salazar y Francisco Zuleta. Proceso de Prebel S.A. contra I
Oreal.

- Laudo arbitral de marzo 31 de 1998. Arbitros Drs. Carlos Holguin,
Beatriz Leyva y Carlos Enrique Marin. Proceso de Supercar Ltda
contra Sofasa S.A.

- Laudo arbitral de noviembre 27 de 1998 Arbitros Drs. Rodrigo Puyo,
Jests Vallejo y Javier Tamayo. Proceso de Alitur contra Air Aruba.

- Laudo arbitral de noviembre 26 de 2002. Arbitros Carlos Esteban
Jaramillo Schloss, Juan Pablo Cardenas y Héctor Marin. Proceso de
Ideas Celular Colombia contra Bellsouth.

- Laudo arbitral de diciembre 17 de 2003. Arbitros Sergio Rodriguez
Azuero, Gilberto Pefia Castrillén y Alvaro Mendoza Ramirez (quien
salvo el voto). Proceso de Prepagos J.M. Ltda. contra Comcel.

- Laudo arbitral de julio 19 de 2005. Arbitros. Carlos Esteban Jaramillo
Schloss, Carlos Manrique y Mauricio Plazas Vega. Proceso de 5HI
contra Comcel.

- Laudo arbitral de Diciembre 1° de 2006. Arbitros. Carlos Esteban
Jaramillo Schloss, Juan Pablo Cardenas Mejia, Gabriel Jaime Arango
Restrepo. Proceso Concelular S.A.  (en liquidacién) contra

Comunicacién Celular S.A., Comcel S.A.
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- Sentencia de casacion civil dictada por la Corte Suprema de Justicia el
dia 15 de diciembre de 2006, en el proceso ordinario instaurado por
Loper Automoviliaria Andina S.A. contra a Suzuki Motor CO. LTDA.
Magistrado ponente Dr. Pedro Octavio Munar Cadena.

- Laudo arbitral de 26 de marzo de 2007. Arbitros. Martha Clemencia
Cediel Pefa, Juan Pablo Cardenas Mejia, Jorge Eduardo Narvaez
Bonnet. Proceso de Distribuidora Marwill Ltda. contra Comestibles
Ricos Ltda.

- Laudo arbitral de Junio 9 de 2011. Arbitros. Humberto De La Calle
Lombana, José Guillermo Pefia Gonzalez y Enrique Diaz Ramirez.
Proceso de Globaltronics de Colombia S.A. contra Comunicacion
Celular S.A. Comcel S.A.

- Sentencia de casacién civil dictada por la Corte Suprema de Justicia el
dia 24 de julio de 2012, en el proceso ordinario instaurado por
INVET LTDA contra American Home Products Corporation.
Magistrado ponente Dr. Fernando Giraldo Gutiérrez

- Laudo arbitral de mayo 6 de 2013.  Arbitros. Ivan Ramirez
Waurttemberger, Hernando Alfonso Diaz Quintero y Hugo Jaramillo
Gutierrez. Proceso de Carlos Alberto Castro Ayobi y Carlos Castro
Asesores E.U. contra Coomeva EPS S.A.

- Sentencia de casacién civil dictada por la Corte Suprema de Justicia el
dia 26 de julio de 2016, en el proceso ordinario instaurado por
Magnum Video S.A. contra Buena Vista Home Entertainment Inc.
Magistrado ponente Dr. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.

- Laudo arbitral de 30 de agosto de 2016. Arbitros Antonio José Nufiez
Trujillo, Jaime Humberto Tobar Ordéfiez y Juan Caro Nieto. Proceso
de Distribuidora Los Coches I.a Sabana S.A. contra GM Colmotores
S.A.

De la enumeracién anterior se concluye que la tendencia jurisprudencial y arbitral
se plantea francamente en la linea de considerar que el elemento de la actuaciéon por

cuenta ajena es esencial en la agencia, por ser esta una forma de mandato.
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De la relaciéon de providencias antes resefiadas, resulta pertinente destacar la que
tuvo lugar el 30 de agosto de 2016, pues, ademas de ser la mas reciente, tuvo como
origen una controversia en la que, al igual que ocurre en este caso, se discutié sobre
la naturaleza de un contrato de concesion en el sector automotriz. En apartes
posteriores de este laudo, se haran algunas referencias particulares a las

consideraciones en las que se soporto el tribunal que dirimi6 la aludida disputa.

2.2.El contrato de concesion en derecho privado

a. Concepto y elementos esenciales

Es bien sabido que el contrato de concesién en derecho privado no tiene
regulacién en nuestro ordenamiento positivo ”'. Con todo, el postulado de
autonomia privada, que reconoce y protege la ley, es la base para que los
particulares puedan celebrar los contratos que requieran para la satisfacciéon de sus
necesidades, aunque no tengan tipificacion legal, con tal que se respeten los limites
que la referida autonomia encuentra en el orden publico (que incluye la ley

imperativa) y las buenas costumbres (art. 16 del Codigo Civil)

La necesidad de conquistar, mantener y ampliar mercados y las dificultades -
particularmente los altos costos que la distribucién demanda- llevaron de tiempo
atras a la paulatina estructuracion de esta forma contractual que, no obstante el

auge que tiene, no ha sido todavia tratada legalmente.

Ante la ausencia de regulacion legal que en nuestro pafs tiene el contrato de
concesion, en este punto resulta pertinente traer a colaciéon lo que sobre el
particular han sefalado la doctrina, tanto nacional como extranjera, asi como las
legislaciones foraneas, para lo cual el Tribunal centrara su analisis en la llamada
concesion propiamente dicha, y dejard de lado, por no tener directa relacién con el
conflicto que en este tramite se decide, otras modalidades como son la concesion

de espacio y la franquicia (Franchising).

"1 El contrato de concesion en derecho publico tiene regulacién en el ordinal 4° del articulo 32 de la ley 80 de 1993,
con significado y alcance distintos de los que tiene en derecho privado.
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Puede sostenerse que hay tantas definiciones como autores se han ocupado del
tema. No se trata, entonces, de citarlas todas, pero si las que se juzgan mas

significativas.

Muy extendida ha sido la concepcion de Claude Champaud, para quien se esta en
presencia de esta figura cuando:
“un comerciante, lamado concesionario, pone su empresa de distribucion —o de
venta- en su caso, al servicio de otro comerciante o industrial, lamado concedente,
para asegurar exclusivamente, en un territorio determinado, durante un periodo de
tiempo limitado y bajo vigilancia del concedente, la distribucion de sus productos, de

los que le ha sido concedido el monopolio de reventa’”?

Por su parte el también autor francés Jean Guyenot sostiene del contrato de

concesion que,

“.. permite llegar a una comercializacion organizada gracias al impulso del
productor que agrupa en torno a su firma, un ninero, mds o menos importante de
comerciantes que aceptan seguir sus directivas, a cambio de la concesion exclusiva de

sus productos””

La doctrina espanola también se ha ocupado del tema. El contrato de concesion,
llamado por la mayorfa de los autores de ese pais “contrato de distribucién”, es

igualmente atipico en Espafa. Broseta Pont lo describe como,

“..contrato atipico, de naturaleza mixta, de extraordinario auge en el trafico actual,
en virtud del cual las grandes empresas fraccionan su mercado en pequenas onas
asignadas a concesionarios o distribuidores, con ventaja sobre la utilizacion de
agentes. A diferencia del contrato de agencia, en que las mercancias viajan y se
entregan por cuenta y riesgo de la casa representada y ésta responde del saneanmiento
frente a la clientela y soporta el riesgo de impagados e insolvencias, el concesionario

adquiere en firme la mercancia de la casa representada. En consecuencia, todos los

72 Campaud, Claude. “La Concesién Cometcial” en Revista Trimestral de Derecho Comercial, 1963.
73 Guyenot, Jean Pierre. “:Qué es la Franquiciar”. Concesiones Comerciales. EJEA. Buenos Aires, 1977.
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riesgos del viaje, cobro y saneamiento de la entrega al cliente suelen pesar sobre él.
Por lo demis, a través de una serie de imposiciones o cargas (en cuanto al precio,
Sforma de cobro, servicio postventa publicidad de marca etc.), el concedente se asegura

que la distribucion se hard en las condiciones que mas prestigien sus productos™*

Para Javier Arce Gargollo, quien denomina también a la concesiéon “contrato de

distribucion™,

“.es aquél por el cual el distribuidor (concesionario) se obliga a adquirir,
comercializar y revender, a nombre y por cuenta propia, los productos del fabricante o
productor (concedente) en los términos y condiciones de reventa que éste seiiale. E/
productor tendrd la facultad de imponer al distribuidor, ademds, determinadas

obligaciones sobre la organizacion del negocio para la comercializacion y reventa de

los productos’™”

Carlos Alberto Ghersi plantea su nocién sobre la concesion en los siguientes

términos:

“Contrato segiin el cual un comerciante o empresario (concedente) otorga a otro
comerciante (concesionario) el derecho a la compra de sus productos para la posterior
reventa a nombre y por cuenta propia de éste dltimo, que pone su empresa a

disposicion de aquél en forma exclusiva, y sujeto a un conjunto de normas que

establece el concedente por medio de un reglamento’”®
Dentro de la literatura juridica nacional, Jaime Alberto Arrubla Paucar afirma:

“Por el contrato de concesion mercantil podemos entender aguél, en virtud del cual,
un empresario llamado concedente, se obliga a otorgar a otro llamado concesionario,
la distribucion de sus productos o servicios o la utilizacion de sus marcas y licencias o

sus espacios fisicos, a cambio de una retribucion que podrd consistir en un precio o

74 Broseta Pont, Manuel. “Manual de Derecho Mercantil”. Tecnos, Madrid 1978.
75 Arce Gatgollo, Javier. “Contratos Mercantiles Atipicos”. Trillas, México, 1989.
76 Ghersi, Catlos Alberto. “Contratos Civiles y Comerciales” Astrea, Buenos Aires, 1992
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porcentaje fijo, 0 en una serie de ventajas indirectas que benefician sus rendinientos y

su posicion en el mercado™’

Para finalizar este breve recuento de nociones sobre el contrato de concesion cabe
destacar algunas concepciones legales. La ley belga del 27 de julio de 1961 dispuso
en su articulo primero que,

“E/ concesionario de venta exclusiva es el comerciante que ostenta el derecho a vender

a titulo exclusivo los articulos o productos de un fabricante concedente, en su propio

nombre y por su propia cuenta’”.

El Coédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina, dispone en su articulo 1502

que,

“Hay contrato de concesion cuando el concesionario, que actiia en nombre y por
cuenta propia frente a terceros, se obliga mediante una retribucion a disponer de su
organizacion empresaria para comercializar mercaderias provistas por el concedente,

prestar los servicios y proveer los repuestos y accesorios segin haya sido convenido”

Aunque en términos generales son coincidentes las nociones transcritas, conviene
identificar lo que en ellas resulta comin y lo que, por el contrario, evidencia

diversos matices.

Mucho se ha discutido en torno a si la exclusividad es elemento esencial o no de la
concesion. Tal dicotomia de posturas se advierte con nitidez de los conceptos antes
citados, en la medida en que en algunos de ellos se hace expresa alusion al referido

elemento, en tanto que en otros se omite cualquier mencioén sobre el particular.

A juicio del Tribunal, la existencia de un pacto de exclusividad, aunque puede
presentarse y quiza sea de usual ocurrencia, no resulta necesario para que haya lugar
a la configuracion del contrato de concesion. En efecto, en virtud de un pacto de la

referida naturaleza se impone a una o a ambas partes una restriccion que puede

77 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. “Contratos Mercantiles” Tomo II. Diké, Medellin 1998.
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presentarse en muy diversos tipos negociales, sin que sea su presencia la que
permita definir la calificacién juridica que pueda darsele a determinada relacion

negocial encaminada a la distribucion de bienes.

Es asi como, para citar un ejemplo, Joaquin Garrigues sostiene sobre este asunto
que “e/ concesionario goza normalmente de la exclusiva de la venta de los productos en una
determinada Jona, pero este elemento no se considera esencial para la delimitacion del contrato, por
un lado porgue pueden existir contratos de concesion sin esa exclusiva, y, por otro porgue la
clausnla de exclusiva se establece en otros contratos sin que por ello pierdan su naturaleza (asi,

venta, suministro, comision o agencia)”™®

En el mismo sentido, Ernesto Rengifo, al analizar las “notas calificativas” de la

concesion sefiala,

“E/ contrato puede contener la clinsula de exclusiva en favor del concesionario, del
productor o de ambos, para una ona o producto determinado y durante un plazo

especifico, pero esto no es un elemento esencial ...”"

De conformidad con lo anterior, concluye el Tribunal que, a pesar de que en
algunas definiciones se incluye como elemento esencial la exclusividad a favor del
concesionario, en el derecho colombiano ello no es asi, en la medida en que la
ausencia de un factor de exclusividad en un contrato de concesién no hace que el
acuerdo no exista o degenere en otro contrato diferente, por lo que puede
sostenerse, sin duda ninguna, la existencia de una relacion juridica de concesion sin

exclusividad.

En el contrato de concesion, la exclusividad comporta un elemento meramente
accidental que podra ser pactado por las partes siempre que con el mismo, valga la
aclaracion, no se transgredan normas imperativas, en especial las que regulan el

derecho de la competencia.

8 Garrigues, Joaquin. Curso de derecho mercantil. Editorial Temis, Bogota, T. IV, séptima edicion, 1987. Pag 128,
citado por Rengifo Garcfa, Ernesto. Derecho de la distribucién comercial. Editorial el Navegante, Bogota, 1995. Pag
93.

7 Op. Cit. Rengifo Garcfa, Ernesto. Pag. 95.
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Ahora bien, lo que si resulta esencial para la configuraciéon del contrato de
concesion mercantil es el hecho de que la actuacién del concesionario sea
adelantada por su propia cuenta y riesgo, toda vez que el objeto del referido
contrato consiste en la promocion de la reventa de los productos del concedente, lo
que, por regla general, supone que éste se obliga a transferir al concesionario los
productos de cuya distribucién se trata y, correlativamente, que el concesionario se

obliga a adquirirlos, con el proposito indicado.

Sin perjuicio de lo que mas adelante indicara el Tribunal sobre este particular, vale
anticipar desde este punto que aunque la adquisicién para posterior reventa es la
forma que usualmente adopta la concesion, no es tal elemento el que, por si mismo,
da lugar a la configuracion de la referida forma negocial, sino el hecho de que la
actuacion del concesionario se dé por su propia cuenta y riesgo y no por la del

concedente.

En el mismo sentido, es preciso indicar que el caracter oneroso de la relacion
resulta esencial para la configuraciéon del contrato de concesion, por lo que procede
el Tribunal a analizar el alcance y efectos tanto del aludido elemento, como el de la

actuacion por cuenta y riesgo propios.

i. Actuacion por cuenta propia del concesionario

Sin perjuicio de las consideraciones que mas adelante tendran lugar respecto de las
implicaciones que se derivan del hecho de que el concesionario actie por su propia
cuenta y riesgo, el Tribunal estima oportuno, para comenzar, traer a lineas algunas
autorizadas opiniones sobre la necesidad de la presencia del aludido elemento para

que se configure el contrato de concesion mercantil:

José Armando Bonivento sostiene que,

“(...) tanto en Ia concesion como en la franquicia —en forma semejante a lo que

ocurre en el suministro con distribucion, pero diferente a lo que acontece con la
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agencia- el intermediario o distribuidor actiia por cuenta propia. 1 .o
anterior significa, que aungue en todos los contratos antedichos el productor elimina
los gastos propios del establecimiento de la organizacion para las ventas y la
comercializacion de los productos, los cuales corren a cargo del distribuidor, la
cuestion varia en materia de quién asume los riesgos del negocio de venta al
consumidor o minorista, pues cuando se acude a la figura de la agencia comercial,
como el distribuidor actiia en nombre o por cuenta del productor, es éste quien
soporta tales riesgos, mientras que, en tratdndose de una distribucion,
concesion o franquicia, el productor traslada esas contingencias
al distribuidor, quien explota el negocio por su cuenta y riesgo, y

a nombre propio.”* (sc resalta)
Ernesto Rengifo, advierte sobre el tema:
“el concesionario siempre obra en nombre propio y por cuenta propia.”™’
Juan Pablo Cardenas opina en idéntico sentido:
“... el concesionario se obliga a adquirir determinado niimero de unidades para
revenderlas a su vez, es decir actia por cuenta propia, corriendo con los riesgos
del producto desde que el concedente se lo enajena y obteniendo como utilidad la
diferencia entre el precio de compra y el de reventa™? (se resalta)
Sobre la actuacion del concesionario por su propia cuenta, cabe recordar ademas,
las ya citadas definiciones de Javier Arce, Carlos Alberto Ghersi, de la ley Belga y

del Codigo Civil y Comercial Argentino.

La actuacion por cuenta propia en el contrato de concesion, es pues, segun la tesis

mas difundida, elemento esencial del mismo.

80 Bonivento, José Armando. “Contratos Mercantiles de Intermediaciéon” Libreria del Profesional. Segunda edicion.
Bogota, 1999.
81 Ob. Cit.

82 Cardenas, Juan Pablo. “El Contrato de Agencia Mercantil”. Temis Bogota, 1984.
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Segun quedé indicado lineas atras, actuar por cuenta propia supone que todos los
efectos patrimoniales, pérdidas o utilidades de un determinado negocio, afectan

exclusivamente a la persona que ha manifestado su voluntad y no a otra.

En tal sentido, sefialar que el concesionario actia por su propia cuenta y tiesgo,
significa que en la gestién de reventa de los productos para los cuales se concedio la
distribucién, él asume todos los efectos de los contratos de compraventa que
celebre con terceros, que ha de soportar los riesgos de pérdida de la mercancia, que
se vera exclusivamente afectado por la cartera morosa de sus clientes, que las
utilidades de esas ventas seran de su exclusiva propiedad y, en fin, que los efectos
de sus negocios y contratos con terceros en nada afectaran el patrimonio del

concedente.

En materia de concesion hay que concluir que el concesionario en sus negocios de
reventa de los productos cuya distribucién le ha sido concedida, debe actuar en su
propio nombre (no representa juridicamente hablando al concedente), por su
propia cuenta (los efectos de sus negocios frente a terceros, sus utilidades o
pérdidas, se circunscriben a su exclusivo patrimonio) y en interés tanto propio
como del concedente porque la gestion de reventa conviene a los propositos del
concedente, al ampliar, mantener y conquistar mercados, por aumentar sus
volumenes de colocaciéon de productos, por asegurar su presencia en muy variados

puntos, por consolidar el prestigio de su marca, etc.

Tal como quedd expuesto al analizar el contrato de agencia comercial, una cosa es
actuar por cuenta ajena y otra, distinta, hacerlo en interés ajeno. Segin tuvo
oportunidad de dejarlo indicado el Tribunal, la actuaciéon “en interés” de otro hace
referencia al hecho de que un determinado negocio sirva o convenga a los
propositos u objeto juridico de un tercero, sin que ello suponga que los efectos del
referido negocio se radiquen o deban radicarse en el patrimonio de dicho tercero,

que es lo que ocurre cuando se actia por cuenta ajena.
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Asi, se concluy6 en el aparte al que, para evitar innecesarias repeticiones, se remite
el Tribunal, que bien puede actuarse en interés ajeno, pero por cuenta y en nombre
propios, como en efecto es lo que ocurre en el contrato de concesion, en el que
concedente y concesionario, aunque desde perspectivas negociales distintas, tienen
un interés econémico comun, cual es el de lograr el mayor nimero de ventas

posible.

En efecto, en la medida en que “en zltimas, la empresa concesionaria no es sino el

instrumento del que la concedente se vale para comercializar sus productos”™

, es claro que la
mayor cantidad de ventas que dicho distribuidor logre efectuar redundaran no soélo
en su propio beneficio, sino también en el del concedente, de donde se sigue que la
actividad del concesionario se adelanta no sélo en su propio interés, sino también

en el del concedente.

En otras palabras, con la gestiéon de reventa de los productos se pretende alcanzar
la finalidad primordial perseguida por el concedente, es decir la conquista, el
mantenimiento y la ampliaciéon de sus mercados 3, pero de tal forma que
juridicamente hablando actie el concesionario por su cuenta y riesgo, no obstante

el interés que en ello pueda tener el concedente.

Ahora bien, el que el concesionario actte, segin ha quedado expuesto, por cuenta
propia no obsta para que, segiin pasa a indicarse, el concedente esté legitimado para
imponerle requisitos al concesionario e, incluso, ejercer cierto poder de vigilancia y

control sobre su actividad.®

En la medida en que el contrato de concesién supone una relaciéon contractual que
no se agota con la mera celebracién de compraventas de bienes para su posterior
reventa, sino que le permite al concesionario anunciarse ante el publico como un
distribuidor autorizado y, en general, beneficiarse de las marcas y reconocimiento

del concedente, éste ultimo goza de la posibilidad de tener cierta injerencia en las

83 Op. Cit. Rengifo Garcfa, Ernesto. Pag. 90
84 Cfr. Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Ob. Cit.
8 Cfr. Op. Cit. Rengifo Garcia, Ernesto. Pag. 95
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condiciones en las que espera que sus productos resulten colocados en el mercado,
sin que ello suponga que la actividad del concesionario esté siendo adelantada por

cuenta del concedente.

En efecto, para el concedente es de gran importancia la proteccion de la imagen de
sus productos y la forma como lleguen estos a los consumidores finales. Por ello,
en los contratos de concesion es dable que se acuerden multiples aspectos que
deben ser observados por el concesionario como son, por via de ejemplo, las
técnicas mismas de mercadeo, la presentacion de los productos y aun de los
establecimientos y del personal del concesionario, el uso de las marcas y de los
signos distintivos, la imagen corporativa del concedente, los precios de colocacion
entre el publico, las técnicas y procedimientos para el manejo de los productos,

entre otros.

Al analizar el contrato de concesiéon mercantil para el especifico evento del
mercado automotriz, que es el asunto que en este proceso nos ocupa, Juan Pablo
Cardenas indica que “en estos contratos se le reconoce al concedente una gran injerencia en las

ventas y operaciones del concesionario. En tal sentido se puede seiialar, por ejemplo:

“a) Que el precio de reventa al priblico serd fijado por el concedente.

“b) Que el concedente es quien debe antorizar las modificaciones en los vebiculos o los
elementos que se les pueden adicionar.

c) Que el concedente puede senialar unos sistemas de organigacion de ventas, de
prestacion de servicios, de reparacion y mantenintiento, a los cuales debe sujetarse el
concesionario.

“d) Que el concesionario debe informar constantemente al concedente sobre el volumen
de sus wventas, sus reformas estatutarias, sus cambios de personal directivo o
especialmente calificado.

“e) Se acuerda también que se requiere el consentimiento del concedente para cambiar
la  ubicacion del establecimiento  de comercio e, inclusive, para introducir

modificaciones en este.
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D) Por lo general, se le reconoce al concedente un poder de supervigilancia para
vertficar el cumplimiento de tales obligaciones, la forma como el concesionario

desarrolla la promocion, las ventas, ete.””™

Con los alcances y efectos que han quedado expuestos, concluye el Tribunal que,
como caracterizaciéon esencial del contrato de concesion, esta la actuaciéon por

cuenta propia del concesionario.

ii. Onerosidad del contrato de concesion

Por ultimo, para complementar las ideas sobre lo que para el Tribunal constituye la
esencia del contrato de concesién, hay que hacer referencia a su caracter oneroso,
habida cuenta de que se trata de un contrato que tiene por objeto la utilidad de

ambos contratantes, gravandose cada uno a beneficio del otro (Cfr. Art. 1497 del

Codigo Civil).

La utilidad que reporta el contrato para cada una de las partes es evidente. El
concedente, en virtud de la ejecucion del contrato, obtiene un importante cauce
para la comercializacién de sus productos, sin necesidad de una actuacion personal
que le incrementarfa sus costos. Asi vera mantenidos e incluso incrementados sus

mercados.

Por su parte el concesionario, en la concesion propiamente dicha, reportara
utilidad, basicamente, por el diferencial entre el precio de compra de los productos

y el de reventa.
Sobre la onerosidad en el contrato de concesion, Arrubla Paucar sostiene:
“En la concesion propiamente dicha, en la cual el concesionario es un empresario

independiente, el beneficio se encuentra localizado en la diferencia que se le permite

al concesionario entre el precio de adquisicion de los productos y el precio de venta al

86 Op. Cit. Cardenas, Juan Pablo. El Contrato de Agencia Comercial. Pag. 149

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion 118



LAUDO DE AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A.

priblico, que también suela ir determinado por el concedente. No se trata entonces

de una comision en el sentido gramatical de la palabra.

“A veces se pactan premios a favor de los concesionarios como reconocimiento a su
labor, generalmente deducida del volumen de ventas, que tampoco son propiamente

una comision”®’

b. Caracteristicas

Precisada la esencia del contrato de concesion, conviene complementar con un

breve recuento de sus principales caracteristicas. Son ellas:

i. La concesion mercantil es un contrato atipico

Como quedd dicho, la concesiéon no tiene tipificacion legal como contrato, pero
con base en la autonomia privada que reconoce y tutela nuestro ordenamiento
juridico, los particulares pueden llegar a cualquier acuerdo contractual, para la
autorregulacion de sus intereses, con tal de no violentar con ello la ley imperativa, el

orden publico y las buenas costumbres.

La consecuencia primordial de estar frente a un contrato atipico, radica en la
necesidad de poder llegar a conclusiones claras acerca de la normatividad que lo
regula. En efecto, no por ser atipico podria decirse que no hay normas legales que

le sean aplicables. Para ello la doctrina ha ideado diversos mecanismos y teorfas.

Sin entrar en pormenores que si bien resultarfan interesantes, no hacen parte del
asunto aqui debatido, vale la pena indicar que la mejor manera de encontrar la
disciplina del negocio atipico, como lo es el de concesiéon, consiste en precisar lo
que podrifamos llamar una “piramide” indicativa de los rangos de disposiciones

legales y convencionales aplicables.

87 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. “Contratos Mercantiles” Tomo II. Diké, Medellin 1998. Tercera edicion. Pagina
290
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Tal “piramide” la concibe el Tribunal de la siguiente manera:

a. Normas de caracter imperativo sobre obligaciones y contratos, como por
ejemplo las relacionadas con la capacidad de las partes, la licitud del objeto y
de la causa, etc.

b. Estipulaciones de los contratantes.

c. Disposiciones supletivas y dispositivas en materia contractual, que se refieran
tanto a las generalidades de los contratos como a elementos que pertenezcan

a negocios tipicos relacionados o semejantes.

d.  Costumbre mercantil local o general.

e. Tratados internacionales no ratificados.

f. Costumbre internacional.

g. Principios generales del derecho mercantil.
h. Analogia general.

En cuanto hace a la aplicacion de las disposiciones de los contratos tipicos, segun
se indica en el ordinal c. anterior, cabe destacar que ello obedece a la aplicacion de
la denominada “teoria de la combinacién”, segtn la cual si en el negocio atipico hay
involucrados elementos de figuras tipicas, sera procedente aplicar las normas y

reglas de éstas, en lo conducente.®

Con todo, hay que agregar que la aplicacién normativa de contratos tipicos en
cualquier caso debe hacerse sin menoscabo de la significacion propia y novedosa de
la figura atipica, para que no resulte lesionada la autonomia que los contratantes

han buscado con su celebracién.
ii. La concesion mercantil es un contrato oneroso
Las explicaciones anteriormente dadas a proposito de los elementos esenciales del

contrato de concesién, son mas que suficientes para fundamentar esta indudable

caracteristica.

8 Esta postura se ha acogido en fallos arbitrales, como el que decidi6 el proceso de Catlos Rincon Duque contra
Vecol. Laudo de marzo 19 de 1993.
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Ademas de otros efectos, que no es del caso profundizar, la principal consecuencia
de esta caracteristica radica en la manera de aplicar la denominada teorfa de la

prestacion de las culpas.

En efecto, el articulo 1604 del Cédigo Civil dispone que en los contratos que tienen
por objeto la utilidad de ambas partes (onerosos), cada una de ellas responde hasta

de la culpa leve en la ejecucion del contrato.

Entonces, salvo que se estipulara lo contrario, en el contrato de concesién las
partes responden de la culpa grave, pues de ella siempre se responde y de la leve.

No de culpa levisima.

ili. La concesion mercantil es un contrato bilateral

En virtud del contrato de concesién las partes contraen reciprocas obligaciones,
circunstancia que, de conformidad con el articulo 1496 del Codigo Civil, pone en

evidencia la bilateralidad del contrato.

La bilateralidad tiene como consecuencias fundamentales, de un lado, la tacita
inclusion de la condicién resolutoria por incumplimiento, segin lo establecen los
articulos 1546 del Coédigo Civil y 870 del Cédigo de Comercio, y de otro, la
procedencia de la excepciéon de contrato no cumplido, de conformidad con la

prevision legal del articulo 1609 del Coédigo Civil.

iv. La concesion mercantil es un contrato de forma libre (consensual)

En razén del principio que ha dado en denominarse de “consensualidad” de los
contratos, reconocido desde hace ya mucho tiempo y explicitamente consagrado en
el articulo 824 del Cédigo de Comercio, los contratantes son libres para escoger la
forma de manifestar o declarar su voluntad en sus contratos, salvo que norma de

caracter imperativo, o la propia autonomia privada, ordenen otra cosa.
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Pues bien, como el contrato de concesion no tiene una especifica regulacion legal,
mal podria afirmarse que exista norma imperativa que imponga una determinada
formalidad o solemnidad, razén por la cual tiene que enmarcarse a la concesion
dentro de los contratos “consensuales” o, como prefiere denominarlos la moderna

doctrina, “de forma libre”.

Lo anterior no significa que las partes, en ejercicio de su libertad contractual
(autonomia privada), no puedan acordar un formalismo voluntario, de tal manera
que sea con base en la convencion, que no en la ley, como pueda encontrarse el

fundamento de una forma impuesta para el perfeccionamiento del negocio.

v. La concesién mercantil es un contrato que normalmente se celebra por

adhesion

Esta caracteristica proviene de la circunstancia de tener un mismo concedente una
mas o menos importante red de concesionarios, razon por la cual, con el propodsito
de tener reglas uniformes en relaciéon con todos ellos, los contratos que se celebran
suelen ser iguales y bajo condiciones que vienen de la previa elaboracion por parte
del concedente, quien normalmente las impone a quienes aspiran a que les sea

adjudicada una concesion.

La caracteristica de ser un contrato que casi siempre se celebra por adhesion, tiene,
como se vera mas adelante, importantes consecuencias en materia de interpretacion

del contrato y en la eventual configuracion de clausulas abusivas.

En la medida en que uno de los asuntos debatidos entre las partes tiene que ver con
el hecho de que el contrato se haya celebrado por adhesion, el Tribunal volvera con
detenimiento sobre este punto cuando se aborde el estudio particular del citado

aspecto.
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vi. La concesiéon mercantil es un contrato intuitu personae

Las relaciones de concesion tienen como causa impulsiva la consideracion de la
persona con quien se contrata. Para el concedente son esenciales las condiciones
personales del empresario que pretende ser su concesionario: su seriedad, buen
nombre y crédito, profesionalismo, etc. Ahora bien, para el concesionario, sera
fundamental la calidad misma de fabricante, importador, etc. de los productos cuya

distribucion se pretende.

Esta caracteristica tiene como uno de los efectos de mayor relevancia la
improcedencia de la cesién del contrato, sin la aceptacion del contratante que
resulte cedido (articulo 887 del Coédigo de Comercio), salvo estipulaciéon en

contrario.

vii. La concesion mercantil es un contrato de ejecucion sucesiva

Dada la naturaleza misma de los efectos que produce el contrato, en especial por la
naturaleza de las obligaciones y de las prestaciones que constituyen el objeto de
éstas, resulta necesario el transcurso del tiempo para su debida ejecucion. En otras
palabras, el contrato de concesién es imposible de ser ejecutado o cumplido de

manera instantanea.

El hecho de ser un contrato de tracto o ejecucién sucesiva implica que de
presentarse ciertos eventos extintivos como la nulidad, la anulabilidad y la
resolucion, éstos solamente afectaran la eficacia y vigencias futuras (terminacion ex
nunc), de tal forma que los efectos consumados antes de la ocurrencia de la causa
extintiva permanecen incélumes. En otras palabras, los citados eventos extintivos

no producen efectos retroactivos (ex zunc).
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2.3. Diferenciacion del contrato de concesion y de agencia comercial

Precisadas las anteriores consideraciones sobre los contratos de agencia mercantil y
de concesion, corresponde ahora esquematizar y puntualizar las mas significativas
diferencias entre ellos, asi como determinar las consecuencias que se siguen del

hecho de celebrar uno u otro tipo negocial.

Las formas contractuales referidas tienen grandes parecidos y afinidades cuando la
agencia se emplea para efectos de distribucién, a tal punto que un sector de la
doctrina afirma que pueden incluso confundirse. En cambio, para otros, la mayoria,
no obstante las similitudes, existen diferencias sustanciales que hacen imposible la

coexistencia o la identificacion de los contratos.

Cuando el contrato de agencia se utiliza para la distribuciéon de los productos de
otro comerciante, el objeto basico del negocio consiste, al igual que en la concesion,
en la conquista, reconquista, mantenimiento y ampliacion de mercados, segun

quedo ya suficientemente expuesto por el Tribunal.

Desde la concepcion misma de la agencia puede verse una notable coincidencia con
la idea de concesiéon. De ahi la imperiosa necesidad de estudiar las dos figuras para

poder concluir si difieren o no.

Advierte el Tribunal que si se llega a la conclusion de que los negocios son
diferentes, tendra que sostenerse que a la concesion no le pueden ser aplicados los
efectos propios de la agencia, en especial las prestaciones que tienen lugar a la
terminaciéon del contrato. En caso contrario, si. Tales prestaciones, segin lo

establece el articulo 1324 del Cédigo de Comercio, son:

- La denominada “cesantia comercial” que, segiin ya tuvo oportunidad
de indicarlo el Tribunal, consiste en una suma equivalente a la doceava

parte del promedio de la comisién, regalia o utilidad recibida en los
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tres ultimos afios, por cada uno de vigencia del contrato, o al
promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menort, y
- Una indemnizacion equitativa, que se fija por el juez con intervencion
de peritos, si el agenciado revoca el contrato, sin justa causa
comprobada o si el agente lo termina por causa provocada por el
empresario (agenciado). Esta indemnizacién pretende retribuir los
esfuerzos para acreditar una marca, la linea de productos o los

servicios objeto del contrato.

Como se advierte, entonces, la calificacion del contrato celebrado tiene importantes
repercusiones para las partes, sobre todo cuando se presenta la terminaciéon del
vinculo contractual, en la medida en que desde alli se hacen exigibles las

preanotadas prestaciones e indemnizaciones.

Tal como qued6 expuesto en lineas precedentes, segun la tesis mayoritaria de la
doctrina y de la jurisprudencia, la cual comparte el Tribunal, la agencia comercial es
una forma de mandato que para su configuracion requiere de la coexistencia de los
siguientes elementos esenciales: (i) el encargo de promociéon o explotacién de
negocios del agenciado, (ii) la independencia del agente, (iii) la estabilidad en la
relacion, (iv) la remuneracion del agente y (v) que la actuacion de este ultimo sea
adelantada por cuenta y riesgo del agenciado, en quien se radican o deben radicarse,
dependiendo de si hay o no representacion, los efectos patrimoniales de los

negocios encomendados al agente.

El contrato de concesion, por su parte, aunque es un negocio atipico que, en tal
sentido, carece de regulacion legal, segin la tesis mayoritaria de la doctrina y de la
jurisprudencia, se estructura sobre la base de los siguientes elementos esenciales (i)
la gestién estable de promocién de reventa del concesionario, (ii) la actuacién por

cuenta y riesgo propios de éste y (ii) el caracter oneroso de la relaciéon contractual.

Desde la referida linea de pensamiento, brota con nitidez que entre concesion y

agencia existen grandes similitudes, aunque una distincion esencial.
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Son evidentes similitudes los elementos de estabilidad e independencia tanto de
agentes como de concesionarios; también la circunstancia de que ambos contratos
pueden ser usados como instrumentos para la comercializaciéon o distribucién de
productos; asi mismo el hecho de que con ambos contratos se pretende conquistar,
mantener, ampliar o reconquistar mercados y el consecuente interés que tanto

agenciados como concedentes tienen en la labor de los agentes y concesionarios.

Pero se diferencian en que mientras en la agencia, por ser una especie de mandato,*
el agente actia por cuenta y riesgo del agenciado, el concesionario obra por su
propia cuenta y riesgo, de donde forzoso es concluir, a juicio del Tribunal, que

agencia y la concesion comportan formas negociables distintas.

Explicitamente advierten la mencionada diferencia autores como José Armando
Bonivento y Juan Pablo Cardenas, quienes se refieren sobre el asunto en los

siguientes términos:

Bonivento sostiene:

“Para nosotros —ya lo hemos dicho reiteradamente- la consagracion inequivoca, en el
estatuto mercantil, de la agencia como modalidad del contrato de mandato, y su
propia tipificacion referida al encargo que asume un comerciante para promocionar y
explotar negocios de un empresario, obliga a concluir conforme a la primera
respuesta, a la luz de la cual, formas contractuales como Ia concesion y
Ia franquicia no pueden ser tenidos como eventos especificos de
agencia comercial, sino como contratos de naturaleza juridica

diferente...” 7 (se resalta)

Por su parte, Cardenas concluye:

8 J.a tnica modalidad de agencia que no podtia catalogarse de mandato es aquella en la que el encargo se hace
unicamente para fabricar productos del empresario, ya que la fabricacion es un acto material y bien sabido es que el
objeto del mandato, y por ello el de sus especies, lo constituyen negocios juridicos. Por eso la agencia para la
fabricacion, estd mas asociada a distintos tipos negociales y a lo que algunos denominan “contrato de maquila”.

% Ob. Cit.
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“Es entonces muy clara la diferencia con la agencia (se refiere a la
concesion), ya que el agente promueve un NEGOcIio ajeno creando una clientela
para aquél, en tanto que el concesionario promueve su propio negocio, como lo
haria cualguier empresario; por ello el agente no asume los riesgos del negocio que
fomenta y solo sufre los que corvesponden a su actividad de estimulo, mientras que el
concesionario sufre los riesgos del negocio. EI agente obra por cuenta ajena,

el concesionario por cuenta propia.” (se resalta)”

Aunque, en honor a la verdad, el sentir mayoritario de la doctrina y la
jurisprudencia consideran que para que pueda configurarse un contrato de agencia
comercial se requiere que el agente se obligue a actuar por cuenta del agenciado, de
donde se sigue que sea mas difundida la idea de que agencia y concesion sean
formas contractuales incompatibles, no podria el Tribunal hacer una exposicién
completa del asunto si se deja de lado el hecho de que quienes consideran que la
agencia no es una forma de mandato, han llegado a identificar los contratos de

agencia y concesion o, a lo menos, a plantear que pueden coexistir.

Asi, por ejemplo, Arrubla Paucar al abordar el tema de la naturaleza juridica de la

concesion, sostiene lo siguiente:

“Son dos figuras diferentes, obedecen a funciones economicas distintas, pero no se

oponen y por el contrario pueden coexistir al mismo tiempo.

‘Lo fundamental de la agencia mercantil es la conguista de un mercado, incluso su
mantenimiento por parte del agente y a favor del productor. Una de las modalidades
que puede caracterizar la actividad que desempenia el agente para este propdsito es
precisamente la de distribuir los productos del empresario, adguiriéndolos en

propiedad o no.

“Por su lado, la concesion mercantil, también pretende conquistar un mercado,

ademas de muchas otras cosas, como proteger marcas, asegurar el servicio de

o1 Ob. Cit.
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postventa; regular los precios finales de los productos, ete. De alll, que Ia
mayoria de las veces, lIa concesion y Ia agencia se presenten al
mismo tiempo y la inutilidad que significa tratar de ocultar la
agencia con una concesion para sustraerse a las prestaciones
propias de Ia primera y que consagra el articulo 1324 del Codigo

de Comercio.”” (se resalta)

De similar parecer es Ernesto Rengifo:

“Ambas figuras (concesion y agencia) persiguen la conquista de un mercado, lo

cual hace que puedan coexistir al mismo tiempo”” (se resalta)

Como ya ha quedado suficientemente expuesto, para el Tribunal la actuacién por
cuenta ajena es eclemento esencial del contrato de agencia comercial, lo cual

constituye el elemento basico diferenciador con el contrato de concesion.

En consecuencia, y reiterando las conclusiones a las que llega el sector mayoritario,
no comparte el Tribunal la idea de que la agencia no sea un mandato y menos la
posibilidad de su coexistencia con el contrato de concesion, hecho que, por lo
demas, no se ha debatido en el caso que aqui nos ocupa, en la medida en que

entienden ambas partes que la agencia comercial comporta una forma de mandato.

A juicio del Tribunal, no es posible que los referidos tipos negociales coexistan,
habida cuenta que no se advierte posible que, respecto de un mismo objeto, se

pueda actuar por cuenta ajena y, a la vez, por cuenta propia.

Ahora bien, en este punto conviene sefialar que mucho mas que una idea, o una
formulacion juridica, en la practica sera la realidad misma en la concepcién y

ejecucion del contrato lo que indique frente a qué tipo de contrato se esta.

92 Arrubla Paucar. Ob. Cit. Tomo II.
9 Rengifo. Ob. Cit.
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En otras palabras, aunque formalmente se estipule en un contrato (aparentemente
de concesion) que el pretendido concesionario deba actuar por su cuenta y riesgo,
si de la realidad se desprende otra cosa, es decir si por la manera como se ejecuta el
negocio puede concluirse que en verdad no esta el distribuidor obrando
verdaderamente por su propia cuenta y bajo su propio riesgo, el negocio ya no sera
de concesion. Por el contrario, podra haber lugar a la configuraciéon del referido
tipo negocial si, coincidente o no con la denominacién dada por las partes al
contrato, se advierte que la labor del distribuidor es adelantada bajo su propia

cuenta y riesgo.

Por lo anterior, lo crucial y definitivo para saber, en la practica, si se esta en
presencia de un contrato de agencia o de concesion, sera inexcusablemente la
manera como se ha ejecutado el negocio. Si con base en dicha ejecuciéon puede
asegurarse que ha habido actuacién por cuenta ajena el negocio sera de agencia, en

caso contrario, sera de concesion u otras figuras de distribucion.

Como ya quedé dicho por el Tribunal, la actuacion por cuenta ajena supone:

a. Que las consecuencias patrimoniales de una determinada gestion
recaen o deben recaer (se trasladan o se deben trasladar) sobre
persona diferente de quien la ha llevado a cabo. Es decir, se atribuyen
efectos patrimoniales a quien por su cuenta otro ha actuado.

b.  Que, por eso mismo, tanto riesgos como utilidades o pérdidas, que se
produzcan a propdsito o como consecuencia de la actuaciéon por
cuenta de otro, afectaran unica y exclusivamente a ese otro y no a

quien llevo a cabo la respectiva gestion.

Por el contrario, actuar por cuenta y tiesgo propios se refiere a que los efectos
, y
patrimoniales, as{ como las pérdidas o utilidades que un determinado negocio

pueda representar afectan exclusivamente el ambito patrimonial de quien actda.
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En este punto estima pertinente sefialar el Tribunal que es muy difundida la idea

segin la cual quien vende productos propios, por ese solo hecho, actia por cuenta

propia.

Con todo, para algin sector de la doctrina y en sentir de algunos fallos arbitrales,

ello no necesariamente es asi.

En la ya referida sentencia de la Corte Suprema de Justicia, de octubre 31 de 1995,
el entonces magistrado Javier Tamayo Jaramillo, aclaré su voto especificamente en

la materia que se comenta, asi:

«.. Por tanto si el distribuidor que compra para revender, adicionalmente se obliga a
ser distribuidor oficial del suministrador, a representarlo ante las autoridades
priblicas, a realizar campanas publicitarias y de demostracion, a cumplir garantias
de calidad de los productos y, en general, a realizar gestiones que, en principio son las
que habitualmente hace el mismo suministrador como un empresario diligente que
quiere introducirse 'y mantenerse dentro del mercado, es indudable que
paralelo a Ia compraventa, se da el contrato de agencia mercantil,
asi, todos los productos vendidos por el distribuidor hayan sido
comprados por él al suministrador” (se resalta)

Bonivento Jiménez, opina:

“Es la actuacion por su propia cuenta, y no el hecho de ser el propietario
de los bienes que coloca, lo que distingue radicalmente, desde el punto de
vista juridico, al simple distribuidor de bienes adquiridos en virtud de un suministro
—0 de meras compras sucesivas para la reventa-, del verdadero agente comercialy éste,
qgue incluso tiene aptitud para adquirir propiedad de los bienes gue distribuye —
madxime, por ejemplo, si es agente sin representacion-, puede estar colocando
productos propios, sin que deje, por ello, de ser agente, sienpre que

su gestion sea realizada por cuenta del empresario interesado en la distribucion, con
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concurrencia, claro, de los demas requisitos estructurales de esta modalidad

particular””* (se resalta)

Opiniones como las anteriores y otras del mismo corte que no es del caso entrar a
afladir, ponen en evidencia que no es claro para todos que la sola titularidad del
derecho de propiedad excluya la posibilidad de que se esté configurando la

actuacion por cuenta ajena, y, asi una agencia mercantil.

Para el Tribunal, el solo hecho de que se venda un bien sobre el cual se tenga
dominio o propiedad, no significa, de suyo, que se esté actuando por cuenta propia.
Vender productos propios, si bien aleja o dificulta la configuraciéon de actuacion
por cuenta ajena, no la imposibilita, como sostienen algunos. Piénsese, para no ir
mas lejos, en un mandato que se celebra para ser ejecutado sin representacion del
mandante, en el que para facilitar la labor del mandatario frente a terceros, el
mandante transfiere formalmente la propiedad de bienes que quiere vender. En tal
caso es indudable que el mandatario ostentara la propiedad para cumplir la finalidad
seflalada por el mandante (transferir a terceros), y ello no es 6bice para decir, como

siempre hay que sostenerlo, que el mandatario obra por cuenta de su mandante.

Por eso, es riesgoso creer que basta que un distribuidor adquiera, via compraventas
o suministros, los productos que revende, para que no exista la posibilidad de

estructuracion del contrato de agencia.

En el mismo sentido hay que anotar que, asi como no es posible descartar la
configuracién de una agencia comercial por el mero hecho de que el distribuidor
adquiera la propiedad de los bienes que seran objeto de comercializacién, tampoco
es dable circunscribir la concesion a los eventos en los que el distribuidor adquiera

la titularidad de los bienes que pretenden ser colocados en el mercado.

Aunque usualmente el concesionario adquiere la propiedad de los bienes que seran

objeto de comercializacién, tal como ya tuvo oportunidad de anunciarlo el

% Bonivento Jiménez, José Armando. Ob. Cit. Paginas 200 y 201
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Tribunal, es posible que en ocasiones, ya sea por la naturaleza de los bienes, o por
condiciones particulares del negocio, no resulte conveniente o necesario que ello

ocurra asi.

Asi las cosas, no basta con que no le sea transferida la propiedad de los bienes al
distribuidor para, con base en esa tGnica consideracion, estimar que no puede haber

lugar a la configuracion de una concesion mercantil.

El analisis que se requiere para determinar la naturaleza juridica de tal tipo de
negocios no puede contraerse a simples tarifas, segun las cuales la adquisicion del
producto por parte del distribuidor descarte la configuracion de una agencia, o el
mero hecho de no hacerse el distribuidor titular de las mismas sirva, por si solo,

para descartar la configuracion de una concesiéon mercantil.

Para determinar si la actuacion de un distribuidor se ha adelantado por su propia
cuenta y riesgo que, como ha quedado expuesto, es el elemento que permite
diferenciar la agencia comercial de la concesion mercantil, hacen falta esfuerzos

mucho mas profundos.

Segiin tuvo oportunidad ya de mencionarlo el Tribunal, para sostener que
determinado distribuidor actué o no por su propia cuenta y riesgo es preciso
identificar si, por ejemplo, asumié por si mismo los efectos de los contratos de
compraventa que celebrd con terceros, si era €l el llamado a soportar los riesgos de
pérdida de la mercancia, si era ¢l quien resultaba exclusivamente afectado por la
cartera morosa de sus clientes, si las utilidades de sus ventas eran de su exclusiva

propiedad, etc.

Es pues por lo anterior que, para efectos de decidir sobre la disputa que se ha
presentado entre las partes sobre la calificaciéon del negocio juridico, se hace
imperioso para el Tribunal adentrarse en el estudio y analisis no solo de lo que fue
acordado por las partes en el contrato entre ellas suscrito, sino también en la forma

en la que dicha relacién se ejecuto en la realidad.
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2.4.Calificacion de la relacion juridica celebrada entre las partes, en el

caso particular

Aspecto central de la controversia que debe resolver el Tribunal radica en la
calificacion juridica del contrato que vincul6 a las partes pues no sobra recordar que
mientras la Convocante sostiene que se traté de un contrato tipico de agencia
comercial, la Convocada afirma que lo fue de concesiéon. De las conclusiones a las
que se arribe en este aspecto medular del debate, dependera la suerte de un

importante grupo de pretensiones de la demanda.

La calificaciéon consiste en el pormenorizado analisis de variados frentes que
conducen al fallador a encuadrar la forma negocial, tipica o atipica, sujeta a su
escrutinio. Se trata de una labor, algunas veces compleja, que busca determinar la
especificidad del contrato correspondiente, a fin de fijar la integracion normativa —
legal y convencional- del acuerdo. La calificacién conduce, entonces, a la adecuada
seleccion de normas, principios y reglas que deben ser aplicadas para la resolucion
de una controversia contractual, y exige una labor interpretativa sobre distintos

aspectos previos, concomitantes y posteriores a la celebracién de un contrato.

Para lograr este cometido en el caso bajo examen, inevitable punto de partida
constituye el analisis de lo formalmente previsto por las partes a lo largo de su
historia contractual, en especial lo acordado en el ultimo “contrato” suscrito, dado
que, como quedo ya dicho, ellas celebraron una tnica relaciéon contractual que se
rigi6 por diversos textos que, a medida que entraban en vigencia, iban

reemplazando, en su integridad, las condiciones previstas en los anteriores.

Sin que pueda dejarse de lado el hecho de que la ejecucion contractual resulta
determinante al momento de establecer la naturaleza de un vinculo negocial, no
puede desconocerse que el analisis debe comenzar por evaluar lo que las mismas

partes dijeron haber celebrado.
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El primer elemento orientador que el intérprete debe tener en cuenta para calificar
un contrato sometido a su consideracion, es la denominacién misma o
identificacién que las partes dan a su acuerdo de voluntades. Aunque
hipotéticamente tal denominacién o rétulo acordado puede resultar desvirtuado
cuando de la ejecucion practica del negocio o incluso del contenido mismo de los
pasajes contractuales fijados por los contratantes se desprende que no se retinen los
elementos esenciales del negocio que las partes dijeron o creyeron celebrar, lo

cierto es que mal puede el intérprete hacer caso omiso de tal elemento orientador.

Pues bien, segun quedé ya indicado al analizar lo concerniente a la unidad del
vinculo contractual, las partes suscribieron varios contratos que ellas denominaron
de concesion, por lo que el analisis que le compete adelantar al Tribunal en este
punto se endereza a determinar si las estipulaciones previstas por las partes, y mas
aun, si la ejecucion practica que de ellas hicieron, coinciden o no con la aludida

calificacion de concesion.

Como tuvo ya oportunidad de senalarlo el Tribunal, el contrato de concesion y el
de agencia comercial pueden compartir finalidades comunes asi como algunos

elementos caracteristicos, que hacen que no sea siempre sencilla su diferenciacion.

En efecto, tanto el contrato de agencia como el de concesion, cuando tienen por
objeto la satisfaccion de la necesidad de distribucion, se encaminan a la conquista,
reconquista, mantenimiento y ampliacion de mercados y en ambos se advierte que
agente y concesionario, segun el caso, desarrollan su actividad de manera estable e

independiente en procura de lograr la comercializacion de productos.

Lo que, segin qued6 suficientemente expuesto en lineas precedentes, permite
distinguir uno y otro contrato, que es ademas admitido por las dos partes en
disputa, es el elemento relativo a la actuacién por cuenta ajena. Sin que sea del caso
entrar aqui en innecesarias reiteraciones, baste con recordar que, segin la postura
mayoritaria que comparte el Tribunal, al ser la agencia comercial una forma de

mandato, la actuacion del agente tiene que adelantarse por cuenta del agenciado, a
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diferencia de lo que ocurre en el contrato de concesion, en el que el concesionario

actia por cuenta y 1iesgo propios.

Como quedé suficientemente explicado, actuar por cuenta y riesgo ajeno, en lo
fundamental, implica que las consecuencias patrimoniales y, en general, los riesgos
de una determinada gestion se trasladan, ya sea de manera mediata o inmediata, a

persona diferente de quien ha adelantado la respectiva gestion.

Asi las cosas, para establecer si en el caso en cuestion se ha presentado una
actuacion de Autonal por cuenta de Sofasa, o si aquella en desarrollo del contrato
actud por su propia cuenta y riesgo, es preciso analizar, si los efectos patrimoniales
de los negocios celebrados por Autonal con terceros, en desarrollo de la relacion
negocial trabada con Sofasa -compraventas de vehiculos y de repuestos y
prestacion de servicios de garantfa y mantenimiento técnico-, se radicaron o
debieron radicarse en el patrimonio de Sofasa y si fue esta quien,

consecuencialmente, asumio los riesgos de la operacion adelantada por aquella.

Si logra establecerse que la actuacion de Autonal tuvo el mencionado efecto en el
patrimonio de Sofasa, es decir si los efectos de los aludidos contratos celebrados
por Autonal frente a terceros se radicaron o debieron radicarse en el patrimonio de
Sofasa, habra que concluir que lo celebrado entre las partes fue una agencia
comercial. Si, por el contrario, se establece que la Convocante, en desarrollo y
ejecucion del contrato actud frente a terceros por su propia cuenta, es decir si los
efectos de los contratos celebrados por Autonal con los compradores finales y
propietarios de los vehiculos se produjeron interpartes sin traslado directo o
indirecto a Sofasa, se tendra que concluir que fue adecuada la denominacién de

concesion inveteradamente dada por las partes a su acuerdo.

Segtin se vera en detalle mas adelante, la Convocante funda su postura en lo que a
la calificacion del contrato se refiere, en el sefialamiento de una serie de hechos y
consideraciones que, a su juicio, permiten establecer que entre ella y Sofasa medié

un contrato de agencia comercial y no uno de concesion, en la medida en que (i) su
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actuacion se adelant6 por cuenta ajena, (ii) entre las partes no hubo compraventas

y (iii) su gestiéon fue remunerada por la Convocada.

La Convocada, por su parte, sostiene que la calificaciéon de concesion dada por las
partes al contrato resulta ajustada a su objeto y a su ejecuciéon practica, habida
consideraciéon que, segun su decir, Autonal actud “en nombre propio, compraba los
bienes, asumia los riesgos de ellos y podia revenderlos a quien quisiera y en el precio que las
condiciones temporales del mercado lo permitieran, pues ignalmente se probd que Sofasa sugeria
unos precios de venta, pero jamds eran inicos ni constitutivos de camisa de fuerza para el

comprador gue los iba a destinar a la reventa (...)""

Procede, entonces, el Tribunal en este punto a analizar cada uno de los argumentos
y defensas esgrimidas por las partes respecto de la naturaleza contractual del
vinculo entre ellas celebrado para, con base en ello, determinar si la calificacion

dada por las partes al vinculo fue o no adecuada.

a. Analisis del elemento relativo a la actuaciéon por cuenta ajena

Con las variaciones que quedaron expuestas al analizar lo concerniente a la unidad
del vinculo, se advierte que a lo largo de la ejecucién contractual el objeto del
contrato consistid, en muy resumida sintesis, en la adquisicion de vehiculos,
repuestos y accesorios por parte de Autonal a Sofasa, con miras a su posterior
venta al publico, para lo cual esta autorizé a aquella a emplear la marca Renault. De
igual forma, hizo parte del objeto contractual la prestacion, a cargo de la
Convocante, de los servicios necesarios para atender las garantfas y el
mantenimiento de los vehiculos comercializados por esta o por cualquier otro

miembro de la red Renault.

No es del caso traer a este punto todas las diversas formas en las que quedd
concebido el objeto del contrato a lo largo de la relacién; baste con recordar los

términos en los que el mismo fue redactado en el contrato del 1 de abril de 2013, el

% Pagina 40 de los alegatos de conclusién de la convocada.
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cual, por lo demas, coincide en lo esencial con lo sefialado en los restantes modelos

contractuales:

“E/ presente contrato tiene por objeto:

“La compra por parte del concesionario, en_su propio beneficio y por su cuenta y

riesgo los vehiculos ensamblados o importadoes, asi como los repuestos y accesorios
comercializados por Sofasa, para su posterior venta al priblico dentro del territorio
colombiano en los puntos auntorizados para ello dispuestos en el articulo 5.1 este

contrato.

“Los términos y condiciones de las compras que se realicen en desarrollo de este
contrato serdn pactadas a través de contratos de compraventa autonomos e
independientes del presente contrato de concesion y se materializarin en facturas, al

tenor de lo dispuesto por el Codigo de Comercio.

“La prestacion de los servicios necesarios para atender los servicios de postventa, la
garantia, el mantenimiento y la reparacion de estos productos en los puntos

antorizados para ello dispuestos en el articulo 5.1 este contrato.

“El respeto y el mantenimiento de la imagen de la marca Renault.

“Pardgrafo: Las comunicaciones oficiales que Sofasa envie a la Red Renanlt, acorde
con las expresas facultades que le corresponden segin los términos del contrato,
emitidas por la presidencia y la direccion comercial (incluida la  postventa),
realizadas en desarrollo del presente contrato, harin parte integral del mismo; no
obstante, las comunicaciones de que trata este pardgrafo no podrin modificar,
desmiejorar, alterar en forma alguna los derechos y obligaciones del concesionario, lo
ctal solo podri realizarse en conformidad con los términos acordados por las partes
en el numeral 13.12.2 de este contrato, salvo que se refieran a la notificacion de
terminacion del contrato en conformidad con lo acordado por las partes en el texto

del mismo.” (subraya fuera del texto original)
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De otra parte, cabe sefialar que en la clausula 13.2 del contrato, -cuyas condiciones
fueron recogidas en los modelos contractuales relativos a vigencias anteriores con

algunas variaciones menores-, se previdé que “e/ concesionario no podra celebrar ninguna

clase de contratos por cuenta de Sofasa, ni serd su representante, agente comercial, intermediario o

mandatario en relacion con las actividades incluidas dentro del objeto social de Sofasa, ni con las

que tengan alguna relacion con este contrato” .” (subraya fuera del texto original)

Finalmente, vale indicar en este punto que en la clausula tercera del contrato

> >
denominada “naturaleza del contrato entre Sofasa S.A. y el concesionario”, se
establecié que “fanto Sofasa S.A. como el concesionario son empresas comerciales

independientes, que en_su_propio nombre y por su cuenta_y riesgo desarrollan el objeto del presente

contrato de concesion, en los términos que a continnacion se indica. En consecuencia el presente
contrato no genera vinculo diferente al de CONCEST ON, es decir, el concesionario no podrd
actuar como agente, mandatario, apoderado o bajo ninguna modalidad de intermediacion y Sofasa
S A. no habilita al concesionario para representarla a ningsin titulo.” (subraya fuera del texto

original)

No obstante lo indicado en las precitadas clausulas en el sentido de que la
Convocante actuarfa por cuenta y riesgo propios, esta ha seflalado que las referidas
clausulas resultan antinémicas, en la medida en que, aunque en ellas se descarta la
configuracién de la agencia comercial, hay “otra voluntad que se extrae a partir de los
elementos esenciales incorporados en las obligaciones, causas y finalidades del contrato celebrado y

¢jecutado, que permiten deducir que el contrato es un tipico y nominado agenciamiento comercial™°

Los hechos que, a juicio de la Convocante, permiten concluir que su actuaciéon se

adelanto por cuenta y riesgo de la Convocada, fueron resumidos por ella misma asi:

“1. Las utilidades o beneficios para Sofasa fueron una de las consideraciones del
contrato.
2. Sofasa recibid los principales efectos positivos derivados de la gestion desarrollada

por Autonal.

% Pagina 120 de los alegatos de conclusién de la Convocante
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“B. Sofasa asumid los riesgos y los efectos negativos derivados del funcionamiento de
los vehiculos y repuestos Renault.

4. Sofasa queds contractualmente vinculada al desarrollo de los contratos
celebrados.

“S. Sofasa asumid los riesgos de mercado y de fluctnacion de precios de sus productos.
0. Sofasa asumid el riesgo de tasa de cambio.

“7. Sofasa asumid los riesgos de crédito y de cartera del cliente Renanlt y Autonal
1o asumid ningsin riesgo de cartera.

‘8. Sofasa tuvo a su cargo la operacion de la cadena de valor a través de la cual se
promovid y explotd su negocio.

9. Sofasa asumid patrimonialmente la publicidad de impacto nacional y parte de la
hecha por Autonal para su zona de influencia.

“10. A la terminacion del contrato, los clientes gestionados por Autonal

permanecieron con Sofasa”’

Sin perjuicio de las consideraciones detalladas que respecto de cada uno de los
precitados aspectos pasan a desarrollarse, estima el Tribunal oportuno anticipar
desde ya que, a su juicio, ninguna de las alegaciones que en este frente formula la
Convocante conducen a la conclusién de que su actuacion se adelanté por cuenta y

riesgo de la Convocada. Veamos:

i) Como punto de partida es preciso indicar que el hecho que dentro de las
consideraciones del contrato se hubiesen tenido en cuenta “/as utilidades o
beneficios para Sofasa”’, no permite concluir que la actuaciéon de Autonal se

haya llevado a cabo por cuenta de la Convocada.

En lo que a este aspecto atane, sefiala la Convocante que Sofasa en “e/
encargo conferido tenia un propdsito economico pues de la compra y su posterior venta
al priblico esperaba recibir utilidades o beneficios” y seguidamente anota que “as/

quedo claramente pactado el interés de Sofasa de recibir utilidades provenientes de la

97 Pagina 74 de los alegatos de conclusién de la Convocante.
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venta de los vebiculos y repuestos y de Autonal de recibir una remuneracion por esta

labor de intermediacion” 8

Sin perjuicio de las consideraciones que mas adelante seran objeto de
analisis en lo concerniente a la remuneracion, vale sefalar en este punto
que el hecho de que con la ejecucion del contrato Sofasa esperara recibir
beneficios econémicos, resulta insuficiente para derivar de ello que la

actuacion de Autonal se adelant6 por cuenta de aquella.

La persecuciéon de un provecho econdmico es una constante en los
contratos mercantiles y es claro que, en tal sentido, su presencia no sirve
de elemento diferenciador entre los diversos tipos contractuales de los

que pueden hacer uso los comerciantes.

Segun quedd indicado en lineas precedentes, una cosa es la actuacion
b
“por cuenta ajena” y otra distinta, aunque eventualmente concurrente, la
actuacion “en interés” propio o ajeno, segun la prevision que a proposito
del contrato de mandato esta contenida en los articulos 2145 y 2146 del
y

Codigo Civil.

La actuacién en interés de otro supone que el negocio de que se trate
convenga a los propositos u objeto juridico de un tercero, como ocurtié
en este caso, en la medida en que interesaba a Sofasa que Autonal
comprara sus vehiculos y repuestos para luego revenderlos a los
consumidores finales. El aumento de la participacion en el mercado, la
conquista de mayor clientela y, en general, el posicionamiento de la marca

son cuestiones que, como concedente, interesaban a Sofasa.

Ello, sin embargo, no implica que Autonal actuara por cuenta de aquella,
pues lo cierto es que los efectos patrimoniales de las ventas que la

Convocante celebraba con los consumidores finales no se radicaban, de

% Pagina 57 de los alegatos de la Convocante.
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forma directa ni indirecta, en el patrimonio de Sofasa, quien, como se
vera mas adelante, recibia el pago de los vehiculos (por ella enajenados a
Autonal), con independencia de las negociaciones que esta pudiera llegar

a celebrar con posterioridad con los clientes finales.

ii) Con similar alcance hay que referirse a la afirmacion de la Convocante en
cuanto hace a que Sofasa recibi6é los principales efectos positivos de la

gestion de Autonal.

En lo atinente a este punto sostiene la convocante que “por cada vehiculo
Renanlt nuevo que Autonal comercializd, Sofasa recibid entre el 87% y el 90% del
precio pagado por el cliente Renanlt (consumidor). Autonal, por su labor de
intermediacion, rinicamente fue remunerada con un porcentaje que oscilo entre el 10% y
el 13% mids un bono volumen que oscila entre el 0% y el 3%, en obedecimiento a lo

dispuesto en los documentos de politica comercial

Y, en lo que respecta a repuestos y accesorios, agrega que “Autonal obtuvo
una participacion remuneratoria del 29%, de tal manera que Sofasa recibid, en

iltimas, el 71% restante’™'™

Al margen de las consideraciones en las que se detendra el Tribunal mas
adelante respecto de la “remuneracién” que la Convocante sostiene le fue
pagada por Sofasa, es preciso distinguir en este punto los efectos y
alcance de las operaciones de compraventa celebradas entre las partes, de

las que Autonal celebr6 con los consumidores finales.

Sin perjuicio del analisis que en otro punto de este laudo se sefiala
respecto de las compraventas celebradas entre Sofasa y Autonal, y su
relacién con el discutido tema de la propiedad de los vehiculos nuevos,
hay que indicar aqui que los efectos de dichas operaciones en el

patrimonio de cada una las partes son enteramente distintos de los

9 Pagina 58 de los alegatos de la Convocante.
100 P4gina 58 los alegatos de conclusion de la Convocante.
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derivados de las compraventas que se celebraron con los consumidores

finales.

En efecto, al paso que de las compraventas celebradas entre Autonal y
Sofasa se seguia para esta ultima la obtenciéon del respectivo precio,
ningun efecto tenfa en su patrimonio el hecho de las posteriores reventas

que pudiera efectuar la Convocante.

Asi se desprende con claridad de lo senalado por el testigo Jhon Jairo
Arias Londono, Gerente de la Division de Contabilidad y Tesoreria de
Sofasa, quien indicé sobre la forma en la que se efectuaban los pagos a

esta por parte de Autonal que:

“ ... Elciente de Sofasa es Autonal, Sofasa le factura a Autonal
'y es Autonal quien le paga a Sofasa con medios propios o a través
del plan mayor, financiado por una entidad financiera que financia a
Autonal, en esta operacion no hay absolutamente ninguna cosa que

vincule al cliente final.”'""

Y mas adelante prosigui6 la declaracion del testigo asi:

“DRA. LOPEZ: Dependia Sofasa para que le pagaran de la

venta a su veg que de esos vebiculos se hiciera Autonal a terceros?

‘SR. ARLAS: No, absolutamente, el pago de Autonal a Sofasa es
totalmente independiente y ajeno de lo que el negocio que tenga
Autonal con el cliente, en el drea contable ni siguiera conocemos la
informacion de la venta que Autonal pueda hacer al cliente, el pago
es directo de Autonal como cliente directo de Sofasa, no consumidor

final pero es el cliente al que Sofasa le vende y al que Sofasa declara

101 P4gina 7 de la declaracion.
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como ingresos recibidos del concesionario. Entonces para concretar,
Sofasa no conoce el pago que haga el cliente de Autonal como
usuario final del vebiculo a Auntonal, conoce es el pago que hace
Auntonal a Sofasa por el vehiculo que Sofasa le vendio y que es nna
Sfactura incluso diferente, porgue la factura de Sofasa es Sofasa a
Auntonal, Autonal debe hacer una factura diferente al cliente donde
st lo debe tratar como un consumidor final y ahi debe liquidar el
impuesto al  consumo  incorporado en las normas  tributarias

recientemente.” >

Por su parte, Alirio de Jesus Alarcon Cepeda, gerente de Autostop, sefiald
respecto de la forma en la que los concesionarios de la red Renault le pagan a

Sofasa, lo siguiente:

“(...) Hay dos modalidades de pago de los vebiculos, ya sea con
Dplan mayor con los cupos que uno tenga con el banco o si uno
decide pagarlos de contado uno los paga de contado, son las dos
Sformas que hay para pagarlos, con los cupos que tenga en el
banco o de contado si los quiere pagar, lo mismo con los

repuestos.”'

Y, seguidamente, al referirse al denominado Plan Mayor, indico:

“E/ plan mayor es un cupo que tiene el banco, que le da a uno
cualquier banco, (...), es para comprarle carros a la fabrica ese
cupoy cuando la fabrica los factura esa factura se la damos al
banco, el banco le paga a la fabrica y nosotros le pagamos al

Banco de acuerdo a los plazos que tengamos o al crédito que

tengamos.”

102 P4gina 8 de la declaracion.
103 P4gina 66 de la declaracion.
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“DR. LOPEZ: Podriamos decir que este plan mayor significa

que utiliza un banco como medio de pagarle el Concesionario a

Sofasa?

“SR. AL.ARCON: 87, el plan mayor lo hace el banco, es el
cupo que le da a uno el banco para poderle pagar los carros a la
fabrica y abi ya negocia uno los plazos con el Banco, al banco se
le paga depende el cupo como lo tenga, por lo general son cupos a
180 dias y va uno liberando de acuerdo a como vaya vendiendo

'y va abonando los carros al niismo banco.”'"*

En la medida en que, segtin las consideraciones antes expuestas, los efectos
patrimoniales de las ventas que Autonal celebraba con los consumidores
finales no tenfan ninguna repercusiéon en el patrimonio de Sofasa, quien
recibfa el pago de los vehiculos y repuestos por ella enajenados a la
Convocante, con independencia de las negociaciones que esta lograra luego
efectuar, no es precisa la afirmacion de Autonal en el sentido de que “Sofasa
recibid los principales efectos positivos derivados de la gestion desarrollada por Autonal”.
En otras palabras, se trataba de operaciones negociales distintas, cuyos

efectos patrimoniales eran, segun quedo indicado, independientes entre si.

iii) Tampoco comparte el Tribunal la afirmacién de la Convocante cuando
sostiene que su actuacion fue adelantada por cuenta de Sofasa, en la
medida en que esta asumid “Yos efectos negativos derivados del funcionamiento de

los vehiculos y repuestos Renault’

Manifiesta la Convocante que “en e/ contrato se pactd expresamente que Sofasa

asumia el costo de las garantias” y, seguidamente, agrega que “la atencion de

garantias la hizo Autonal por cuenta de Sofasa y fue remunerado por ésta”*"

104 Thidem.
105 P4gina 59 de los alegatos de conclusién de la Convocante.
106 Thidem.
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Asi, concluye la Convocante que “cada vez que Autonal prestd un servicio de
posventa por atencion de garantias, Sofasa la remuners. Todos los efectos econdmicos
derivados de la atencion de garantias, entonces, repercutieron directa y negativamente en

el patrimonio de Sofasa”™"”

Si bien es cierto que actuar por cuenta ajena supone que los riesgos de
una determinada gestion se trasladan o deben trasladarse en una persona
diferente de quien ha adelantado la respectiva gestion, es preciso indicar
que, tratandose de los riesgos derivados del mal funcionamiento o del
mal estado de los productos, dicho derrotero debe ser interpretado con

especial precaucion.

La ley 1480 de 2011, -también denominada Estatuto del Consumidor-
impone a cargo del productor y/o del importador el deber de atender las
garantias. Con base en esta norma puede concluirse que no le es dable a
este excusare de tal obligacion por el hecho de que el consumidor final
haya adquirido el bien de alguien que no actuaba por cuenta de aquel. En
efecto, segiin se analizara seguidamente, el articulo 10 de la citada ley
establece que, frente al consumidor, el productor y/o importador es
solidariamente responsable de la garantia junto con el proveedor, sin

entrar a distinguir la calidad o forma en la que este actte.

En otras palabras, la ley dispone que Sofasa, en su calidad de importador
y/o productor de los bienes que fueron comercializados con ocasion del
contrato que aqui se analiza, esta obligada a asumir, por esa sola
consideracién, los efectos patrimoniales adversos que se deriven de los

defectos o del mal funcionamiento de los aludidos bienes.

Y asi lo entiende, por lo demas, la Convocante, quien, al formular sus

alegatos de conclusion sefiald que a través de ella, Sofasa “cumplio con la

107 Thidem.
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obligacion que la ley le impone de atender las garantias por defectos de sus
productos

En este punto es pertinente agregar que aunque €s cierto que, en procura
de salvaguardar los intereses del consumidor final, el articulo 10 de la Ley
1480 de 2011 establece que, respecto de este, tanto proveedor como
productor son solidariamente responsables por la garantia, ello no obsta
para que entre quienes son solidariamente obligados se estipule, como
ocurrié en el caso que nos ocupa, que el responsable de los costos
derivados de la garantia sera el productor, por ser él quien, segun lo
establecido en el articulo 6 de la pluricitada ley, “debe asegurar la idoneidad y

seguridad de los bienes y servicios que ofrezca o ponga en el mercado, asi como la

calidad ofrecida.”

La obligacion a cargo de Sofasa como productora y/o importadora de los
vehiculos, en el sentido de atender las garantias por defectos de los
productos, la tendria de cualquier manera sea cual fuese la forma
contractual empleada para la distribucion. Bajo la figura de concesion, de
agencia o de suministro con pacto de distribucién, siempre el productor
tiene, ex /ege la referida obligacion. Y, en el mismo orden de ideas, el
correspondiente “proveedor” —para emplear la expresion legal- es frente
al consumidor obligado solidario, de tal manera que siendo agente,
concesionario o, en general, distribuidor, esta en la obligaciéon de
responder por la correspondiente garantia, y, en cualquier caso, dicho
proveedor podra repetir contra el productor quien, en ultimas, es el
responsable final por el buen funcionamiento de la cosa (art. 20 ley 1480
de 2011). La responsabilidad solidaria de Autonal frente a los
consumidores, no se desprende entonces de un encargo que se le haya
hecho para ser adelantado por cuenta de Sofasa, sino de una obligacion
que cualquier intermediario, distribuidor, agente o concesionario tiene
por mandato legal. Por lo tanto, la actuacion de Autonal frente a los

adquirentes de los vehiculos, dado su papel de vendedor en la cadena de

108 P4gina 59 de los alegatos de conclusién de la Convocante.
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responsabilidad frente a los consumidores en materia de atenciéon de
garantias por defectos o mal funcionamiento, es insuficiente para, con
base en ella, concluir que hay actuaciéon por cuenta ajena derivada de un
encargo contractual. Insiste el Tribunal, tal actuacién y responsabilidad de
cualquier ~manera habrfa tenido lugar por mandato legal,
independientemente del vinculo juridico del proveedor respecto del
productor. La fuente legal de la responsabilidad de los proveedores,
frente a los consumidores, salvo en lo que hace a la solidaridad con los

productores, estaba concebida desde el anterior estatuto del consumidor

(Decreto 3466 de 1982)

La obligaciéon que sobre la Convocada recae respecto del especifico tema
de las garantias encuentra pues causa en su calidad de productor o
importador, por lo cual no puede el Tribunal concluir que la actuaciéon de
la Convocante en desarrollo del contrato se haya hecho, en general, por

cuenta de Sofasa.

iv) Tampoco encuentra el Tribunal que sean fundadas las alegaciones de la
Convocante cuando sostiene que su actuaciéon se adelanté por cuenta
ajena, en atencion a que “Sofasa quedo contractualmente vinculada al desarrollo

de los contratos celebrados’.

Como soporte de su planteamiento afirma la Convocante que “/os contratos
celebrados  por el concesionario con los  compradores  finales  vincularon la
responsabilidad de Sofasa en las etapas posteriores a la venta y entrega del vebiculo.
Eistos contratos no se agotaban con la entrega del vebicnlo al comprador final, como
hubiera sucedido en una compraventa simple. Alguien quedaba ligado al comprador
final para seguirlo atendiendo y para responder por la garantia de su _funcionamiento,
por el suministro oportuno de los repuestos que requieran y por las reparaciones

periddicas que demandara el vebiculo por defectos de fabricacion. Fue Sofasa y no
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Autonal, quien quedd comprometida, a través de cnalguiera de los integrantes de su

red, al cumplimiento de estos aspectos”™'"

Si bien es cierto que Sofasa se encuentra obligada frente a los
consumidores finales a responder por la garantia de los vehiculos y
repuestos que Autonal hubiere vendido, tal situacién encuentra su causa,
segin quedo ya expuesto, en el estatuto de proteccion al consumidor —
Ley 1480 de 2011-, en virtud del cual se establece que el productor esta
en la obligacion de responder por la garantia legal, la cual comprende,

entre otros aspectos, el suministro oportuno de los repuestos.

La obligaciéon de cumplimiento de la garantfa no supone, pues, que
Autonal haya actuado, frente a terceros por cuenta de Sofasa. Se trata,
simplemente, de una obligacién que por virtud de la ley debe ser atendida
por la Convocada, quien, segun quedd dicho ya, debe responder con
independencia de que el titular del bien lo haya adquirido de alguien que

actie o no por cuenta de aquella.

Piénsese, por ejemplo, en un caso en que un ciudadano cualquiera le
vende a otro un vehiculo cuya garantia esta ain vigente y, estando en
manos del nuevo adquiriente, el bien presenta una falla que hace exigible
la garantfa. Es claro que en tal evento el productor y/o importador tendra
que cumplir con la garantia del producto, pero no porque el vendedor del
vehiculo haya actuado por cuenta de aquel, ni porque el productor y/o
importador haya quedado atado a los efectos de la venta celebrada entre
las partes, sino simplemente porque asi se lo impone la ley dada su

calidad de productor y/o importador.

De conformidad con lo anterior, hay que concluir que el hecho de que

Sofasa se encuentre obligado a cumplir la garantia frente al consumidor

109 P4ginas 60 de los alegatos de conclusién de la Convocante
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final, resulta insuficiente para afirmar que Autonal en su gestiéon actud

por cuenta de aquella.

Otro de los pilares en los que la Convocante soporta la afirmacion de que
su actuacion se adelantd por cuenta ajena, radica en que, segun su decir,
fue Sofasa quien asumi6 los riesgos del mercado, relativos a: (i) la

competencia y (ii) a la degradacion del desempefio comercial'™.

Como fundamento de lo anterior sefala la Convocante que “en un mercado
altamente competido, la disminucion del precio de un producto afecta directa y
positivamente su demanda. En otras palabras, entre mds bajo sea el precio de un
producto, mds unidades se venden. Sofasa, para mitigar los riesgos de mercado,
mantener o incrementar su participacion en él y/ o contrarrestar las promociones de su

competencia, tnvo que reducir los precios de sus vebiculos ante el cliente final”'"!

Y, mas adelante, agrega que ““cada vez que Sofasa, asumiendo el riesgo de
mercado, empled esta  estrategia comercial, se activd la  figura contractual de

7112

compensacion denominada Apoyo.”''?, en virtud del cual “Sofasa, por su cuenta, le

95113

restituia Autonal el margen remuneratorio sacrificado” > como consecuencia de

la reduccién del precio al cliente final.

Aunque planteado como un argumento adicional, encuentra el Tribunal
que, en lo concerniente a la variaciéon de precios, la Convocante aduce
nuevamente lo relativo al esquema de Apoyos e, insiste, en que a través
de ellos Sofasa ... asumid directamente la pérdida (menor ingreso) cansada por la

necesidad de reducir el precio de colocacion de sus productos”''*

Ademas de que, segin se vera mas adelante, Autonal era libre de

determinar el precio de venta al publico de los productos, en la medida en

110 Cfr. Pagina 62 de los alegatos de conclusion de la Convocante.
11 Pagina 63 de los alegatos de conclusion de la Convocante.

112 Thidem.
113 Thidem.

114 P4gina 65 de los alegatos de conclusiéon de la Convocante.
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que los valores sugeridos por Sofasa no eran para aquella obligatorios,
hay que anotar que el esquema de apoyos que la referida empresa
implement6 encuentra su razon de ser en los esfuerzos promocionales
que bien pueden ser adelantados por un productor con miras a ensanchar
su mercado 0 como mecanismo para manejar sus propios inventarios,
segin se desprende de la declaracién rendida por Rubén Humberto

Baquero del Campo, quien fue gerente de Marcali:

“TImportante, para aliviar inventarios en Sofasa, Sofasa estaba inventariada,
ellos tienen una normatividad de manejo minimo de inventarios, entonces hay
que salir a colocar esos vebiculos al concesionario, entonces habian esos apoyos,
st usted me compra tantos vebiculos mds de este tipo, tome, yo le doy este otro
incentivo adicional, 200, 300, 500 mil pesos o le doy un plazo mayor o le
doy un plazo para que pague estos vebiculos, todo eso existia, digamosle un

desarrollo comercial.”"”’

En otras palabras, no hay bases para sostener que el esquema de apoyos
se hubiese empleado con el especifico propésito de mitigar un riesgo de
mercado, o que, con ocasiéon de su implementacion, Sofasa hubiera
tenido que asumir pérdidas producidas como consecuencia de las
compraventas celebradas con terceros. Los referidos apoyos, como ya se
dijo, simplemente aparecen como un mecanismo de promociéon de los
productos, lo cual resulta compatible con el interés de proteccion de la
marca que le asiste al concedente, segun lo declarado sobre el particular

por Susana Vélez Cadavid, -gerente de desatrollo de red de Sofasa.''®

Asi las cosas, concluye el Tribunal que el empleo de los denominados
apoyos no se contrapone a la naturaleza de concesion que las partes le
otorgaron a la relacién negocial, en la medida en que no se puede
sostener que, por esa via, la gestion de Autonal se haya adelantado, frente

a terceros, por cuenta ajena.

115 P4gina 10 de la declaracion.
116 Cfr. pagina 6 de la declaracion.
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En este punto es preciso indicar que en el laudo que dirimié las
controversias que se presentaron entre Distribuidora Los Coches La
Sabana S.A. y GM Colmotores S.A. en un asunto de naturaleza similar al
que aqui se ventila, al referirse a los apoyos que se le otorgaban al
concesionario, se sefiald que “/o crucial es observar que el efecto era indirecto y los
mecanismos funcionaban como incentivos a las conductas de los concesionarios, quienes
escogian la manera como reaccionaban a ellos, al incorporarlos al conjunto de variables
que debian considerar en sus decisiones” , tras lo cual el tribunal concluyé que
“los mecanismos aqui descritos, (...) no mutaron el rol de L.OS COCHES [el
concesionario en ese caso| poniendo a la sociedad a actuar por cuenta y para

beneficio de GM. [el concedente en ese caso]”!!”

vi) De otra parte, sostiene la Convocante que, a su juicio, su actuacion se
adelant6 por cuenta de Sofasa, dado que fue esta quien “asumid el riesgo de

la variacion de la tasa de cambio”.

Como fundamento de su planteamiento, transcribe un aparte del informe
anual de Sofasa del afio 2015, el cual fue exhibido en desarrollo del
presente tramite, en el que se seflala que el “Grupo Renault” esta

expuesto al riesgo de moneda en los siguientes términos:

“E/ grupo estd expuesto al riesgo de moneda en las ventas, las compras y los

préstamos  denominados en una moneda distinta a la _moneda funcional,

principalmente el Délar Americano y el Enro. El grupo realiza operaciones de

cobertura de tasa de cambio nnicamente sobre créditos financieros en moneda

extranjera, ocasionalmente tomados a corto plagoe. Respecto de otros activos y
pasivos monetarios denominados en monedas extranjeras, la politica del grupo

es asegurar que S$u exposicion neta se mantenga en un nivel aceptable

117 Laudo arbitral del 30 de agosto de 2016, proferido dentro del tramite de Distribuidora Los Coches La Sabana S.A.
contra GM Colmotores S.A.
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comprando o vendiendo monedas extranjeras a tasas al contado cuando sea

necesario para abordar los desequilibrios de corto plago. Segin la politica del

Grupo Renaunlt, no _es permitido realizar operaciones de cobertura cambiaria

sobre activos o pasivos operacionales.”''® (subraya fuera del texto original)

Y mas adelante anota la Convocante que resulta ajeno a los temas
fundamentales de este litigio “si Sofasa aumentd el precio de los vebiculos al

mismo ritmo de la devaluacion de la moneda”'"’

, pues “lo importante de senialar es
que siempre las variaciones de la tasa de cambio fueron asumidas por Sofasa que se
cubria con los mecanismos a que se refiere el informe ya citado”'*, de tal forma

que, concluye, “Autonal siempre percibid el mismo margen remuneratorio”* y

“no asumid nunca los riesgos derivados de las variaciones en la tasa de cambio.”'*

Lo primero que resulta oportuno destacar en este punto es que nada
hay en el expediente que evidencie que las operaciones de compraventa
que vincularon a Sofasa con Autonal se hubieran celebrado en moneda
distinta de la colombiana, de donde se sigue, entonces, que la politica
de riesgos que Sofasa hizo constar en su informe anual del ano 2015,
resulta inaplicable para estas operaciones, en la medida en que, segin se
desprende de su texto, el riesgo de moneda tiene lugar en las

operaciones pactadas “en una moneda distinta a la funcional”.

Pero mas atn. Advierte el Tribunal que en la politica que se analiza se
, « . : : L
prevé que “no es permitido realizar operaciones de cobertura cambiaria sobre
activos o pasivos operacionales”’, de donde se sigue que las compraventas
celebradas con Autonal no podian ser objeto de cobertura, en la
medida en que los activos o pasivos que de ellas se derivaran para

Sofasa tenfan que ser, necesariamente, operacionales.

118 Pagina 67 de los alegatos de conclusion de la Convocante.

119 Thidem.
120 Thidem.
121 Thidem.
122 Thidem.
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Como bien lo indica la Convocante, escapa al ambito de este tramite si
Sofasa decidi6 o no aumentar el precio de los vehiculos al ritmo de la
devaluacion. Si, no obstante el aludido fendémeno econémico, la
Convocada decidi6 mantener a Autonal los precios con los que venia
operando, no por ello puede concluirse que la actuacion de esta se
adelant6 por cuenta de aquella. Es claro para el Tribunal que dentro de
las estrategias que pueden ser fijadas por un productor que se sirve de
una red de concesionarios para la colocacion de sus productos en el
mercado, puede estar la de no aumentar los precios de los productos al

compas de la devaluacion.

Es pues, por lo anterior, que tampoco en este frente encuentra acreditado

el Tribunal la actuacién por cuenta ajena.

vii)  Otra de las premisas en las que se apoya la Convocante para sostener

la configuracién del elemento de actuacién por cuenta ajena que viene
siendo objeto de analisis, apunta a que, segun su decit, “Sofasa asumid los

riesgos de crédito y cartera’.

Tras anotar que es posible que el agente soporte el riesgo de cartera de su
gestion, sefiala la Convocante que “Autonal nunca asumid el riesgo de cartera
del cliente Renanlt, pues todos los vebiculos los comercializd siempre de contade” > y
seguidamente indica que tal situacién no obedecié a que todos los
consumidores finales tuvieran la solvencia necesaria para pagar de

contado la adquisicion de sus vehiculos, sino al “programa Renault Crédito

que cred Sofasa para financiar a los compradores de vebiculos Renaulf”'**

Asi, concluye la Convocante que “en sintesis, Autonal prdcticamente pagaba por
anticipado a Sofasa los vebiculos que esta le facturaba y los vendia a] los clientes de

contado que podian obtener financiacion con garantia del vebicnlo en el sistema

123Pjgina 68 de los alegatos de conclusion de la Convocante.

124 Thidem.
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propuesto por Sofasa”'?, por lo que, en su opinion, “fue el grupo empresarial de
Sofasa y no Autonal, el que asumio el riesgo de cartera asociado a los clientes

Renanlf’12°

No comparte el Tribunal la conclusion a la que arriba la Convocante en
este frente, habida cuenta que aunque es cierto que, segin quedo
acreditado en el expediente, Autonal estructurd su operacion de forma tal
que no tuviera riesgo de cartera, ello no obedeci6 a que el aludido riesgo

fuera, en cambio, asumido por Sofasa.

Segun se desprende de los informes anuales que la Convocante transcribe
en sus alegaciones'”’, el riesgo de cartera de los créditos contraidos por
los consumidores finales fue asumido por las entidades bancarias que,
como en el caso de Bancolombia o del Banco BBVA, se vincularon al
sistema de financiacion de los clientes finales. Fueron dichas entidades
financieras y no Sofasa quienes, en desarrollo de su objeto social,
otorgaron préstamos a los consumidores finales, asumiendo, por lo tanto,

el consecuente riesgo de cartera.

Segun quedd ya expuesto en apartes anteriores, las condiciones de
adquisicion de los vehiculos por parte de los consumidores finales en
nada afectaban el ingreso o cartera de Sofasa, quien recibia el pago de los
vehiculos enajenados a Autonal ora de contado, ora mediante el esquema
del plan mayor que, si bien suponia un crédito a favor de la Convocante,
el acreedor del mismo era, segin quedo expuesto por el testigo Alirio de

Jesus Alarcon, una entidad financiera'?.

Sofasa, entonces, no tenfa ningun riesgo de crédito ni de cartera, pues, de

una parte, los acreedores de los créditos otorgados a los consumidores

125 Tbidem.
126 Tbidem

127 Cfr. paginas 69 y 70 de los alegatos de conclusién de la Convocante
128 Cfr. numeral ii) del presente capitulo
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finales eran las entidades financieras y, de otra, en las operaciones de
compraventa celebradas con Autonal no habia lugar a la generacion de

cartera a su cargo.

viii) Manifiesta la Convocante que “Sofasa conformd y operd una cadena de valor

a través de la cual manejo y dirigid la promocion y explotacion de su negocio”'*

Comienza la Convocante por indicar que, segun la experticia rendida por
Jega Accounting House Ltda., “/as empresas que integran verticalmente la cadena
de valor en el mercado colombiano de la marca Renanlt; son Renaunlt S .A.S., Sofasa
S.A., los proveedores y la Red de Concesionarios.” y que “la empresa encargada de
adpinistrar, dirigir e impartir los lineamientos promocionales y comerciales que

determinan las actividades de esta cadena de valor en Colombia, es Sofasa”">

Con fundamento en lo anterior sefiala Autonal que “las actividades de

27131

promocion y explotacion se realizaron por cuenta de Sofasa”"', en la medida en

que: (1) “Sofasa asumid patrimonialmente el ensamblaje industrial y la importacion

de vebiculos nuevos Renaulf’'>?

, (1) “Sofasa asumio patrimonialmente el pago del
licenciamiento de la marca Renault y los demds signos distintivos empleados en la
promocion y explotacion de los productos Renaunlt” 7 (iii) ““Sofasa asumid
patrimonialmente el aporte del software y el know how que Autonal y los demdis
mitembros de la Red Renault utilizaron para ejecutar las actividades de preventa, venta
y pos venta de los productos y servicios Renanlt” * y (iv) “Sofasa asumid
patrimonialmente la elaboracion, distribucion y supervision de la aplicacion de los 28
manuales en que se establecia la metodologia para la promocion y explotacion de su

negocio”

129 P4gina 70 de los alegatos de conclusién de la Convocante.
130 Pagina 70 de los alegatos de conclusion de la Convocante.
131 Pagina 71 de los alegatos de conclusion de la Convocante.
132 Thidem.
133 Thidem.
134 Tbidem.
135 P4gina 72 de los alegatos de conclusién de la Convocante.
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El Tribunal no encuentra que el hecho que Sofasa haya asumido el costo
patrimonial de los precitados aspectos, sirva de base para sostener que la

actuacion de Autonal frente a terceros se adelanté por cuenta de aquella.

En efecto, de conformidad con lo sefialado por Jega Accounting House
Ltda.", es claro que los vehiculos, repuestos y accesotios sobre los que
versaba el contrato suscrito entre las partes eran producidos o
importados por la Convocada, de donde se sigue que era ella quien
necesariamente tenfa que asumir el costo derivado de las actividades de

ensamblaje industrial y de importacion.

Tales costos, lejos de configurar una actuacidon por cuenta ajena de
Autonal, lo que ponen en evidencia es que los vehiculos eran producidos
por Sofasa, situaciéon perfectamente compatible con el contrato de

concesion que las partes sefalaron celebrar.

En el mismo sentido hay que referirse a los costos relativos al
licenciamiento de la marca Renault. Esta claro y se trata ademas de un
aspecto pacifico entre las partes, que segun el contrato quien tiene la
licencia en Colombia de la marca Renault es Sofasa, por lo que es logico
que era a ella, y no a la red de concesionarios, a quien correspondia pagar

su costo.

La referida licencia constituye, segun lo sefialado en la clausula 4.2.1.1. del
contrato, una de las condiciones de vigencia del mismo. Sobre el
particular, la aludida clausula dispone: “/z vigencia de este contrato depende de la
vigencia del contrato firmado entre Sofasa S.A. y Renanlt y de la vigencia de las
licencias que se requieran para dar cumplimiento a las obligaciones adquiridas en

virtud de este contrato”.

136 Cfr. Pagina 42 de la experticia inicial.
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Ademas de lo anterior, es preciso indicar que dentro de las
consideraciones del contrato se dej6 sefalado que ““en desarrollo de su
actividad, Sofasa S.A. utiliza procedimientos (...) y en general derechos de propiedad
intelectual e industrial de su propiedad y de propiedad de Renault, empresa que le ha

antorizado su uso legitimo’.

Con apoyo en lo anterior es dable concluir que la licencia que respecto de
la marca Renault tiene Sofasa es un hecho que antecede y que sirve de

causa a la celebracion del contrato de concesion suscrito por las partes.

Asi pues, los derechos de licencia que la Convocada tenga sobre la marca
Renault, y mas aun, los pagos que haya tenido que efectuar por tal
concepto, no permiten concluir que las gestiones de Autonal frente a

terceros hayan sido adelantadas por cuenta de la Convocada.

En el mismo sentido hay que anotar que tampoco es constitutivo de una
actuacion por cuenta ajena el hecho de que Sofasa haya elaborado y
distribuido los manuales que debfan ser atendidos por la red de

concesionatrios.

Segin quedé sefialado en lineas precedentes, la doctrina es coincidente
en que es perfectamente posible que el concedente sefale sistemas de
organizaciéon de ventas y de prestacion de servicios a los cuales debe
sujetarse el concesionario, aunado o lo cual indica que, por lo general, se
le reconoce al concedente un poder de supervigilancia para verificar la

forma en la que el concesionario desarrolla la promocion y las ventas'’.

En suma, los costos en los que incurri6 Sofasa son los propios de un
productor o ensamblador que ha adquirido respecto de una marca los

derechos de representacion en un determinado territorio, sin que tal

137 Cfr. Cardenas Mejfa, Juan Pablo. Ob. Cit. pag. 149
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situaciéon permita sostener que se configuré una actuacién por cuenta

ajena en su red de concesionarios.

ix) Otro de los argumentos que la Convocante ha expuesto como

fundamento de que su actuacion se adelanté por cuenta ajena tiene que
ver con el hecho de que, en su decit, “Sofasa asumio patrimonialmente la

publicidad de impacto nacional y parte de la publicidad local”*?®

Como soporte de su planteamiento cita la Convocante algunos apartes de
la experticia rendida por Jega Accounting House Ltda., en los que se da
cuenta de importantes sumas de dinero que fueron invertidas por la

Convocada en campafias publicitarias orientadas al publico en general.'”

Y, mas adelante, al referirse a la publicidad de alcance local, sefiala que,
segin las cifras reportadas en el dictamen rendido por Jega Accounting
House Ltda., los valores invertidos por Autonal para tal propodsito

significaron solamente el 27 % del costo de la misma.'*

Lo establecido por el perito en el dictamen que la Convocante invoca
como sustento de su postura, resulta coincidente con lo que, respecto de
la publicidad, se estableci6 en la clausula 6.1.4 del contrato, en la que se
indica que “e/ concesionario adquiere el derecho a beneficiarse de la publicidad sobre
la marca Renaulf’ y se anota que existen tres tipos de publicidad: (i) la que
tiene alcance nacional cuyo costo es sufragado enteramente por Sofasa,
(ii) la de alcance nacional o regional que Sofasa planee, dirige o lleve a
cabo conjuntamente con los concesionarios y (iii) la realizada

directamente por el concesionario.

Sobre la forma en que oper6 la publicidad en desarrollo del contrato

obran en el expediente varias declaraciones de las que, segin pasa a

138 Pagina 72 de los alegatos de conclusion de la Convocante.
139 Cfr. Pagina 73 de los alegatos de conclusion de la Convocante.

140 Thidem.

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion 158



LAUDO DE AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A.

indicarse, se desprende que si bien Sofasa asumié el pago de material
publicitario, dicho material se encaminaba a la promocién de la marca en

general, y no a la de los concesionarios individualmente considerados.

Alejandro Botero Escobar, Director Comercial de Sofasa Renault, se

refirié sobre el particular en los siguientes términos:

“DR. LLOPEZ: Quiero preguntarle lo siguiente, si lo sabe, quién realizaba y
pagaba la publicidad y la promocion para la marca Renault, para la marca

Renanlt?

‘SR. BOTERO: Nosotros hacemos la publicidad de la marca Renanlt, o
sea cuando wustedes abren un periddico en donde no explicitamente aparece
ningsin concesionario o no aparece la lista de uno, dos o tres concesionarios
sino la generalidad de la marca, un aviso de publicidad sobre un vebiculo o
sobre una accion, o wuna actividad promocional de total pais, o wuna

propaganda de television, o una cunia radial la paga Renanlt.
“DR. LOPEZ: (...) realizaba Autonal publicidad para Sofasa?
‘SR. BOTERO: No serior.

“DR. LOPEZ: En qué casos el concesionario, especificamente Auntonal,

aportaba para publicidad?

‘SR. BOTERO: Para acciones  especificamente  definidas  para el
concesionario Autonal que necesitara o para la publicidad cooperada que
hablaba el doctor ahora en donde los concesionarios de la ciudad se ponian de

acuerdo en hacer un tipo de publicidad.”™’

141 Paginas 39 y 40 de la declaracién.
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Por su parte, Adrian Martin Vera, director de marketing de Sofasa en
Colombia, rindi6 su declaraciéon sobre este asunto en los siguientes

términos:

“DR. LOPEZ: Le ruego le describa al Tribunal qué tipo de publicidad se

realizaba para la marca Renanlt?

“SR. MARTIN: Bisicamente hay 3 tipos de publicidad, una publicidad
que Hamanmos normalmente publicidad nacional o publicidad de la marca
porgue es la publicidad gue hace directamente Renault, que la paga Renaunlt,
qgue la desarrolla Renanlt y que es a nivel nacional, vamos a decir, que cubre
la gran mayoria de las plazas donde estd el mercado total, esta es tipicamente
la publicidad que ustedes pueden ver cuando se lanza un nuevo producto, y

hay una publicidad de television, de nuevo Duster, del nuevo. .. y de mas.

“Después hay una publicidad que nosotros internamente la lamanmos
cooperada, es una publicidad que tiene el concepto de unir las fuergas de la red
de concesionarios de Renanlt y hacer una publicidad en conjunto en una
cindad en donde coparticipa el 50% de la inversion la red de concesionarios de
esa cindad y el otro 50% Renault y sacamos un aviso en donde bajo tiene lo
que llamamos un pie de pdagina que estin todos los concesionarios de la
cindad, generalmente es una publicidad un poguito mds tactica que va a la

necesidad comercial del mes o a la necesidad especifica de algrin modelo.

“Y' luego hay una tercer publicidad mds local, si mdis local que es una
publicidad especifica del concesionario, es una publicidad que hace el
concesionario y que paga de su presupuesto ya sea para promocionar la marca
del concesionario o para alguna necesidad muny especifica que el concesionario
pueda tener, en algunos casos hay un concesionario que tiene mucho stop (sic)
de una version y no es el caso a nivel nacional, entonces el concesionario

trabaja para su necesidad especifica.
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“DR. LOPEZ: Dentro de este proceso se ha hablado en materia de la
publicidad, de una participacion del 0.5% por parte del concesionario en
publicidad, usted quisiera ilustrar al Tribunal en qué consiste ese 0.5%, todo

lo que sepa de ese 0.5¢

“SR. MARTIN: Si, ¢l 0.5, llamado en la jerga de la publicidad 0.5, las
actividades 0.5 es una provision que el concesionario hace, se lama 0.5
porgue es el 0.5% de la cifra de compra de vebiculos nuevos, entonces es nna
provision que toda la red de concesionarios a nivel nacional realiza y a partir
de abi se utiliza ese dinero para hacer publicidad o promocion en sus
activaciones para aumentar la participacion o para objetivos especificos de salir

del stop (sic) y de promocionar la marca mes a mes.

“Entonces hay reuniones en donde normalmente una cindad, el grupo de
concesionarios de una cindad propone alguna actividad especifica y la red
utiliza ese 0.5 que es una provision como explique para, o salir de nna
problematica de stop (sic) como dije o promocionar una actividad en

particular, no sé si se ha entendido cualquier cosa me pregunta.””**

Del contenido del contrato y de las explicaciones emitidas por los
precitados testigos, advierte el Tribunal que la publicidad integramente
pagada por Sofasa correspondié a aquella en la que se promocionaba la
marca Renault de manera general, al paso que cuando su pago fue
compartido entre la Convocada y la red de concesionarios, a través del
denominado esquema del “0.5”, la campana se dirigi6 a atender la
necesidad que los concesionarios hubieran convenido en lo que el testigo
Adrian Martin denominé la “publicidad cooperada”, y finalmente, fue
pagada de manera exclusiva por Autonal cuando se encaminé a atender

una necesidad especifica de este.

142 P4gina 4 de la declaracion.
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De lo anterior se sigue, entonces, que Autonal no adelanté campanas
publicitarias a favor de Sofasa, sino que impuls6 actuaciones publicitarias
tendientes a la promocién de su propio negocio, lo que descarta que su

actuacion en este frente se hubiera efectuado por cuenta ajena.

Finalmente, sostiene la Convocante que es prueba de que su actuacién se
adelant6 por cuenta de la Convocada el hecho de que “Sofasa conservé la

clientela obtenida por Autonal™®

Afirma la Convocante que la “clientela que se cred por la ejecucion del contrato
pertenece a la marca Renault y, por consiguiente, es de Sofasa”'** y puntualiza,
como sustento de lo anterior, que: (i) a la terminacién del contrato se le
informé al publico que Autonal no continuaria representando la marca
Renault y que los clientes serfan atendidos por los restantes integrantes de
la red de concesionatios'”, (ii) en desarrollo de la ejecucion contractual,
Sofasa verific6 que los clientes fueran correctamente atendidos por
Autonal'*, (iii) tras la terminacién del contrato se le asigné la zona de
influencia en que la que venia operando Autonal a otro miembro de la
red de concesionarios, a quien Sofasa le entregd la base de datos de los
“clientes prospecto que manifestaron estar interesados en comprar vebiculo en este
concesionario [se refiere a Autonal|, clentes My Renault que compraron un carro

en Autonal y clientes en general gue hayan comprado un vebiculo en Autonal’*’

Para abordar el analisis de la cuestion, es preciso destacar, como punto de
partida, que si bien es cierto que la agencia comercial tiene como
proposito la conquista, ampliaciéon y conservacion de la clientela, dicha
finalidad negocial no es exclusiva del aludido tipo contractual. Como

qued¢ indicado en lineas precedentes, tanto el contrato de agencia como

143 Pagina 73 de los alegatos de conclusion de la Convocante.

144 Ibidem.

145 Cfr. Pagina 107 de los alegatos de conclusion de la Convocante.

146 Thidem.

147 Pagina 107 de los alegatos de conclusion de la Convocante.
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el de concesion, cuando tienen por objeto la satisfaccion de la necesidad

de distribucion, comparten la aludida finalidad.

De conformidad con lo anterior hay que decir que el mencionado
propodsito aunque presente en la agencia comercial, no es elemento
diferenciador del referido tipo contractual, habida cuenta que puede
también lograrse mediante un contrato de concesion. En efecto, aunque
con ocasion de la gestiéon del concesionario pueden y deben resultar
ampliados los mercados del concedente, ello no significa que la actuacién
de aquel sea adelantada por cuenta de este que, como ha quedado
suficientemente expuesto, es lo que permite diferenciar uno y otro tipo

contractual.

La actuaciéon por cuenta ajena, como ya se ha dicho, supone que las
consecuencias patrimoniales y, en general, los riesgos de una determinada
gestion se trasladan o deben trasladarse a una persona diferente de quien
ha adelantado tal gestion y lo cierto es que dicho efecto no se genera por
el hecho de que durante la ejecucion del contrato Sofasa haya velado por
la adecuada atencion de los clientes por parte de Autonal, ni porque a la
terminacion de la relaciéon contractual se le informara al publico que serfa
otro miembro de la red de concesionarios quien los atenderfa, ni tampoco
por razén de que Sofasa le haya entregado a este las respectivas bases de

datos.

La consecucién de clientela, presente también en la concesién, no
suponia que los efectos de los contratos de compraventa celebrados por
Autonal con terceros, se trasladaran o debieran trasladarse a Sofasa. Los
compradores, en su calidad de tales, eran clientes de Autonal, tanto asi
que, segun quedd expuesto, Autonal tenfa a su cargo y pagaba la
publicidad de su propio negocio, esto es aquella que buscaba atraer a sus
propios clientes. Afirmar que un concesionario tiene su propia clientela,

no se contrapone a que ello interese o sirva a los propositos del
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concedente. En esta forma contractual el concedente tiene como sus
compradores directos e inmediatos a los concesionarios y estos, en
cuanto vendedores por su propia cuenta de los bienes correspondientes,
tienen en sus compradores su propia clientela. Ahora bien, la adecuada
gestion de un concesionario redundara, y de eso se trata, en el gusto,
aficion o interés de los consumidores por una marca o tipo de bienes, lo
que, por supuesto se traducira en el incremento en las ventas y en la
ampliacion de mercados del concedente. En ese sentido, los
consumidores o clientes finales, desde esa perspectiva, son “clientes” de
una marca, mas que del concedente mismo, con quien no tienen

relaciones contractuales.

Tal como quedd expuesto al analizar las funciones que el concedente
puede ejercer, es claro que a aquel le es dado desplegar un estricto control
sobre la forma en que el concesionario atienda a su clientela, en la medida
en que, en ultimas, con ello esta protegiendo su marca. Asi, se pronuncia
autorizada doctrina. Juan Pablo Cardenas, para el especifico caso de la
concesion automottriz, anota “gue el concedente puede seiialar unos sistemas de
organizacion de ventas, de prestacion de servicios, (...) a los cuales debe sujetarse el

concesionario”'*®

, por lo que, agrega el autor, “por lo general, se le reconoce al
concedente un poder de supervigilancia para verificar el cumplimiento de tales
obligaciones, la forma como el concesionario desarrolla la promocion, las ventas,

ete ¥

, con lo que, por supuesto, estara asegurando que, con la buena
atencion del concesionario a sus clientes, se logre el aumento en las

ventas y ampliacion de sus mercados.

Asi las cosas no es extrafio ver que en desarrollo de contratos de
concesion el concedente establezca precisas y estrictas condiciones de
atencion al cliente, sin que ello de forma ninguna desdibuje la naturaleza

contractual del vinculo, ni lo haga tornar en uno distinto.

148 Op. Cit. Cardenas, Juan Pablo. El Contrato de Agencia Comercial. Pag. 149.
149 Thidem.
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Por el contrario, se ha dicho en otras decisiones arbitrales que en la

(13

medida en que . ¢l contrato de concesion usualmente versa sobre productos o
servicios identificados con marcas de especial renombre por sus particulares atributos,
[ello] implica que las condiciones de exhibicion de los productos, el entrenamiento del
personal comercial y técnico, las caracteristicas de la publicidad del concesionario, sus
sistermas  informidticos, los precios y descuentos, etc., deban someterse a reglas
establecidas por el concedente con el fin de asegurar el funcionamiento global de la red

de concesionarios y preservar la integridad de la marca de la cual es guardian.”*°

De otra parte, hay que anotar que la informaciéon que respecto de la
terminacion del contrato se le dio al piblico, en el sentido de que Autonal
ya no era parte de la red de distribuidores y que, por ende, seria otro
miembro de dicha red quien estarfa dispuesto a ofrecer a la clientela los
servicios por esta requeridos, tampoco puede ser tenido como un

argumento para entender configurada la actuaciéon por cuenta ajena.

Es claro que a la terminacion del contrato con Autonal, los consumidores
no podian quedar desatendidos y por ello 1a necesidad de informatrles de
lo ocurrido y de poner a su disposiciéon a otro miembro de la red
preparado para ofrecerles los servicios requeridos. Asi, los clientes que

eran de Autonal, pasarfan a ser clientes de otro u otros concesionarios.

Pero de ello no se desprende que la actuacion general de Autonal frente a
terceros se haya adelantado por cuenta de Sofasa. Se insiste en que los
compradores de vehiculos y de repuestos eran, desde la perspectiva de los
contratos de compraventa, clientes de Autonal, vinculados

contractualmente solo con dicha compania.

Finalmente, tampoco encuentra el Tribunal que la entrega de las bases de

datos al concesionario a quien se asignoé la zona de influencia en la que

150 Op. Cit. Laudo arbitral del 30 de agosto de 2016.
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antes venia operando Autonal, sirva de base para entender configurado el

elemento tipificador de la agencia comercial.

Segin qued6é senalado por varios de los declarantes que rindieron
testimonio en el curso del proceso, la entrega de las bases de datos a
Sofasa por parte de los concesionarios tenfa como finalidad, entre otras,
que aquella dispusiera de un registro de los clientes para efectos de poder
prestar de manera adecuada los servicios de garantia.

En efecto, asi se desprende de lo sefialado por Adrian Martin Vera,
director de marketing de Sofasa en Colombia, quien rindi6é su declaracion

sobre este asunto en los siguientes términos:
“‘DR. SUAREZ: Esa base de datos cémo se forma?

“SR. MARTIN: Es una base de datos que se llama Scout en el
mundo Renault, es una base mundial de Renault, no es una cosa
especifica de Colombia sino es una base mundial en donde se genera la
activacion de la entrega del vebiculo y el vebiculo y el cliente entran en
esa base, es una base que se usa para miiltiples necesidades, criterios,
activaciones de garantia y demds porque el vebiculo que sale a la calle

tiene que activarse la garantia y demads.

Liuego hay una base que, el cliente que acepta formar parte de un
programa de fidelizacion que se lama NMyRenault entra en esa base y
acepta recibir informacion o promocion de la marca. Entonces,
concretamente cuando lanzgamos un nuevo producto por ejemplo le
hacemos  legar una comunicacion diciendo que existe un nuevo
producto, si hay una accion especifica, una financiacion o lo que sea,

bueno, una propuesta comercial.

“DR. SUAREZ: A quién pertenece esa base de datos?
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“SR. MARTIN: Es una base de datos que pertenece a Renault™’

En el mismo sentido, vale traer a colaciéon lo declarado por Pablo
Echeverry Jaramillo, funcionario de Sofasa, quien se refirié sobre el

particular asf:

“DR. ZEA: Agui nos han contado algunos otros testigos que los
concesionarios reciben informacion de los compradores de vebiculos y
que esa informacion va a ser incluida en un sistema de base de datos
que puede llegar a Sofasa, ese contact center utiliza esas bases de datos

para contactar a clientes?

‘SR ECHEVERRY?: 57 serior, hay dos canales de alimentacion de
la base de datos, hay un primer canal que es en el momento en que se
glecrita la venta del vebiculo nuevo por parte del concesionario hay un
ingreso de datos para la activacion de la garantia porque ese vehiculo
tiene que quedar registrado en un sistema para quedar la garantia

vigente.

“Ademids hay un segundo canal de alimentacion de base de datos que
es una vez, esos vehiculos que ya se vendieron empiezan a ingresar a los
distintos  talleres a recitbir servicios de postventa, garantias o
mantenimiento que es el gran volumen de la atencion que hacen los
talleres en el dia a dia, esos dos canales alimentan bases de datos y
especificamente la base de datos que se toma en el ingreso de los
vehiculos a los talleres es la que es utilizada por el contact center
obviamente para hacerle la encuesta de satisfaccion a aquel cliente gue
utilizo el servicio del taller, siempre y cnando tengamos la antorizacion

de habeas data por parte del cliente para hacer la encuesta.”?

151 P4gina 22 de la declaracion.
152 P4gina 23 de la declaracion.
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Carlos Enrique Angarita Angarita, asesor de la Red Renault de la ciudad

de Bogota, sefial6 en su declaracion:

“DR. LLOPEZ: Cudl es la finalidad de que cada vez que se hace
una venta por parte de un Concesionario le dé todos los datos de la

venta al concedente, en este caso Autonal a Sofasa.

‘SR. ANGARITA: Pienso que es para activar la garantia”."”

De conformidad con lo anterior, a juicio del Tribunal tampoco queda
acreditada la actuacion por cuenta ajena de la Convocante con base en los
argumentos por esta esgrimidos en este punto, pues lo cierto es que
todos ellos, al compas que son insuficientes para tal proposito, resultan
compatibles con la calificacion de concesiéon que de manera constante le

dieron las partes al contrato entre ellas celebrado.

Ahora bien, ademas de que, por las consideraciones antes expuestas, el
Tribunal no encuentra acreditado que la actuaciéon de Autonal se dio por
cuenta ajena, observa, por el contrario, que hay constancia en el
expediente de variados elementos que, de manera consistente con la
denominacién de concesion dada por las partes, acreditan que Autonal
actud por cuenta propia, segin pasa a indicarse:

i) Respecto de la forma de pago y transmision de riesgo de los vehiculos se

previé en el contrato lo siguiente:

“9.2.1. Forma de pago

“Los vebiculos que solicite EI Concesionario deberdn pagarse de contado.
Sofasa S .A. expediri las correspondientes facturas de venta que
cumpliran con las normas comerciales y tributarias aplicables. Los riesgos

inberentes a la propiedad y posesion de los mismos, asi cono los riesgos de

153 P4gina 31 de la declaracion.
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las operaciones de ventas celebradas con sus clientes son del Concesionario

desde su despacho por parte de Sofasa S A.

“E/ concesionario deberd pagar a Sofasa S.A., el valor de los vehiculos,
a mds tardar el segundo dia habil siguiente, contado a partir de la fecha
de factura del vebiculo. En caso de incumplimiento de la obligacion de
pago, El Concesionario deberd pagar los intereses de mora sobre el cargo
impagado a la tasa del DTF mids 12 puntos 0 a la tasa legal de mora
mds alta vigente cuando la primera supere la segunda la cual no podri
ser mayor al doble del interés corviente bancario vigente. Los intereses
serdn aplicables desde la fecha en que la obligacion de pago que esté

vencida.

“Pardgrafo. Sofasa S.A. hard sus mejores esfuerzos para dar acceso a
E7 Concesionario a un Plan Mayor que permita financiar sus compras a
Sofasa S.A. en las mejores condiciones que el mercado pueda ofrecer

conforme la sitnacion El Concesionario.

“En caso de incumplimiento de los pagos por parte de EI Concesionario
al Banco con el que se desarrolle el Plan Mayor, EI Concesionario acepta
que Sofasa S.A. pueda suspenderle facturacion y despacho de Productos
cuando el Banco asi lo solicite a Sofasa S.A., sin que se requiera aviso

previo a El Concesionario.”

Segun se desprende de las declaraciones rendidas por Jhon Jairo Arias
Londofo y Alirio de Jesus Alarcon Cepeda, es claro que lo previsto en la
precitada clausula coincidié con la ejecucion practica que de ella hicieron

las partes en desarrollo del contrato.

Jhon Jairo Arias Londofio, Gerente de la Division de Contabilidad y
Tesorerfa de Sofasa, indic6 sobre la forma en la que se efectuaban los

pagos a esta por parte de Autonal que:
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“ ... E/ diente de Sofasa es Autonal, Sofasa le factura a Autonal y
es Autonal quien le paga a Sofasa con medios propios o a través del
plan mayor, financiado por una entidad financiera que financia a
Autonal, en esta operacion no hay absolutamente ninguna cosa qgue

vincule al cliente final.”'>*

Y mas adelante prosigui6 la declaracion del testigo asi:

“DRA. LOPEZ: Dependia Sofasa para que le pagaran de la venta a su

vez que de esos vehiculos se hiciera Autonal a terceros?

‘SR. ARLAS: No, absolutamente, el pago de Autonal a Sofasa es
totalmente independiente y ajeno de lo que el negocio que tenga Autonal
con el cliente, en el drea contable ni siquiera conocemos la informacion de
la venta que Antonal pueda hacer al cliente, el pago es directo de Autonal
como cliente directo de Sofasa, no consumidor final pero es el cliente al gue
Sofasa le vende y al que Sofasa declara como ingresos recibidos del
concesionario. Entonces para concretar, Sofasa no conoce el pago gque haga
el cliente de Autonal como usuario final del vebicnlo a Autonal, conoce es
el pago que hace Autonal a Sofasa por el vehiculo gue Sofasa le vendid y
qute es una factura incluso diferente, porgue la factura de Sofasa es Sofasa
a Autonal, Autonal debe hacer una factura diferente al cliente donde si lo
debe tratar como un consumidor final y ahi debe liguidar el impuesto al

consumo incorporado en las normas tributarias recientemente.”'>

Por su parte, Alirio de Jesus Alarcon Cepeda, gerente de Autostop, sefiald
respecto de la forma en la que los concesionarios de la red Renault le

pagan a Sofasa, lo siguiente:

154 P4gina 7 de la declaracion
155 P4gina 8 de la declaracion.
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“(...) Hay dos modalidades de pago de los vebiculos, ya sea con plan
mayor con los cupos que uno tenga con el banco o si uno decide pagarlos
de contado uno los paga de contado, son las dos formas que hay para
pagarlos, con los cupos que tenga en el banco o de contado si los quiere

pagar, lo mismo con los repuestos.”'>

Y, seguidamente, al referirse al denominado Plan Mayor, indico:

“El plan mayor es un cupo que tiene el banco, que le da a uno
cualquier banco, (...), es para comprarle carros a la fabrica ese cupo;
cutando la fabrica los factura esa factura se la damos al banco, el banco
le paga a la fabrica y nosotros le pagamos al Banco de acuerdo a los

plazos que tengamos o al crédito gque tengamos.”

“DR. LLOPEZ: Podriamos decir que este plan mayor significa que

utiliza un banco como medio de pagarle el Concesionario a Sofasa?

“SR. AL.ARCON: § i, el plan mayor lo hace el banco, es el cupo
que le da a uno el banco para poderle pagar los carros a la fabrica y
ahi ya negocia uno los plazgos con el Banco, al banco se le paga
depende el cupo como lo tenga, por lo general son cupos a 180 dias y
va uno liberando de acuerdo a como vaya vendiendo y va abonando los
carros al mismo banco.”"™

También vale destacar en este punto el hecho de que, en la medida en
que los pagos debian ser efectuados por Autonal a Sofasa con
independencia de las ventas que aquella lograra efectuar, no habia lugar a
la devolucién de los productos que los denominados concesionarios no

lograran vender. Sobre el particular se refirié el testigo Antonio Navia

Barrera, Gerente de Divisiéon Ventas de Sofasa, quien indico:

156 P4gina 66 de la declaracion.
157 Thidem
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“DR. LLOPEZ: Estaba obligada Sofasa a recibir en devolucion por
parte de Autonal inventario de vehiculos, repuestos y accesorios gue
se le facturaron y entregaron y por cualquier motivo Autonal no

pudo vender?

‘SR. NAVLA: No, Sofasa no estaba obligada, cnando algrin
concesionario por ejemplo Autonal tuvo problemas de inventario, me
refiero a muchos meses de ventas de un solo vebiculo, tal veg lo
mdximo que llegamos a hacer fue hablar con otros concesionarios que
tal vez les pudieran interesar y propiciar el intercambio de vehiculos
entre ellos o la venta de vebiculos entre ellos, en realidad era un
intercambio era vendido y facturado de un concesionario a otro, pero

no estibamos en obligacion de recibir.

“TIncluso en la ejecucion de la operatividad de la terminacion del
contrato los nltimos vebiculos de Autonal, Autonal los vendid a
otros concesionarios, Autogalias y Alianga Motor, y los facturd
directamente Autonal al concesionario; y los repuestos que quedaron
al final en inventario fue un acuerdo al interior de la comparia que
Sofasa se los iba a recomprar a Autonal, Autonal nos los facturé a
un precio acordado de costo mds 2 si no estoy mal y fueron

recomprados.”*

De conformidad con lo indicado por los precitados testigos, es preciso
concluir que Sofasa recibia el pago de las ventas hechas a Autonal, sin
que dicho pago dependiera de forma alguna de las ventas que, a su turno,
Autonal celebrara con los consumidores finales. Asi, segin lo expuesto
por los sefiores Alarcon y Arias, al margen de las ventas que Autonal
lograra efectuar, esta debia pagarle a Sofasa el valor de los vehiculos, bien

fuera de contado o mediante el denominado Plan Mayor.

158 P4gina 7 de la declaracion
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El sistema de pago que se previo en la clausula 9.2.1 y que en la practica
se implement6 en los términos ya expuestos, pone de presente que,
coincidente con la calificaciéon que las partes dieron al contrato, Autonal
adelant6 su gestion por cuenta y riesgo propios, en tanto que era esta la
unica llamada a asumir los efectos adversos derivados de una eventual
falta de rotacién de sus inventarios, pues, se insiste, si no lograba vender
los vehiculos a los consumidotres finales, tal situacién no la eximia de sus
obligaciones de pago con Sofasa, a quien no se trasladaban, de manera
mediata ni inmediata, los efectos patrimoniales de las ventas celebradas

por la Convocante con los clientes finales.

ii) De otra parte, resulta pertinente recordar en este punto lo dicho por Flor
Alba Ruiz Rivera, Directora contable de Autonal, respecto de la forma de

llevar a cabo los registros contables de los vehiculos en dicha compania:

“DR. LOPEZ: Le ruego expligne al Tribunal desde el punto de vista
contable lo que a wusted le conste, cnando Autonal le hace un pedido de
compra de vebiculos a Sofasa, qué documentos se generan por parte de
Autonal, cudl se genera por parte de Sofasa y como obra eso dentro de la

contabilidad?

‘SRA. RUIZ: Yo tengo entendido que la parte comercial era la gue hacia
el pedido de vehiculos porque eso no nos compete a la parte contable, (...) y
una veg que ya la fabrica establecia qué le iba a facturar a la comparia,
dependiendo del pedido y dependiendo de las existencias, me imagino, que
tuviese Sofasa se gemeraban unas facturas, unas facturas a nombre de
Autonal y esas facturas las registraba en la contabilidad como un inventario

contra una cuenta por pagarle a Sofasa.

(.)

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion 173



LAUDO DE AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A.

“DR. LLOPEZ: Le pongo de presente, estin aportadas al expediente, 4
facturas, son todas ignales, y le ruego informe al Tribunal si esas son las
facturas que recibia Autonal por parte de Sofasa como respuesta al pedido

de automoviles o de repuestos, lo que fuera, el pedido que hicieran?

‘SRA. RUIZ: Si, estas eran las facturas que Sofasa le generaba a
Auntonal y con estos documentos, con estas facturas es que yo afectaba i

inventario, ya entraban a la contabilidad de Antonal.

“DR. LOPEZ: Le ruego que sea mis precisa, como se contabiliza esa
Sactura, cdmo se vierte esa factura en la contabilidad de Autonal, usted dijo

que entraba a su inventario, por favor amplie ese concepto?

‘SRA. RUIZ: Sofasa le factura a Autonal, le factura un vebiculo, cudl
era el registro contable, el registro contable va a una cuenta de inventarios,

una 1435 mercancias no fabricadas por la empresa,

¢.)

“DR. LOPEZ: Esos inventarios corresponden a activos de Autonal?

“SRA. RUIZ: Estd dentro del activo de la compariia.”'>

Y, por otra parte, afiadié la testigo:

“La norma contable me dice que si Sofasa le factura un vehiculo a Autonal
'y de acuerdo con el 2649 yo debo registrarlo en una cuenta de inventarios, si
ya es de propiedad de Autonal la tenencia o no la tenencia del vebiculo eso

Ya no es un tema contable, eso ya es mds tema de los abogados juridicamente

159 P4gina 26 y siguientes de la declaracion.
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mirar de quién es el vebiculo pero contablemente si debo registrarlo dentro de

una cuenta de inventarios.” "

En este punto es pertinente sefialar que tal forma de proceder respecto de
los registros contables no era exclusiva de Autonal, sino que también es
empleada por otros concesionarios, tal como se desprende de la
declaracién rendida por Sonia Rodriguez, representante legal de

Autogalias, quien indico:

“DR. LLOPEZ: Esos vehiculos tan pronto ingresan a Antogalias se

contabilizan como activo de Autogalias o de Sofasa?

“SRA. RODRIGUEZ: Nou, de Auntogalias, entran a ser parte de mi

inventario.’ 0!

Aun cuando es claro que la propiedad de los vehiculos no era adquirida
por Autonal, en la medida en que estos no eran matriculados a su
nombre, no es menos cierto que, como serda analizado en detalle mas
adelante, entre Convocante y Convocada se celebraron compraventas en
virtud de las cuales Autonal pagd a Sofasa el precio integro de los
vehiculos, los cuales pasaron a hacer parte de sus inventarios y de su
activo lo que, unido a los restantes elementos de la forma en que se
ejecutd la relacion contractual, confirma su actuacién por cuenta y

riesgos propios.

iii) También resulta pertinente recordar en este punto lo declarado en el
proceso en relacion con los seguros tomados por Sofasa y por Autonal

para amparar los vehiculos de la ocurrencia de posibles siniestros.

160 P4dgina 28 de la declaracion.
161 P4gina 6 de la declaracion.
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Alejandra Marfa Restrepo Martinez, Gerente Comercial de Willis
Watson, corredor de polizas de seguros de Sofasa, se refirié a las

condiciones en las que esta contrata sus amparos asi:

“(...) Tenemos pélizas nacionales e internacionales, las polizas
nacionales bdsicamente cubren el interés asegurable de Sofasa que son los
vehiculos cuando estén en movilizacion, me explico, desde que salen de la
Pplanta hasta su destino final, entiéndase destino final el cliente, cuando yo
le entrego a mi cliente, que en este caso son los concesionarios o en el

excterior porgue también vendo al exterior, en_el momento en que yo le

entregue a mi cliente el producto que es el vehiculo como tal, abi cesa la

responsabilidad de la _pdliza de transportes de mercancias que tiene

Sofasa contratada para asegurar sus vehiculos en el tema de movilizacion,

incluyendo en cargue y el descargue de estos en los sitios que se designa.

¢.)

“Hay amparo, desde que sale de la planta de Sofasa en Envigado hasta

que lega al concesionario como tal, hasta ahi cesa la cobertura, cuando yo

lo descargo en el concesionario cesa la cobertura de la pdliza de transportes
porque se entiende que ya el vebiculo llego a su destino final que es el cliente

de Sofasa.” (subraya fuera del texto original)

Hernando Loépez Jiménez, presidente de la Junta Directiva de Autonal,

seflalé respecto de los seguros tomados por dicha empresa lo siguiente:

“DR. LOPEZ: Pero mientras los vebicnlos estaban en poder de
Auntonal, se recibian por Autonal, usted los ponia en su vitrina para

venderlos, ;mientras los vendia qué seguros tenia, si es que tenia?

‘SR. LOPEZ: Tenia un seguro, no me acuerdo como se llama, es un
seguro que cobija todos esos riesgos internos de las comparias, no me

acuerdo como se lama, es algo muy. ..
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“DR. LOPEZ: ;Contratado por Sofasa o contratado por Autonal?
“SR. LOPEZ: Contratado por Autonal, custodia.”'”

De igual forma, vale senalar en este punto lo indicado por Sonia

Rodriguez, representante legal de Autogalias:

“DR. LOPEZ: En ese momento en que Sofasa entrega los vehiculos en los
sitios que usted ha dicho, los riesgos que corren sobre el vebiculo en cabeza de

quién corren de Autogalias o de Sofasa?

“SRA. RODRIGUEZ: Una vez los reciba en mi sitio y que haga el
conforme de recepcion, o sea los vebhiculos se bajan de la nifiera, existe un
recepeionista que hace el conforme de recepeion, si hay alguna inconformidad

en ese conforme de recepcion se le informa a Sofasa para que ellos le den la

garantia, pero una vez estan dentro de mii concesionario o en las instalaciones

es responsabilidad de concesionario.

“DR. LOPEZ: Y Autogalias tiene contratada pélizas de seguros como

tomadora para esos vebiculos?

“SRA. RODRIGUEZ: i, claro.”'” (subraya fuera del texto

original)

Los riesgos que, segtin lo antes expuesto, asumia Autonal respecto de los
vehiculos desde el momento de su entrega, en contraposiciéon a la
cesacion que en ese mismo momento se producia de los amparos que, a
su turno, habfa contratado Sofasa, pone en evidencia una vez mas la
actuacion por cuenta y riesgo propios de Autonal.

En efecto, ningin sentido tendria que Autonal contratara los aludidos

amparos si no es porque era ella la llamada a asumir los riesgos derivados

162 P4gina 39 de la declaracion.
163 P4gina 6 de la declaracion.
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de cualquier siniestro de los que pudieran ser objeto los vehiculos desde

el momento de su entrega por parte de la Convocada.

Y es que aun cuando algunos de los testigos que fueron llamados a
declarar seflalaron que los seguros contratados por Autonal eran los
propios de quien ostenta la mera custodia de un bien, lo cierto es que en
el contrato suscrito entre las partes nunca se impuso una obligaciéon a
cargo de la Convocante en tal sentido. De ser cierto que las partes
entendian que la actuacién de Autonal era adelantada por cuenta y riesgo
de Sofasa, lo previsible habria sido la inclusién de una clausula en virtud
de la cual Autonal se obligara a amparar las mercancias de cualquier dafio

de la que pudieran ser objeto en desarrollo de su “custodia”.

Pero lo cierto es que Autonal no obtuvo los amparos en desarrollo de
una obligacién con Sofasa, sino que lo hizo para proteger su propio
inventario, pues de resultar este afectado la unica llamada a asumir las
consecuentes pérdidas serfa aquella, en la medida en que, como ha
quedado ya expuesto, Sofasa recibia el pago de los vehiculos con
independencia de lo que respecto de ellos sucediera después de su

entrega.
Asi se manifestd el testigo Antonio Navia Barrera:
“DR. LLOPEZ: Una vez entregados, hablenos ahora de los automiviles, una

vez, entregados los antomoviles facturados por Sofasa a Autonal de quién era la

propiedad de esos vebiculos, de lo que usted conoce?
‘SR. NAVLA: Del concesionario.

“DR. LLOPEZ: Por qué?
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‘SR. NAVILA: Porgue ya habia una factura a nombre del concesionario,
porgue ¢l los tenia en su inventario, porque estaban bajo su responsabilidad,
tanto asi que estaban aceptados bajo sus pélizas de concesionarios y porgue al

final es el concesionario el que factura al cliente final el carro.”""

Lo hasta aqui expuesto permite concluir que no solamente no resultan fundadas las
consideraciones en las que la Convocante pretendié acreditar que su gestion se
habia adelantado por cuenta de Sofasa sino que, por el contrario, hay evidencia de
que, consistente con la naturaleza de concesién que las partes le dieron al contrato,
su actuacion se adelantd por su cuenta y riesgos propios, por lo que, segun se
analizara en detalle mas adelante, no se presento la alegada antinomia de la clausulas

que descartaban la configuracién de una agencia.

Sin perjuicio de lo anterior, prosigue el Tribunal con el analisis de los restantes
argumentos en los que se fundo6 la Convocante para combatir la calificacién dada a

la relacion contractual que sirve de origen a la controversia.

b. Existencia de contratos de compraventa entre Sofasa y Autonal

Otro de los soportes fundamentales de la posicién de la parte Convocante, en su
empeflo por demostrar la configuracion de un contrato de agencia comercial,
consiste en negar frontalmente la celebraciéon de contratos de compraventa entre

Sofasa y Autonal.

En efecto, desde la demanda misma, el actor afirmé en el hecho 88 que “en virtud de
E/ Contrato, la Convocante no compro vebiculos nuevos, ni partes ni accesorios Renaunlt, para

posteriormente revenderlos”.

Por su parte, y aunque en la exposicion oral en la audiencia de alegatos de
conclusion aseverd cosa distinta, en el documento escrito contentivo de dichos

alegatos dijo:

164 P4gina 7 de la declaracion.
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“Entre Sofasa y Autonal no se celebraron contratos de compraventa. (...) Los
elementos esenciales de la compraventa son (i) La cosa. (ii) El precio en dinero. (iiz)
La transferencia de propiedad’'® Y, mas adelante, agregd “las facturas que
Sofasa emitic a nombre de Autonal dan fe de los elementos “precio” y “cosa”, pero
como culminacion y consecuencia de ellas ha debido cumplirse la “transferencia de la
propiedad” de los bienes facturados, elemento esencial para perfeccionar los contratos

de compraventa, gue no se dio.”'*°

La Convocada, por el contrario, ha afirmado que ella, en desarrollo del negocio,
vendfa a Autonal los vehiculos y repuestos que habrian de ser, luego, vendidos por
Autonal a los clientes finales. Asi contestd Sofasa el hecho 88: “INo es cierto, se trata de
una flagrante contradiccion con lo que siempre fue la actividad central de Autonal, vender vehiculos
nuevos, no solo de marca Renault, también 1 olvo, Ford y 1 olkswagen. La multitud de facturas
que documentan la operacion de compra por parte de Autonal a Sofasa, evidencian que aqui

también se va en contra de los propios actos.”

Y en los alegatos de cierre afirmé: “Debo rechazar la forma como se ha querido traer
confusion acerca de que Autonal no compraba los vebiculos destinados a la reventa y que no era
propietario de ellos, con la rebuscada explicacion referente a que jamas estuvieron matriculados a su
nombre y sobre esa base tratar de desvirtuar la existencia del contrato de compraventa de los

automoviles (...)""°

Es, pues, indispensable abordar el punto, ya que de ¢l se desprenden conclusiones

cardinales para resolver la controversia.

Para el Tribunal no existe asomo de duda de que, en desarrollo y ejecucion del
contrato de cuya calificacién juridica se ocupa, Sofasa vendié a Autonal vehiculos y

repuestos.

165 Pagina 140 de los alegatos de conclusion de la Convocante.
166 Thidem.
167 P4gina 30 de los alegatos de conclusién de la Convocada
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Asi se desprende con claridad del objeto del contrato que quedé indicado en lineas
precedentes y que, para facilidad del lector, se transcribe nuevamente en los apartes
que en este punto interesan:

“E/ presente contrato tiene por objeto:

- La compra por parte del concesionario, en_su_propio beneficio y por su_cuenta y

riesgo los vebiculos ensamblados o importados, asi como los repuestos y accesorios

comercializados por Sofasa, para_su_posterior venta al priblico dentro del territorio

colombiano en los puntos antorizados para ello dispuestos en el articulo 5.1 este

contrato.

“Los términos y condiciones de las compras que se realicen en desarrollo de este

contrato seran pactadas a_través de contratos de compraventa autonomos e

independjentes del presente contrato de concesion y se materializardan en facturas, al
tenor de lo dispuesto por el Cidigo de Comercio. (Subraya fuera del texto

original).

13 b

En la clausula 6.1.1, al senalar los derechos que en virtud de la celebraciéon del
contrato se otorgaban al concesionario, se indico que a este le asistia el derecho de

comercializacién en los siguientes términos:

“E/ derecho temporal y no exclusivo de adgquirir vehiculos automotores nuevos asi
como sus repuestos, partes y accesorios, que Sean distribuidos por Sofasa S.A.,

para su reventa por cuenta y riesgo del concesionario, mediante contratos de

compraventa antonomos e independientes del presente contrato de concesion.

(...)”Subraya fuera del texto original).

Por su parte la clausula 9.2. del contrato, dispuso:
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“Adgquisicion de vebiculos nuevos. La adguisicion de los vebiculos gue el

concesionario_soljcite en conformidad con el objetivo annal acordado y solicitado a

través de SEDRE, se realizard mediante contratos de compraventa_antonomos e

independjentes del presente contrato de concesion. Estos contratos se materializardn

en una factura ignalmente independiente de este contrato.

“Se despachardn los vebiculos que el concesionario solicite y Sofasa S.A. se
encargard de poner los vehiculos a disposicion de EI Concesionario en las

instalaciones del mismo.

“El dominio/ propiedad y derecho de disposicion sobre los vebiculos pasard al
concesionario una veg se emita por parte de Sofasa S.A. la respectiva factura con la

que se materializa el contrato de compraventa

“Pardgrafo. Declaran las partes que las ventas de vebiculos entre Sofasa S.A. y E/
Concesionario como contratos consensuales, no son ventas comunes de vebiculos
antomotores a cliente final (consumidor) por lo que la tradicion de los vebiculos como
bienes muebles no se considera sujeta a lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 922
del Codigo de Comercio ni al articulo 47 de la ley 769 2002, las normas que los

complementen, modifiguen o sustituyan” (Subraya fuera del texto original).

Sobre el contenido de esta ultima clausula volvera mas adelante el Tribunal, en la
medida en que la Convocante pretende que se declaren nulos el inciso tercero y el

paragrafo.

Por ahora, y para efectos de decidir si hubo o no compraventas celebradas entre las
partes en desarrollo del contrato que dio origen al presente arbitraje, baste con
recoger las estipulaciones no cuestionadas que dan cuenta de esa intencién negocial.
Desde la celebraciéon misma del contrato las partes convinieron en, permitase la
expresion, instrumentar su acuerdo, mediante compraventas de vehiculos y de

repuestos para ser ulteriormente revendidas a los clientes finales.
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De ello, ademas hay nutrido soporte probatorio en el expediente. Para comenzar es
pertinente hacer referencia a las facturas de compraventa que, segin quedd
acreditado en el proceso, eran expedidas por Sofasa a Autonal. Segin lo senalado
por Jhon Jairo Arias Londofio, gerente de la division de Contabilidad y Tesoreria de
Sofasa, luego de efectuado el pedido por parte de Autonal, se procedia a la etapa de
facturacion, en el que se “genera una factura en un archivo PDE gue puede ser consultada por
los concesionarios e impresa por cada uno de ellos”*®. Como soporte de su deci, el testigo
aporto al proceso, a titulo de ejemplo, algunas de las facturas de compraventa que

Sofasa emiti6 a Autonal en desarrollo de la ejecuciéon contractual.'®”

En el mismo sentido, es pertinente traer a colacién las facturas de compraventa
aportadas por el testigo Antonio Navia Barrera ') gerente de Division Ventas de
Sofasa, quien al referirse al proceso de facturacion de las ventas de dicha compafiia a

Autonal, sefial6:

“La facturacion es una factura especifica que se hace de Sofasa al concesionario,
aqui tengo algunas.” 'y, seguidamente, agregd “donde estin todas las
caracteristicas y los detalles del carro al nivel de niimero de VIN que es el niimero
especifico que identifica un vebiculo, y se hace la facturacion al concesionario, la
Sfactura incluye el 1V'A y ya, en ese caso no incluye el impuesto al consumo porque
en este caso ellos no son los consumidores finales, nosotros los vendemos para que

ellos después los vendan a los consumidores finales.”"”’

También apunta en ese sentido lo declarado por Rubén Humberto Baquero del
Campo, quien fue gerente de Marcali, otro de los concesionarios de la Red, quien

senald en su declaracion:

“DR. SUAREZ: Con esa experiencia que nos ha relatado quiere describir nsted

al Tribunal brevemente cudl es la funcion que cumple un concesionario de Sofasa?

168 Pagina 5 de la declaracion.

169 Facturas 214152119 y 214146744, que reposan a folios 17 y 26 del C. de Pruebas 4.
170 Folio 440 a 444 del C. de Pruebas 3.

171 P4gina 5 de la declaracion.
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“SR. BAQUERO: La funcion que cumple es bdsicamente comprar vehiculos
para colocarlos en el mercado y Marcali obtiene un beneficio como fruto de una
intermediacion, obtiene ese beneficio, esa es la funcion, no solamente en el drea de
vehiculos sino también en el drea de repuestos, compramos repuestos para colocarlos
en el priblico obteniendo un margen de intermediacion en esa operacion, eso es en
linea generales lo que hace el concesionario. Por supuesto implicito ahi estid una
cantidad de actividades como cumplir con normatividades, cumplir con honrar la
garantia que el fabricante da y por supuesto mantener el prestigio de la marca en el

mids alto nivel, es eso en linea generales.””'’

Por su parte, Alirio Alarcon Cepeda, gerente de Autostop, tras seflalar que su
vinculaciéon con Sofasa, como con otros representantes de marcas de vehiculos, es
para la “compra de vehiculos Renault” describi6 de manera detallada como se

adelanta el aludido proceso de compra entre las partes.'”

El argumento fundamental de la Convocante para negar la existencia de
compraventas entre las partes lo hace consistir en la ausencia de tradiciéon (modo
derivativo de adquisiciéon de derechos reales). En el alegato escrito asevero el sefior

apoderado de AUTONAL:

“En el caso sub iudice, resultd probado que los vehiculos nuevos Renanlt que Sofasa
le suministrd a  Autonal, no fueron inscritos a nombre de Autonal ante las

autoridades de transito. (...) El incumplimiento de esta solemmnidad significa que

entre las partes no_se perfecciond una compraventa (...)"""* (subraya original del

texto)

Como se observa, de la ausencia de tradicién entre Sofasa y Autonal, pretende
derivar la Convocante la ausencia de compraventas entre ellas, pues, a su juicio, sin

tal figura —la tradiciéon- no puede perfeccionarse el contrato de compraventa.

172 Pagina 4 de la declaracion.
173 Cfr. Pagina 64 de la declaracion.
174 Pagina 141 de los alegatos de conclusién de la Convocante.
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No comparte el Tribunal esta linea de pensamiento. El perfeccionamiento del
contrato de compraventa se logra con el acuerdo entre las partes sobre cosa vendida
y precio (art. 1857 del Cédigo Civil). Nada mas se requiere. La tradicién es uno de
los efectos que se producen como consecuencia de la celebracion de la
compraventa. La definicion misma de ese tipo contractual no deja la menor duda. El
articulo 905 del estatuto mercantil dispone que la compraventa “es un contrato en que
una de las partes se obliga a transmitir la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en

dinero” (resalta el Tribunal).

Y la obligacion de transmitir la propiedad, surgida del contrato ya perfeccionado
(titulo), se cumple con la tradicion (modo). Asi las cosas, sostener que la
compraventa se perfecciona con la tradicién, es confundir la fuente de las
obligaciones con el cumplimiento de las mismas, o dicho con otras palabras, es
equiparar la causa con el efecto. Sostener lo contrario llevarfa al contrasentido de
que si la tradiciéon es elemento perfeccionador de la compraventa, careceria de
fuente la obligacién de dar (transmitir la propiedad) a cargo del vendedor. O, atn
peor, bastaria que el vendedor se abstuviera de hacer tradicién para poder afirmar la

inexistencia de la compraventa.

Insiste el Tribunal en que una cosa es el contrato de compraventa -uno de los
diversos titulos traslaticios de domino (art. 745 del Cédigo Civil)-, y otra el modo
de adquisiciéon, que para el caso que se analiza es la tradicion. Este es efecto o
consecuencia de aquel. En suma, la existencia del contrato de compraventa debe
sostenerse independientemente del cumplimiento de las obligaciones nacidas del

mismo.

La tradicion opera de diversa manera, segin sea la clase del bien objeto del contrato.
Asi por ejemplo, (i) la de bienes corporales muebles no sujetos a registro, puede
hacerse bajo cualquiera de las modalidades que establece el articulo 754 del Cédigo
Civil, sin perjuicio de las especiales formas de entrega reguladas en el articulo 923
del Codigo de Comercio, para el caso de compraventas regidas por ese estatuto; (ii)

la de derechos personales, con la entrega del titulo por el cedente al cesionario (art.
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761 C.C.); (iii) la de bienes raices, con la inscripciéon del titulo (escritura publica) en
el registro de instrumentos publicos (art. 756 C.C.), (iv) la de bienes raices con
ocasion de la celebracion de una compraventa mercantil, con la inscripcion del titulo
en la correspondiente Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, ademas de la
entrega material de la cosa (art. 922 C. de Co).

La tradicion o transmision de la propiedad de vehiculos automotores, que es lo que
interesa en este conflicto, tiene régimen especial que exige, de manera analoga a la
tradicion de inmuebles vendidos en compraventas regidas por el Coédigo de
Comercio, ademas de la entrega material, la inscripcién del titulo (contrato) en el
organismo de transito correspondiente, segun lo dispone, para las compraventas
mercantiles, el paragrafo del articulo 922 del Cédigo de Comercio y, en general, el
articulo 47 de la ley 796 de 2002. El Tribunal volvera sobre esta forma de tradicion

mas adelante.

Por ahora, se reitera que no debe confundirse el contrato de compraventa con la
tradicion de la cosa vendida. Esta no constituye, como lo sostiene la Convocante, el
elemento perfeccionador de aquel. La tradiciéon es el cumplimiento de una de las
obligaciones del vendedor, lo que presupone el perfeccionamiento previo de la
fuente de la obligacion, es decir, el contrato. Por tanto, bien puede sostenerse la

existencia del contrato de compraventa sin que se haya producido la tradicion.

Es mas, dada la distincién entre titulo y modo que consagran las normas legales en
Colombia (art. 754 C.C.), tanto la ley civil como la mercantil permiten la venta de
cosa ajena (arts. 1871 C.C. y 907 C. de Co.). Tan no se requiere de la tradicién para
perfeccionar el contrato, que explicitamente el legislador admite la figura. Si la
tradicion fuese elemento esencial para perfeccionar el contrato, imposible seria la
validez de la venta de cosa ajena. Otra cosa sera que el vendedor de cosa ajena, que
no adquiere después el dominio de ella (arts. 1875 C.C. y 908 C. Co), o que no
estipula de alguna manera que se liberara con la sola entrega material, procurando
con ello la posesion en el comprador, incumpla con su obligacion de transferir la

propiedad de la cosa vendida.
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Para el Tribunal esta demostrado que en desarrollo del contrato que dio origen al
presente litigio y de cuya calificaciéon se esta ocupando, Sofasa en calidad de
vendedora y Autonal como compradora celebraron multiples y continuados
contratos de compraventa de vehiculos y de repuestos que posteriormente serian

vendidos por la Convocante a los clientes finales.

Ahora bien, las aseveraciones de la demanda y de los alegatos finales de la
Convocante segin las cuales entre las partes no mediaron multiples y sucesivos
contratos de compraventas sino un suministro (hecho 83), no varfan la conclusién a
la que llega el Tribunal. En efecto, ademas de que en el expediente no obra prueba
de que las partes hayan querido celebrar especificamente un contrato de suministro
de vehiculos y/o repuestos, si el cumulo de compraventas entre las partes se quisiera
ver como ‘prestaciones periodicas o continnadas de cosas” segin la expresion empleada en
el articulo 968 del Cédigo de Comercio, al definir el contrato de suministro, de
cualquier forma se estarfa en presencia de un negocio juridico dispositivo —como lo
es la compraventa- al que le serfan aplicables las normas de este tipo negocial, por
razon del articulo 980 del Coédigo de Comercio, segin el cual “se aplicarin al
suministro, en cuanto sean compatibles con las disposiciones precedentes, las reglas que regulan los
contratos a que corvespondan las prestaciones aisladas”. Por tanto, aun si se concluyera que
Sofasa suministraba a Autonal vehiculos y repuestos para su posterior venta al
publico, las normas aisladas sobre compraventa, incluidas por supuesto las relativas
a la tradicion, serfan las llamadas a ser aplicadas, razén por la cual las bases sobre las
que el Tribunal hace descansar sus conclusiones sobre todo este particular

permanecen incélumes.

Ahora bien, para abordar de manera completa el debatido asunto de la propiedad de
los vehiculos y el nexo que esto tiene con la pretendida configuracion de agencia
mercantil, considera necesario el Tribunal examinar los lazos o vinculos que
existieron entre el mecanismo contractual de distribucién, hoy debatido en cuanto a
su naturaleza juridica, y las compraventas celebradas entre Sofasa y Autonal. Ello,

como se vera, explicara completamente las razones por las cuales Autonal no

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion 187



LAUDO DE AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A.

adquirio, ni tenfa que adquirir, la propiedad de los vehiculos que vendié a los

clientes finales.

El examen e interpretacion de las atras referidas clausulas 4.1 (objeto) y 9.2
(adquisiciéon de vehiculos nuevos) pone de presente que desde el inicio, las partes
establecieron claros nexos entre el contrato cuya naturaleza juridica hoy disputan y

las compraventas.

Por su importancia conviene recordar las expresiones empleadas por las partes:

Desde el objeto mismo del contrato se previd que “E/ presente contrato tiene por objeto: -

La compra por parte del concesionario, en su propio beneficio y por su cuenta y riesgo los vebiculos

ensamblados o importados, asi como los repuestos y accesorios comercializados por Sofasa, para su

posterior venta al prblico”. Y a renglon seguido se dispuso: “Los #érminos y condiciones de

las _compras que se realicen en desarrollo de este contrato serdn pactadas a través de contratos de

compraventa_antdnomos e independientes del presente contrato de concesion y se materializarin en
facturas, al tenor de lo dispuesto por el Cidigo de Comercio”. (Subraya fuera del texto

original).

Y en la clausula 9.2 es estipuld: “La adguisicion de los vehiculos gue el concesionario solicite

en conformidad con el objetivo annal acordado y solicitado a través de SEDRE, se realizard

mediante contratos de compraventa_autonomos e independientes del presente contrato de concesion.

Estos contratos se materializardan en una factura ignalmente independiente de este contrato”. (...)

Para el Tribunal resulta evidente, con base en las pruebas que obran en el
expediente, la conexidad o coligacién entre el negocio basico y las compraventas
mediante las cuales se pondria en funcionamiento el sistema de distribucién

acordado.

Por la importancia que el asunto reviste para la decision que debe adoptar el
Tribunal, conviene a estas alturas del analisis, una breve mencién a la coligacién

contractual.
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En la contratacion mercantil son muchas las operaciones que demandan la
intervencion de pluralidad de contratos. Esta creciente realidad ha sido expuesta por
la doctrina bajo denominaciones no siempre coincidentes y modalidades diversas.
En ese sentido es frecuente ver expresiones como “unién de contratos”, contratos
“conexos”, “coligados” “relacionados”, “vinculados”, o ‘“cadenas”, “redes”, o

“grupos” de contratos.

Operaciones como las de construcciéon, medicina prepaga, paquetes turisticos
vendidos por agencias de viaje, tarjeta de crédito, venta de productos con
financiacion proveniente de sujeto diferente del vendedor, etc., son apenas unos

pocos ejemplos de eventos que requieren de una multiplicidad de contratos.

La distribucioén de bienes es una necesidad econémica que frecuentemente demanda
un esquema complejo de contratos, conexos o coligados, que involucra acuerdos de
diversa naturaleza celebrados, algunos entre las mismas partes, otros, con terceras
personas, pero que evidencian heterogeneidad en su naturaleza y, sobre todo, lo que

la doctrina ha llamado una “finalidad econémica supracontractual”.!”

La conexidad o coligaciéon contractuales no ha sido ajena a la doctrina. Para

completa claridad, conviene exponer algunas nociones.

Jorge Suescun Melo, citando a BRECCIA, UMBERTO; BIGLIAZZI, LINA;
NATOLI, UGO y BUSNELLI, FRANCESCO, Derecho Civil, tomo 1, volumen 2.
Universidad Externado de Colombia, 1992, No. 122, expone:

“En sentido amplio, coligacion significa coordinacion entre varios negocios juridicos

distintos para la ordenacion de intereses que las partes pretenden atender y

175 Esta realidad ha empezado a ser regulada por distintas legislaciones. Asi por ejemplo, el articulo 1073 del Cédigo
Civil y Comercial de la Republica Argentina dispone: “Hay conexidad cuando dos o mds contratos anténomos se hallan
vinculados entre si por una finalidad econdmica comiin previamente establecida, de modo que uno de ellos ha sido determinante del otro
para el logro del resultado perseguido. Esta finalidad puede ser establecida por la ley, expresamente pactada, o derivada de la
interpretacion, conforme con lo que se dispone en el artienlo 1074”. A su turno el articulo 1074 establece que El 1074 establece:
“Los contratos conexos deben ser interpretados los unos por medio de los otros, atribuyéndoles el sentido apropiado que surge del grupo de
contratos, su_funcion econdmica y el resultado perseguido”.
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desarrollar. Dicho fendmeno presupone, entonces, dos o mds contratos diferentes y un

elemento de coligacion juridicamente relevante entre ellos™”°

Messineo, para explicar la figura sostiene que:

“...se quiere indicar el caso en que se estipulan entre las mismas partes dos contratos en
relacion de dependencia mutua (interdependencia), en el sentido de que la ejecucion (o la

277

validez) del uno queda subordinada a la ejecucion (o a la validez) del otro. ..

La coligacion de contratos se refiere ora al influyjo de wuno sobre el
perfeccionamiento de otro, como ocurre entre contrato de promesa y contrato
prometido (coligacion genética) ora al desarrollo de la relacién que nace del otro

27178

contrato”'’®, evento conocido como coligacién “funcional”.

Esta ultima puede ser, basicamente, unilateral o bilateral segtin lo sea influjo, asf:

“Habrd unién de contratos completos unidos por dependencia bilateral (reciproca),
cuando el propdsito  prictico tenido a la vista por las partes al tiempo de
perfeccionamiento de los mismos ha sido el de que uno dependa del otro. Inversamente, la
union de contratos distintos y completos portara dependencia unilateral cuando sélo uno

dependa del otro”'™

Las consecuencias de la coligacién son variadas. Asuntos como la interpretacion, la
eficacia, el cumplimiento de los contratos involucrados, requieren ser examinados
no de manera individual sino en su perspectiva de conexidad. Asi, por ejemplo, el
incumplimiento de un contrato coligado, justifica la accién resolutoria del otro, la
ineficacia de uno podria determinar la extincién del otro. La interpretaciéon de uno
de los contratos, requiere tener en consideracion la existencia y proposito de los

demas, etc.

176 SUESCUN MELO, JORGE, La Coligacion de los Contratos y sus Efectos, en Derecho Privado. Estudios de Derecho Civil y
Comercial Contempordneo, tomo 11, Segunda edicion, Legis, Bogota 2003. Pag 145.

17 MESSINEO, FRANCESCO, Doctrina general del Contrato, tomo 1, EJEA, Buenos Aires, 1952, pag 402.

178 MESSINEO. Ob. Cit. Pag 403.

17 STIGLITZ, Rubén S. Contratos Civiles y Comerciales. Parte General. Abeledo — Perrot. Buenos Aires, 1998. Pag.
114.
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La coligacién contractual fue abordada por nuestra Corte Suprema de Justicia en
sentencia de casacion civil de mayo 31 de 1938, con ponencia del Magistrado Dr.
Juan Francisco Mujica (Gaceta Judicial nimero 1936 pags. 566 y ss), reiterada en
sentencia de casacion civil del 11 de septiembre de 1984, con ponencia del
Magistrado Dr. Humberto Murcia Ballén (Gaceta Judicial nimero 2415, pags. 249 y

$S).

Con apoyo en las precedentes consideraciones encuentra el Tribunal un evento de
coligaciéon funcional bilateral entre el contrato celebrado entre Sofasa y Autonal,
objeto de este arbitraje, y las compraventas tanto de vehiculos como de repuestos
celebradas en desarrollo de aquel. En efecto, el negocio originador del esquema de
distribucién (agencia para la Convocante, concesion para la Convocada), resultaria
apenas un marco vacio sin las compraventas posteriores, y estas no se explicarfan
por si mismas sin dicho marco que es el que, juridicamente hablando, constituye su

causa.

Asi pues, lo relativo a la tradicion de los vehiculos como efecto de las compraventas
celebradas entre las partes, asunto ampliamente debatido en este proceso, debe ser
analizado y entendido a la luz del propdsito y objeto del referido contrato que

constituyo la base o marco del esquema negocial de distribucion.

Bajo estas premisas conceptuales afirma el Tribunal que el esquema contractual
acordado por las partes, si bien parti6 de la celebracion de contratos de compraventa
entre Sofasa (vendedora) y Autonal (compradora), no requirié que esta adquiriera la
propiedad de los vehiculos, en la medida en que tal propiedad (de vehiculos nuevos)
habria de ser radicada directamente en cabeza del denominado cliente final. Dicho
con otras palabras: comoquiera que Autonal compraba vehiculos “para su posterior
venta al publico”, y que dichos vehiculos se comercializarian como nuevos o “cero
kilometros”, el manejo de la propiedad misma de los vehiculos, en el esquema

contractual, tuvo en cuenta que ella —la propiedad- no se concibié para radicarse en

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacién 191



LAUDO DE AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A.

cabeza de Autonal para ser transferida luego a los clientes finales, sino, directamente

a ellos mediante el tramite administrativo de “matricula”.

Varios testigos se pronunciaron en ese sentido:

Alirio de Jestus Alarcon Cepeda, gerente de Autostop, senalo:

“SR. ALARCON: Cuando el vehiculo ya el cliente tiene aprobado el crédito o estd
cancelado el vebhiculo, el cliente firma los documentos de matricula y nosotros miismos
le hacemos la matricula al cliente, llevamos los papeles, los radicamos en e/ RUNT y
ellos expiden la tarjeta de propiedad a nombre del cliente con la reserva o el proceso
que se tenga que hacer, se entregan los documentos y con eso es que va al desenbolso,
57 no tiene desembolso se le entrega el vebiculo al cliente con su tarjeta de propiedad a

nombre de é/ ya con todos sus papeles legalizados.

“DR. LLOPEZ: Entenderia de lo que nsted me ha dicho, que guién matricula, el

primer registro, es el cliente final?

“SR. ALLARCON: Si.

“DR. LOPEZ: Por qué razdn no se matricula a nombre de Autostop que fue

quien los compro?

“SR. ALARCON: Seria un doble trimite y nosotros segiin normas comerciales
debemos excpedir la factura a nombre del cliente y matricularlo a nombre del cliente,
5i lo matriculdramos a nombre de Autostop tocaria hacerle un traspaso, ya no se
manejaria como un vebiculo nuevo sino como un vebiculo usado, ya generaria un

traspaso.

“DR. LLOPEZ: Teniendo en cuenta ese conocimiento que nos ha mencionado tiene

no sdlo con relacion del caso de Sofasa sino de otras empresas fabricantes, sabe si eso
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que nos ha dicho en materia de matricula de los vebiculos nuevos es una prictica

comercial general en el pais?

“SR. ALLARCON: Es ignal para todas las marcas y todos los concesionarios

aplican las mismas politicas.
“DR. PABON: Quién paga los derechos de matricnla?

“SR. ALARCON: E/ cliente.’'®

En el mismo sentido, resulta pertinente recordar en este punto la declaracion del
sefior Daniel Diaz Hurtado, quien trabajé para Autonal durante 4 afios, y quien
coincidi6 en lo sefialado por el testigo Alarcon, en el sentido de que los vehiculos no
podian ser matriculados a nombre de Autonal, en la medida en que ello supondria

un doble traspaso y la consecuente pérdida de su calidad de nuevos.
Sobre el aludido asunto se pronuncié el senor Diaz, asi:

“DR. LOPEZ: Cuando el cliente adquiria el vebiculo, sen materia de matricula

del vehiculo qué pasaba?

“SR. DLAZ: Habia nna empresa con la cual el cliente compraba la matricula del
vehiculo que en un momento dado se hacia inicialmente a nombre de él, el vebiculo
estaba sin matricula, el vehiculo se matriculaba a nombre del cliente a través de una

empresa que el cliente firmaba y antorizaba que biciera los tramites de matricula.

“DR. LLOPEZ: ;Por qué razn no obstante que usted nos ha dicho que los

vehiculos eran de Autonal, no estaban matriculados a nombre de Autonal?

‘SR. DLAZ: Porgue si no serian vebiculos usados, nosotros vendiamos vebiculos

nuevos, cero kilometros y la instruccion desde la misma marca era que los vehiculos

180 P4gina 69 de la declaracion
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se matriculaban a nombre del cliente, porque Autonal no compraba los carros para
él, para matricularlos y usarlos, Autonal los compraba para venderlos al cliente final
a nombre de quien se le matriculaba los carros, eso es lo que hacen todos los
concesionarios, todos los de todas las marcas, dificilmente hoy por qué, porgue si
usted matricula un carro a nombre de una persona, cuando lo venda, la tarjeta de
propiedad ya le va a salir traspaso y automidticamente se conceptiia que ese vebiculo

ya es usado y nosotros vendiamos vehiculos nuevos.

“DR. LOPEZ: Usted nos ha dicho o en la primera pregunta que hizo el seior

Presidente del Tribunal, que es empleado también de otra empresa de venta de

antomoviles que se lama Colwagen, ;alli es similar el tramite?

“SR. DIAZ: Es lo mismo, el trimite financiero y administrativo puede ser
diferente, pero en diltimas lo que hace el concesionario es tener unos vebiculos y se
matriculan a nombre de personas, clientes finales, porque si no ya se conceptia, en
Colombia por lo menos se conceptiia que un vebiculo que sale con traspaso ya es
usado y ya tiene una depreciacion, ya el carro no debe valer lo mismo porque ya no es

el primer propietario el cliente final.”'*!

De igual forma se pronuncié6 Antonio Navia Barrera, director de ventas de Sofasa,

quien sefial6:

‘SR. NAVLA: Para mi Autonal no transferia un carro a un cliente, Autonal
vendia carros a clientes y lo que hacia era una matricnla, una venta de un vebiculo
nuevo que nunca habia sido matriculado y que se matriculaba por primera veg a

nombre del cliente, lo otro es un usado, un carro que se matricula y se vende es un

usado.

“DR. SUAREZ: Para hacer esa matricula por primera vez usted dijo que se

necesitaba la factura de Autonal.

181 P4ginas 4 y 5 de la declaracion.
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‘SR. NAVILA: Se necesita una factura a nombre del cliente a quien se va a

matricular.”%?

En este punto es pertinente anotar que Sonia Rodriguez Ardila, gerente del
concesionario denominado Autogalias y Susana Vélez Cadavid, gerente de desarrollo
de Red de Sofasa, fueron coincidentes al sefalar que, una vez el vehiculo es
facturado por parte del concesionario al cliente final, se procede a matricularlo en
nombre de este Gltimo, para lo cual se requiere, entre otra documentacion, la factura

que el concesionario le expide a su comprador.

Finalmente, vale recordar aqui lo senalado sobre el proceso de matricula por el
testigo Carlos Enrique Angarita Angarita, asesor externo de ASOCOR, quien ante la
pregunta de si es necesario que el concesionario acredite la propiedad del vehiculo
en el momento de realizar la matricula del mismo a nombre del consumidor final,

indico:

‘SR. ANGARITA: No, la respuesta es no porque jamads es propietario el
Concesionario del vebiculo, en términos del pardgrafo del articulo 922 del Cidigo

de Comercio, no hay tradicion del dominio.”'>

Y seguidamente, siguié su declaracion asi:

“DR. SUAREZ: De acuerdo, eso estd claro, pero la duda sigue, porque en el
momento de la matricula se pide un certificado de empadronamiento, que acredita
todo ese proceso descrito en la Resolucion 03192, el debate, y yo como
Concesionario presento una factura, en esa factura no estoy acreditando la
propiedad del vebiculo, estoy presentando la factura que le hago yo a ese sefior, pero
como se establece la relacion entre el titular de ese certificado de empadronamiento y

el que hace la factura, en este caso el Concesionario?

“‘SR. ANGARITA: Conzo se hace?

182 P4gina 27 de la declaracion
183 P4gina 38 de la declaracion.
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“DR. SUAREZ: Si, cuil es el eslabon para unir ese certificado  de
empadronamiento con mi antoridad para hacer la factura, porque yo si estoy
transfiriendo el dominio, yo Concesionario estoy matriculando el carro, de donde,

como acredito mi derecho?

‘SR. ANGARITA: La entidad de transito entiende que con el cumplimiento de
la entrega del certificado de empadronamiento y la factura donde consta la compra
del vebiculo por parte del consumidor se redinen los requisitos para hacer la

matricula’ 184

De las declaraciones antes citadas se desprende que los vehiculos que Autonal
comercializada no eran matriculados en su nombre, sino que, como quedd
expuesto por los testigos, dicho tramite se adelantada en favor del consumidor

final.

Tal hecho se encuentra, ademas, confirmado por la experticia rendida por Jega
Accounting House Ltda., entidad que sefiald que “con excepcion de los vebiculos nuevos en
demostracion destinados para la conduccion de prueba para el cliente final, AUTONAL §.A.
no matriculd ningin vebiculo nuevo a su nombre”® Y mas adelante se anotd en la referida

(13

experticia “... /los vehiculos nuevos Renanlt que la Convocante comercializaba en sus salas de

ventas, se matricnlaban (registro inicial) a nombre del cliente final ™'

Ahora bien, que Autonal no se hiciera propietaria formal de los vehiculos no quita
que fuera real compradora de los mismos frente a Sofasa y real vendedora frente a
los clientes finales. Esta probado en el expediente que esas dos calidades las tuvo
Autonal. Otra cosa es que, por virtud de la operacion integral convenida por las
partes, resultara innecesario, ademas de inconveniente, una doble transferencia del

derecho de dominio. Eso, como lo declararon los testigos, habria significado, y no

184 Ibidem.
185 P4gina 69 del dictamen pericial inicialmente rendido.
186 P4gina 70 del dictamen pericial.
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era esa la idea, que los clientes finales adquirieran vehiculos que juridicamente no

pudieran ser tenidos como nuevos.

En atenciéon a que segun el régimen legal colombiano, el vendedor no tiene
necesariamente que ser propietario de la cosa vendida, nada impedia que (i)
Autonal, comprara vehiculos nuevos a Sofasa, sin que se hiciera un “traspaso” de la
propiedad a su nombre; (ii) que estos vehiculos fueran luego vendidos por Autonal
a los clientes finales y (iii) que la propiedad de los mismos se radicara directamente

en cabeza de tales clientes por el procedimiento administrativo de matricula.

Sobre este mecanismo e intencion, son elocuentes las manifestaciones de las partes
en el paragrafo de la clausula 9.2 del contrato objeto de este debate, segun la cuales
“Declaran las partes que las ventas de vehiculos entre Sofasa S.A. y EIl Concesionario como

contratos consensuales, no_son ventas comunes de vebiculos automotores a cliente final (consumidor)

»

Y no podian ser ventas comunes a cliente final, porque la intencién, plasmada con
claridad en la clausula 4.2 (objeto), siempre fue que Autonal comprara “para su

posterior venta al publico”.

Corrobora el que las ventas hechas por Sofasa a Autonal no fueran ventas a cliente
final, la demostrada circunstancia de que en las facturas correspondientes a dichas
ventas, no se incluyera el impuesto al consumo, a diferencia de las ventas de Autonal

a sus compradores (clientes finales).

Obran en el expediente copias de esos dos tipos de facturas. De conformidad con lo
dispuesto en el articulo 512-1 del Estatuto Tributario, “Créase e/ impuesto nacional al
consumo a partir del 1o de enero de 2013, cuyo hecho generador serd la prestacion o la venta al
consumidor final o la importacion por parte del consumidor final, de los siguzentes servicios y bienes:
(...) 2. Las ventas de algunos bienes corporales muebles, de produccion doméstica o importados,
segiin lo dispuesto en los articulos 512-3, 5124 y 512-5 de este Estatuto. El impuesto al consumo

no se aplicard a las ventas de los bienes mencionados en los articulos 512-3 y 5124 si son activos
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fijos para el vendedor, salvo de que se trate de los automotores y demis activos fijos que se vendan a
nombre y por cuenta de terceros y para los aerodinos.” Para el Tribunal es evidente que si la
ley hace la aludida distincién es porque pueden existir ventas en las que los
compradores no sean clientes o consumidores finales. Pues bien, a juicio del

Tribunal, ello acontecié en el caso bajo examen.

Ahora bien, las normas legales contenidas en la ley 769 de 2002, diferencian con
nitidez la matricula de un vehiculo nuevo, de la tradicion de un vehiculo ya
matriculado. En efecto, de conformidad con el articulo 2 (definiciones) la matricula
es el “procedimiento destinado a registro inicial de un vebiculo antomotor ante un organismo de
transito. En ella se consignan las caracteristicas tanto internas como externas del vebiculo, asi como

los datos e identificacion del propietario” (subraya fuera del texto original).

Por su parte, la tradicion de vehiculos ya matriculados la regula el articulo 47 en los

siguientes términos: “La tradicion del dominio de los vebiculos automotores requerird, ademis

de_su_entrega material, su_inscripcion en el organismo de transito correspondiente, quien lo

reportard en_el Registro Nacional Automotor en un término no superior a quince (15) dias. 1.a

inscripeion_ante el organismo de transito deberd hacerse dentro de los sesenta (60) dias hdbiles

siguientes a la adquisicion del vebiculo.”

En sintesis: con base en la estructura contractual acordada por las partes se tiene que
(i) Autonal compraba vehiculos a Sofasa, no como cliente final sino “para su
posterior venta al publico”; (ii) Autonal recibia materialmente de manos de Sofasa
los vehiculos que le compraba; (iii) Autonal vendia y entregaba vehiculos nuevos a
los clientes finales y, por tanto, (iv) el procedimiento de matricula, como lo
explicaron los testigos, se adelantaba de manera tal que en el registro inicial de los

vehiculos apareciera el cliente final.

Para el Tribunal es claro entonces que queda plenamente explicada la razén por la
cual Autonal no adquirfa la propiedad de los vehiculos para ser luego transmitida a
los clientes finales. Ello habria significado, frente a ellos, que no se les pudiera

vender, juridicamente hablando, vehiculos nuevos, ademas de un innecesario
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aumento de costos de operacion, asi como sobrante traslacion de dominio a sujeto
en cuya causa impulsiva, con el consentimiento de su contraparte negocial, jamas
estuvo, ni era necesaria, el querer adquirir para si el derecho de propiedad sobre los

bienes comercializados.

Pero este esquema, no significa ni por asomo, que Autonal, no haya sido
compradora de los vehiculos frente a Sofasa. Claro que lo fue, como también fue

vendedora por su cuenta frente a los clientes finales.

Y no se diga que la operacion juridica, asi concebida, signifique que Autonal hubiera
procedido por cuenta y mucho menos en nombre de Sofasa en los efectos de los
contratos de compraventa celebrados entre aquella y los clientes finales. Autonal no
hizo tradiciéon de los vehiculos nuevos por cuenta de SOFASA a los compradores
finales de los wvehiculos, simplemente porque, segun el esquema contractual
acordado y en cumplimiento de las normas legales sobre matricula de vehiculos
automotores nuevos, ello era innecesario. Realmente nunca hubo, s#icto sensu,
tradiciéon de vehiculos nuevos ni entre Sofasa y Autonal, ni entre Autonal y los

clientes finales.

Pero esto no afecta que Autonal comprara por su cuenta para posterior venta a
terceros y que, también por su cuenta vendiera como en efecto vendi6 a los clientes
finales en desarrollo de su labor como concesionario. El dominio se radicé en
cabeza de los aludidos clientes finales, no como consecuencia de la tradicion de un
vehiculo ya matriculado, sino mediante el tramite legal de la matricula (art. 2, ley 769

de 2002).

Ahora bien, de cara a la eficacia del inciso tercero y del paragrafo de la clausula 9.2,
cuya validez impugna la Convocante, el Tribunal considera que efectivamente dicho
inciso y paragrafo, en cuanto pretendieron sin real necesidad regular la forma como
se darfa la tradicién de los vehiculos automotores, contrarfan las disposiciones

imperativas contenidas en los articulos 922 del Cédigo de Comercio y 47 de la ley
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769 de 2002, con lo que se configura la causal de nulidad absoluta prevista en el

ordinal 1° del articulo 899 del Codigo de Comercio.

Por tanto el Tribunal declarara la nulidad absoluta del inciso tercero de la clausula
9.2 que dispone “E/ dominio/ propiedad y derecho de disposicion sobre los vebiculos pasari a
ELL CONCESIONARIO una veg sea emitida por parte de SOFEASA S.A. la respectiva
factura con la que se materializa el contrato de compraventa”, y la expresion “por lo que la
tradicion de los vebiculos como bienes muebles no se considera sujeta a lo dispuesto en el pardgrafo
del articnlo922 del Codigo de Comercio ni al articulo 47 de la ley 769 de 2002, las normas que
los complementen, modifique (sic) o sustituyan”, contenida en el paragrafo de la clausula 9.2,

del contrato objeto de este proceso.

Con todo, el Tribunal precisa que la declaraciéon de nulidad de los referidos
contenidos contractuales se hace, dada la pretension formulada por la Convocante,
de cara a la contemplacién objetiva de la ilegalidad de la clausula, como quiera que la
tradicion de vehiculos automotores se regula en normas imperativas que, por setlo,
no admiten estipulacién en contrario. Sin embargo, ello no altera en nada las
conclusiones a las que se arrib6 sobre la celebracion de contratos de compraventa
celebrados entre Sofasa y Autonal y entre esta y los clientes finales, ni las
conclusiones acerca de la manera como se procedia a la matricula de los vehiculos
nuevos a nombre de tales clientes, sin que legalmente fuera requerida una cadena de

tradiciones.

No puede el Tribunal terminar el examen de los contratos de compraventa
celebrados entre Sofasa (vendedora) y Autonal (compradora) sin hacer mencion a lo
que la Convocante en sus alegatos de conclusion denominé como “e/ mito de la

compra para la reventa’ en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”™

En su opinién, solo aparentemente en las sentencias en las que se ha negado la
existencia de contratos de agencia comercial son excluyentes la compra para la

reventa y dicho tipo contractual. En su argumentaciéon la Convocante transcribe

187 P4gina 129 y siguientes de los alegatos de conclusiéon de la Convocante.
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apartes de multiplicidad de sentencias que en sus palabras “alimentan el mito” y luego,
frente a cada una, plantea lo que, en su parecer, constituyo la correspondiente ratio

decidenc.

Ademas de que el Tribunal no encuentra que, realmente, la ratio decidenci haya
excluido en todos los casos citados la compra para la reventa como fundamento
para negar la configuracion de agencia comercial (v.gr sentencias del 18 de marzo de
1982 y del 31 de octubre de 1995), de cualquier manera, los pasajes citados por la
propia Convocante de un muy nutrido nimero de sentencias de la Corte Suprema
de Justicia, en los que la alta Corporacién menciona las compras destinadas a la
reventa como incompatibles con la agencia comercial son ciertamente indicativas del
pensamiento de la jurisprudencia, aunque, en casos concretos, el soporte final de la
decision haya consistido en consideraciones diferentes. Dicho con otras palabras, el
marco doctrinal de las sentencias de la Corte, puede abarcar asuntos y temas,
respecto de los cuales se deja clara la postura de la Corte, aunque para la decision los

soportes sean de naturaleza diversa.

Para concluir, es preciso indicar que lo hasta aqui expuesto no se contradice con lo
que quedo sefialado en lineas anteriores en el sentido de que el mandatario, sea que
actie como agente o no, pueda en casos excepcionales detentar la propiedad de los
bienes relacionados con su encargo, siempre que se logre demostrar que su
actuacion se adelanta por cuenta y riesgo del mandante. Insiste el Tribunal en que la
mera titularidad del dominio en cabeza de un intermediario, si bien aleja
considerablemente la posibilidad de configuracién de un mandato, no basta, por si
misma, para arribar a la conclusion. Sera necesario siempre, para afirmar esto, que se

acredite, sin asomo de duda, que tal intermediario actud por cuenta ajena.
c. Provecho econ6émico o utilidad de 1a Convocante
Finalmente el otro fundamento capital en el que se soporta la Convocante para

seflalar que lo celebrado entre las partes fue realmente un contrato de agencia

comercial y no uno de concesion, tiene que ver con el hecho de que, en su decir,
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Autonal fue remunerada por Sofasa por su gestion, lo que, a su juicio, resulta

incompatible con la calificaciéon que las partes le dieron al contrato.

Lo primero que debe anotarse es que la existencia de una remuneracién no
descarta, de suyo, la configuracion de una concesion mercantil. En efecto, aunque
no hay definicién legal en nuestro régimen del mencionado contrato, al consultarse
lo que sobre el particular opina la doctrina, asi como lo que se prevé en la
legislacion foranea, se advierte que la remuneracion se concibe como un elemento
compatible con la concesién.'

En adiciéon debe tenerse en cuenta que la onerosidad en los contratos, esto es, la
“utilidad” que tienen por objeto (art. 1497 del Codigo Civil), responde a la idea de
beneficio, ganancia o lucro que reporta para las partes lo que puede resultar de
pagos provenientes de la otra o de fuentes diversas. Dicho con otras palabras, la
utilidad buscada en los contratos onerosos, como lo son tanto la agencia comercial
como la concesién, no necesariamente proviene de erogaciones o pagos hechos por
una parte a la otra, sino también de otro tipo de ventajas como podria ser un
margen en la intermediacién, lo que normalmente ocurre en la concesion y también
en otro tipo de negocios como por ejemplo el contrato de consignacién o
estimatorio (art. 1379 del Cédigo de Comercio) o del resultado de la explotacion de
una empresa como en el contrato de sociedad o en el de cuentas en participacion

(articulos 98 y 507 del Codigo de Comercio, respectivamente)

Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que en el caso que nos ocupa Autonal derivaba
la utilidad que para ella representaba el contrato con Sofasa de distintos conceptos,

y solo fue remunerada mediante pagos hechos por Sofasa en lo concerniente al

188 H] Codigo Civil y Comercial de la Republica Argentina, dispone en su articulo 1502 que: “Hay contrato de concesion
cuando el concesionario, que actria en nombre y por cuenta propia frente a terceros, se obliga mediante una retribucion a disponer de su
organizacion empresaria para comercializar mercaderias provistas por el concedente, prestar los servicios y proveer los repuestos y accesorios
segiin haya sido convenido” . Y, por su parte, Jaime Alberto Arrubla Paucar, al definir el contrato de concesién, afirma:
“Por el contrato de concesion mercantil podemos entender aquél, en virtud del cual, un empresario llamado concedente, se obliga a otorgar a
otro lamado concesionario, la distribucion de sus productos o servicios o la utilizacion de sus marcas y licencias o sus espacios fisicos, a
cambio de una retribucion que podrd consistir en un precio o porcentaje fijo, o en una serie de ventajas indirectas que benefician sus

rendimientos y su posicion en el mercado”
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servicio de garantias. En los restantes frentes, la retribuciéon de la Convocante no

obedeci6 a un pago efectuado por la Convocada, segiin pasa a indicarse:

i. En relacion con la comercializacion de vehiculos, la Convocante obtuvo
su retribuciéon por concepto del diferencial entre el valor de adquisicion
de los mismos y el posterior precio de venta al consumidor final, que es a
lo que la Convocante se ha referido con la expresion de “margen”. De
igual forma, su gestion en este frente se vio retribuida por concepto del

denominado bono volumen, al que hara alusién mas adelante el Tribunal.

ii. Respecto del servicio de asistencia técnica la retribucion de la
Convocante, segin ella misma lo sefiala en sus alegatos de conclusion, se
dio por conducto de “lu diferencia en precios de repuestos (margen promedio del

29%) |y] por la mano de obra empleada, que era cancelada directamente por el cliente

Renaulf™'®

iii. Como ya se dijo, fue solo en cuanto a la atencién de garantias que la
retribucién de la Convocante consistio en el pago, por parte de Sofasa, de
las tarifas establecidas para el efecto, segun lo dispuesto en la clausula

10.2.2.3 del contrato.

Provecho econémico o utilidad de la Convocante por la venta de vehiculos

En lo que atafie con el primero de los precitados aspectos, sostiene la Convocante
que el denominado margen correspondia en realidad a una remuneracion
determinada por la Convocada, en la medida en que era ella quien establecia tanto
los valores de venta a Autonal, como los precios por los cuales estos podian ser

enajenados a los clientes finales'

. En el mismo sentido, sefiala que los objetivos de
ventas, con base en los cuales se determinaba el bono volumen, eran fijados por la

Convocada.”!

189 Pagina 81 de los alegatos de conclusion de la Convocante
190 Cfr. Pagina 80 de los alegatos de conclusién de la Convocante
191 Tbidem
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Como soporte de su planteamiento, la Convocante cita la comunicaciéon DCR-
0155/09-DVR que el 24 de febrero de 2009 le fue remitida por Sofasa a la red de
concesionarios, asi como la politica comercial del afio 2010, en las que, la
Convocada se refirié al “sistema de remuneraciéon™ de los concesionarios e indico
que el mismo estarfa conformado por un componente fijo, constituido por un
margen que podia variar entre el 10% y el 13%, y por un componente variable
consistente en el bono volumen que dependeria del cumplimiento de los objetivos

de venta al publico'.

Sin desconocer los términos de los precitados documentos, es preciso indicar que
son muchas las pruebas que ponen de relieve que el margen que recibia la
Convocante por su gestion en la venta de vehiculos y repuestos obedecia, no a unas
condiciones de remuneracion rigidamente determinadas por Sofasa, sino a las
variables que la propia Convocante definfa, en ocasiones de manera individual y en

otras de forma acordada con la Convocada.

Para comenzar el punto conviene recordar la estipulaciéon contenida en la clausula

octava del contrato celebrado entre las partes, segin la cual,

“ELL. CONCESIONARIO deberd atender en forma estricta las regulaciones
sobre libertad y promocion de la competencia vigentes y las que establezcan las
antoridades competentes, las sanas prdcticas comerciales y se abstendrd de toda
prictica que viole las normas relativas a la promocion de la competencia y
competencia desleal. Tales normas regiran la interpretacion de este contrato y las
relaciones de SOFEASA S.A. con EI. CONCESIONARIO o con otros

CONCesionarios.

“Los precios de venta de vebiculos, repuestos, productos, insumos, partes, piezas y

accesorios al piblico serdan los que resulten del estudio de costos propios del

CONCESIONARIO y las condiciones del mercado.

192 Cfr. Pagina 78 de los alegatos de conclusién de la Convocante
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“SOFASA S A. podra sugerir precios de venta al piiblico, derivados de estudios

de mercado, los cuales en todo caso serdan de libre aplicacion por EL

CONCESIONARIO”.

Al preguntarsele a Alejandro Botero Escobar, Director Comercial de Sofasa
Renault, sobre la forma en la que estaba concebida en el contrato “/a ganancia, la

utilidad para Autonal en general’*”

el testigo indico:

“(...) nosotros decimos este es el precio el que le vendo, este es el precio sugerido de
venta al cliente final de este repuesto, unas pastillas de frenos, y el concesionario toma
la decision si la vende a ese precio, la vende mids barata o la vende midis cara en el
taller que esta definido y eso constituye toda la remuneracion, la gran masa de
remuneraciones, el margen de los vehiculos, el margen de los repuestos, el premio por

cumplir unos objetivos o unas bonificaciones que es un premio y el bremio por
/ byetiv b g y el

cumplir lo mismo en el drea de postventa, pero la remuneracion de los concesionarios

es una labor que es responsabilidad de ellos.”””* (subraya fuera del texto)

Segin pasa a analizarse en detalle, el margen que la Convocante recibié por la
comercializaciéon de los vehiculos y repuestos estaba dado por el diferencial entre
el valor de su compra y el precio de venta al publico, que era por ella misma
determinado. En efecto, si bien es cierto que Sofasa sugeria un precio de venta al
consumidor final, en desarrollo del proceso logré acreditarse que dicho precio no
ataba a la Convocante, quien era libre de definir las condiciones de enajenacion de
los vehiculos y repuestos.

Sobre el particular se refirié Alejandro Botero Escobar, asf:

“DR. LOPEZ: Le ruego ilustre al Tribunal sobre el concepto de precio sugerido,

qué es precio sugerido?

193 P4gina 47 de la declaracion.
194 P4gina 48 de la declaracion.
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‘SR. BOTERO: E/ precio sugerido es una recomendacion que Sofasa coloca en su
pdgina de internet para la venta del vebiculo al cliente final, es decir nosotros en la
pdgina de internet podemos entrar a una pdgina de internet y mirar, dice Oroch, un
vehiculo que tenemos hoy, precio sugerido: 57 miillones de pesos, pero en el momento
de la negociacion indiwvidual del cliente con el concesionario obviamente puede existir

una diferencia de ese precio por una decision del concesionario.

O sea, normalmente la puede dar no necesariamente en un descuento, le puede
regalar algiin tipo de accesorio que al final es un descuento, o le puede dar la
matricula, o le puede dar el seguro, o le puede dar una serie de accesorios si lo
considera conveniente o le puede dar un descuento, nosotros sugerimos, no tenenos
una politica de precios sinica y se puede verificar en cualquier concesionario del pais

que no facturan ignal, tan es asi gue considero que no se debe hacer.””

En idéntico sentido se pronuncié Adrian Martin Vera, director de marketing de

Renault Sofasa Colombia:

“DR. LLOPEZ: La pregunta es qué utilidad o qué beneficio tiene Autonal y en

general cualquier concesionario?

“SR. MARTIN: S4, Renanlt da un margen sugerido dependiendo de los modelos,
por ejemplo, para hablar con cifras, Clio tiene 10% de margen sugerido, Logan,
Sandero, Duster tiene 12% de margen sugerido y Coleos tiene 13%, ese es el margen
sugerido, por qué es llamado sugerido, porque Renanlt sugiere un precio de venta de

ese vehiculo.

“O sea toda la red de concesionarios compra al mismo precio, cualguiera gue sea el
concesionario compra el mismo vebiculo al mismo precio y lo vende a un precio que
Renanlt sugiere que es el precio que Renault considera que es el precio competitivo del
producto, precio sugerido, después cada concesionario vende a un precio que nunca sé

excactamente ese precio y que depende de la negociacion que cada concesionario hace

195 Pagina 35 de la declaracion.
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con cada cliente final, pero el precio sugerido promedio es ese y bueno, claramente ese

es el precio bruto, es decir sobre eso la red de concesionarios tiene toda la estructura de

costos asoctados.

“DR. LOPEZ: Entonces, el concepto de precio sugerido, no es un precio obligatorio

para el concesionario?

“SR. MARTIN: No, para nada, para nada y eso es asi en todo el mundo Renanlt
) en todo el mundo antomotor, en todos los paises hay un precio sugerido salvo a
excepciones, pricticamente en todos los paises del mundo hay precios sugeridos y la
red vende al precio que, ni siquiera un concesionario vende el mismo modelo al mismo
precio a todos clientes porgue ahi ya entra la negociacion propia del concesionario a

cada cliente especifico por eso se llama sugerido.””

Por su parte, Sonia Rodriguez Ardila, gerente general de Autogalias, otro de los

concesionarios Renault, sefialo:

“DR. LOPEZ: Tedricamente se precio sugerido permitiria que el concesionario

vendiera el vehiculo, de acuerdo a sus decisiones, por menos o por mds?

“SRA. RODRIGUEZ: Si, 0 sea estd una lista de precio sugerido a raiz de un
estudio de mercadeo que hace la marca y dice, los vehiculos estan posicionados en
este valor, entonces un vehiculo cuesta x monto, ese seria el precio sugerido de
acuerdo al andlisis que hacen de competencia y de mercado, pero un concesionario lo
puede venden en ese precio, pero con este tema de mercado muchos podrian decir, yo,
0 lo doy por encima si estoy solo en una cindad donde no tengo competencia o
termino dindole matricula, pelicula y eso ya tendria un valor diferente al precio

sugerido.

196 P4gina 11 de la declaracion
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“DR. LLOPEZ: Es decir, podemos entender que el precio sugerido es simplemente
una posibilidad que establece Sofasa para que sobre esa base pueda el concesionario

determinar cudl es el precio final?

“SRA. RODRIGUEZ: i, es una posibilidad que pone de acnerdo a un

andlisis de competencia y de mercado para que podamos vender los vebiculos.””

Consistente con lo sefialado por los precitados testigos, John Jairo Cabezas

Delgado, ex empleado de Sofasa, indico:

“DR. LOPEZ: Cudl era el concepto de precio sugerido al concesionario, que se ha
utilizado aqui por algunos declarantes, que hablan de precio sugerido al

concesionario por parte de Sofasa?

‘SR. CABEZAS: 87 hay un precio sugerido de la marca, la marca sugiere un
precio e insiste porque es parte del ejercicio, si mantienen un precio sugerido pueden
ser rentables y se maneja rentabilidad pero cada concesionario es libre de dar
descuentos. Me preguntaba si hay gallos, si hay gente este carro viene sin blogueo o
sin alarma entonces yo se lo adiciono. El precio sugerido existe pero cada

concesionario puede a libre albedrio tomar decisiones de bajar o subir precios.

“En algunos casos suben y en otros casos bajan, yo ftenia concesionarios que
vendian mas caro, y yo: usted vende mads caro, si, yo vendo mads caro, si, $0y mds
rentable, punto. Es un tema que es un precio sugerido y se pueden mover los
concesionarios dependiendo, eso es todo dependiendo de su politica comercial,

dependiendo qué quiera tener.”"”®

Alirio Alarcon Cepeda, gerente del Concesionario Renault Autostop, dijo:

197 P4gina 7 de la declaracion.
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“DR. LOPEZ: Se ha mencionado aqui mucho un tema y es el referente al precio
sugerido respecto de Sofasa frente a los Concesionarios con relacion a los vehiculos,

podria ilustrar al Tribunal qué es eso del precio sugerido, como opera en la prictica?

“SR. ALARCON: E/ precio sugerido es el precio de donde podemos vender el
carro, si hay unos estudios en donde se maneja, eso lo hace la fabrica y el mismo
Concesionario tiene muy claro los mdirgenes que debe tener cada vebiculo o cada
producto para poderlo vender, la fabrica le da a uno el precio sugerido para poderlo
vender al priblico pero no es un obligacion de venderlo a lo que la fabrica le dice, el
precio sugerido es como su nombre lo dice sugerido, podemos vender el carro si quiere

mtcho mds caro o mucho mids economrico se puede hacer.

“DR. LOPEZ: Desde el punto de vista de su experiencia con Autostop ha tenido
casos de vender vehiculos por un mayor precio del sugerido o por un menor precio del

sugerido?

“SR. ALARCON: Claro, eso lo da el mercado muchas veces los carros que se le
van quedando a wuno que no se mueven toca hacer acciones y venderlos mids
economicos, por lo general es un poco mds economicos de lo sugerido, mads altos se sale
uno del mercado, pero se puede hacer o hay un alza de precio y esos carros los habia

comprado mds baratos los puede vender al precio sugerido gue esté al final.”"”

Sin que pueda desconocerse que en desarrollo del proceso algunos declarantes,
como Hernando Loépez y Rubén Humberto Baquero, sefialaron que el precio
sugerido resultaba obligatorio para los denominados concesionarios, el Tribunal

encuentra que existe claro material probatorio que apunta en sentido contrario.

En efecto, el hecho de que, como quedé visto, varios de los empleados encargados
del manejo del area comercial de la Convocada sefialaran que los concesionarios
podian apartarse del denominado precio sugerido y que tal aseveracion resultara

confirmada por los representantes legales de diversos concesionarios de la red
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Renault que fueron citados a declarar, ofrece al Tribunal razones suficientes para
estimar que, en consonancia con lo que se previé en el contrato, Autonal gozaba de
margen de maniobra para fijar las variables criticas de su negocio, dentro de las que

se encuentra la determinacion de los precios de venta al publico.

Asi, hay que concluir que en la practica el precio sugerido se limit6 a ser, como su
nombre lo indica, una sugerencia de la Convocada a Autonal, quien estaba en
libertad de fijar las condiciones de venta al publico, de donde se sigue que era ella
quien podia establecer las condiciones de su retribucién por la comercializacion de
los productos. En realidad, estima el Tribunal que no existe prueba inequivoca en

sentido contratrio.

De otra parte resulta pertinente sefialar que las metas de ventas que, como se ha
dicho, eran las que determinaban si el concesionario podia o no acceder al bono
volumen, no eran fijadas de manera unilateral por Sofasa. Dichas metas, segun se
establece en el contrato y segin lo que en la practica ocurrié, eran definidas de

forma conjunta entre las partes, segin pasa verse.

En lo que hace a las cantidades que debian ser adquiridas por Autonal a Sofasa, el
contrato, en condiciones similares a las que se habian previsto en modelos

contractuales anteriores, dispuso:

“4.2.1.3 Olyetivos de Compras, Calidad y Satisfaccion del Cliente. Sofasa S.A.
concertard con el concesionario, los objetivos anuales de compras de vebiculos,
repuestos, piezas y accesorios y los de calidad, de satisfaccion al cliente y cobertura de
servicio, teniendo en cuenta para ello los criterios establecidos por Sofasa S .A. que
considerarin las condiciones del mercado de los automotores en el pais, el
posicionamiento de la marca, las proyecciones de crecimiento y la necesidad gue el
concesionario derive un adecuado rendimiento para asegurar el servicio que se

demanda de este.
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“De ignal manera Sofasa S.A. dard a conocer los Metodos Comerciales y la Politica

Comercial anual aplicables.

“La Politica Comercial y los objetivos anuales basados en dicha politica, serin
propuestos por Sofasa S.A. y si no fueren objetados por el concesionario dentro de los
quince (15) dias calendario siguientes a la fecha de la comunicacion respectiva, se

entenderd que han sido aceptados y hardin parte integrante del presente contrato.

“§t, el concesionario objeta los objetivos annales, de no lograr un acuerdo al cabo de
los quince (15) [dias| calendario siguientes a la objecion, se dard por terminado el

contrato.

“Los objetivos significaran un formal compromiso del concesionario |de| cumplir
tales objetivos. Siguiendo la concertacion aqui prevista, este objetivo anual y/o
mensual se podrd ajustar de manera mensual de acuerdo a las condiciones del

mercado”.

En el marco de lo previsto en la precitada disposicion, Alirio Alarcén Cepeda,
gerente general del concesionario Renault denominado Autostop, se refirié sobre el
proceso de compra de los vehiculos en los siguientes términos:

“... uno hace el pedido de los vehiculos que uno cree va a vender en el mes y la
fabrica de acuerdo a la cantidad o importacion que tenga y la capacidad de
fabricacion le devuelve una carta en donde le dice 0 una confirmacion en donde dice le
vamos a vender ltales carros, estos se los fabrico en tales dias, en tal semana y se los
Sfacturaré en tal semana, el mes signiente ya sabe qué dias le va a llegar cada carro,

cada vebiculo.”™™

Y mas adelante, frente a la pregunta de si los concesionarios estan obligados a

realizar pedidos minimos a Sofasa, anoto el declarante:
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“No, siempre son los pedidos siempre han sido, siempre nosotros los hacemos, por
lo general el Concesionario es el gue hace los pedidos de lo que uno cree va a vender,
hay un mercado que es lo que siempre se lleva con la fabrica que es el mercado que

exciste de la posibilidad de ventas, asi mismo la fabrica hace sus carros.”™"

Finalmente, ante la pregunta de qué sucede en caso que las partes no lleguen a un

acuerdo respecto de la cantidad de productos que deben ser adquiridos, sefial6 el

testigo:

“No nada, uno tiene libertad de comprar los carros que quiera, la fibrica le
propone, es decir si vendemos 400 mensuales serian casi 5.500 al asno, la fabrica le
puede decir para usted este anio cudl es su proyeccion, quiero crecer a 5.500 pero eso

puede ir cambiando por el camino.

‘Lo que pasd en este ano, se hizo una proyeccion de 260 mil vehiculos o 280 mil, y
el mercado no lo ha dado, que ha tocado hacer ir bajando la proyeccion
mensualmente a la forma como va el mercado, los acuerdo no se hacen para todo el
ano ni son rigidos, siempre hay posibilidad de cambiarlos durante el tiempo de

¢jecucion de todas las proyecciones que se hagan.”™”

Por su parte, Sonia Rodriguez Ardila, gerente general de Autogalias, ante la
pregunta que le formulé el Tribunal en el sentido de si era libre en determinar las

metas respecto del nimero de vehiculos que adquiere de Sofasa, anoto:

St yo soy libre de decidir qué niimero de vebiculos voy a comprar, sin embargo la
marca mensualpente me pone a mi como un objetivo de comprar, es decir subjetivo
[sic, entiéndase su objetivo| de comprar pero puede ser que si o puede ser que
no, no es algo que yo mire el nimero y tenemos hoy que comprar, no, es dependiendo

i nivel de stock.”

201 Pagina 67 de su declaracion.
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Y, luego de ello, al ser interrogada sobre las consecuencias que se siguen de
incumplir los objetivos de compras, anoté la testigo que “no existen muchos

inconvenientes.”>"

En el mismo sentido, cabe anotar la declaraciéon de Susana Vélez Cadavid, gerente
de desarrollo de red de Sofasa quien sefial6 que los concesionarios no estan

obligados a cumplir con ninguna meta especifica de ventas®

y, tras ponérsele a su
disposicién el texto de la clausula 4.2.1.3 que es objeto de analisis en este punto,
ratificé tal opinion en los siguientes términos:

(13

..vuelvo y le digo, los objetivos no son obligatorios, de hecho hoy tengo

concesionarios que no los cumplen y no pasa nada, no ha pasado nada”*"

Por su parte, Juan Carlos Buitrago Guerrero, quien fue vicepresidente comercial de

Sofasa, sefalo:

“Se parte de un cdlenlo donde se dice: el marcado total de vebiculos, con varias
fuentes, proyecciones de la industria, digamos de las otras marcas, la proyeccion
propia de uno, fuente bancos, se establece un mercado total, dentro del mercado total
establezco cudl es mi participacion de mercado objetivo, de cada 100 vebiculos que se
venden en Colombia yo establezco gue el 16% tiene que ser de mi marca, después se
toma ese objetivo y se ve por ciudades principales donde hay varios concesionarios y de
acterdo al potencial que tiene en su Jona de influencia el concesionario se le da un
objetivo que debe cumplir, se le anuncia, se negocia, se le da un plazo para estar o no

de acuerdo, y se hace ese objetivo.”*"

Mas adelante, al preguntarsele por el proceso para acordar las cantidades que

debian ser adquiridas por Autonal, el testigo indico:

203 P4gina 21 de su declaracion.
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“SR. BUITRAGO: Se anunciaba al concesionario el objetivo y se daba un tiempo
para decir si estaba o no de acuerdo y se discutia y finalmente se le llegaba a tener

un ntimero, digamos que estaban de acuerdo las dos partes.

“DR. SUAREZ: Qué término se le daba al concesionario?

‘SR. BUI'TRAGO: Generalmente mids o menos 15 dias para definir si estaba o

10 de acuerdo.

“DR. SUAREZ: Y si al término de esos 15 dias no se habia legado a un

acuerdo qué sucedia, ya sé que se trataba de llegar a nun acuerdo, eso es lo deseado.
‘SR. BUITRAGO: Y generalmente se llegaba a un acnerdo.”*’

De otra parte, al ser cuestionado sobre los efectos derivados de que las partes no
llegaran a un acuerdo sobre las cantidades que Autonal adquiriria de Sofasa, el

testigo anoto:

“Bdsicamente se vuelve hipotético porque finalmente nunca se dio esa situacion,
siempre se lograba llegar a un acuerdo o simplemente como la participacion de
mercado es la suma de las participaciones de toda la red uno puede sentarse con otro
concesionario y decirle y éste no acepta esto yo le subo su objetivo a usted y digamos
que hay concesionarios dispuestos a hacerlo, pero digamos que el sentarme y que haya
un concesionario que haya dicho no y me quedo abi, nunca maneé la situacion,

simplemente siempre se llegaba al final a un acnerdo.”*"

Finalmente, al ser sometida a consideracion del testigo la clausula 4.2.1.3 que viene

siendo objeto de analisis por el Tribunal, este indicé lo siguiente:
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‘SR. BUITRAGO: Lo gue yo les decia, se hace toda una planeacion de la
demanda, se ponen los objetivos y en todo momento llegamos a acuerdos, no hubo
necesidad de aplicar la clausula de terminacion de contrato porque siempre se. .. los

objetivos.

“DR. ZEA: Usted nos ha dicho que nunca pasé un caso donde un distribuidor,

un concesionario se negara a aplicar clansulas y le diera la aplicacion a esa clansula?

‘SR. BUITRAGO: En el tiempo en gue estuve nunca pasé eso.”*”

Sin desconocer que Daniel Diaz Hurtado, quien fue director comercial durante mas
de 4 afios de Autonal?’ declar6 en sentido distinto de lo indicado por los
precitados testigos, el que varios de los empleados relacionados con el area
comercial de la Convocada hubieran sefialado que las metas eran acordadas por las
partes y que dos de los concesionarios que operan con la Red Renault hubieran
coincidido en manifestar que la Convocada no imponia a su red de distribuidores
las cantidades de compras, le ofrece al Tribunal serios motivos para estimar que en
la practica se dio aplicacion a lo previsto en la clausula 4.2.1.3 en lo concerniente a

la forma de definir las metas de compras.

Ahora bien, en lo que atafie a la forma en la que operaba el denominado “bono
volumen”, Jhon Jairo Arias Londofio, gerente de la Division de Contabilidad y

Tesoreria de Sofasa, indico:

“DRA. LOPEZ: Expligue en qué consiste el denominado bono volumen, cimo se
paga o como lo puede cobrar el concesionario contablemente, en fin, todo lo que usted

nos pueda decir al respecto del bono volumen?

‘SR. ARLAS: Dentro de las acciones comerciales que establece la compania a

través de sus dreas comerciales se establece lo que se llama un bono volumen, que es
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un bono por alcanzar algunos objetivos de ventas, es tipicamente un descuento
condicionado a que hagan el volumen. Pueden existir, segin la accion comercial o la

época, un valor o un porcentaje dependiendo del objetivo alcanzado.

“Contablemente ese es un descuento condicionado gue Sofasa lo registra mediante
una nota crédito y lo revela fiscalmente como un menor valor de la venta pero incluso
como descuento condicionado no esti sujeto al 1V'A sino que se hace por el valor
antes de IV A y asi se lo traslada al concesionario, normalmente con la informacion
que pasa el drea comercial de los cumplimientos n objetivos, le pasa al drea de
contabilidad nuna informacion donde dice a cada concesionario cudnto hay que

abonarle mediante nota crédito por bono volumen a cada concesionario.”"’

De las anteriores declaraciones forzoso resulta concluir, de una parte, que las metas
eran fijadas de manera concertada entre las partes y, de otra, que aunque Sofasa
seflalé precios sugeridos al publico los mismos no ataban a Autonal, quien era libre,
por ende de determinar las condiciones de enajenaciéon de los productos y, por

contera, la retribucién que recibirfa por su gestion.

Asi las cosas, hay que decir que aun cuando en la comunicaciéon 0155/09-DVR del
24 de febrero de 2009 y en la politica comercial del ano 2010 Sofasa se refiri al
“sistema de remuneraciéon” de los concesionarios, lo cierto es que la utilidad que
Autonal recibié por la comercializacion de los vehiculos y repuestos obedecid, de
una parte, al margen que obtuvo por su reventa segun los precios que ella misma
estuvo en libertad de definir y, de otra, al bono volumen, que se calcul6 sobre las
metas de ventas que fueron acordadas entre esta y Sofasa y que, en la practica,

suponia un descuento condicionado.

Provecho econémico o utilidad de la Convocante por el servicio de asistencia

técnica
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En similar sentido hay que referirse a la retribucién que recibié Autonal por

concepto de la asistencia técnica prestada a los consumidores.

Tal como qued6 indicado en lineas precedentes, al alegar de conclusiéon senald la
Convocante que lo recibido por Autonal por el aludido concepto obedecio, de una
parte, al diferencial en los precios de los repuestos y, de otra, al valor directamente

pagado por los clientes por la mano de obra empleada.”!?

En lo que respecta al diferencial, o al margen obtenido como consecuencia de la
venta de los repuestos, resultan aplicables las consideraciones arriba sefialadas, por

lo cual el Tribunal se dispensa de incurrir en innecesarias reiteraciones.

Y, en lo que atafie a los pagos que eran directamente efectuados por los clientes
tinales, sélo hay que indicar que los mismos no pueden ser tenidos como una
remuneracién efectuada por parte de Sofasa, en la medida en que no era ella quien

incurrfa en la aludida erogacion.

Para concluir lo que a este particular respecta, vale indicar que en la experticia
rendida por Jega Accounting House Ltda. no se especifica la fuente de los ingresos
que, segun el perito, fueron recibidos por la Convocante por concepto de

“prestacion de servicios de posventa por asistencia técnica”*!.

Provecho econémico o utilidad de la Convocante por el servicio garantia

El tnico servicio por el que Autonal resulté realmente remunerada por parte de

Sofasa fue el relativo a la atencion de garantias.

Dicha remuneracion, que quedoé prevista en la clausula 10.2.2.3, no desnaturaliza de

forma ninguna el contrato de concesion que fue celebrado entre las partes.

212 Cfr. Pagina 81 de los alegatos de conclusion de la Convocante.
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Segun quedd indicado en lineas precedentes, la obligaciéon de garantia a la que se
encuentra obligado el productor y/o importador frente al consumidor final es de
origen legal y por ello nada de particular agrega, en cuanto a la calificaciéon del
contrato, el hecho de que Sofasa se hubiera obligado a pagatle a Autonal por los
servicios ofrecidos a los clientes por tal concepto, obligaciéon que, se insiste, igual
habria tenido independiente de la naturaleza del contrato que vincule a Autonal con

Sofasa.

Conclusiones respecto del provecho econémico o utilidad de la Convocante

Con apoyo en las consideraciones que han quedado expuestas, es preciso concluir
que el esquema con base en el cual resultd retribuida la gestion de Autonal de
forma ninguna repele o contradice la calificacién de concesion que las partes dieron

al contrato por ellas celebrado.

En efecto, ademas de que no se opone a la aludida calificacién la posibilidad de que
el concesionatio sea remunerado®!, lo cierto es que en el caso bajo anilisis el
provecho econémico de la Convocante no fue fijado por Sofasa, sino que obedecid
al diferencial entre el precio de compra y de reventa, que ella misma estuvo en
capacidad de definir, asi como al cumplimiento de las metas en cuya determinacién
también ella participd. Fue solo en lo tocante con la atencién de garantias que se
fijaron unas tasas de retribucion por parte de Sofasa, pero ya quedé suficientemente
expuesto por qué dicho frente nada agrega en cuanto a la calificaciéon del contrato

hace.

Asf las cosas, hay que concluir que el esquema de la retribucién que la Convocante
recibi6 en desarrollo del contrato, viene a confirmar lo que ya ha quedado
establecido por el Tribunal, en el sentido de que su actuacién se adelanté por

cuenta y riesgo propios.

24 Ya queddé dicho que la doctrina reconoce la posibilidad de que el concesionario obtenga remuneracion del
concedente. Cfr. Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Ob. Cit. “Contratos Mercantiles” Pagina 290. Asi pues,
conceptualmente hablando, en la concesién es posible una remuneracién al concesionario. Asf lo regula legislacion
foranea.
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d. Inexistencia de mandato

En este punto resulta pertinente referirse a otro aspecto que ha sido ampliamente
debatido en el proceso, consistente en si las compraventas entre Autonal y los
clientes finales fueron o no celebradas en desarrollo de un mandato conferido a

esta por Sofasa.

A proposito de la pregunta que se le formulé al Perito Jega Accounting House,
respecto de si “/a convocante matriculd a su nombre algin vehiculo nuevo Renault suministrado
por Sofasa”*'> Autonal le entregd al referido auxiliar, entre otras, una certificacion
adiada a 21 de junio de 2016, en la que el representante legal, el revisor fiscal y el

contador de la aludida sociedad hicieron constar que:

“Autonal S.A., como agente intermediario de Sofasa y con fundamento en las
siguientes normas, fite el responsable de emitir a nombre del cliente final la factura de

compraventa del respectivo vehiculo nuevo:

“Auntonal S A., como agente intermediario de Sofasa, fue el responsable de emitirle la
factura al cliente final. Articulo 30 del decreto 1514 de 1998: facturacion en
mandato. En los contratos de mandato, las facturas deberan ser expedidas en todos

los casos por el mandatario”*'® (resalta el Tribunal)

Tras recordar los términos de la precitada certificaciéon en su experticia, el perito
agreg6 que “(...) sin hacer consideraciones de orden juridico que no corresponde, frente al cliente

que consume un producto o un servicio quien debe emitir la factura es el mandatario.”*"

Frente a dicha respuesta la parte Convocada solicito la respectiva complementacion
al dictamen, en virtud de la cual pidié que se aportara: (i) el contrato de mandato
celebrado entre Sofasa y Autonal, (ii) las certificaciones periddicas suscritas por el

revisor fiscal que soportaran los ingresos, costos, deducciones, impuestos

215 P4gina 68 del dictamen inicial.
216 Tbidem.
217 Pagina 74 del dictamen.
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descontables y retenciones en la fuente exigidos para los contratos de mandato, asi
como (iii) la muestra de los registros contables que soportaran que las ventas
efectuadas por Autonal a los compradores finales se habian efectuado en calidad de

mandataria.’'®

Aunado a lo anterior, solicité la Convocada que el perito aclarara si “Autonal
facturaba a sus clientes como mandataria de Sofasa, o si su respuesta es simplemente hipotética,

pero no predicable del caso concreto”*"

En el escrito de aclaraciones y complementaciones al dictamen, el perito aporto las
certificaciones expedidas por Autonal, aunado a lo cual cité algunos apartes del
decreto 1514 de 1998, sefialando que “/a pregunta se hizo en términos generales, sin hacer
mencion alguna al caso concreto entre AUTONAL S.A. y SOFASA S.A.7° por lo que
“la respuesta a la pregunta fue realizada en los mismos términos, lo cual significa que no es
predicable de ningin caso en particular **', por lo que entiende el Tribunal que su

respuesta fue puramente hipotética.

Producidas las aclaraciones el dictamen fue controvertido por Sofasa, quien adujo
que el perito omitié y fue evasivo respecto de las aclaraciones pedidas en relacion
con la pregunta No. 9. Como soporte de su desacuerdo, la Convocada present6 un

informe pericial de Deloitte Asesores y Consultores Ltda.

Para el Tribunal la objeciéon por omision planteada por Sofasa buscaba poner de
presente que de haber el perito aclarado y complementado el dictamen, tendria que

descartarse la celebracion de un mandato entre las partes.

Al respecto se observa, con base en la ya referida respuesta dada por el perito Jega
Accounting House al contestar las solicitudes de aclaraciéon y complementacion,
que en su dictamen no sostuvo que Autonal haya actuado como mandataria de

Sofasa ante los clientes finales. Llas menciones hechas por el perito en relaciéon con

218 Cfr. Pagina 67 del escrito de aclaraciones y complementaciones al dictamen.

219 Pagina 71 del escrito de aclaraciones y complementaciones al dictamen.
220 Ibidem.
22! Ibidem.
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este tipo contractual se produjeron de manera abstracta, referidas a las proyecciones
contables del contrato de mandato, con transcripcion de disposiciones legales
generales no predicables de “ningun caso en particular”, para usar sus propias
palabras, razén por la cual no hay conclusiones en el dictamen, en el frente del

supuesto mandato entre Sofasa y Autonal, que el Tribunal encuentre reprochables.

Por su parte, en el informe pericial rendido por Deloitte Asesores y Consultores
Ltda., aportado por la Convocada para efectos de objetar el dictamen por lo que

llamo “error por omision”, el experto concluyd que:

“Las manifestaciones economicas de todos los actos juridicos (venta) realizados a
través de un contrato de mandato se reconocen en el mandante como si hubiesen sido

realizadas directamente por él mismo.”**

Con fundamento en lo anterior, agregé Deloitte Asesores y Consultores Ltda. que
tal situacion se debe reflejar en “la contabilidad tanto del mandante como del

mandatario”*>

y tras analizar los asientos contables de Autonal indicé que “Con base
en lo anterior, se concluye indefectiblemente que Autonal estd reconociendo la venta de vebiculos de
su relacion con Sofasa como una operacion propia y NO de un tercero (mandato). Lo anterior en

razon de los siguientes bechos probados:

o Autonal registra un ingreso operacional por el valor total de la factura de venta de

==1

$21.824.680 (41350201). sk
o Autonal afecta el inventario propio (14350201) por el valor del vehiculo que
entrega §20.916.885, lo cual solo ocurre cuando se tiene la propiedad del activo que

Se enajena.

o Autonal no registra ningin ingreso por concepto de comision lo que usualmente

r=-1

. Lo T
ocurre un contrato de intermediacion. isep;

222 Pagina 6 de la experticia.
223 Ibidem.
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o  Autonal calcula la autorretencion del CREE sobre el valor de la venta del vebhiculo
Y no sobre una comision derivada del contrato de mandato (21.824.680 x 0,40 =
87.299).

o Autonal no se (sic) registra movimientos en la cuenta 28 (ingresos recibidos para
terceros) a través de la cual se reflejaria el valor que tendria que transferir el

mandatario a su mandante por la gestion de la labor encomendada (venta).”**ste!

Con apoyo en el analisis de orden contable que Deloitte Asesores y Consultores
Ltda. adelant6 sobre los registros contables de la Convocante y en el del restante
material probatorio que obra en el expediente, estima el Tribunal que quedd
demostrado que las ventas efectuadas por Autonal a los consumidores finales se
reflejaron en su contabilidad como operaciones propias, al ser registradas como
ingresos operacionales y al afectar el inventario de la Convocante, quien no registro
ningun movimiento en la cuenta destinada a reflejar los valores que deben

transferirse al mandante.

Ademas de lo anterior, encuentra el Tribunal que no obra en el expediente prueba
de la celebraciéon de un contrato de mandato para la venta de los vehiculos. Cosa
distinta es que hoy, en forma postrera, la Convocante alegue que el contrato de
concesion celebrado entre las partes, sea en realidad uno de agencia comercial que

es una sub especie del mandato.

Por tanto, no encuentra el Tribunal que la certificacion remitida por la Convocante
al perito, pueda ser tomada como base probatoria para derivar de ella elementos
para la definicién de la naturaleza juridica del contrato que es objeto del presente
debate, ni que el dictamen, en cuanto hace mencién abstracta al contrato de
mandato, signifique que en realidad esté demostrada la celebracién de tal negocio,
entre otras cosas porque la definicién juridica correspondiente le compete, tnica y

exclusivamente al fallador.

224 Pagina 5 de la experticia.
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Esta conclusion brota con facilidad del material probatorio que obra en el
expediente; el contenido del dictamen de Deloitte Asesores y Consultores Ltda. no

hace sino confirmar lo que, de cualquier manera, habrfa sido la conclusién del

Tribunal.

Ademas, la norma tributaria segtn la cual en el caso del mandato, las facturas deben
ser expedidas por el mandatario suponen, para su aplicabilidad, que esté acreditada
la celebracion de ese tipo negocial, lo que, como se ha dicho insistentemente, no ha

ocurrido en este debate.

Las consideraciones antes expuestas junto con el restante material probatorio
analizado en este laudo, ponen de presente que la actuacion de la Convocante,
frente a terceros, no se adelanté por cuenta ajena, motivo por el cual no se
configuré ni una agencia comercial, ni tampoco un mandato, por lo que deben
entonces abrirse paso las excepciones de mérito que la Convocada formulé bajo las
denominaciones de (i) “Inexistencia de contrato de agencia mercantil” y de (ii)
“Imposibilidad de coexistencia de un contrato de agencia mercantil y un contrato de concesion entre

las mismas partes y respecto de los mismos bienes”.

e. Comportamientos de Autonal respecto de la naturaleza del contrato

celebrado

En lo que atafie con las pretensiones enderezadas a la declaratoria de un contrato
de agencia comercial, la Convocada, ademas de las precitadas excepciones, esgrimio
la que denomind “Ir en contra de los actos propios”, en la que sefialé que “Autonal
durante la vigencia de los diferentes contratos nunca alegd que habia dado su consentimiento para

un contrato de agencia mercantil y jamais negd haber celebrado uno de concesion” *

Con el objeto de pronunciarse en este frente, el Tribunal trae a colacién algunas

citas que dan cuenta del alcance de la llamada teoria o doctrina de los actos propios.

225 Pagina 33 de la contestacion de la demanda.
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El expositor Alejandro Borda, al referirse a la aludida Teoria de los Actos Propios,

anota:

“Es una regla de derecho, derivada del principio general de la buena fe, que
sanciona como inadmisible toda pretension licita, pero objetivamente contradictoria

respecto de un comportamiento anterior efectuado por el mismo sujeto”™*

que “Se
funda en la confianza que se despierta en otro sujeto de buena fe a raiy de una
primera conducta realizada. Esta buena fo quedaria vulnerada si fuese admisible

aceptar y dar curso a la posterior pretension contradictoria”. **'

Por su parte, Enneccerus y Nipperdey, al estudiar la cuestion sostienen:

“A nadie le es licito hacer valer un derecho en contradiccion con su anterior
conducta, cuando esta conducta interpretada objetivamente segiin la ley, segin las
buenas costumbres o la buena fe, justifica la conclusion de que no se hara valer el

derecho, o cnando el ejercicio posterior chogue contra la ley, las buenas costumbres o

la buena fe.”**

José Puig Brutau, sobre el particular, afirma:

“La base de la doctrina esti en el hecho de que se ha observado una conducta gue
Justifica la conclusion o la creencia de gque no se hara valer un derecho, o que tal

derecho no existe.””*

De otro lado, es preciso sefialar que la adecuada aplicacion de la figura a la que

viene haciéndose mencién supone la conjuncion de las siguientes condiciones:

“1. Existencia de nuna conducta relevante, inequivoca y objetiva,

226 Borda, Alejandro. La teorfa de los Actos Propios y el Silencio como Expresion de Voluntad en Instituciones de
Derecho Privado. Contratacion Contemporanea. Palestra, Lima y Temis. Bogotd, 2000. Paginas 70 a 72

227 Borda, Alejandro. Ob. Cit. P4ginas 70 a 72.

228 Enneccerus, Ludwing y Hans Catl Nipperdey. Derecho Civil. Parte General. Tomo 1. Volumen II. Editorial
Bosch. Barcelona, 1981. Pagina 482.

229 Puig Brutau, José. Estudios de Derecho Comparado, la doctrina de los actos propios. Ariel, Barcelona. Pigina
101.
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“2. Surgimiento de una conducta ulterior de cardcter contradictorio,
“F. Identidad de sujetos,

‘4. Existencia de un perjuicio real o potencial ™"

Entre otras providencias®!, vale indicar que también la Corte Constitucional se ha
ocupado de estudiar la cuestién, y al respecto se ha manifestado en los siguientes

términos:

“Un tema juridico que tiene como sustento el principio de la buena fe es el del
respeto al acto propio, en virtud del cual, las actuaciones de los particulares y de las
antoridades priblicas deberdn ceiirse a los postulados de la buena fe. Principio
constitucional, que sanciona como inadmisible toda pretension licita, pero
objetivamente contradictoria, con respecto al propio comportamiento efectuado por el
sujeto. Se trata de wuna limitacion del ejercicio de derechos que, en otras
circunstancias podrian ser ejercidos licitamente; en cambio, en las circunstancias
concretas del caso, dichos derechos no pueden ejercerse por ser contradictorios respecto
de una anterior conducta, esto es lo que el ordenamiento juridico no puede tolerar,
porque el ejercicio contradictorio del derecho se traduce en una extralimitacion del

propio derecho’?.

“El principio de respeto del acto propio opera cuando un sujeto de derecho ha
emitido un acto que ha generado una sitnacion particular, concreta y definida a
favor de otro. Tal principio le impide a ese sujeto de derecho  modificar
untlateralmente su decision, pues la confianza del administrado no se genera por la
conviccion de la apariencia de legalidad de nuna actuacion, sino por la seguridad de
haber obtenido una posicion juridica definida a través de un acto que creo

situaciones particulares y concretas a su favor.

“De ello se desprende que el respeto del acto propio comprende una limitacion del

gercicio de los derechos consistente en la fidelidad de los individnos a las decisiones

230 Cfr. Jaramillo Jaramillo, Catlos Ignacio. Op. Cit. Pags. 325 y siguientes

231 En igual sentido pueden consultarse las sentencias T-141 de 2003; T-323 de 2003; T-346 de 2003; T-544 de 2003;
T-546 de 2003; T-550 de 2003; T-705 de 2003; T-959 de 2003 y T-733 de 2004, entre otras.

232 Corte Constitucional. Sentencia T-295/99.
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que toman, sin que puedan revocarlas por si mismos, mds atin cuando el acto

posterior se funde en criterios irrazonables, desproporcionados o extempordneos™.

“Uno de los aspectos que comporta especial importancia, corresponde al principio del
respeto del acto propio dentro del desarrollo del debido proceso, segiin el cual, un
sujeto de derecho, generador de un acto juridico cuyo alcance tiene efectos particulares
Y concretos a favor de otro, no podra modificar su acto de manera unilateral y
desconsiderada, en tanto ello afectaria otros principios juridicos y derechos como la

29234

buena fe, la confianza legitima y el debido proceso

Con todo, la aplicaciéon de la doctrina que se comenta no puede hacerse de
cualquier manera, en la medida en que ella tiene caracter residual o subsidiario y por
tanto solamente cabe en ausencia de regulacion legal. Dicho con otras palabras, si
un determinado asunto tiene solucién con apoyo en las fuentes formales, la

doctrina de los actos propios no es la llamada a ser la base de la decision.

Asi lo explica con claridad la doctrina. Carlos Ignacio Jaramillo sobre el aludido

asunto anota:

“De ahi que se diga que sea de aplicacion subsidiaria o residual (...) puesto que lo
que persigne es resaltar la primacia juridica y natural de otras figuras que in
concreto tienen vida propia que gobiernan la actuacion incoberente de modo especial,
bien tolerandola, bien censurdandola o impidiendo que despliegne algiin efecto puntual

0 especifico”™™

Por su parte, Mariana Bernal Fandifio sostiene:

“Se trata ademds de nna regla [se refiere a la doctrina de los actos propios]

de aplicacion residnal o subsidiaria, pues no se utiliza en los casos en los que el

23 Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revisién. Sentencia T-083/03 del 6 de febrero de 2003. Expediente T-
057.041.

24 Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia T-959/03 del 20 de octubre de 2003. Expediente T-
760580.

23 Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio. La Doctrina de los Actos Propios. Significado y Proyeccion de la Regla venire contra factum
proprium en el ambito contractual, Editorial La Ley. Madrid, 2014. Pagina 379.
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ordenamiento haya previsto una solucion expresa para la contradiccion a través de
figuras especiales, ya sea permitiéndola o sanciondndola. Resulta, entonces, impropio
acudir a la regla que nos ocupa mds alld de hipdtesis residuales, en las que, a falta
de solucion legal expresa, se impida que la conducta contradictoria opere a favor de

su antor” >

En palabras de Fueyo Laneri:

“el principio juridico que desaprueba las conductas contradictorias con las realizadas
anteriormente, tiene un cardcter residual, y, por lo tanto, no es invocable cuando la
ley regula una solucion expresa para la conducta contradictoria, sea impidiéndola,

sea permitiéndola”*’

Pues bien, en el caso bajo examen encuentra el Tribunal que aunque la Convocada
ha puesto de presente una serie de comportamientos de Autonal que, a su juicio,
son contradictorios con otros anteriores, lo que la lleva a sostener que no hubo
buena fe en su proceder, no es necesario entrar a evaluar si respecto de cada uno
de dichos comportamientos se encuentran reunidas las condiciones necesarias para
dar aplicacion a la institucién de los actos propios, en la medida en que la
controversia sobre la naturaleza juridica del contrato celebrado encuentra respuesta
directa en el ordenamiento juridico colombiano, por lo que, segin quedd ya
expuesto, se abrieron paso las excepciones de mérito que la Convocada formuld
bajo las denominaciones de (i) “Inexistencia de contrato de agencia mercantil” y de (ii)
“Imposibilidad de coexistencia de un contrato de agencia mercantil y un contrato de concesion entre

las mismas partes y respecto de los mismos bienes”.

El caracter subsidiario de la doctrina de los actos propios, hace que no deba ser
aplicada directamente a efectos de resolver una controversia cuando, como en el

presente caso, el debate encuentra solucioén expresa en el ordenamiento juridico.

236 Bernal Fandifio, Mariana. E/ Deber de Coherencia en el Derecho Colombiano de los Contratos, Editorial Pontificia
Universidad Javeriana, Bogota, 2013. Pagina 255.

237 Fueyo Laneri, Fernando. La Doctrina de los Actos Propios en Instituciones de Derecho Civil Moderno, Editorial Juridica de
Chile. Santiago, 1990. Pag. 309, citado por Jaramillo Jaramillo, Catlos Ignacio Op. Cit. 379.
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2.5.Conclusiones respecto de la calificacion del contrato

De conformidad con todo cuanto ha quedado expuesto, el Tribunal despachara
desfavorablemente las pretensiones sexta A, sexta B y séptima declarativas, asi
como la vigésima tercera A de condena, en la medida en que todas ellas se
estructuran sobre la base de que entre las partes medié un contrato de agencia

cometrcial.

Asi las cosas, se acogen las excepciones que la Convocada formul6é bajo la
denominacion de (1) “Inexistencia de contrato de agencia mercantil” y (ii) “Imposibilidad de
coexistencia de un contrato de agencia mercantil y un contrato de concesion entre las mismas partes

) respecto de los mismos bienes”.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal estima que no hay lugar a resolver de
fondo la excepcion de “inexistencia de perjuicios imputables a Sofasa S.A.”, en la medida
en que en ella sefalé la Convocada que “debido a que no existe contrato de agencia
comercial, carece la convocante de derecho a reclamar los diversos rubros (...) originados en su

existencia (...)"

De otra parte, se acoge la pretension vigésima octava del capitulo de pretensiones
finales, encaminada a la declaratoria de invalidez del inciso 3 y del paragrafo de la
clausula 9.2. y, en consecuencia, se niega la excepcion denominada ““zrexistencia de
nulidad absoluta de las clansnla (sic) 12.5, aparte del inciso segundo de la clausnla 13.2.2. (sic)
e inciso tercero y pardgrafo de la 9.2. del contrato de concesion de 20137, en cuanto hace a la

clausula 9.2.

Como consecuencia de la negaciéon de la existencia de un contrato de agencia
comercial entre las partes, el Tribunal denegara las pretensiones declarativas octava,
novena, décima, undécima en sus ordinales A) y B), duodécima, décima tercera y
décima cuarta, asf como las vigésima primera, vigésima segunda y subsidiaria de la
vigésima segunda de condena, por estar todas ellas relacionadas con la cesantia

comercial.
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3. Analisis respecto del pretendido caracter de adhesion del contrato

3.1. Marco conceptual sobre el alcance e implicaciones de la celebracion

de contratos por adhesion a contenidos predispuestos

Otro de los aspectos que ha sido ampliamente debatido por las partes tiene que
ver con el hecho de si el contrato que las vinculé fue o no celebrado mediante la
adhesion que la Convocante hiciera a contenidos unilateralmente establecidos por

la Convocada.

Segun lo que sobre el particular ha sostenido la Convocante, “fodas las convenciones
qgue regularon el contrato coinciden con los modelos de reglamentos contractuales gue Sofasa
extendio de manera uniforme y que suscribid con cada wuno de los miembros de la red
Renanlf’™®, motivo por el cual, en su opinién, debe declararse que “/as clausulas que

integraron el contrato fueron extendidas, dictadas y dispuestas por Sofasa.”*’

Por su parte, la Convocada afirma que la uniformidad en los contenidos
contractuales obedece a que con todos los miembros de la red Renault se
celebraron contratos de concesion, asi como al hecho de que en la negociacién de
los textos éstos contaron con la asesoria de la Asociacion Colombiana de
Concesionarios Renault —ASOCOR-, quien, actuando en nombre de los
concesionarios y bajo la asesoria de ilustrada opinién legal, negocié con Sofasa los
contenidos contractuales, sin que, a juicio de la Convocada, pueda sostenerse

entonces que los mismos fueron impuestos por ésta.

Para resolver la diferencia de posturas que en este aspecto se evidencia y para
determinar los efectos que de ello se siguen de cara a la interpretacion del
contrato, es preciso dar paso a algunas consideraciones sobre las caracteristicas,
alcance y efectos que en nuestro régimen legal tienen los contratos celebrados por

adhesion, para luego analizar lo sucedido en el caso concreto.

238 Hecho 18) de la demanda reformada.
2% Pretension 3) declarativa principal.
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Como punto de partida, es preciso senalar que los contratos de adhesion, o por
adhesion, a los que también se les ha dado la denominacion de “contratos con
clausulas predispuestas” y otras analogas, encuentran su origen en la necesidad de
acompasar las instituciones juridicas a las cada vez mas agiles dinamicas del
mercado, en las que la clasica forma de contratacién, estructurada sobre la
posibilidad de la libre y detallada negociacién de sus términos, ha tenido que ir
cediendo terreno a nuevas y mas rapidas formas de contrataciéon que, debe

admitirse, actualmente se han convertido en la regla general.

La contratacién por adhesiéon a contenidos predispuestos parte de la base de
clausulas o estipulaciones negociales previamente fijadas por una de las partes,
quien, normalmente, ejerce posicion dominante de la relacion, frente a la otra u

otras que adhieren a aquellos.

En este punto resulta pertinente sefialar que la “posicion dominante” que permite a
una de las partes predisponer las condiciones de la relacién contractual no debe
confundirse con el alcance que la aludida expresion tiene en el derecho de la
competencia, pues una es la posicion dominante en el mercado, y otra la que
pueda llegar a tenerse en una relaciéon contractual. En efecto, al paso que la
primera consiste en “/a posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las condiciones
de un mercado”*", la segunda hace referencia a la posibilidad que, por razones de
supetioridad de vatiada indole juridica y/o econdémica, tiene una parte para dictar
o fijar los contenidos contractuales de un negocio y para guiar su ejecucion, sin
que ello suponga que, necesariamente, goce también de una posiciéon dominante

frente al mercado en general.

La posicién dominante en la contratacion es, en suma, aquella condicién juridico-
econémica que, dadas las especiales caracteristicas del caso, le permite a una de

las partes ejercer el control de la relacién contractual y, por ende, definir sus

240 Articulo 45 del Decreto 2153 de 1992.
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condiciones contractuales, sin que a la otra le sea dado controvertirlas, ni

introducir variaciones de fondo al texto planteado.

Aunque mas adelante el Tribunal se detendra sobre este punto, conviene dejar
indicado desde ya que el hecho de que una de las partes ostente una superioridad
que le permita predefinir los contenidos negociales no implica, de suyo, que se
genere una situacion de abuso. Si bien es cierto que la contratacion por adhesion
en no pocos eventos ha servido de escenario para que quien ostenta la posicion
de dominio abuse de esta mediante la inclusiéon de clausulas que lo favorecen
injustificadamente o que eluden o limitan en grado sumo su responsabilidad,

también debe reconocerse que tal situacion no tiene por qué ocurrir siempre.

Asi lo reconoce la doctrina:

“Asi pues, no todas las condiciones generales ni las clansulas impuestas por un
contratante unilateralmente, ostentan, por si mismas, la condicion de abusivas, que
solo lo serdn en la medida en que involucren facultades o atribuciones que, en
general, desmejoren la situacion del contratante mds débil, o que limiten el ejercicio
de las acciones para hacer efectivas las prestaciones estipuladas a su favor, o que
restrinjan el reconocimiento de las indemmnizaciones a que tiene derecho por

incumplimiento (...)"**"

La Corte Suprema de Justicia, al referirse a los contratos de adhesion, ha

identificado sus notas caracteristicas en los siguientes términos:

“Son elementos caracteristicos del contrato de adbesion, a saber: La imposicion por
una de las partes de la “Ley del contrato”; el papel pasivo de una de ellas reducido
a la simple aceptacion o rechazo de la oferta; la existencia de un formulario tipo; la

imposibilidad de discutir las estipulaciones y el hecho de que uno de los contratantes

241 Santos Ballesteros Jorge. Iustituciones de Responsabilidad Civil. Tomo 11. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota
2004. p.116.
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¢jerce un ascendente economico o moral que lo lleva a prestar su voluntad, sin

discutir’?*,

Sobre la naturaleza contractual que debe reconocerse a los contratos
celebrados por via de la adhesion, el profesor francés Christian Larroumet

se manifiesta en los siguientes términos:

“... en oposicion al contrato libremente negociado, el contrato de adbesion somete la
libertad contractual de un contratante al querer de otro, que estd en condiciones de
umponer al primero las estipulaciones del contrato. En contra de lo que a principios
de siglo pretendieron algunos autores que se negaron a ver en el contrato de adhesion
un contrato verdadero, la ausencia de libre negociacion, no constituye un obstaculo
para hacer entrar el contrato de adbesion dentro del marco del concepto de contrato,
puesto que obedece a la caracteristica comiin de todos los contratos, o sea, la
voluntad de vincularse juridicamente. Por lo demads, el contrato de adhesion no es
un fendmeno de reciente aparicion. Siempre ha existido. 1o que si es reciente es su

considerable desarrollo debido a la distribucion en cadena de productos y servicios”

243

Aceptada, como esta, la naturaleza contractual que tienen tanto los contratos
celebrados por libre discusién como los que se han formado por via de la
adhesion, es preciso indicar que la importancia de la aludida clasificacién estriba
fundamentalmente en la forma en la que deben ser interpretadas las disposiciones
contractuales en uno y otro escenario (art. 1624 del Codigo Civil) y en la mayor o

menor posibilidad de configuraciéon de contenidos abusivos.

En cuanto al primero de los efectos aludidos, no sobra recordar que el segundo
inciso del articulo 1624 del Coédigo Civil consagra una regla objetiva de
interpretaciéon segun la cual las clausulas ambiguas deben interpretarse contra

quien las extendio o dicto, si la ambigiiedad resulta de una falta de explicaciéon que

ha debido darse.

242 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de mayo 8 de 1974.
24 Larroumet, Christian. Teoria General del Contrato. Vol 1. Editorial Temis. Bogotd. 1993. p. 120.
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Por otro lado la doctrina coincide en que la predisposiciéon unilateral de
contenidos negociales es frecuentemente el medio para la inclusion de clausulas
abusivas cuya eficacia proscribe nuestro ordenamiento. Este dltimo punto sera

retomado por el Tribunal mas adelante.

Como se advierte, la circunstancia de poder elaborar e imponer los términos y
condiciones de los contratos entrafia responsabilidades que, dependiendo de
cémo se haya forjado el contrato, jugaran de una u otra forma al momento de
interpretar sus términos y al momento de definir si una determinada clausula es o

no abusiva.

Ahora bien, es preciso destacar, por la importancia que para este caso tiene, que
aunque en la practica la posiciéon dominante contractual que ostenta una de las
partes suele traducirse en la predisposicion de todos los contenidos negociales***,
ello no tiene necesariamente que ser asi. Dicho con otras palabras, un contrato
puede contener algunas clausulas extendidas o dictadas por una de las partes y
otras fruto de la negociacion y libre discusion entre ellas. Aunque tal circunstancia
no sea quiza la regla general, desde la perspectiva estrictamente juridica pueden
identificarse eventos de contratos que portan solo parcialmente contenidos
predispuestos. No es necesario, para que se produzcan las aludidas consecuencias
destavorables al predisponente, que el contrato en su integridad haya sido
extendido o dictado por aquel. Pero en tales eventos, como es apenas légico, la
interpretacion contraria al predisponente y la configuraciéon de posible abuso, se
circunscribiran a los contenidos efectivamente extendidos o dictados por una de

las partes y no podran alcanzar a los restantes.

La afirmacién anterior encuentra soporte de derecho positivo en el precitado
articulo 1624 del Cédigo Civil, norma cuyo supuesto factico son “/as cldusulas |y
no los contratos| gue hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes”. Es claro el

) <¢

legislador, al referirse a “clausulas” “extendidas o dictadas”, que pueden ser estas

estipulaciones individualmente consideradas y no necesariamente todas ellas. El

24 Como ocutre en la denominada contratacién en masa o contratos bajo condiciones uniformes.
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efecto interpretativo que en dicha norma se establece, parte del supuesto de la
existencia de clausulas (individualmente consideradas) extendidas o dictadas por
una de las partes, aspecto no necesariamente coincidente con que el negocio, en

su integridad, haya sido predispuesto por uno de los contratantes.

Sobre esta base legal es posible afirmar entonces, que un contrato puede

celebrarse por adhesion parcial a contenidos predispuestos.

Y es que, de no ser asi, bastarfa con que el predisponente admitiera la discusion
de ciertas clausulas de importancia menor en el contrato, para alegar que en su
celebraciéon hubo discusion o negociacién y con ese pretexto excusarse tanto de la
carga de explicar los contenidos por ¢l predispuestos y de soportar las
interpretaciones que en su contra se pudieran generar, como de afrontar la

ineficacia de las clausulas abusivas.

Dicho lo anterior, procede el Tribunal a analizar las condiciones en las que se

celebro el contrato objeto de la controversia.

3.2.Analisis del caso concreto

Para comenzar el punto, resulta oportuno recordar que la Convocante solicita que
se declare: (i) que “las clausulas que integraron el contrato fueron extendidas, dictadas y
dispuestas por Sofasa, de tal manera que este negocio juridico, respecto de la Convocante, fue de
adhesion” (pretension tercera); (ii) que “son estipulaciones antinomicas” las clausulas 3.a y
13.2 del “dltimo reglamento”, asi como las disposiciones contractuales en las que se
excluy6 a la agencia comercial como calificaciéon del contrato (pretension cuarta),
“en relacion con aquellas otras estipulaciones que comprenden los elementos esenciales de un
contrato tipico y nominado de Agencia Comercial” 'y (iii) que la referida antinomia debe
resolverse en favor del adherente, dandole al contrato la calificaciéon de agencia

comercial (pretension quinta).
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Sin perjuicio de las consideraciones que mas adelante se expondran para efectos de
resolver si el contrato que vincul6 a las partes fue o no celebrado por adhesion a
contenidos predispuestos por Sofasa, debe comenzar el Tribunal por sefialar que las
clausulas 3.a y 13.2. del modelo contractual suscrito en el ano 2013, asi como las
restantes estipulaciones contractuales en las que se descarto la configuracion de una

agencia comercial, no resultan antinémicas.

La clausula 3.a. dispone:

“Tanto Sofasa S.A. como EIl Concesionario son empresas comerciales
independientes, que en su propio nombre y por su cuenta y riesgo desarrollan el
objeto del presente contrato de concesion, en los términos que a continnacion se
estipula. En consecuencia el presente contrato no genera vinculo diferente al de
concesion, es decir, 2/ Concesionario no podrd actuar como agente, mandatario,
apoderado o0 bajo ninguna modalidad de intermediacion y Sofasa S .A. no habilita

al Concesionario para representarla a ningin titulo”

Por su parte, el inciso primero de la clausula 13.2 establece:

“E[ Concesionario no podrd celebrar ninguna clase de contratos por cuenta de
Sofasa S.A., ni serd su representante, agente comercial, intermediario o
mandatario en relacion con las actividades incluidas dentro del objeto social de
Sofasa S.A., ni con las que tengan alguna relacion con este contrato. En
consecuencia, El Concesionario reconoce expresamente que en desarrollo de sus
operaciones efectuadas en cumpliniento de este contrato estd actuando en calidad de
comerciante independiente, en su propio nombre y por su cuenta y riesgo, para el
desarrollo de la concesion aporta sus propias instalaciones, patrimonio y capital de
trabajo y adquiere los automotores, repuestos, accesorios, herramientas y equipos en
propiedad mediante la celebracion de contratos de compraventa antonomos e

independientes del presente contrato de concesion. (...)"**

2% El segundo inciso de la clausula 13.2, que fue atacado por la Convocante de nulidad absoluta y en virtud del cual
se establece que “De acuerdo con lo anterior, El Concesionario cargard sobre si mismo con todas las obligaciones, gravdimenes,
consecuencias y riesgos derivados de su actividad comercial y manifiesta expresamente que renuncia de manera irrevocable a cualquier
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Segin quedd ya suficientemente expuesto, la calificacion de concesién que de
manera inveterada recibi6 el contrato, coincide no solo con el alcance y efectos de
las clausulas que fueron pactadas, sino con la ejecucién practica que de ellas
hicieron las partes. Sin que sea del caso reiterar aqui lo que ya quedo analizado en
detalle, baste con recordar que en el proceso no se acredité que la actuacion de
Autonal se hubiera adelantado por cuenta y riesgo ajenos, por lo cual el Tribunal

neg6 la configuraciéon de una agencia comercial.

De conformidad con lo anterior, lo primero que corresponde sefalar es que las
clausulas que descartaron la configuracion de la agencia comercial o de cualquier
efecto propio de dicho tipo contractual, aunque innecesarias y quiza llamativas, no

adolecen, de forma ninguna, de ambigtiedad o de antinomia.

Las clausulas que de manera expresa descartan un determinado tipo contractual y
que, hay que sefialarlo, en algunas ocasiones pretenden esconder la verdadera
naturaleza del contrato celebrado, solo resultan antindmicas, ambiguas o incluso
abusivas, cuando logra comprobarse que efectivamente no existe consonancia entre
la denominacién convencional del contrato y el verdadero alcance de las
prestaciones en €l establecidas o ejecutadas, situacion que, como quedd ya

suficientemente expuesto, no se presentd en el caso bajo analisis.

Asf las cosas, y con independencia de lo que se defina en relaciéon con la forma en
la que se determinaron los contenidos contractuales, no se consideran antinémicas
las clausulas 3.a y 13.2, inciso primero del contrato, ni las que excluyen a la Agencia
Comercial como calificacion del contrato. En ese sentido se despacharan

desfavorablemente las pretensiones cuarta y quinta declarativas.

derecho que tenga o pudiere tener, para reclamar prestacion o indemnizacion alguna, antes, durante o al final de su ejecucion, asi como a
las acciones que pudieran existir a su favor para exigir el pago de prestaciones o indemnizaciones por la terminacion de este contrato” sera
objeto de posterior analisis por parte del Tribunal.
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Respecto del segundo inciso de la dltima de las aludidas clausulas se manifestara
mas adelante el Tribunal, en la medida en que dicho aparte especifico fue acusado

de nulidad absoluta.

Ahora bien, dicho lo anterior, procede el Tribunal a definir si “e/ negocio juridico,

respecto de la Convocante, fue de adhesion”, segin lo sostiene la Convocante.

Para resolver la cuestién lo primero que resulta pertinente recalcar es que la
pretension tercera de la demanda busca que se declare que el contrato, de manera
integral, esto es sin individualizacién de clausulas especificas, fue de adhesion para

la Convocante.

Para resolver la pretension asi formulada, procede el Tribunal a analizar si todas las
clausulas que conformaron el contrato fueron dictadas y dispuestas por Sofasa, de
forma tal que pueda sostenerse que el negocio juridico, en su integridad, fue de

adhesion para la Convocante, segin esta lo sostiene.

La prueba documental y las declaraciones testimoniales que obran en el expediente

son elocuentes.

Sonia Rodriguez Ardila, gerente de Autogalias, cuya declaracion ha sido citada por
el Tribunal en diversos aspectos en atenciéon a la credibilidad que su dicho
representa y al hecho de que las condiciones contractuales de los concesionarios

fueron finalmente establecidas de manera igual para todos ellos, sefial6:

“DR. LLOPEZ: Para efectos de discutir los alcances de esos contratos, cudl era la
mecdnica, Sofasa le decia, este es el contrato, firmelo, o Sofasa previamente trataba

de buscar un acuerdo y como eran esas conversaciones, etc.?

“SRA. RODRIGUEZ: Para el contrato gue esta vigente, (...) lo que se hizo es
ue estaba el contrato y sobre ese se permitio que la red de concesionarios hiciera
q J q

como una revision de ese trabajo en conjunto buscando tanto beneficios para la
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marca como beneficios para la red, o sea fue un trabajo en conjunto que se hizo, no

fue algo que la marca hubiera dicho, esto es unilateral, este es el contrato, no,

revisiones de ambas partes.

“DR. LLOPEZ: Recuerda si los concesionarios y Asocor participaron en esas

conversaciones?
“SRA. RODRIGUEZ: S}, si participaron.

“DR. LOPEZ: Lo gue yo le quiero preguntar es, dentro de esa participacion
usted cree que no se aceptd absolutamente nada de lo que pedian los concesionarios

) Asocor frente a las reformas del contrato?

“SRA. RODRIGUEZ: No, por el contrario, se lograron acuerdo que pidis

Asocor y la red de concesionarios.

“DR. LOPEZ: Y esos acuerdos, en su concepto, eran acuerdo de orden

importante o simplemente cuestiones de detallito?

“SRA. RODRIGUEZ: No, orden importante porque beneficiaba también a la
red, lo que se buscaba era beneficios para la red, o sea se hablaban temas de
politica comercial, de la entrega de los vebiculos que es parte muy importante en la
red, pues los vebiculos que salen nuevos de la planta a los concesionarios y varios
aspectos que obviamente en beneficio de la red, cuando se permitio que ellos

participaran era para buscar un beneficio comiin para todes.”?*

De igual forma es pertinente recordar lo declarado por Carlos Angarita Angarita,

asesor de Asocor, quien indicé:

“(...) Conformamos el doctor Esguerra, el doctor Archila y el suscrito una

comision para estudiar la version del contrato Sofasa 2.010 y en desarrollo de esa

246 Pagina 10 de la declaracion.
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comision entramos a hacer un andlisis de lo que era ese nuevo contrato, los

replanteamientos que tenia el contrato.

“Comenzamos nnas reuniones con Sofasa a las cuales asistia la doctora Natalia
Martinez, en esa época continuaba ella ocupando el cargo de secretaria general en
ctanto tuvo un cambio de nombre, el doctor Urrego, la doctora Ana Maria Casas
por parte de Sofasa, por parte de Asocor el doctor Paulo (sic) Arboleda y el grupo
de los 3 abogados nombrados para este tema con el objeto de analizar el contrato de
concesion 2.010. Ese es a grandes rasgos cudl fue mi actuacion o por qué apareci

en esa comision.

“DR. ZEA: Cudles fueron las conclusiones de esa comision con relacion a ese

contrato?

‘SR. ANGARITA: Como conclusiones se llegé a un_acuerdo.”**” (Subraya

fuera del texto orginal)

En el mismo sentido se manifestd Alirio Alarcén, gerente de Auto Stock, otro de
los concesionarios de la red Renault, cuyas declaraciones, por la neutralidad del
testigo y por su conocimiento directo respecto de la forma en la que se negociaron

los contratos, le ofrece credibilidad al Tribunal.

Se refirié sobre el asunto que viene tratandose asi:

“DR. LOPEZ: En el presente caso nos encontramos frente a un iiltimo contrato de
concesion que es del arnio 2.003, usted o Autostop (Sic) de alguna manera participo
en la negociacion de ese contrato de concesion que hoy esti rigiendo todavia las

relaciones entre Sofasa y los diversos concesionarios?

“SR. ALARCON: 4, hace unos arios se hizo esa negociacion en conjunto con la

marca, habia unos puntos que fue conciliarlos y mirar qué era beneficioso para la

247 Pagina 5 de la declaracion
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marca y para el Concesionario, eso se higo, esa negociacion se higo entre la marca y

los concesionarios.

“DR. LLOPEZ: Concretamente en lo que a usted le corvesponde como Autostap
(sic) como fue su participacion si lo sabe o lo recuerda con relacion a ese contrato

2.0132

“SR. ALARCON: Todo el mundo tenia conocimiento del contrato y podia dar
uno opiniones qué podia estar mal y qué podia estar bien y se podian hacer algunos

ajustes, eso fue conciliado entre la marca y los concesionarios.

“DR. LOPEZ: Recuerda y me corrige 5i para esa época todavia era miembro de
Asocor, 2.013, antes del 2.013 si los concesionarios le dieron autorizacion a Asocor

para negociar ese contrato?

SR. ALARCON: 83, se hizo con la participacion de Asocor, pero la participacion

de Asocor y fodos los concesionarios.”**

Consistente con lo anterior, obran en el expediente multiplicidad de
comunicaciones, correos electronicos, versiones de textos contractuales con
modificaciones resaltadas mediante el sistema de control de cambios y actas de
reuniones de trabajo que, de manera inequivoca, dan cuenta de las negociaciones
que se llevaron a cabo entre Sofasa y Asocor, asociacion gremial representante de
los concesionarios de la red Renault (incluida Autonal), para definir las condiciones
que habrian de regir los contratos suscritos en los afios 2011 y 2013, siendo este
ultimo en desarrollo del cual se genero6 la terminaciéon que le sirve de origen a la

presente controversia.

En las actas que respecto de las reuniones celebradas por las partes obran en el

expediente, se dejo constancia de que su objetivo consistia en la “discusion y acuerdo

248 Pagina 70 de la declaracion.
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29249

del clausulado final del contrato de concesion”** y, dentro de su contenido hay evidencia

de diversos puntos en relaciéon con los cuales las partes dejaron la indicacion de que

“se acoge la recomendacion de los concesionarios por parte de Sofasa”*".

En lo que atafie con las precitadas actas advierte el Tribunal que si bien las mismas
no se encuentran suscritas, hay constancia de su envio a los correos electrénicos de
los abogados contratados por Asocor para asesorar a los concesionarios en la

251

negociacion del contrato™', sin que exista prueba en el expediente de que estos se

hubieran opuesto a los términos en que quedaron redactadas las referidas actas.

Dentro de la multiplicidad de documentos que respecto de la negociacién general
de los contenidos contractuales obran en el expediente, destaca también el Tribunal
la gran cantidad de correos electronicos en los que se deja clara evidencia de las
discusiones que entre las partes se adelantaron para convenir los términos finales de

algunas cliusulas®?.

Aunque no desconoce el Tribunal que en desarrollo del proceso hubo testigos que,
como ocurtié con el sefior Juan Carlos Buitrago, sefialaron que los acuerdos a los
que se llegé en desarrollo de la negociacién versaron sobre temas menores, el
Tribunal encuentra que la copiosa informacién que consta en el expediente da
cuenta de lo contrario.

En efecto, de la prueba documental aportada®’

se desprende que hubo acuerdos
que recayeron sobre asuntos de gran importancia en la relaciéon contractual, y tal
conclusion, como quedé dicho ya, es confirmada por dos de los concesionarios de
la red Renault que, representados por Asocor, hicieron parte del proceso de

negociacion contractual al que viene haciéndose mencion.

249 Folio 335 del C. de Pruebas 2.

250 Thidem.

251 Folios 346, 356 del C. de Pruebas 2.
252 Folios 336 a 582 del C. de Pruebas 2.
253 Folios 334 a 582 del C. de Pruebas 2.
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Consta en el expediente la existencia de correos electronicos y actas de reuniones
(folios 336 a 582 del C. de Pruebas 2) con base en los cuales queda claro para el
Tribunal que los concesionarios (Autonal incluida) discutieron y negociaron, por
conducto de la entidad gremial que los asociaba, multiples clausulas de muy variada

naturaleza y alcance.

Quiza el ejemplo mas claro de los temas de fondo discutidos y convenidos es el que
tiene que ver con la clausula 11.2 relativa a la posibilidad de terminacién anticipada
del contrato por cualquiera de las partes, asunto que, por su complejidad y por la
incidencia que ha tenido en el conflicto suscitado entre las partes, sera objeto de
especial analisis. El detalle sobre cémo la clausula mencionada fue objeto de
discusion, entre Sofasa y los asesores de Asocor, sera presentado en el capitulo que
destinara el Tribunal a la terminaciéon del contrato que vincul6 a las partes. Por
ahora, se menciona para poner de presente un aspecto medular en el contenido

contractual que no fue extendido o dictado unilateralmente por Sofasa.

Ahora bien, en relacién con otras estipulaciones, como ocurre, por ejemplo con las
clausulas 13.2 y 12.5 que, por haber sido acusadas de nulidad absoluta seran
también objeto de particular estudio, hay constancia de que las solicitudes de
modificacién de la Convocante no fueron atendidas por Sofasa, quien sefialé que se
trataba de condiciones inmodificables, incluidas “en fodos los contratos de dealers Renanlt

en el mundo”>*

, lo que lleva al Tribunal a concluir que su incorporacién al contrato
se produjo por via de adhesién a contenido predispuesto. El Tribunal presentara
con detalle las consideraciones que lo llevan al convencimiento de que estas dos
especificas estipulaciones fueron extendidas o dictadas por Sofasa cuando aborde

las pretensiones relacionadas con la nulidad absoluta de las que se las acusa.

Como se advierte, entonces, en desarrollo del contrato y particularmente a partir
del ano 2010, existieron negociaciones que, respecto de ciertos aspectos,
condujeron a la variacion de los contenidos predispuestos por Sofasa, cuya

inclusion, por ende, no fue producto de imposiciéon unilateral, en tanto que en

254 Folio 506 del C. de Pruebas 2.
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otros se advierte que predomind la voluntad de aquella, configurandose por tanto

eventos de clausulas extendidas o dictadas, a las cuales Autonal solo pudo adherir.

Asi las cosas, y sin perjuicio de la incidencia que la ausencia de negociacién pueda
tener respecto de las clausulas que la Convocante acusa de nulidad absoluta y que
seran objeto de analisis posterior, el Tribunal no podra acceder a la pretension
tercera de la demanda, en la medida que en ella se solicita que se declare que el
contrato, en su integridad, fue celebrado por via de la adhesién, situaciéon que,

como quedo visto, se contrapone a la evidencia probatoria.

Es, pues, por las consideraciones antes expuestas que tampoco sera acogida la

pretension tercera declarativa de la demanda.

3.3.Conclusiones respecto del pretendido caracter de adhesion del

contrato

Con apoyo en lo expuesto, el Tribunal denegara las pretensiones declarativas
tercera, cuarta y quinta de la demanda en los términos y alcance que quedaron antes

expuestos.

B. LA TERMINACION DEL CONTRATO

1. La posicion de la Convocante

En el capitulo 3 de las pretensiones de la demanda, Autonal agrupa aquellas
relativas a la terminacion del contrato. De modo general, en ellas solicita que se
declare que mediante comunicaciéon de 15 de septiembre de 2014 Sofasa expreso a
la Convocante su decision de terminar el contrato, determinacion que tuvo efectos

el 15 de marzo siguiente, esto es, seis meses después.

Con referencia a la clausula 11.4.4.1 del contrato, solicita que se declare que

Autonal ingresé en 2013 a la etapa 1 del Plan Escalada, del que sali6
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“satisfactoriamente” y que no volvié a ingresar a dicho Plan con posterioridad a

mayo de 2014.

Asi mismo, en relacion con la clausula 11.4.4.2. del contrato, la Convocante solicita
que se declare que mantuvo siempre en operacion un taller de colisién que cumplia
con los lineamientos de Sofasa y, por consiguiente, siempre mantuvo el respectivo

servicio a disposicion de los clientes Renault.

Pide también que se declare que antes del 15 de septiembre de 2014, Sofasa no le
notific6 a Autonal la existencia de un incumplimiento contractual asociado al
traslado del referido taller de colisién, ni tampoco asociado a cualquier otra
obligacion contractual, “de tal manera gue nunca emped a correr el plago de treinta (30)

dias a que se refiere la clausula 11.4.4.2 ibidens”.

En lo que atafie con lo estipulado en la clausula 11.4.4., relativa al procedimiento
para terminar el contrato por incumplimiento, Autonal solicita que se formule una
declaraciéon en relaciéon con las condiciones que debian cumplirse en caso de un
eventual incumplimiento en los resultados de desempefio, calidad y rentabilidad,
para que Sofasa pudiera dar por terminado el Contrato con justa causa. Solicita,
también, que se declare que en el presente caso no se cumplieron dichas
condiciones. Pide una declaraciéon en relaciéon con el procedimiento que debia
observarse por Sofasa en el evento de un incumplimiento por parte de Autonal y
que se declare que al dar por terminado el contrato Sofasa no se cumplian dichas
condiciones. En consecuencia, solicita que se declare que no existia una justa causa

comprobada para la terminacién del contrato.

Como fundamento de este grupo de pretensiones la Convocante invoca, a partir del

hecho 100 de la demanda, las siguientes circunstancias facticas.

El Contrato estuvo vigente hasta el 15 de marzo de 2015. Las partes no dieron
cumplimiento a lo estipulado en la clausula 11.2 respecto de los acuerdos a los que

debian llegar con posterioridad a la presentacion del documento de terminacion del
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contrato en lo relativo a “objetivos de compras de vebiculos, repuestos y accesorios” y al
“cronograma de liguidacion de obligaciones, finiquito de cuentas, retiro de seializacion”, toda
vez que segin la demanda, Sofasa propuso un negocio de transaccién, que la
Convocante rehusé suscribir. Solo hasta el 11 de marzo de 2015 las partes
suscribieron un documento con los acuerdos que debian cumplirse para el cierre de
la operaciéon de la Convocante, respecto del cual Sofasa hizo la salvedad que se
encontraban pendientes de liquidacién algunos asuntos del contrato. Con
posterioridad a dicha fecha (el 16 de abril siguiente) la Convocante le envié a Sofasa
reclamacién del pago de la cesantfa comercial y de otras indemnizaciones
adicionales, cobros que no fueron aceptados por la Convocada. Con el propésito
de obtener dicho pago en forma directa, Autonal convocé una audiencia de
conciliaciéon que tuvo lugar el 19 de mayo de 2015, sin que en la misma se haya

logrado acuerdo alguno.

Por otra parte, segun el hecho 111 de la demanda, Sofasa justifico la decisién de
terminar el contrato en tres razones: i) el cierre del taller de Colision por parte de
Autonal; ii) el reingreso de Autonal a la Etapa 0 del Plan Escalada en agosto de
2014 iii) la influencia que Autonal ejercid sobre los demas miembros de la Red
Renault, “/o gue dificulto el manejo de las relaciones entre SOFEASA y la RED”.

En relacion con el taller de colisién, Autonal sefnalé que Sofasa invocd un supuesto
cierre del mismo como causa para dar por terminado el contrato. Por su parte, la
Convocante adujo que prestd siempre el servicio de taller de colisién, de manera

ininterrumpida.

Respecto del Plan Escalada, Autonal invocd que “Ssuperd satisfactoriamente la Etapa 3
del PLAN ESCALADA, lo cual le significo el mejoramiento de sus indicadores de desemperio y
rentabilidad y su salida de la ZONA ESCALADA”. Agregbd que para septiembre de
2014, oportunidad en la que Sofasa comunico su decision de dar por terminado el
Contrato, Autonal se hallaba fuera de la zona del Plan Escalada. Desde entonces,

hasta la terminacion del Contrato, no inicié proceso nuevo de Plan Escalada.
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En sus alegaciones finales la Convocante concluyé que la terminaciéon del Contrato
se dio solamente bajo dos supuestos posibles: que Sofasa haya invocado causales
para la terminacion del contrato, en cuyo caso no demostré la ocurrencia de las
mismas y por lo tanto incumplié el procedimiento aplicable. El otro escenario es
que Autonal haya prescindido de cualquier causal y haya aplicado la clausula 11.2
para terminar el contrato; en tal caso, Autonal estima que la clausula es nula y

aunque fuera valida, no era aplicable y su ejercicio fue abusivo.

Autonal estima que no es admisible la posiciéon de Sofasa segin la cual en la
comunicacién de terminacién se mencionaron las causales para ese propésito, pero
no se invocaron, en la medida en que con el solo hecho de mencionarlas Sofasa ““/as
convirtio en causales de terminacion y por ello estaba obligado a demostrar su existencia, aplicando

el procedimiento contractnal™”.

Vinculadas en forma necesaria con las pretensiones que se acaban de relacionar,
Autonal deduce otro grupo de suplicas cuyo objeto principal es impugnar la
clausula 11.2., con apoyo en la cual se terminé el contrato. Con ese proposito se
formula, en primer lugar, la pretension vigésima principal en su letra a. con la que
solicita que se declare la nulidad de la referida estipulacion, asi como las demas
suplicas (b. c. d.) que se deducen como consecuenciales de la declaracion de nulidad

que se reclama.

De manera subsidiaria, se propone la pretensiéon primera subsidiaria a la vigésima
principal segun la cual, en caso que no se acceda a la nulidad de la clausula 11.2,
debera declararse, con fundamento en el articulo 1279 del C. de Co. que remite al
1330 del C. de Co., que, en la medida en que el contrato se confirié también en
interés de la Convocante, solamente podia terminarse en forma unilateral por justa

causa comprobada y las consecuenciales contenidas en las letras b. c. y d.

De igual forma, la Convocante invoca un segundo grupo de pretensiones

subsidiarias a la pretension vigésima principal, cuyo propésito es que se declare que

255 P. 190 de las alegaciones de Autonal.
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en caso que la clausula 11.2 sea valida y por lo tanto que podia ejercerse por la
Convocada, ello se hizo con abuso del derecho al no haberse invocado una justa
causa para terminar el contrato y al no haberse observado lo estipulado en la

clausula 11.4.4., que disciplina el procedimiento en caso de incumplimiento.

En sus alegaciones finales la Convocante desarrollé su argumentacion relacionada
con la nulidad absoluta de la clausula 11.2 del Contrato para lo cual sostuvo que
“E/ derecho a dar por terminado de manera anticipada y unilateral e/l CONTRATO sin gue se
requiera la existencia de una cansal, equivale a someter todas las obligaciones del negocio a una

condicion resolutoria que depende sinicamente de la mera voluntad de la persona que se obliga”*°.

En ese orden de ideas, la Convocante concluy6 que la clausula referida es nula por
disposiciéon del articulo 1535 del Coédigo Civil, que consagra la nulidad de las

obligaciones contraidas bajo condiciéon puramente potestativa.

Asi mismo, la Convocante reforzé su pretension de nulidad de la clausula con
apoyo en los articulos 1279 y 1283 del Cddigo Civil con el argumento de que
cuando el contrato de mandato (aplicable a la agencia comercial) se celebra en
interés de ambas partes, “la revocatoria o la renuncia requieren siempre y Sin
excepcion, una justa cansa’™’.

LLa Convocante sostuvo que no puede argumentarse que la clausula en mencion
contiene una forma de terminacién por mutuo disenso, entre otras razones porque
la terminaciéon por mutuo acuerdo entre las partes esta tipificada en la clausula 11.3
del Contrato y por tanto, no puede entenderse que la forma de terminacion de la
clausula 11.2. corresponda con la de la clausula 11.3., que es por acuerdo entre las

partes.

Agreg6 la Convocante que la parte final del segundo inciso de la clausula 11.2,,

segtin el cual por motivo de la terminacién no se causarfa ningin petjuicio y no

256 Pagina 192 ibidem.
257 Pagina 193 ibidem.
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habria lugar a ninguna indemnizacién, contiene una exclusion de responsabilidad
sin limitaciones y por lo tanto adolece de nulidad absoluta, para lo cual cita
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Asi mismo, invoca en su favor la
prevalencia de la clausula 12.3. que faculta a las partes para ejercer las acciones
legales para proteger sus derechos, en caso de que la terminacién del contrato

obedezca a causas distintas al vencimiento del plazo.

Puntualiza la Convocante que la aplicacion de la clausula 11.2 fue abusiva amén de

que Autonal nunca reconoci6 la legalidad de la terminacién del Contrato.

2. La posiciéon de la Convocada

Respecto de los hechos en los que se fundan las pretensiones que se analizan, la

Convocada manifest6 lo siguiente.

Mediante comunicacién de 5 de noviembre de 2014, Autonal expresé que
consideraba mas conveniente que el contrato terminara el 31 de diciembre de 2014
y no el 15 de marzo de 2015. As{ mismo, sefial6 que se abstuvo de firmar
transaccion con Sofasa en la medida en que, a su juicio, no tenia cuestion litigiosa
que ameritara terminarse de esa manera. La convocada agrega que al liquidarse el
contrato, Autonal no hizo alusidn, ni invocé la existencia de un contrato de agencia
comercial, asunto que, segun la contestacién, por su trascendencia econémica, no
podia pasarse por alto en los temas pendientes de liquidacioén. Solo hasta el 14 de
septiembre de 2014, esto es siete meses después de terminar el Contrato, Autonal
invoco por primera vez la existencia de un contrato de agencia mercantil. Agrego

Sofasa que los clientes eran de Autonal.

En relaciéon con la terminaciéon del Contrato, Sofasa sefialé que “para evitar
innecesarias discusiones” optd por invocar unicamente “/a justa causa de terminacion

prevista en el aparte 11.2 de contrato”, esto es la facultad estipulada segin la cual
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cualquier parte podria dar por terminado el contrato en cualquier momento, sin que

se requiera sefialar causal alguna.

En lo que concierne al cierre del taller de colision, Sofasa sostuvo que esa no fue
causal que se haya invocado para terminar el contrato, pero en todo caso, el cierre
del mismo se hizo sin su autorizacién, es decir sin ajustarse a lo previsto en el

Contrato.

Para oponerse a este grupo de pretensiones, la convocada propuso la excepcion
que denomind “Inexistencia de nulidad absoluta de la clausula 11.2 del contrato de concesion
de 2013, de abuso de derecho por aplicarla y la consecuente terminacion vilida del mismo”, cuyo
fundamento hace consistir en que la referida clausula (11.2) no es contraria a norma
imperativa, ni adolece de objeto o causa ilicitos y fue estipulada por sujetos
plenamente capaces, por lo cual no se verifica ninguna de las causales del articulo
899 del Codigo de Comercio. Agregd que al no ser nula, la clausula es aplicable y
vinculante para las partes, de tal modo que al haberse utilizado para terminar el
contrato “/a invocacion y aplicacion de ella por SOFEASA constituye una justa caunsa para dar

por terminado el contrato”.

En sus alegaciones finales Sofasa sostuvo que para terminar el contrato no invoco
incumplimiento alguno sino que se apoyo en la clausula 11.2. que fue incorporada
al Contrato por iniciativa de los concesionarios de la Red Renault. Dicha
estipulacion no adolece de ningin vicio, nulidad, invalidez o ineficacia, sino que es
una estipulacién vinculante y legitima, que fue acordada por las partes en forma
valida. Adicionalmente, Autonal aceptd en su oportunidad el ejercicio de la facultad
pactada en dicha clausula, con conductas que asi lo corroboran, que se encuentran
reflejadas, de modo principal, en las comunicaciones remitidas en forma reciproca
por las partes con ocasion de la terminacion del contrato. En aquellas
comunicaciones emanadas de Autonal, no hubo reclamo alguno por abuso, ni por
la existencia de un contrato de agencia mercantil, ni mucho menos por cesantia
comercial, ni por solicitud de indemnizacién alguna. En suma, Sofasa sostiene que

para terminar el negocio juridico hizo uso legitimo de la opcién de terminacion
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unilateral del contrato prevista en la clausula 11.2., con lo cual se opone a las
pretensiones correspondientes de la demanda, asi como a las consecuencias

indemnizatorias deprecadas.

Agreg6 la convocada que Autonal, con desconocimiento de sus propios actos, el 6
de marzo de 2015 remitié6 comunicaciéon en la que expresé que Sofasa ejercid de
manera abusiva el derecho de terminaciéon del Contrato y advirtié la causacion “de

midiltiples daiios, entre otros por la imposibilidad de explotar sus locales en el mismo negocio”™*®.

3. Los problemas juridicos por resolver

En relaciéon con la terminacién del contrato efectuada por Sofasa son varios los
problemas juridicos que se plantean y cuya definicion debe adoptarse en esta
providencia. En primer lugar, como quiera que la decisiéon de terminar el contrato
de manera unilateral fue adoptada por la convocada con apoyo en la clausula 11.2
del Contrato que contempla dicha facultad, resulta necesario resolver aquellas
pretensiones cuyo objeto es aniquilar dicha clausula por nulidad, y las relativas al
supuesto ejercicio indebido o abusivo de la misma. Ello implica entonces resolver,
en un primer momento, la pretension vigésima principal declarativa de la demanda
en su letra a. en la que se solicita que se declare la nulidad de la referida estipulacién
y en las demas (b. c. d.) que se deducen como consecuenciales de la declaracion de

nulidad que se reclama.

En caso que no prosperen las pretensiones contenidas en la vigésima principal,
debera resolverse la pretensiéon primera subsidiaria segin la cual, en el evento en
que no se acceda a la nulidad de la clausula 11.2, debera declararse que el contrato
solamente podia terminarse en forma unilateral por justa causa comprobada. Asi
mismo, habran de resolverse los pronunciamientos consecuenciales que se invocan

como subsidiatios.

258 Pagina 13 alegaciones Sofasa.
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De igual manera, segin qued6 ya dicho, la Convocante plantea otro grupo de
pretensiones subsidiarias cuyo proposito es que se declare que en caso que la
clausula 11.2 sea valida y que, por lo tanto, podia ejercerse por la convocada, ello se
hizo con abuso del derecho al no invocarse una justa causa para terminar el
contrato y al no haberse observado lo dispuesto en la clausula 11.4.4. del Contrato,

que disciplina el procedimiento en caso de incumplimiento.

Una vez definida la validez del marco juridico de indole contractual que gobierna la
terminacion del contrato, correspondera examinar las circunstancias dentro de las
cuales se procedio a ella, y en particular, la forma como Sofasa de manera unilateral
la dispuso y los términos en los que la efectud. Para ello se analizara la
comunicaciéon de 15 de septiembre de 2014 por medio de la cual la convocada
expreso su determinacion de finalizar el contrato y los términos de la misma, con el
objeto de definir si dicha expresion de voluntad se ajusté a las estipulaciones del
contrato, si resultaba necesario acudir a un procedimiento distinto, en particular, a
la invocacion de una causal especifica y a la demostraciéon de un incumplimiento de
Autonal y, por lo tanto, a la observancia del tramite pactado para el caso de
incumplimiento, que la Convocante echa de menos. En suma, debera definirse si a
la luz de las normas legales, las estipulaciones del contrato y los lineamientos
jurisprudenciales, Sofasa estaba facultada para terminar en forma unilateral el
contrato Unicamente con apoyo en la clausula 11.2 o si, como sostiene la
Convocante, el ejercicio de esa potestad se hizo en desmedro de sus derechos

contractuales y en perjuicio de sus intereses patrimoniales.

Por dultimo, las determinaciones que habran de adoptarse deberan conducir a la
definicion de si la forma como se terminé el contrato se hizo con inobservancia de
los postulados legales y contractuales y si ello generdé un pertjuicio a Autonal, cuyo

resarcimiento deba disponer el Tribunal.

4. La pretendida nulidad de la clausula 11.2 del Contrato
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Como quedd expuesto lineas atras, antes de resolver acerca de la forma como
Sofasa terminé el contrato, resulta indispensable decidir las pretensiones que se
dirigen contra la validez de la clausula 11.2 del Contrato, por ser esta la estipulacion

con apoyo en la cual la convocada puso fin al negocio juridico.

Segun se precis6 en la pretension vigésima principal, la Convocante solicita que se
declare la nulidad de la referida clausula 11.2 y a partir de dicha nulidad, que se
declare que Sofasa incumpli6 el negocio juridico por no ejecutar el contrato hasta el
31 de diciembre de 2015. De igual manera, solicita que se declare que la convocada
incumplié la clausula 4.2. del contrato “a/ frustrar el procedimiento que permitiria”
prorrogarlo hasta el 31 de diciembre de 2017. Como consecuencia, solicita que se
declare que Sofasa es responsable de la indemnizacién de los perjuicios causados

por el pretendido incumplimiento.

En forma subsidiaria, en la demanda se solicita que, con arreglo al articulo 1279 del
Codigo de Comercio, se declare que el contrato se celebré también en interés de
Autonal, por lo cual Sofasa unicamente podia terminarlo en forma anticipada y
unilateral por justa causa comprobada. En esa linea, solicita que se declare que
Sofasa termind sin justa causa comprobada el contrato, lo que constituye un
incumplimiento del mismo, amén de no haber respetado lo estipulado en la clausula
11.4.4. De igual manera, solicita que se declare que Sofasa es responsable de la

indemnizacién de los perjuicios causados por esa conducta.

Por dltimo, también en forma subsidiaria Autonal solicita que al no existir justa
causa para terminar el contrato en forma anticipada, se declare que Sofasa abusé
del derecho consagrado en la clausula 11.2 y que por lo tanto es civilmente

responsable de los petjuicios directos que le fueron causados a la Convocante.

La clausula 11.2. del contrato se encuentra ubicada dentro del capitulo 11 que se
denomina “Terminacién” y, como segundo evento de terminacion del negocio
juridico, bajo el titulo ‘“ANTICIPADA’. Bajo el numeral 11 del clausulado, las

partes regularon los eventos de terminaciéon del contrato, que en lineas generales
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son los siguientes: el primero (11.1) la terminacién por expiracion del término de
duracién, lo que para efectos del contrato debia ocurrir el 31 de diciembre de 2015;
el segundo (11.2) la terminacion anticipada del contrato por decision de alguna de
las partes en los términos que mas adelante se precisaran; el tercero (11.3) por el
acuerdo mutuo entre las partes; y el cuarto (11.4) la terminaciéon unilateral del
contrato por parte de Sofasa, por parte del Concesionario o por cualquiera de las
partes, con sujecion al catalogo de justas causas estipuladas para que opere dicha

forma de terminacion.

Asf las cosas, la clausula 11.2. del contrato es la segunda forma de terminacion del
negocio juridico estipulada por las partes y que cualquiera de ellas podia ejercer. Se
trata, en primera medida, de una estipulaciéon convenida en favor de ambas partes,
de suerte que cualquiera de ellas podia hacer uso de la clausula para dar por

terminado el contrato, segin se desprende de su tenor literal:

“Cualgquier parte podri dar por terminado el presente contrato en cualguier
momento a través del aviso escrito dirigido a la otra parte con seis (6) meses de
antelacion a la fecha de que se busque su terminacion, término que las partes han
considerado suficiente y acorde con la naturaleza de las operaciones objeto de la

concesion.

“Para dar por terminado el contrato al amparo de lo que se prevé en este aparte, no
se precisard que exista, seiialar ninguna cansal y se entenderd que por motivo de la

terminacion no se cansa ningsin perjuicio y no habrd lugar a ninguna indemmnizacion.

“Una veg presentada la comunicacion, las partes fijarin de comisin acuerdo los
objetivos de compras de vehiculos, repuestos y accesorios hasta la finalizacion del
contrato y procederin a elaborar el cronograma de liquidacion de obligaciones,
finiguito de cuentas, retiro de seiializacion (diseios comerciales, emblemas, ensenas,
nombres comerciales y demids derechos de propiedad industrial e intelectnal de

Renanlt, cuyo uso Sofasa S.A. haya autorizado al concesionario), devolucion de
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manuales técnicos y comerciales, herramientas o equipos que sean de propiedad de

Sofasa §.A.”

De la facultad estipulada en la clausula 11.2. podia hacerse uso “en cualquier
momento”, lo cual significa que no existia limite de indole temporal al ejercicio de la
facultad de terminaciéon unilateral, esto es, que podia ser empleada con
independencia del plazo de vigencia del contrato. En otras palabras, al igual que la
terminaciéon por mutuo acuerdo entre las partes (cfr. clausula 11.3) no era
necesario observar el plazo de vigencia del contrato para proceder a la terminacion
anticipada del contrato la cual, por estipulacién de las partes, podia ser utilizada ‘en

cualquier momento’.

La decisiéon de terminacién unilateral del contrato debia comunicarse en forma
escrita mediante aviso dirigido a la otra parte con seis meses de antelacién a la fecha
en la que se pretendiera la conclusion efectiva de la relacién. Se trataba, por
consiguiente, de un preaviso que debia extender quien pretendiera ejercer la
facultad de terminacién unilateral y que se pactd en seis meses, antes de la fecha de
terminaciéon. De conformidad con lo estipulado por las partes, dicho plazo fue
considerado “suficiente y acorde con la naturaleza de las operaciones objeto de la concesion”,
esto es que los contratantes efectuaron una valoracién del término para realizar el
preaviso y convinieron que el plazo de seis meses era “suficiente y acorde” con las
prestaciones derivadas del contrato, para terminar el negocio juridico en forma
unilateral por alguna de ellas. Conviene puntualizar, desde ahora, que dicho plazo
se entendia estipulado en favor de la parte a quien se le comunicara la terminacién
del contrato, en tanto es ella quien al ser notificada de dicha determinacion, debia
ejecutar acciones de diversa indole en orden a acatar la decisién de terminacion del

negocio juridico y de las actividades derivadas del contrato.

A renglén seguido, en el segundo parrafo de la clausula y con una redaccién que
carece de la precision deseada, la estipulacion dispuso que para dar por terminado
el contrato con apoyo en dicha facultad, “no se precisari que exista, seiialar (sic) ninguna

cansal’. De lo anterior y pese al descuido en la redacciéon de la clausula, puede
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inferirse que las partes convinieron que para el ejercicio de la facultad de
terminacion unilateral del contrato no harfa falta “sefialar” una causal con ese
proposito. En otras palabras, se estaba en presencia de una facultad discrecional
estipulada en favor de ambas partes, para cuyo ejercicio no se requeria del
acaecimiento de alguna circunstancia o causal que la justificara, sino que ella

operaba ad-nutum.

En este punto es palmaria la diferencia con la cuarta forma de terminacién del
contrato (clausula 11.4.) en relacién con la cual se pactaron justas causas
(basicamente incumplimientos) de terminacién respecto de cada una de las partes
(clausulas 11.4.1. y 11.4.2.) o respecto de cualquiera de ellas (11.4.3.), asi como un
procedimiento que tenfa por objeto, de modo general, darle oportunidad a la parte
incumplida para adoptar los correctivos que fueran necesarios con miras a conjurar
el incumplimiento que se hubiera invocado o a enervar la respectiva causal. Con
todo, en caso de que no se superara la situacion que diera origen a la causal, la parte
cumplida procedetia “a dar por terminado el contrato en la fecha de vencimiento del plazo

establecido para subsanar’ (Clausula 11.4.4.2.).

En suma, el ejercicio de la facultad de terminacién unilateral del contrato convenida

en la clausula 11.2. se pacté sin sujeciéon a causales tipificadas, ni a un
procedimiento especifico —distinto a la notificacion escrita y al plazo de

anticipacion de seis meses— y sin que fuera necesario invocar, sefalar o justificar la
decisién de terminacion por haberse incurrido en alguna causal en concreto o por
algun motivo en particular. En otras palabras, bastaba el ejercicio del derecho al
arrepentimiento, sin abusar de €l y cuya tnica causa podia ser la mera voluntad de la
parte que lo invocara ya que “quien de buena fe hace uso de dicho instituto, de inobjetable
origen volitivo (ad libitum), no tiene necesidad de consignar en el escrito de enteramiento respectivo
a su cocontratante, indefectiblemente, cudles son las razones que, in casu, lo levaron a tomar dicha
decision. Le basta con comunicarla, en debida forma, al otro extremo de la relacion negocial, sin

que su eficacia, per se, quede supeditada a la validez de una motivacion especifica y, menos asin, a

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion 255



LAUDO DE AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A.

la aceptacion por parte de éste, quien ocupa un ‘rol’ enteramente divergente: destinatario de la

precitada determinacion volitiva (ex voluntate), ...”*.

Adicionalmente, es necesario advertir otra y sustancial diferencia entre la
terminacién “anticipada” pactada en la clausula 11.2 y la cuarta forma de
terminacién (justa causa, clausula 11.4), consistente en que en este ultimo evento,
cuando se presentara incumplimiento por parte del concesionario, se producirian
adicionalmente los efectos previstos en la clausula 12.1, esto es, la posibilidad para
Sofasa de detener o suspender el despacho de los vehiculos no pagados por el

concesionario y de exigir la correspondiente indemnizacién de perjuicios.

De igual manera, las partes manifestaron entender que por motivo de la
terminacion unilateral, no se causaria ningin petjuicio y no habria lugar a ninguna
indemnizacién. El entendimiento que recoge esta estipulacién amerita algunas
precisiones para su recta aplicacion. A juicio del Tribunal, lo que las partes
convinieron fue que, en principio, la sola terminacion unilateral (“por motivo de la
terminacién”) no causaria ningin perjuicio y no darfa origen a ninguna
indemnizacion. Desde luego que el alcance de esta estipulacién no puede ser
ilimitado hasta el punto de entender que las partes desterraron la posibilidad de que
con el ejercicio indebido de esta facultad se pudiera causar perjuicio a la otra parte.
Como lo ha puntualizado la jurisprudencia, todas aquellas formas de terminacion
unilateral de los contratos resultan ser modos excepcionales de concluirlos y no
pueden ejercerse con desconocimiento de la buena fe, ni en perjuicio del otro
contratante: “En consecuencia, todas las expresiones especificas de terminacion unilateral del
contrato, el ejercicio del derecho potestativo, incluso discrecional, se rigen por los principios de la
buena fe, evitacion de abuso del derecho y estd sujeto a control judicial, lo cual suprime la justicia
privada por mano propia. La buena fe y el abuso del derecho, constituyen limites al pacto y

gjercicio de estas facultades”™.

259 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de casacién de 14 de diciembre de 2001, expediente
6230.
260 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de casacion, 30 de agosto de 2011, expediente 01957.
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La anterior consideraciéon se acompasa con lo estipulado por las partes en la
clausula 12.3 del contrato en la que convinieron que “Cuando la terminacion del contrato
obedezca a causas distintas del vencimiento del plazo, las partes podrin, ademiis de proceder como
Se menciond anteriormente, ejercitar las acciones legales encaminadas a la proteccion de sus
derechos”. Expresado en otras palabras, con esta estipulacion las partes dejaron a
salvo la posibilidad de acudir al juez del contrato en aquellos casos en los que este
ultimo terminara por “causas distintas al vencimiento del plazo”, entre las que se

encuentra la terminacioén unilateral con apoyo en la clausula 11.2.

Puestas asi las cosas, es claro que la sola terminacién unilateral del contrato no es
fuente de petjuicios pero, en cualquier caso, ambas partes salvaguardaron su
derecho de ejercer las acciones legales que fueran del caso con el propésito de
proteger o reivindicar los derechos que resultaren vulnerados con ocasiéon de la
terminacion del contrato por causas ajenas a la expiracion del plazo, como podria
ser el ejercicio de la facultad de terminacion unilateral. Por consiguiente, en caso de
que alguna de ellas estimara que sus derechos le habian sido vulnerados con
ocasion de la terminacién del contrato, tendria derecho a acudir al juez, como a la

postre lo hizo Autonal.

Por ultimo, las partes pactaron un procedimiento enderezado a finiquitar y liquidar
el contrato, como consecuencia de la decisién de alguna de ellas de darlo por
terminado con arreglo a la clausula 11.2.: puestos en ese escenario, las partes
elaborarfan un cronograma de liquidaciéon de obligaciones y finiquito de cuentas

con el propésito de llevar el contrato hasta su fin.

5. Los motivos de nulidad de la cldusula 11.2. invocados por Autonal.

5.1. El primer parrafo de la clausula 11.2. (Primera regla).

A pesar de que la Convocante no precisé en la demanda las causas o los motivos de

la pretendida nulidad de la clausula 11.2., en el Capitulo I del Libro II de sus
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alegaciones finales concreté dicha pretension, asi como las razones y fundamentos

de la nulidad demandada.

En relacién con el derecho que tiene cualquiera de las partes a dar por terminado el
contrato en cualquier momento y mediante escrito remitido con un preaviso de seis
meses, la Convocante estima que esa estipulacion equivale a someter el contrato a
una condicion resolutoria, de caracter puramente potestativa, lo que a su juicio, la

hace nula, por disposicion del articulo 1535 del Codigo Civil.

Respecto de esta alegacion, el Tribunal considera que el pacto que permite a
cualquiera de las partes terminar el contrato no constituye una condicion
meramente potestativa, de aquellas prohibidas por la ley, en los términos del
ordenamiento civil. En efecto, el Titulo IV del Cédigo Civil regula las obligaciones
condicionales y modales y comienza por disponer en el articulo 1530 que es
obligacion condicional “/z que depende de una condicion, esto es, de un acontecimiento futuro,
qgue puede suceder o no”; de esta suerte, obligacion condicional, en general, es aquella
que esta sujeta en cuanto a su nacimiento o a su extincién, al acaecimiento de una

condicion.

Como es sabido, la regla general en materia de obligaciones es que surjan en forma

pura y simple, esto es que sean exigibles desde el momento en que nacen.**! Sin
embargo, la ley autoriza a las partes a que sometan las obligaciones a modalidades,
vale decir a plazo o condicién, lo que, por ser excepcional, debe hacerse en forma

expresa por los contratantes.

Por su parte, el articulo 1536 del Coédigo Civil dispone que la condicion es
suspensiva s, mientras no se cumple, suspende la adquisicion de un derecho” y resolutoria,
“cuando por su cumplimiento se extingue un derecho”. Asi pues, la condicién suspensiva
tiene por efecto suspender el nacimiento del derecho personal —y de la obligacion
correlativa— mientras que por la condicién resolutoria se extinguen tales derecho y

obligacion. Dicho con otras palabras, por la condiciéon suspensiva, el nacimiento

261 Salvo, claro estd, los eventos de plazo tacito y de condicién resolutoria tacita. (arts. 1551 y 1546 del C.C.)
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mismo de la obligacién, su surgimiento, queda sujeto al acaecimiento del hecho
futuro e incierto que se haya convenido. No se adquiere el derecho, o lo que es lo
mismo, no se contrae la obligaciéon correlativa, hasta tanto acaezca el hecho
condicionante, es decir hasta que se cumpla la condicién. Si de condicién
resolutoria se trata, su cumplimiento trae consigo la extinciéon de una obligacion ya

existente junto con el derecho personal correlativo.

A su turno, el articulo 1546 consagra la condicién resolutoria tacita que va envuelta
en los contratos bilaterales en caso de no cumplirse por uno de los contratantes lo
pactado, caso en el cual el otro contratante esta facultado para pedir la resolucion o

el cumplimiento del contrato con indemnizacion de perjuicios.

La Convocante estima que el pacto de terminacién unilateral del contrato entrafia
entonces “una condicion resolutoria que depende rinicamente de la mera voluntad de la persona
que se obliga”*?, condicién que califica de meramente potestativa “Zoda vez gue depende

dinica y exclusivamente de la voluntad de una de las partes™.

Para decidir este frente de la controversia conviene destacar que si de conformidad
con el articulo 1535 del Cédigo Civil, “son nulas las obligaciones contraidas bajo nna
condicion potestativa que consista en la mera voluntad de la persona que se obliga” (resalta el
Tribunal), debe necesariamente concluirse que las condiciones prohibidas por el
legislador son aquellas suspensivas que dependen tnica y exclusivamente de que el

deudor quiera obligarse.

Aunque los pactos de terminacién unilateral de contratos tienen en la doctrina
fisonomia y funcién propias, si se los examina desde la perspectiva de las
condiciones, podrian ser entendidos como hechos condicionantes de la existencia
misma del contrato que los contiene. Pero en este orden de ideas, si a un pacto
como el que se estudia se lo ve como condicién, serfa esta necesariamente extintora
(resolutoria); nunca suspensiva. Por lo tanto, si lo que la Convocante entiende

como condiciéon es el ejercicio del derecho de terminar el contrato en forma

262 Pagina 192 de las alegaciones de Autonal.
263 Tbidem.
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unilateral por alguna de las partes, esa facultad se estipul6 no para extinguir
obligaciones y derechos ya existentes, sino como una potestad de ambas partes para

poner fin, hacia el futuro, al negocio juridico.

En consecuencia, no estima el Tribunal que el pacto de terminacién unilateral del
contrato al que se refiere la clausula 11.2. constituya una condicién meramente
potestativa, de aquellas prohibidas por la ley, toda vez que no puede considerarse
que sea un hecho o acontecimiento acordado con el objeto de extinguir derechos o
prestaciones de alguna de las partes, previamente contraidos, sino como facultad
convenida en favor de ambas, cuyo fin era terminar en cualquier momento el
contrato, y hacia el futuro, sin necesidad de invocar causal o fundamento
especificos. Si bien, el ejercicio de tal potestad se hizo con el proposito de terminar
el contrato, ello no implico la extincién de las obligaciones previamente adquiridas

por las partes.

No considera el Tribunal que la facultad de terminaciéon pactada constituya una
condicién meramente potestativa (conditio si voluero), esto es aquella que consiste en
la mera voluntad de la persona que se obliga (articulo 1535 del Cédigo Civil)***,
pues como fue convenida, dicha estipulaciéon no tiene por objeto extinguir derecho
u obligaciéon por la mera voluntad del deudor, sino brindar a ambos contratantes la
posibilidad de poner término al contrato en forma unilateral, sin afectar las
obligaciones contraidas y ejecutadas al amparo del negocio juridico, que devienen
inalterables y consolidadas. Por consiguiente, la terminacion unilateral del contrato

solo produce efectos hacia el futuro (ex nunc) y no puede alterar o modificar

obligaciones ya contraidas o ejecutadas.

Con todo, si llegara a considerarse en forma hipotética la posibilidad de que dicha
estipulacion constituye una condiciéon puramente potestativa, no puede perderse de
vista que desde antiguo la jurisprudencia ha sostenido que “La condicion puramente

potestativa de parte del deudor no anula tampoco la convencion cuando es resolutoria. En este caso

264 Sobre este particular, el articulo 1170 del Cédigo Civil Francés después de la reciente reforma dispone sobre este
punto, con mayor precisién, que toda clausula que priva de su esencia a la obligacién sustancial del deudor, se tiene
por no escrita.
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el contrato es puro y simple; las obligaciones nacen inmediatamente, pero cada una de las partes se
reserva el derecho de terminarlo cuando quiera. La facultad de resolucion no impide que el contrato

produzca sus efectos inmediatamente™.

En pronunciamiento mas reciente, la Corte Suprema de Justicia, después de
relacionar los eventos en los que la legislacién colombiana contempla los casos de
terminacién o revocacion unilateral de distintos contratos, con el proposito de
ilustrar que no se trata de figuras extrafias al derecho contractual, sino que tienen
variadas manifestaciones, concluye respecto de este tipo de clausulas de
terminacion unilateral y de sus consecuencias que “E/ contrato a partir de su existencia
genera efectos vinculantes para las partes, atadas u obligadas al cumplimiento, sea espontdneo, sea
forzado, y fenece por decision exclusiva de una porgue la ley concede el derecho o se pacta
accidentalia negotiz, con las clansulas resolutorias expresas, con o sin preaviso ¢, incluso, casos hay,
donde la comisin negativa se ha tomado como dissensus o distrato o concluye en éste (cas. civ.
sentencia de 12 de margo de 2004). El contrato existe ex ante, engendra efectos, termina ex post
sin efwacia retroactiva y solo hacia el futuro. Ademas, cumplimiento y terminacion son distintos.
Aqguél, no queda al simple arbitrio o mera voluntad de una parte, la dltima se produce por

decision unilateral de una u otra sin afectar las obligaciones cumplidas™*°.

Por otra parte, en sus alegatos de conclusién la Convocante sostiene que por
disposiciéon de los articulos 1279 y 1283 del Cédigo de Comercio, normas propias
del contrato de mandato comercial, aplicables a su vez al contrato de agencia por
remision del articulo 1330 del Coédigo de Comercio, existe nulidad de la clausula
11.2 en tanto al haberse celebrado el negocio juridico en interés de ambas partes, la
revocatoria o la renuncia requieren de una justa causa. En ese orden de cosas, a su
juicio, la clausula 11.2 es nula por disposiciéon del articulo 899 del Coédigo de
Comercio segin el cual el contrato es nulo absolutamente, entre otros casos,

cuando contrarfa una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa.

Como quedo definido lineas atras, al Contrato celebrado entre las partes no le son

aplicables las normas de la agencia mercantil, ni tampoco las del mandato como lo

265 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de 22 de noviembre de 1945, GJ., t. LIX, pag. 795.
266 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia de casacion, 30 de agosto de 2011, expediente 01957.
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invoca Autonal. Las razones fueron ya expuestas con amplitud en esta providencia
y no es del caso reiterarlas en este acapite. Ello es suficiente para desestimar la
nulidad de la clausula 11.2. cuya declaracién se pretende con apoyo en las
disposiciones legales que disciplinan el contrato de agencia y de mandato, que se
refieren a la necesidad de terminar el contrato, solamente por justas causas.
Conviene, en todo caso, reiterar que la facultad de terminacién unilateral de la
clausula 11.2., por estipulacion de las partes, opera en forma discrecional y sin
necesidad de invocar ninguna causal. En consecuencia, se descarta la nulidad de la
clausula que se alega con fundamento en las normas legales de la agencia y del

mandato.

Por otra parte, la Convocante sefala que la nulidad de la clausula 11.2. no puede
enervarse con la alegacién que, a su juicio, hace Sofasa relativa a que la clausula de
terminacion entrafia un mutuo disenso anticipado y por lo tanto, al haberse
incorporado en el contrato, configura “una terminacion por mutuo acunerdo en la que el
consentimiento mutuo Sse otorgd de manera anticipada y concomitante con la celebracion del

contrato”®’.

En relacién con esta alegacion, conviene hacer las siguientes precisiones. No se
advierte que en las defensas de Sofasa que fueron expresadas en las distintas
oportunidades legales para ese proposito se haya invocado la existencia de un
mutuo disenso anticipado como causal de terminacion. Ese argumento lo infiere la
propia Convocante de una respuesta que brindé el representante legal de Sofasa al
perito, de modo que en estricto sentido, no forma parte de las defensas aducidas
por la convocada en este proceso, sino que es una expresion del representante legal

que consta en las pruebas practicadas®®.

En ese contexto, al no ser una verdadera defensa material de la convocada, no se
estima necesario profundizar respecto de dicha argumentacion, lo que no impide
dejar sentado, en todo caso, que la facultad de terminacién unilateral del contrato

no constituye un mutuo disenso anticipado de las partes, en la medida en que se

267 Pagina 194, de las alegaciones de Autonal.
268 Vd. Pagina 194 de las alegaciones de Autonal.
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trata de instrumentos o figuras de distinta estirpe. Como ya se ha expuesto, aquella
se refiere a la expresion legitima de voluntad de una de las partes de terminar el
contrato en forma unilateral, libre y sin que para ello requiera del beneplacito o la
aquiescencia de la otra parte, al paso que el segundo supone la existencia de la
voluntad coincidente de las partes respecto del acuerdo extintivo del negocio
juridico. En ese orden de ideas, a pesar de que ambas tengan por objeto extinguir el

contrato, existe incompatibilidad entre ambas figuras.

Puestas asi las cosas, es preciso lo que argumenta la Convocante en el sentido de
seflalar que la terminaciéon por mutuo acuerdo del contrato se encuentra tipificada
en la clausula 11.3., disposicién que regula una situacién juridica diferente a la

terminacion unilateral del contrato.

5.2.El segundo parrafo de la clausula 11.2. (Segunda regla).

Respecto de lo que la Convocante denomina la segunda regla de la clausula 11.2,,
segun la cual, por una parte, para aplicarla no hace falta invocar ninguna causal vy,
por otra, “se entenderd gue por motivo de la terminacion no se causa ningin perjuicio y no habra
Ingar a ninguna indemnizacion”’, Autonal estima que dicha clausula adolece de objeto
ilicito por contener una exclusion de responsabilidad “general y total, sin limitaciones,

25 269

caltficaciones o exclusiones y porque a su juicio, dicha clausula contiene una

condonaciéon del dolo futuro, circunstancia proscrita por el articulo 1522 del

Cédigo Civil.

Sin que sea necesario reproducir los pronunciamientos jurisprudenciales que han
proscrito las clausulas de exoneracion de responsabilidad de caracter absoluto,
conviene recordar en este punto que, en términos generales, dichas providencias
han desterrado del ordenamiento juridico aquellas clausulas que de manera general,
abierta e ilimitada exoneran de responsabilidad al deudor por el incumplimiento de
las prestaciones a su cargo, en la medida en que entrafian una condonaciéon del dolo

futuro que, en ultimas, permite que el deudor incumpla la prestacion, sin

269 Pag. 197 ibidem.
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responsabilidad alguna por dicha inejecucién. Por consiguiente, ese tipo de
estipulaciones adolecen de nulidad no solo por incurrir en la prohibiciéon de una
norma legal (articulo 1522 Coédigo Civil), sino porque dicha prohibicién encuentra
raices en una regla ética superior que no permite que el deudor incumpla la
obligacion por su sola voluntad y sin justificacion alguna. Es asi como, “La razin
nos ensefia que un pacto de semejante naturaleza haria inditil la obligacion, porgue destruiria el
vineulo juridico que constituye el extremo sustancial. Si el pacto, en verdad, fue concluido en el acto
mismo que debia nacer la obligacion (hipdtesis concebible silo en las obligaciones contractuales), el
pacto entonces se halla en contradiccion con la voluntad de concluir la obligacion, que serd nula e

ineficaz; por falta de seria voluntad de las partes contratantes™".

Bajo esta perspectiva y dentro de este marco conceptual, a juicio del Tribunal, la
clausula 11.2. no contiene una exoneracién de responsabilidad de caracter general y
omnimoda, sino que dispone que “por motivo de la terminaciéon” no se causa
ningun perjuicio, es decir que se refiere en forma concreta y especifica al ejercicio
de la facultad de terminacion anticipada que, por si solo no genera perjuicio, ni es

fuente de indemnizacién. No puede deducirse de esa expresion concreta y singular
de los contratantes que su voluntad haya sido exonerar de responsabilidad —de

manera general y abierta— al deudor por el incumplimiento de sus prestaciones,
cuando con claridad la clausula se refiere unicamente a que “por motivo de la
terminacion” no se causa perjuicio, ni hay lugar a indemnizacion. El alcance de dicha
estipulacion no es el que pretende atribuirle la Convocante en sus alegaciones, sino
que su inteligencia ha de ser que por el solo hecho de que alguna de las partes
termine en forma anticipada el contrato, dicha circunstancia no genera

responsabilidad, ni obligacién indemnizatoria.

Como ya se ha puntualizado, la clausula bajo examen no contiene una exoneracion
de responsabilidad general, abierta e ilimitada de tal modo que envuelva una
condonacion del dolo futuro del deudor que, por consiguiente, le permita a este
incumplir la prestacion y resultar exonerado por dicha inejecucién. No se trata de

una exoneracion de caracter general, ilimitada y sin exclusiones respecto de la

270 Teotfa de las Obligaciones. Jorge Giorgi. Editorial Reus S.A. 1977. Volumen 1II, pag. 81.
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responsabilidad de una de las partes, sino que se refiere a que el solo hecho de la

terminacion unilateral que ejerza cualquiera de ellas no causa petjuicio, ni da lugar a
indemnizar. Esta estipulacién y sus efectos propios —como se expuso lineas

atras— no puede leerse e interpretarse en forma aislada, sino que dicho ejercicio
debe hacerse al amparo del postulado consagrado en el articulo 1622 del Cédigo
Civil*™" que recoge el canon de interpretacion sistemdtica del negocio jutidico, segin el
cual, las clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandosele a cada
una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad. Recuérdese sobre
este particular que en el estado actual de la doctrina, los principios de interpretacion
no son simples enunciados o sugerencias tedricas, sino que constituyen verdaderas

(13

disposiciones que obligan al juez, en la medida en que “... /las reglas legales de
interpretacion son normas juridicas, y son también normas técnicas cuando se adecuan a los
canones comunes de la logica y de la experiencia. 1a violacion de las reglas legales de interpretacion
por parte del juez de conocimiento comporta, como se vio, la posibilidad de censura ante

casacion...”*"?.

Es asi como la estipulacion bajo examen debe interpretarse dentro del marco de las
demas clausulas convenidas por las partes y, en particular, en armonia con lo
previsto en la clausula 12.3. en la que se sefialé que “Cuando la terminacion del contrato
obedezea a causas distintas del vencimiento del plazo, las partes podrin, ademis de
Pproceder como se menciond anteriormente, ejercitar las acciones legales encaminadas a la proteccion

de sus derechos” (énfasis agregado).

En acatamiento de las reglas legales de interpretaciéon y en el marco hermenéutico

(13

decantado por la jurisprudencia, “... las diversas estipulaciones de un negocio juridico no
pueden considerarse como expresiones aisladas o insulares para efectos de determinar la intencion
comiin de los contratantes, pues el contrato todo es un conjunto de disposiciones que tiene como
propasito la realizacion de la finalidad prictica querida por ellos y es claro que tal finalidad o

propdsito no se realiza con una sola disposicion convencional. Lo anterior, por cuanto, por regla

general, ‘una convencion constituye un todo indivisible, y hay que tomarla en su totalidad para

271 Articulo 1189 del Cédigo Civil Francés.
272 Detecho Civil. El Contrato. Massimo Bianca. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2007. Pags. 437 y
438.
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conocer también por entero la intencion de las partes. No pueden tomarse aisladamente sus
clausulas porque se ligan unas a otras y se encadenan entre si limitando o ampliando el sentido
que aisladamente pudiera corresponderles, explicandose reciprocamente. En consecuencia, para
penctrar el sentido de cada una de las clansulas, es indispensable examinarias todas’ (Claro Solar,
Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. De las Obligaciones. 1 olumen 171.
Pdg. 26. Editorial [uridica de Chile. Santiago de Chile. 1979)...7%7.

A partir de lo expuesto, puede concluirse que en la clausula 11.2. no solamente no
se estipulé una exoneracion de responsabilidad general e ilimitada, sino que en la
clausula 12.3. las partes se reservaron el derecho de acudir al juez del contrato en
aquellos casos en los que este Gltimo terminara por “causas distintas al vencimiento del
plazo”, entre las que invariablemente se encuentra la terminacién unilateral con
apoyo en la clausula 11.2. Por consiguiente, en esa linea de interpretacion, las
referidas estipulaciones no envuelven una contradiccion como lo sostiene la

Convocante?’*

, antes bien se complementan y no se excluyen.

En suma, el sentido que mejor conviene al contrato en su integralidad, es que no
solamente la clausula 11.2 no contempla una exoneraciéon de responsabilidad
ilimitada y absoluta, sino que el propio negocio juridico prevé la posibilidad de
someter al control judicial aquellos eventos en los que termine por causas distintas
al vencimiento del término, con el propésito de reivindicar o salvaguardar los
derechos de la patte que los estime conculcados?”.

6. Conclusion respecto de la validez de la clausula 11.2

Por las razones expuestas, el Tribunal no declarara la nulidad de la clausula 11.2 del
Contrato 2013-2015 (pretension vigésima principal letra a). Ademas de que no se
configuraron las causas de nulidad alegadas por la Convocante, segun quedd

explicado, no observa tampoco el Tribunal causa de nulidad absoluta que deba ser

273 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 19 de diciembre de 2008.

274 Pagina 201 de las alegaciones de Autonal.

25 En relacién con este punto, no puede soslayarse lo que se encuentra reconocido por las partes en el proceso,
relativo a que Autonal es un concesionario multimarca, esto es que vende otras marcas de vehiculos distintas a
Renault. Esa circunstancia, en cualquier caso, deberia atenuar los eventuales efectos que pudiera tener en el
concesionario la terminacién unilateral anticipada del contrato, que no serfan los mismos si el concesionario vendiera
vehiculos de una sola marca.
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oficiosamente declarada. La clausula 11.2 esta contenida en contrato celebrado por
sujetos plenamente capaces y no adolece de causa o de objeto ilicitos, ni vulnera
norma imperativa. De igual modo, por ser una suplica de caracter consecuencial a la
anterior, tampoco accedera a declarar el incumplimiento de Sofasa deducido en la
pretension vigésima principal letra b., en el entendimiento de que al haber
terminado el contrato con arreglo a la clausula 11.2., Sofasa no incurrié en
incumplimiento al no haberlo ejecutado hasta el 31 de diciembre de 2015, pues la
terminaciéon produjo los efectos convenidos por las partes en la tantas veces
referida clausula. Por esas mismas consideraciones y por haberse terminado el
contrato mediante el ejercicio de una facultad estipulada en él, no hay lugar a
declarar que Sofasa frustré el procedimiento que permitia la prérroga del contrato
hasta el 31 de diciembre de 2017 (pretension vigésima letra c.), ni tampoco a
deducir responsabilidad contractual, ni a imponer obligaciéon de indemnizar como

se reclama en la pretension vigésima letra d.

7. Pretension primera subsidiaria a la vigésima principal

Al no cobrar fuerza la pretensiéon vigésima principal de la demanda, corresponde

ocuparse de la primera pretension subsidiaria a la vigésima principal.

En ese grupo de suplicas, la demanda pide, en primer lugar, bajo la letra a. que se
declare “con fundamento en el articulo 1279 CCO, norma a la cual remite el articulo 1330
CCO, gue EI. CONTRATO se confirio también en interés de I.A CONTVOCANTE,
motivo por el cual SOFASA dinicamente podia revocarlo y/o terminarlo anticipada y

unilateralmente por justa causa comprobada’.

Como qued6 precisado en capitulo anterior de esta providencia y por las
consideraciones expuestas con ese proposito, al contrato celebrado entre las partes
no le son aplicables las normas de la agencia comercial, ni las del mandato en las
que se apoya esta pretension, por tratarse de un contrato de naturaleza diferente.
Por consiguiente, al no haberse acogido que el contrato celebrado participe de la

naturaleza del mandato, el régimen y las consecuencias del mandato en interés
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comun, tampoco resultan aplicables en este asunto. Por ese motivo, amén de las
consideraciones a las que se ha hecho referencia en este laudo para desestimar la
existencia de un contrato de agencia comercial, se declarara que no prospera la

pretension primera subsidiaria a la vigésima principal, letra a.

Bajo la letra b. de la misma pretension subsidiaria a la vigésima principal, la
demanda solicita que se declare que Sofasa revocd y/o termind sin justa causa
comprobada el contrato, lo que constituye incumplimiento del mismo por violacién
del principio de buena fe contractual y por violacion del articulo 1279 del Codigo

de Cometcio.

Para resolver esta saplica resulta suficiente reiterar, en primer lugar, que el articulo
1279 del Cédigo de Comercio no resulta aplicable como lo pretende la Convocante,
toda vez que el negocio juridico celebrado entre las partes no participa de la

naturaleza juridica del mandato, ni de la agencia mercantil.

Por otra parte, de conformidad con lo expuesto en esta providencia, al tomar pie
Sofasa en la clausula 11.2. para terminar el contrato en forma unilateral, por
disposiciéon de la propia clausula y del acuerdo de las partes que en ella se recoge,
no hacfa falta invocar, ni acreditar la existencia de una justa causa para dar por
terminado el contrato, en tanto dicha estipulacién consagra una potestad
discrecional que podia ejercerse “en cualquier momento” y sin que fuera necesario
“sefialar ninguna causal”’. En ese orden de ideas, haber ejercido una facultad
convenida en el contrato, con observancia de las formalidades estipuladas en la
clausula que la consagra, sin haber invocado una justa causa para terminar el

contrato, no configura un incumplimiento del mismo.

Por las mismas consideraciones y bajo la misma linea de analisis, se concluye que
para terminar el contrato en forma unilateral con apoyo en la clausula 11.2, no era
necesario dar cumplimiento a la clausula 11.4.4. En efecto, esta ultima disposicion
disciplina el procedimiento por incumplimiento en aquellos casos en los que la

terminaciéon del contrato fuera por justa causa (clausula 11.4.), evento que, como
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quedo visto, no es del que se ocupa esta providencia en tanto el contrato terminé
por decision unilateral de Sofasa. Por consiguiente, la ‘hipétesis’ a la que se refiere
la primera pretension subsidiaria a la vigésima principal en su letra c. no
corresponde con los hechos alegados y demostrados en el proceso y por lo tanto, la

pretension no tiene vocacion de prosperidad.

Como quiera que no encuentran prosperidad las siplicas contenidas bajo las letras
a. b. y c. de la primera pretension subsidiaria a la vigésima principal y no hay lugar a
declarar los incumplimientos que en ellas se reclaman, de manera consecuencial, no
hay lugar a declarar la responsabilidad contractual y la obligaciéon indemnizatoria

que se deducen en la letra d. de la pretension bajo examen.

En consecuencia, se declarara que no prospera la pretension primera subsidiaria a la

vigésima principal en sus letras a. b. c. y d.

8. Pretension segunda subsidiaria a la vigésima principal.

Con este grupo de pretensiones Autonal pretende que se declare que Sofasa “en
ausencia de una justa causa comprobada” abusé del derecho consagrado en la clausula
11.2. para terminar en forma anticipada el contrato (letra a.) De igual manera,
solicita que ante un eventual incumplimiento de la Convocante, se declare que la
decision de Autonal de acudir a la clausula 11.2., en lugar de aplicar los
procedimientos de la clausula 11.4.4.) constituyé un abuso del derecho (letra b.)
Como consecuencia de tales declaraciones, se solicita que se declare que Sofasa es
civilmente responsable y esta obligada a la indemnizacién de perjuicios directos

(letra c.)

En sus alegaciones finales, la Convocante concreté los fundamentos de esta
pretension que se refiere a la aplicacién abusiva de la clausula por parte de Sofasa.

Para sustentar dichas pretensiones la Convocante sefiala que para que la aplicacion
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de la clausula 11.2. no hubiera sido abusiva, “zendria que haberse hecho partiendo de las

siguientes dos (sic) premisas®™®:

a) Que no se aplicara como condicion meramente potestativay
b) Que no se excluyera la responsabilidad por dolo y culpa grave de la parte que la invoca;
©) Que al aplicarse no se hubiera violado el derecho del concesionario a explicar su conducta

utilizando los procedimientos contractuales establecidos. ..” .

En relaciéon con las circunstancias contenidas bajo las letras a) y b) se encuentra
definido en esta providencia que la clausula 11.2. no reviste una condicion
meramente potestativa, ni contiene exoneraciéon de responsabilidad por dolo o
culpa grave. Por consiguiente, con fundamento en las consideraciones expuestas en
el acapite pertinente de este laudo en relaciéon con estas dos ‘premisas’ que se
seflalan en las alegaciones de la Convocante, la pretensiéon enderezada a declarar
que la clausula 11.2. se ejercié de manera abusiva por Sofasa, no estd llamada a

prosperar.

Autonal aduce también que la aplicacion de la clausula 11.2. por parte de Sofasa
viol6 el derecho que tenfa a explicar su conducta mediante los procedimientos

contractuales convenidos, lo que, a su juicio, constituye una conducta abusiva.

El procedimiento que segin Autonal se pretermitié en desmedro de sus derechos
se refiere a aquel que esta consagrado en la clausula 11.4.4. (procedimiento por
incumplimiento), dentro del acapite 11.4. del Contrato que regula la terminacion
por justa causa. En efecto, dicho procedimiento tiene como fin, entre otros,
implementar planes de accién para mejorar los resultados, amén de que la parte
incumplida pudiera adoptar los correctivos a que hubiera lugar, antes de darse por

terminado el contrato.

Sin embargo, tales procedimientos y planes de acciéon se convinieron para el caso

de terminacién del contrato por alguna de las justas causas estipuladas en la clausula

276 Pagina 201 de las alegaciones de Autonal.
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11.4. Ha quedado establecido que el Contrato terminé por decisién unilateral de
Sofasa tomada al amparo de la clausula 11.2., para lo cual no hacia falta ni la
invocaciéon de una justa causa, ni justificaciones adicionales. Eran suficientes la
notificacion escrita por parte de Sofasa y la fijacion del plazo de seis meses para
terminar el contrato. Por consiguiente, al no existir obligacién contractual de
invocar una justa causa, ni de observar el procedimiento estipulado para la
terminacion por incumplimiento, no hubo desconocimiento del derecho de
Autonal “a explicar su condncta” y, por ende, no se abre paso la pretension relativa a

la aplicacion abusiva de la clausula 11.2. por esta circunstancia.

Sin perjuicio de lo anterior y en relacion con la pretendida declaracion de ejercicio
abusivo de la clausula 11.2. por parte de Sofasa, estima el Tribunal conveniente
adicionar a las anteriores consideraciones algunas reflexiones en torno al abuso de

derecho.

Sabido es que son muchas las aproximaciones que en este tema tiene la doctrina.
Bajo las llamadas tesis positivas (que admiten la figura), unas se inclinan por

criterios subjetivos y otras, quiza mayoritarias, por los de indole objetiva.

“Para los que sustentan este criterio [el subjetivo|, bay abuso del derecho cuando
el derecho subjetivo se pone en ejercicio con el sélo danimo e intencion de perjudicar a

otro sujeto, o en cualguier caso, sin que su actuacion origine un beneficio propio.

“El acto es abusivo cuando su movil principal es daiiar a otro, atin cuando puedan

existir otros fines secundarios.

“RIPERT (0b.cit. No. 93) sostiene que lo importante en el abuso del derecho es
la intencion de causar dafio a un tercero, y entiende que este instituto no estd tanto
enmarcado dentro del universo de la responsabilidad civil sino que se esta mis bien
ante un deber moral de cumplir y ejecutar los derechos como los concede el orden

Juridico.
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13

Segrin este enfoque para que exista abuso de derecho se necesita la existencia de
una conciencia de que se estd actuando no para satisfacer el propio interés sino para

perjudicar el ajeno.

“En esta categoria subjetiva se ubica también el criterio que propone determinar el
abuso de derecho cuando se actia sin un interés serio o legitimo. i ¢/
derecho subjetivo se toma como el interés juridicamente protegido (Ihering), el abuso

estaria en actuar sin interés.”””” (las negrillas son del texto original)

No pocas criticas ha recibido el enfoque subjetivo. La dificultad probatoria, la
complejidad en la demostraciéon de la intenciéon dafiina harfan practicamente
inaplicable la teorfa. Adicionalmente, se considera que el proposito o designio de
causar dafio no corresponde realmente a la nocién de abuso del derecho, porque tal
proceder no puede acompasarse con la idea de ejercer un derecho, asi este ejercicio

sea anomalo.

El llamado criterio objetivo, denominado también finalista o funcional, gira en
torno de la finalidad que cada derecho subjetivo esta llamado a cumplir, de manera
tal que cuando se ejerce por fuera o en contravia de tal finalidad, se abusa del

correspondiente derecho.

“Cada derecho subjetivo es reconocido y respalda su exigibilidad para realizar un
fin o cumplir determinada funcion (social o econdmica); lo que importa es el

apartamiento del fin econdmico o social a que responde el derecho.

“C.)

“Se debe comparar el movil perseguido por el que ejerce el derecho subjetivo y el

fin de la norma por la que éste fue reconocido. Si existe concordancia, el derecho se

277 Ordoqui Castilla, Gustavo. Abuso de Derecho. Pontificia Universidad Javeriana, Universidad Catolica del
Uruguay, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2010. Pags. 54 y 55.
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¢jercid normalmente y si hay discordancia, se confignra abuso de derecho.””’* (las

negrillas son del texto original)

En palabras de Ricardo de Angel Yagiiez,
“... incurre en abuso del derecho el titular del mismo que lo ejercita de forma

contraria a su finalidad’*".

El Tribunal comparte este criterio, que en estricto sentido no es puramente
objetivo, para detectar casos constitutivos de abuso del derecho. Asi pues, en cada
caso corresponde identificar la finalidad legal o convencional que tiene el
correspondiente derecho subjetivo, para compararla con el ejercicio que el titular
hizo de ese derecho. En caso de discordancia, esto es si el titular ejercié su derecho

por fuera de su finalidad, se habra configurado un evento de abuso.

De lo anterior se sigue que el fallador tiene la delicada y ardua tarea de establecer
con precision la finalidad juridica o espiritu que legal o convencionalmente debe
tener el derecho subjetivo bajo su escrutinio y definir, con base en el acervo
probatorio, si el ejercicio de ese derecho, por parte de su titular, estuvo o no

alineado con tal finalidad. Lo crucial entonces empieza con la identificacion del
objetivo que el legislador o los contratantes —si el derecho subjetivo es de fuente

convencional— le asignaron.

Sobre estas breves bases conceptuales, procede el Tribunal a examinar el supuesto

abuso del derecho por parte de Sofasa en la terminacién del contrato.

Como quedo puntualizado en consideraciones que anteceden, la facultad unilateral

de dar por terminados los contratos se admite en general por la doctrina y la

280

jurisprudencia®’. En materia de terminacion unilateral por facultad estipulada en el

278 Ibidem, pag. 56.

279 Citado por Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio. Derecho Privado. Estudios y Escritos de Derecho Patrimonial.
Tomo III, volumen 1. Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2014, pag. 327.

280 En algunos casos es la propia ley la que confiere ese derecho. Tales son, por ejemplo, los casos del contrato de
arrendamiento de vivienda urbana (arts. 22 ord. 7 y 24 ord. 4 de la ley 820 de 2003), del contrato de mandato (art.
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contrato, la posibilidad de configuracién de abuso del derecho tiene que examinarse
a partir del alcance y forma de la correspondiente estipulaciéon. No es lo mismo la
terminacién de un contrato con apoyo en una clausula que consagre la facultad de
manera abierta, sin término de preaviso, que con base en una que si sefiale una
minima antelacién. Tampoco puede juzgarse con el mismo rasero la terminacion
unilateral en contratos intuitu personae, respecto de negocios que no tienen tal
caracter. La terminacién unilateral en contratos de ejecucion sucesiva difiere de
aquella que se presente en aquellos de ejecucion instantanea. En fin, cada caso, cada

modalidad, ofrecera al intérprete los necesarios elementos de juicio para decidir.

En el caso bajo examen, la clausula 11.2 del contrato celebrado por las partes
permitia a cualquiera de ellas darlo por terminado de manera anticipada, con un
aviso de seis meses de antelacion y sin que fuese necesaria justificaciéon o
explicacion ninguna. Como quedd ya expuesto, la facultad de terminacién se pactd
explicitamente para ser ejercida de manera discrecional (ad nutum), circunstancia
central en el presente caso. Si la clausula 11.2 hubiera limitado su contenido a lo
pactado en su inciso primero, la finalidad del derecho asi consagrado deberia
evaluarse, de cara a un eventual abuso en su ejercicio, a la luz de si existieron o no
causas especificas o motivos de la decision. Pero en este caso las partes de manera
libre y reciproca acordaron sin asomo de duda la posibilidad de poder dar por

terminado el contrato en cualquier momento, sin necesidad de aducir razén alguna.

Este tipo de prerrogativa constituye lo que se ha denominado como “derechos
incausados” o abstractos “gue se ¢jercen sin tener que dar explicaciones o fundamentos”™'.
En palabras de Josserand, “Existen (...) derechos abstractos (non causés), por lo menos en su
realizacion, en su aprovechamiento, (...). ... pueden ejercitarse en cualquier condicion y por
cualquier fin, sin que su titular tenga que dar cuenta de los motivos que lo inspiren y sin que por

causa de ellos pueda incurrir nunca en responsabilidad. ..”.

2189, ordinales 3 y 4 del Cédigo Civil), del contrato de suministro sin estipulaciéon de plazo (art. 977 del Cédigo de
Comercio).

281 Ordoqui Castilla. Ob cit. Pag. 110.

282 Josserand, Louis. El Espiritu de los Derechos y su Relatividad. Editorial José M. Cajica Jr. Puebla, México, 1946.
Pig. 328.
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Para el Tribunal, la finalidad del derecho subjetivo creado por la norma contractual
era clara: dejar la posibilidad de terminacién contractual sin necesidad de
justificacion; eso si, dando un aviso con antelaciéon que juzgaron suficiente en seis
meses. Lo anterior, aunque excepcional, es plenamente valido segun quedd
explicado. Las partes crearon con esa amplitud el derecho subjetivo y no puede
hacerse abstraccion de esa circunstancia. La clausula (norma convencional creadora

del derecho subjetivo sub examine) es clara en su tenor literal y en su sentido.

Por otra parte, la clausula bajo examen no revela ningtin tipo de disparidad o
desequilibrio en la medida en que fue convenida a favor de ambas partes, de suerte
que cualquiera de ellas podia hacer uso de la facultad de terminacién unilateral del
contrato. Ademas fue estipulada o convenida en pie de igualdad y no denota o
suscita una superioridad o preeminencia de una parte en relaciéon con la otra. Asi se
deduce, entre otras pruebas, de la declaracion del abogado Carlos Angarita, quien
informé al Tribunal que fueron los concesionarios Renault agrupados en Asocor
quienes lograron la modificacion de la clausula: “... /a dausula daba un tiempo de 2
meses para que Se finalizara a partir del momento de la notificacion se finalizara el contrato, como
gran conquista se logrd que fueran G meses y se establecid que fuera de doble via, tanto fuera un
cambio de dos palabras, las partes podrin dar por terminado, y asi queds la clausula gue en ese

momento guedd establecida en el contrato”.

En el mismo sentido senal6 el aludido testigo que la clausula que para el modelo
contractual del ano 2004 preveia que “cualguier parte podra dar por terminado el presente
contrato a través de aviso escrito dirigido a la otra parte con 4 meses de antelacion a la fecha de
terminacion”, para el modelo contractual que operd en el afio 2011 y para el que fue
definido para el afio 2013 “se amplic en 6 meses esa clansula y se le complements dos parrafos

2> 284

posteriores” ** por la solicitud que en tal sentido formulé Asocor®.

Aunado a lo anterior, es preciso indicar que en el expediente obra un correo

electronico del 25 de octubre de 2010 que, bajo el asunto de “causula de terminacion

283 Folio 488 del cuaderno de pruebas No. 5.
284 Pagina 12 de la declaracion.
285 Cfr. Ibidem.
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revisada” le remiti6 Carlos Angarita Angarita a Pablo Urrego, de Sofasa, en la que se
anuncia la remision de “/a dlausula de terminacion para la incorporacion al contrato de

concesion.”’*80

Tras ponérsele de manifiesto al testigo la existencia del aludido correo electrénico,

este seflald que “/a clausula como tal se presento y fue aceptada por Sofasa con estos minimos

cambios (... ).

Con apoyo en lo anterior, encuentra acreditado el Tribunal que, en lo relativo a la
clausula 11.2 que viene siendo objeto de analisis, se presentd entre las partes una

negociacion que condujo a la definicién de su contenido final.

No se observa, entonces, que la terminacion unilateral del contrato por parte de
Sofasa, haya constituido ejercicio de un derecho por fuera de la finalidad que

contractualmente las partes libremente y de comun acuerdo dieron al mismo.

Por otra parte, no pueden perderse de vista principios cardinales que informan la
celebracion y ejecucion de todo negocio juridico y que, por consiguiente, resultan
también mandatorios para el juez del contrato, en asuntos como los que se debaten
en este arbitraje y que son de plena aplicacion en materia mercantil, por disposicion
de la remision general que hace el articulo 822 del Cédigo de Comercio. En primer
término, el principio de normatividad de los contratos, segin el cual “Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su
consentimiento mutno o por causas legales” (articulo 1602 del Cédigo Civil), cuya principal
consecuencia se manifiesta en que al haberse celebrado con observancia de la ley, el
contrato y sus clausulas se tornan forzosas para las partes, quienes, por

consiguiente, quedan obligadas a cumplir lo estipulado®®.

286 Folio 353 del C. de Pruebas 2 .

287 Pagina 13 de la declaracion.

288 Hsta norma recoge el principio universal de Jex contractus o pacta sunt servanda que también tiene consagracion
positiva en el articulo 1193 del codigo civil francés, el 1372 del codigo civil italiano y el numeral 1.3 de los Principios
Unidroit.
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En segundo término, el postulado de buena fe que gobierna la ejecucion de los
contratos, segin el cual estos “deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo
a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligaciin, o que por la ley pertenecen a ella” (articulo 1603 del Codigo Civil)*®] o, segin
la disposicién mercantil directamente aplicable al caso bajo examen, “deberan [los
contratos| celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligan no sélo a lo pactado
expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segin la ley,

la costumbre o la equidad natural”.

Respecto de este mandato de hondas raices en nuestro ordenamiento juridico y su
relacién con el ejercicio de las clausulas de terminacién unilateral del contrato, la
jurisprudencia ha precisado que las partes conservan la posibilidad de acudir a la
jurisdiccion con el objeto que sea el juez quien valore y defina si la terminacion del
negocio juridico se hizo con sujecién al principio de buena fe, en la medida en que
dichas clausulas no pueden excluir el derecho fundamental de acceder a la justicia
para dirimir cualquier diferencia relacionada con la forma como se hizo uso de la
potestad de terminacioén del contrato, en tanto “/a estipulacion podri contrariar una
norma imperativa, resultar abusiva, comportar el ejercicio de posicion dominante contractual, abuso
del derecho, vulneracion de la confianza legitima, el acto propio (venire contra factum proprium) o
la buena fe, o incluso una conducta formalmente ajustada al ordenamiento juridico o al contenido
de la estipulacion de terminacion unilateral valorada en el marco factico concreto de circunstancias,
puede devenir abusiva e ilegitima (...), aspectos que en funcion de la justicia, imponen cuidadoso
examen del marco de circunstancias factico por los jueces dentro de su antonomia hermenéutica y la

discreta valoracion de los elementos de conviccion.”**°

El ejercicio de la facultad de terminaciéon unilateral por parte de alguno de los
contratantes no configura por si mismo abuso del derecho en los términos del
articulo 830 del Cédigo de Comercio, aunque puede ocurrir el caso que dicha
atribuciéon se ejerza en detrimento de los derechos del otro contratante. Por

consiguiente, el uso de este tipo de clausulas o de potestades contractuales no

289 Articulo 1194 del Cédigo Civil Francés, en cuya reciente reforma se prescindio en esta materia de la referencia a la
buena fe.
2% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de casacion, 30 de agosto de 2011, expediente 01957.
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puede hacerse en forma arbitraria o abusiva, caso en el cual, de llegar a causarse
vulneracién de los derechos del otro contratante, debe deducirse la responsabilidad
por esa circunstancia, en la medida en que “#odas las excpresiones especificas de terminacion
unilateral del contrato, el ejercicio del derecho potestativo, incluso discrecional, se rigen por los
principios de la buena fe, evitacion de abuso del derecho y esti sujeto a control judicial, lo cnal
suprime la_justicia privada por mano propia. La buena fe y el abuso del derecho, constituyen

limites al pacto y ejercicio de estas facultades”™".

El ejercicio de la facultad de terminaciéon anticipada del contrato por parte de
Sofasa, que se concretd en la comunicacion de 15 de septiembre de 2014 y los
elementos de prueba relativos a las circunstancias de tiempo y modo en que dicha
determinacion se adoptd y se comunico, no acreditan que la convocada haya hecho
uso abusivo, indebido o arbitrario de dicha potestad. Para lo que debe examinarse
en este punto, se considera que la convocada ejerci6 la facultad de terminacion del
contrato con apego a los términos convenidos en la propia clausula y sin
desconocimiento de los principios de buena fe y correccién, ni de los derechos de

Autonal, con lo cual no se encuentra acreditado el abuso que alega la Convocante.

En abono de lo expuesto, se tiene también decantado que “La doctrina ha venido
destacando el ‘deber de prudencia’ en el ejercicio de la facultad de rescindir unilateralmente el
contrato, y, a la vez, ha enfatizado acerca de la necesidad del preaviso para evitar una ruptura
intempestiva, o el ejercicio irregular o abusivo del derecho, que acarrea la obligacion de indemmnizar
los darios causados, tanto el daiio emergente como el lucro cesante y, en ocasiones, el dasio moral

originado en esa ruptura injustificada*>.

De conformidad con lo expuesto se denegara la pretension segunda subsidiaria a la

vigésima principal, en sus ordinales a, b y c.

Puestos en el terreno de las indemnizaciones que solicita la Convocante, en
particular aquellas a las que se refiere el Capitulo B. “Pretensiones de Condena”; se

encuentra que dichas suplicas indemnizatorias, se deducen “Como consecuencia de lo

21 Ibidem.
292 La Extincién del Contrato. Jorge Mosset Iturraspe y Miguel A. Piedecasas. Rubinzal — Culzoni Editores, pig. 216.
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que el H. Tribunal resuelva a partir de la Pretension 1V igésima Principal o a partir de sus
Subsidiarias”. En otras palabras, las aspiraciones resarcitorias de Autonal se reclaman
supeditadas a la prosperidad de las pretensiones declarativas examinadas y resueltas
en este capitulo. Pues bien, en la medida en que no prosperan las “Pretensiones
relativas a los incumplimiento y abusos imputables a Sofasa”, esto es la pretensiéon
vigésima principal, ni los dos grupos de pretensiones subsidiarias, amén de que se
encuentra definido que, en lo que concierne a la terminacién del contrato por parte
de Sofasa, esta ocurri6 conforme a una estipulacién valida y con sujeciéon a lo
acordado en ella y en la medida en que esta conducta de la convocada no constituye
incumplimiento contractual, ni se hizo con abuso, ni desapego de las estipulaciones
contractuales, es forzoso concluir que tampoco hay lugar a indemnizaciéon de
perjuicios a favor de Autonal, en tanto la terminacioén del contrato se dio dentro de
los cauces contractuales, circunstancias que se analizaron iz extenso al estudiar y
desestimar, en particular, las pretensiones vigésima principal, letra d., primera
subsidiaria a la vigésima principal, letra d. y segunda subsidiaria a la vigésima
principal, letra d., cuyo objeto central era imponerle a Sofasa la obligacion de
indemnizar los petjuicios reclamados por Autonal. En armonia con todo lo anterior
y por los mismos motivos, se declarara que no prosperan los rubros
indemnizatorios contenidos bajo las letras b., c., d., e. y f. de la pretensioén vigésima
tercera, ni aquella contenida en la pretension vigésima cuarta, cuyo objeto es los

intereses de mora sobre las condenas que se llegaran a imponer.

Con base en las consideraciones expuestas, se le reconocera mérito a la excepcion
de Sofasa denominada “Inexistencia de nulidad absoluta de la clausula 11.2 del contrato de
concesion de 2013, de abuso de derecho por aplicarla y la consecuente terminacion valida del

mismo’”’.

Definidas como han quedado la validez y licitud de la clausula 11.2. con base en la
cual Autonal dio por terminado el Contrato, a partir de las consideraciones
expuestas y bajo los postulados tedricos que se acaban de trazar, corresponde ahora

resolver las primeras pretensiones (décima sexta a décima novena) contenidas en el
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capitulo 3 de la demanda atinentes a la terminacién del contrato y cuyo contenido y

alcance se ha sintetizado lineas atras.

9. Pretension décima sexta

En relacién con esta stuplica que tiene por objeto principal que se declare que con
motivo de la comunicacién con fecha 15 de septiembre de 2014 remitida por
Sofasa, el contrato terminé el 15 de marzo de 2015, se encuentra que desde el inicio
del litigio no existe diferencia entre las partes en este aspecto y antes bien, ellas
coinciden al punto que al contestar la reforma de la demanda, Sofasa expres6 que
“Con excepcion de las pretensiones decima (sic) sexta a), b) y ¢) no tengo objecion pues

corresponden a lo realmente ocurrido respecto del contrato de abril 1 de 2013

Sirva asi pues lo anterior para no extenderse en este punto y, por consiguiente, para
declarar que prospera la pretensiéon décima sexta de la demanda, en sus ordinales a,

byec.

10. Pretension décima séptima

Con esta suplica, la Convocante pretende declaraciones relacionadas con el ingreso
de Autonal al Plan Escalada y con el hecho de haber superado posteriormente
dicha condicién. La convocada no se opuso a esta pretension; respecto de ella
manifestd “nada tengo que decir’, por considerar que Sofasa no invoco
incumplimiento del Plan Escalada para terminar el contrato. Si bien se trata
entonces de un punto que, en principio, no luce ser objeto de controversia entre las
partes, al no haberse aceptado en forma explicita por la convocada y al existir
elementos probatorios relacionados con el objeto de dicha pretension, es del caso
resolver las solicitudes contenidas en ella, siendo de sefialar que vistos los aspectos
medulares de esta providencia y los asuntos litigiosos que se han despejado, las
declaraciones que se deducen en las pretensiones décima séptima y décima octava

podrian ser inanes para la definicién de la controversia. Sin embargo, el Tribunal
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debe acatar lo dispuesto en el articulo 280 del Codigo General del Proceso, por lo

cual procede a su estudio y definicion.

Segun lo acreditan varios testimonios rendidos en el proceso y las intervenciones de
las partes, el fundamento u origen del Plan Escalada se encuentra en la clausula
11.4.4.1. que consagra el procedimiento que debia adelantarse en caso que Autonal
incurriera en incumplimiento de alguna de las siguientes prestaciones: i) de las
obligaciones relacionadas con el desempenio comercial (clausula 11.4.1.1.); ii) de
cualquier obligacién que afecte de manera significativa el interés econémico de
Sofasa (clausula 11.4.1.2.) y iii) “de los objetivos y/ o resultados de la tasa de retorno e indice
de recomendacion (RECO) comercial y/ o postventa y/ o servicio al cliente” o de métodos de

aseguramiento de calidad recomendados por la convocada (clausula 11.4.1.3.).

En tales eventos, las partes convinieron que Autonal debfa implementar planes de
accion, que fueran validados por Sofasa, para mejorar los resultados de su
desempefio. En caso de no lograrse el mejoramiento de resultados, se disefiaria un

plan con la participacion de expertos de Sofasa, a costa del concesionario.

De igual manera, acordaron trabajar en forma conjunta como maximo en tres
etapas de cuatro meses cada una, para lograr los objetivos acordados. Dichos
planes de accion serfan de aplicacion inmediata y las obligaciones que surgieran por
fuerza de ellos serfan parte del contrato y en caso de no cumplirse darfan derecho a

Sofasa de terminarlo de manera inmediata, sin necesidad de notificaciéon previa.

En relacién con estos hechos, son copiosas las declaraciones provenientes de
empleados de Sofasa que resultan pertinentes. El representante legal describi6 este

proceso en los siguientes términos:

“SR. URREGO: E/ proceso de escalada consiste en 3 indicadores generales que
Sofasa lleva con toda la red de Concesionarios, una es la rentabilidad, la otra es las

ventas o la participacion de mercado conforme al objetivo que se le pone al
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Concesionario de las ventas a cliente final, no sé si me hice entender en ese siltino

punto, y la calidad, son 3 ejes que se miden”*”.

En relacién con la situacion especifica de Autonal, el mismo representante legal de
la convocada explicé que la Convocante, en efecto, ingres6 al Plan Escalada, pero

logré salir del mismo con dificultad:

“Inicialmente todo empezd con una relacion muy compleja, una relacion nny dificil
en la cual siempre hubo manifestaciones de Autonal de inconformidad frente a las
politicas generales de la marca, de la marca como tal que no son politicas solo
avaladas por Sofasa sino por su casa matriy Renault y después de eso signid un
particular proceso de escalada que ustedes encontrardn en el contrato y en algin
punto la politica comercial en donde Autonal entrd en el proceso de escalada e incluso
Ulegd hasta la tercera etapa y salid del proceso de escalada, pero salio de una manera
compleja y dificil de describir en términos del arreglo o de los arreglos gque hizo a su

rentabilidad™*.

En el mismo sentido, el testigo Antonio José Navia Barrera, Gerente de Division
de Ventas de Sofasa, confirmé que Autonal ingresé al Plan Escalada vy

posteriormente sali6 de él:

“No, no recuerdo, sé que estuvo y sé¢ que salid y sé que hay una carta de Sofasa

95295

confirmando que salid del Plan Escalada.

El testigo John Jairo Cabezas Delgado, quien para la época de los hechos que se
examinan en este punto trabajaba en Sofasa y tenfa relaciéon directa con Autonal,

también preciso en relacién con estos hechos que:

293 Pagina 16 de la declaracion.
294 Tbidem.
295 Pagina 34 de la declaracion.
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“SR. CABEZAS: Para el proceso de escalada, hasta donde recuerdo se hizo lo que
se habia definido, hasta cuando yo estuve se tomaron las decisiones que pidio la
marca y fue lo que se trabajd en conjunto como usted los lamd, los hallazgos que se
dieron dentro del tema del proceso de escalada se trabajaron la mayoria, no en todos
se llegd al objetivo pero en el tema mads relevante que era rentabilidad, que era lo que

mids persigue la marca que los concesionarios tengan, en ese se cumplio.

DR. SUAREZ: La pregunta obvia de conclusion, el plan de escalada termind en

[forma satisfactoria?

SR. CABEZAS: Cnando yo sali si alcangamos a salir del proceso de escalada, si

senor.

DR. SUAREZ: En forma satisfactoria para Sofasa?

SR. CABEZAS: 87 serior.”*°

Jean Michel Ferrand, encargado de la divisiéon de ventas para América de Renault,

puntualizoé:

“SR. FERRAND: De memoria Autonal entrd al proceso de Escalada en octubre,
noviembre del ajio 2013, salid del plano de Escalada en abril de 2014, entrd en el
Pplano de Escalada por el tema de satisfaccion de cualidad de vebiculos nuevos en el

tema de contabilidad.

DRA. LOPEZ: Se superd ese Plan Escalada por parte de Autonai?

SR. FERRAND: S7 seiiora.””®”

2% Pagina 9 de la declaracion.
297 Pagina 6 de la declaracion.
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A partir de las declaraciones que se han transcrito en lo pertinente asi como lo

expresado en el peritaje en relacion con este mismo asunto®®

, se considera que, en
efecto, Autonal ingresé al Plan Escalada en 2013 y logro salir en forma airosa del
mismo en 2014, sin que exista ninguna circunstancia que permita sostener que con

posterioridad a esa fecha, volvio a ingresar a dicho Plan Escalada.

Por las razones expuestas, se declarara que prospera la pretensiéon décima séptima

en sus letras a., b. y c.

11. Pretension décima octava

Esta pretension se refiere a lo estipulado en la clausula 11.4.4.2. del Contrato que

disciplina el procedimiento convenido en caso de incumplimiento de las demas

prestaciones —que no debieran tramitarse bajo el Plan Escalada— estipulaciones
cuyo proposito es, también, que la parte incumplida pueda adoptar los correctivos a
que haya lugar. En caso que no se superen los incumplimientos o que los
correctivos no sean satisfactorios, la parte cumplida podfa dar por terminado el
contrato en la fecha de vencimiento del plazo sefialado para subsanar las

contravenciones.

El hecho al que se refiere esta pretension, de modo principal, es el traslado del taller
de colisién que Autonal efectud, segin Sofasa, sin su autorizacion previa. El hecho
consistente en el traslado del taller de colision esta acreditado en el proceso. Asi
mismo, algunos testimonios dan cuenta de que dicho traslado se hizo sin la
autorizacion previa de Sofasa, lo que fue objeto de reproche por esta ultima, al
punto tal de haberse referido a esa circunstancia en la comunicaciéon de 15 de

septiembre de 2014 por la que se puso fin al contrato.

La comunicacién con fecha 29 de agosto de 2014 remitida por el Gerente General

de Autonal (Felipe Lopez) via correo electronico el 2 de septiembre de 2014 a

Sofasa contiene una descripcion detallada —hecha por la Convocante— de la

298 Paginas 105 y 106 del peritaje de JEGA.
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situacion relativa al taller de colisién, que brinda elementos de juicio sobre esa
problematica. En lo que resulta pertinente, Autonal reconoce que el traslado del
taller de colision se hizo en agosto de 2014, tenia caracter transitorio y que Sofasa
tuvo conocimiento de esa circunstancia, entre otras, por intermedio de Diana
Garnica (gerente de Zona de Sofasa), quien concurri6 a las nuevas instalaciones del

taller.

Por su parte, el sefior Jean Michel Ferrand declaré lo siguiente sobre este hecho:

“DRA. LOPEZ: Pasando a otro tema, podria también ilustrar a este Tribunal
lo que le conste especificamente frente al cierre de un taller de colision por parte de
Auntonal ubicado en el norte de Bogotd, qué sabe frente a ese tema especifico, si

Sofasa autorizo ese cierre, qué sucedio?
SR. FERRAND: Yo sabia del problema de contabilidad del taller de carroceria

que estaba impactando la contabilidad del concesionario pero nunca se autorizo

oficialmente el cierre de ese taller.

DRA. LOPEZ: Y ese taller se cerrd sin antorizacion de Sofasa?

SR. FERRAND: Oficialmente si, nunca se entregd una antorigacion oficial.

DRA. LOPEZ: Pero a qué se refiere usted, oficialmente?

SR. FERRAND: Una carta.

DRA. LOPEZ: Y tenia que ser a través de escrito?

SR. FERRAND: Si, siempre hay una carta para una apertura o un cierre de

un punto.””*”

299 Tbidem.
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El testigo Alejandro Botero Escobar, se refirié, en términos generales a las
circunstancias que precedieron la terminacion del contrato por parte de Sofasa y

entre ellas al cierre del taller de colision, sin autorizacién de parte de la convocada.

“Yo entré¢ en Sofasa el 1° de marzo del aiio 2013 y de ese momento para acd
Auntonal estaba como un concesionario Renanlt pero desafortunadamente en los
diferentes comités, en las diferentes actividades que teniamos siempre se consideraba
que la relacion con Autonal era una relacion dificil porque no estaba de acuerdo en
muchos aspectos con la forma de trabajar de Renanlt, eso lo levamos siempre a
través de los conductos regulares con Autonal y hasta el momento en que Autonal
toma la decision de cerrar un taller que estaba inscrito dentro de los talleres de la
lista que ¢l tenia antorizada para trabajar y cambia ese local de sitio sin previa

comunicacion a la marca.”>"

A partir de lo expuesto, puede concluirse que Autonal dispuso el traslado del taller
de colisién por circunstancias relacionadas con la operaciéon de su negocio. Asi
mismo, dicho traslado se hizo sin autorizacién previa de Sofasa, como lo reprocha
la convocada, aunque también es del caso precisar que esta no demostré que dicha
autorizacion fuera una exigencia contractual o un requisito que debia satisfacerse,
con lo cual su reproche carece de sustento juridico. Sin embargo, no esta acreditado
que el traslado del taller de colisiéon haya implicado una interrupcion de los servicios
prestados en él. En efecto, no existe prueba de que la decision de Autonal de
trasladar el taller de colisién se haya hecho en perjuicio de los clientes, en tanto no
esta demostrado que la prestacion del servicio se haya suspendido por cuenta de esa
decisién empresarial. Por el contrario, la prueba documental nimero 73 que se
aport6 con la demanda contiene los Informes de Colision correspondientes al lapso
entre agosto y diciembre de 2014 y en ella se acredita que durante ese periodo el
servicio se presté en forma ininterrumpida, segin lo demuestran el nimero de

vehiculos que fueron atendidos y las horas facturadas por ese concepto.

300 Pagina 5 de la declaracion.
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Por otra parte, las pruebas del proceso no dan cuenta de que la convocada, con
anterioridad al 15 de septiembre de 2014, le haya comunicado, notificado o
advertido a Autonal acerca de algin incumplimiento en que esta ultima haya
incurrido en la ejecucion del contrato, con ocasion del traslado del taller de colision,
ni tampoco respecto de cualquier otra prestacion que la Convocante haya

incumplido.

Como ya se ha puntualizado en esta providencia, al margen de que Sofasa, para
ponerle fin al contrato haya hecho uso de la clausula 11.2. que la facultaba para
hacerlo en forma unilateral y sin invocar un motivo especifico, no puede pasar
desapercibida la circunstancia puesta de relieve por la Convocante en el sentido de
que en la comunicacién de 15 de septiembre de 2014, Sofasa aludi6 en el primer
parrafo de la misma al cierre del servicio de carroceria y que a renglén seguido haya
calificado esta circunstancia como “un incumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato de concesion”, para posteriormente tomar pie en la clausula 11.2. para dar por
terminado el negocio juridico. Si bien, la decisién de terminar el contrato en forma
unilateral se hizo con fundamento juridico, en tanto se adopté con apoyo en una
estipulacion valida que consagraba dicha facultad, no es menos cierto que la
ejecucion de la misma mediante la comunicaciéon de 15 de septiembre de 2014,
tantas veces referida, se aparta del rigor y de la asertividad que una decisién de tal
magnitud deberia haber tenido. Si, como quedo acreditado en el curso del proceso,
la terminacién del contrato obedeci6 a la facultad discrecional que ostentaba
Sofasa, no era necesario que invocara simultaneamente el cierre del taller de
colisién, ni que lo calificara de incumplimiento, con lo cual el contenido de la

comunicacion de 15 de septiembre de 2014 fue equivoco e impreciso.

Hecha la anterior salvedad, se declarara que prospera la pretension décima octava
de la demanda en sus letras a. y b., con el alcance y bajo los lineamientos precisados

en este acapite.

A proposito de este asunto, no pasa desapercibido que con ocasion de la exhibicion

de documentos por parte de Sofasa, la convocante hizo constar en autos que, a su
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juicio, dicha diligencia no se habia cumplido en su integridad, en la medida en que
Sofasa habia dejado de exhibir documentaciéon que, segiin Autonal, se encontraba
en su poder y cuya exhibiciéon fue solicitada en oportunidad. Autonal eché de
menos correos electronicos relacionados con la terminacion del contrato de 2013,
en particular aquel de 14 de septiembre de 2014, que segun la convocante, contiene
una justificacion interna de Sofasa de la decisién de dar por terminado el Contrato

(pag. 226 de las alegaciones de Autonal).

En relacién con este reproche, el Tribunal encuentra que, en primer lugar, Sofasa
no se opuso dentro de la oportunidad a la que se refiere el articulo 267 del Codigo
General del Proceso a la exhibicién decretada a instancias de Autonal. Solo vino a
expresar la renuencia a exhibir aquellos correos especificos que solicité la
convocante, mediante el recurso de reposiciéon que presentd el 23 de enero de
2017, en el que alegd, de modo general, que la peticién de documentos tenfa un
caracter general y no singularizaba los correos electronicos que posteriormente vino
a solicitar Autonal. Asi las cosas, no existié6 formulaciéon de reparo o de oposicion
oportuna de Sofasa a la exhibicién de documentos decretada por solicitud de la

convocante.

Ahora bien, al no haberse formulado oposicién oportuna y al no haber exhibido
parte de la documentaciéon que fue objeto de dicha prueba, con arreglo al articulo
267 ibidem, Sofasa contaba con tres dfas para acreditar “siquiera sumariamente,
causa justificativa de su renuencia” y en seguida, proceder a la exhibicién. Sin
embargo, frente a esa situacién se limité a expresar que no logré precisar la
existencia de esos especificos correos, sin haber demostrado tampoco la ocurrencia

de una causa justificativa de la afirmacién hecha por su apoderado.

Puestos en ese escenario, el Tribunal encuentra que la conducta renuente de Sofasa,
consistente en no haber exhibido correos electronicos respecto de los cuales
Autonal tenfa interés legitimo en obtener, debe analizarse a la luz de la disposicion

contenida en el articulo 267 del Cdédigo General del Proceso. Por tratarse de

301 Folios 518 a 521 del C. Principal No. 1.
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informacién que se encontraba en su poder, estaba obligada a exhibirla y al no
haber acreditado, siquiera en forma sumaria, la existencia de justificacion alguna

para no hacetlo, su actuacién es censurable™”.

Sin perjuicio de lo anterior, los efectos probatorios de dicha actuaciéon estan
contemplados en el propio articulo 267 del Codigo General del Proceso, segin si el
hecho concreto objeto de la prueba admite o no prueba de confesion, caso en el

cual la oposicién se apreciara como indicio en contra del opositor.

De los planteamientos de la Convocante aparece que los hechos de la demanda que
serfan objeto de prueba tendrian relacién con lo que denominé las “justificaciones”
para la decisién de Sofasa de dar por terminado el contrato (hecho 111). Con todo,
si todo ello hubiera resultado demostrado con el aludido correo de 14 de
septiembre de 2014 y con el resto de documentacion relativa a los antecedentes de
la terminacién, que segun Autonal, la convocada dejé de exhibir, el Tribunal
encuentra que de conformidad con la valoraciéon de las demas pruebas relacionadas
en esta providencia y a la luz de las consideraciones sustanciales desarrolladas en
ella, no hay lugar a deducir un efecto probatorio de utilidad a esta conducta de la
convocada, en tanto, como qued6 expuesto en su oportunidad, aun cuando esta
haya tenido motivos para poner término al contrato, tomé dicha decisiéon con

arreglo a la clausula 11.2., con las consecuencias ya examinadas en este laudo.

12. Pretension décima novena

La pretensién décima novena de la demanda descansa sobre el procedimiento por
incumplimiento estipulado en la clausula 11.4.4. al que se ha hecho referencia en los
parrafos anteriores. Para resolver lo que se pide en dichas pretensiones, resulta
pertinente reiterar —a riesgo de ser repetitivos— que el contrato terminé por

decision unilateral de Sofasa, conforme a la clausula 11.2.; razén por la cual no

hacia falta invocar o acreditar causal alguna de incumplimiento, ni mucho menos

302 E] articulo 78 del Cédigo General del Proceso consagra, entre otros, como deber de las partes, adoptar medidas
para conservar en su poder las pruebas y la informacién contenida en mensajes de datos que tenga relacién con el
proceso y exhibirla cuando sea exigida por el juez (numeral 11).
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dar aplicacion al proceso al que se refiere la clausula 11.4.4. En ese orden de ideas,
las declaraciones que de manera intrincada se deducen en la pretensién décima
novena tendrian utilidad y relevancia en el evento en que hubiera sido otra la
orientacion general de esta providencia y, en particular, la decisién respecto de la
forma de terminaciéon del contrato. Con todo, dentro de ese preciso contexto,

procede el Tribunal a resolver la pretension.

Letra a.: la pretension tiene por objeto que el Tribunal haga una declaraciéon en
relacién con una clausula del contrato y respecto de una situacion eventual; en la
medida en que retoma —en lineas generales— el contenido de lo dispuesto en la
clausula 11.4.4.1. En dicho sentido, la pretension tiene vocaciéon de prosperidad,
con prescindencia de la expresion “con justa caunsa comprobada”, que es de la cosecha

del demandante, pero no consta en la referida estipulacion.

Letra b.: se declarara que la pretensién prospera, con el alcance sefialado, esto es
que Autonal logré salir del Plan Escalada al que habia ingresado, como quedé

puntualizado conforme a los elementos probatorios resefiados en acapite anterior.

Letra c.: al igual que la pretension contenida en la letra a., esta también tiene por

objeto que se haga una declaraciéon respecto de una clausula del contrato y en
relacién con una situacion hipotética; en la medida en que retoma —en lineas
generales— el contenido de lo dispuesto en la clausula 11.4.4.2. En tal sentido, la

pretension tiene vocacion de prosperidad, con prescindencia de la expresion “con

Justa causa comprobada”, que también es de la cosecha del demandante.

Letra d.: la pretension esta llamada a prosperar, con la salvedad ya reiterada que al
haberse apoyado Sofasa en la clausula 11.2. del Contrato para terminarlo, no hacia
falta que se diera cumplimiento al procedimiento estipulado en la clausula 11.4.4.2.,

ni que invocara las causales correspondientes a dicho tramite.

Letra e.: Corolario de lo expuesto en esta providencia y por las razones y con el

alcance tantas veces citados, es que la pretension contenida bajo la letra e., en la que
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se solicita que se declare que el contrato fue terminado por Sofasa motu proprio y de

manera anticipada, esta llamada a prosperar.

C. ANALISIS DE LA NULIDAD DE CIERTAS CLAUSULAS

Con esta pretension, la Convocante solicita que se declare la nulidad absoluta de la
clausula 12.5 y del inciso segundo de la clausula 13.2. del Contrato celebrado en

2013, que disponen, en su orden:

“12.5. La terminacion del contrato, cualquiera que fuese su causa, no generard

indemnizacion alguna para EI. CONCESIONARIO”.

“13.2. NO REPRESENTACION

De acuerdo con lo anterior, EI. CONCESIONARIO cargari sobre si mismo
con todas las obligaciones, gravamenes, consecuencias y riesgos derivados de su
actividad comercial y manifiesta expresamente que renuncia de manera irrevocable
a cualquier derecho que fenga o pudiera tener, para reclamar prestacion o
indemnizacion alguna, antes, durante o al final de su ejecucion, asi como a las
acciones que pudieran existir a su favor para exigir el pago de prestaciones o

indemnizaciones por la terminacion de este contrato”.

Al contestar la demanda, Sofasa se opuso a esta pretension en la medida en que no
precisa el motivo de la nulidad, por lo cual el Tribunal debia “adivinar cual pudo ser, si

es que existig’.

En sus alegaciones finales, al referirse a algunas clausulas del contrato y, en
particular a aquellas que entrafian una renuncia anticipada a sus derechos, la

Convocante sostuvo en un primer momento que “/as clausulas de renuncia extendidas

por SOEASA deben ser declaradas como INEFICACES”". Postetiormente, en el

303 Pagina 118 de las alegaciones de Autonal.
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capitulo III de sus alegatos, en relacién con la pretension décima quinta, Autonal
sostuvo que las clausulas cuya validez impugna son abusivas y deben ser anuladas.
En particular, respecto de la clausula 12.5. sefal6d que “contiene una exclusion general y
total de responsabilidad civil de SOFASA, sin limitaciones, calificaciones o condicionamientos en
caso de terminacion del CONTRATO™, raz6n por la cual, a su juicio, adolece de

nulidad absoluta por objeto ilicito.

Por su parte, Sofasa en sus alegaciones finales manifestd que la declaracion que se
pretende con esta suplica es innecesaria por cuanto la convocada “janzds ha hecho uso
de dicho pacto en la relacion con AUTONAL™, por lo cual es intrascendente. A pesar
de esta afirmacion, que en lo material resulta cierta toda vez que la convocada no
ha hecho uso de esas estipulaciones ni ha invocado su aplicacién, no es menos
cierto que existe una pretensiéon concreta de la demanda enderezada a aniquilar

dichas clausulas, motivo suficiente para que el Tribunal se ocupe de su decision.

La clausula 12.5. transcrita dispone, de antemano, que la terminacién del contrato,
por cualquier motivo, no generara indemnizacion alguna para el concesionario. Se
trata de una estipulacién que, segin quedd atras anunciado, fue impuesta por
Sofasa, quien dentro de las negociaciones que se llevaron a cabo entre las partes en

el afio 2013 para definir el texto del contrato, sefialé que:

“Renanlt ha solicitado la inclusion del siguiente texcto sin excepcion o posibilidad de
cambio por ser una clausula incluida en todos los contratos de dealers de Renault en
el mundo en la actualidad: 12.5 la terminacion del contrato, cnalquiera que fuese

su cansa, no generard indemnizacion alguna para el concesionario” "

Ademas de que con apoyo en lo anterior resulta indiscutible que la clausula 12.5 se
f1j6 por via de la adhesiéon que Autonal hizo al texto predispuesto por Sofasa, es
claro que no podria haber sido de otra manera, en la medida en que no tendria
logica que fuera el propio concesionario quien haya introducido y auspiciado una

clausula en la que declina el derecho a la indemnizacién que pueda tener por la

304 Pagina 170 ibidem.
395 Pagina 68 de las alegaciones de Sofasa.
306 Folio 506 del C. de Pruebas 2.
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terminacion del contrato. En todo caso, con ella se dispuso una renuncia ex ante del
concesionario a su derecho a obtener una indemnizacién por la terminaciéon del

contrato, por cualquier causa.

En la misma linea, en el inciso segundo de la clausula 13.2. se consagra una
renuncia anticipada e irrevocable del concesionario (no de Sofasa) a “cualguier
derecho que tenga o pudiere tener para reclamar prestacion o indemnizacion alguna”, asi como a
las acciones que tenga a su favor para exigir el pago de prestaciones o
indemnizaciones por la terminaciéon del contrato. Esta estipulaciéon participa del
mismo linaje que la 12.5. y ambas tienen como objeto una renuncia a prior; del
concesionario a reclamar sus derechos o una eventual indemnizaciéon a la
terminacion del contrato, lo que implica, a la postre, el desistimiento anticipado a
ejercer los eventuales derechos que el concesionario pueda tener con ocasion de la

terminacion del contrato.

Aunado a lo anterior, vale agregar aqui que el contenido de la clausula 13.2 también
se {16 mediante la adhesion que Autonal hizo a los términos que respecto de dicha

disposicion habian sido dispuestos por Sofasa.

En efecto, consta en el expediente el acta de una reunién que tuvo como objetivo
“la discusion y acuerdo del clausnlado final del contrato de concesion” en la que Sofasa,
refiriéndose a la clausula 13.2; sefialé que “no acepta eliminacion de la clausula, se acnerda

dejar asi?’ "

De conformidad con lo anterior, hay que decir que las dos clausulas que son objeto
de ataque en la pretensiéon que en este punto se analiza fueron predispuestas por
Sofasa, sin que se le concediera a Autonal posibilidad de modificaciéon alguna, por
lo que tuvo esta que manifestar su adhesion a aquellas, con las consecuencias que,

segin quedd ya analizado por el Tribunal, se desprenden de tal situacion al

37Folio 344 del C. de Pruebas 2.

En este punto es preciso indicar que aun cuando el acta en la que se dejo la precitada constancia es del 21 de agosto
de 2010, lo cierto es que el texto de la clausula 13.2 que se hizo constar en el modelo contractual que fue suscrito el
16 de diciembre de 2010, es idéntico al que se incorporé en el modelo contractual celebrado el 1 de abril de 2013.
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momento de interpretar las disposiciones contractuales y de establecer si son o no

abusivas.

El marco tedrico dentro del cual se examinara y resolvera la pretension es el
concerniente a la renuncia anticipada al ejercicio de derechos del concesionario, en
concreto, aquellos que pueda tener cuando termine el contrato. Si bien, la
Convocante en sus alegaciones finales ha invocado en abono de la prosperidad de
esta suplica fallos jurisprudenciales relacionados con las clausulas de exoneracién de
responsabilidad, se estima que, en estricto rigor, si bien el asunto puede tener
puntos en comun con dicha problematica ampliamente debatida en la
jurisprudencia, examinadas en contexto, las clausulas que se impugnan entrafian
una renuncia ex ante de los derechos del concesionario, mas que una exoneracion de
responsabilidad. Ello no significa que, a la postre, el efecto de las clausulas que se
impugnan pudiera ser exonerar a Sofasa por su eventual responsabilidad en la
terminaciéon del contrato; sin embargo, en rigor, el examen de las referidas
estipulaciones debe hacerse bajo la Optica de la renuncia anticipada del

concesionario a ejercer los derechos, al terminarse el contrato por cualquier causa.

Asi mismo, comoquiera que la Convocante ha sefialado que se trata de clausulas
abusivas, el Tribunal recoge lo que en no pocos laudos se ha sefialado en relacion
con el marco juridico de esta problematica, esto es “En ¢/ segundo caso, cuando se invoca
que las clausulas son invilidas o ineficaces por ser abusivas, considera el Tribunal necesario
distinguir varios supuestos: en primer lugar, pueden existir clausulas respecto de las cnales se puede
predicar que existe una conducta reprochada por el ordenamiento por la forma en que se pactaron;
en segundo lugar, ciertas clausulas por su contenido mismo puede no ser aceptable para el
ordenamiento ), finalmente, en otros casos, el pacto de la clansula en si mismo no es susceptible de
reproches que afecten su eficacia o validez, sino que lo puede suceder es que el ejercicio de los
derechos o prerrogativas que la misma confiere se haya realizado de manera abusiva. En efecto,
siempre serd necesario distinguir la cldusula que en si misma se considera abusiva, de la clansula

cuyas prervogativas son ejercidas en forma abusiva™®.

308 Camara de Comercio de Bogotd, Laudo de Comcelulares F.M. Ltda. contra Comcel, 4 de diciembre de 2006.
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Segun qued¢ indicado, las clausulas que ahora se examinan se incorporaron por
adhesion del concesionario, en tanto se trata de estipulaciones que, segun la propia
Sofasa, o bien son inmodificables y se incluyen en la mayoria de contratos de
distribucién de vehiculos Renault, en el orden internacional, o bien simplemente no
puede aceptarse su eliminaciéon. Asi las cosas, la linea de analisis respecto de la
validez de las clausulas sub examine se hara sobre la base de que dichas
estipulaciones se incorporaron por adhesiéon de Autonal, ya que fueron

predispuestas por Sofasa.

Lo primero que se advierte al examinar las estipulaciones acusadas es que ellas
entrafian una renuncia ex ante del concesionario a sus derechos a reclamar cualquier
indemnizacién o prestacion que pueda surgir con ocasion de la terminacién del
contrato, por cualquier causa que ella ocurra. El principal efecto de ese tipo de
estipulaciones es hacer nugatorios los eventuales derechos que pueda tener el
concesionario ante la terminacion del contrato por cualquier causa. En ese sentido,
al proscribir en forma anticipada y abierta el ejercicio de tales derechos, se
introduce un desequilibrio en un contrato como el que es materia de este laudo, que
resulta reprochable, maxime si se tiene en consideracion que, como ha quedado
expuesto, fueron clausulas impuestas por parte de quien se favorece de la aludida
renuncia. En efecto, pugna con el sentido de equilibrio y de justicia que debe
informar las relaciones contractuales que se disponga por una de las partes la
renuncia anticipada de la otra a reclamar sus derechos, a la terminacién del contrato
por cualquier causa, por cuanto este tipo de estipulaciones, en el caso concreto,
impediria al concesionario ejercer su derecho de accién aun en aquellos casos en los
que el contrato se termine, por ejemplo, sin observancia de los procedimientos
acordados y en perjuicio de sus intereses. En ese orden de ideas, una prevision
contractual que prive a una de las partes de reclamar sus derechos contraviene el
equilibrio de los contratos y pugna con los postulados de buena fe, correccion y

lealtad que deben regir la celebracion y ejecucion de los negocios juridicos.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 2 de febrero de 2001 (expediente

5670), sostuvo, citando a Stiglitz y a otros autores que,
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“En este sentido, la calificacion de abusiva, leonina o vejatoria -entre otras
denominaciones mds enderezadas a relievar el resquebrajamiento o erosion de la
Justicia contractual- (...) responde, preponderantemente, al hecho de que ella socava

el equilibrio prestacional que, en linea de principio, debe existir en todo contrato,

(...)”
Y mas adelante agregd en esa misma providencia:

“De ahi que la doctrina especializada haya caltficado como abusiva -y de indiscutida
inclusion en las llamadas “listas negras”, contentivas de las estipulaciones que, in
. . o ) . .
radice, se estiman vejatorias-, aquella  clausula que ‘favorece excesiva o
desproporcionalmente  la  posicion  contractual ~del  predisponente  y  perjudica

19

inequitativa y dariosamente la del adberente’”.

Sefiala la sentencia comentada, como caracteristicas de las clausulas abusivas, las

siguientes:

“(...) se adpierten como caracteristicas arquetipicas de las clausulas abusivas —
primordialmente-: a) que su negociacion no haya sido individual; b) que lesionen los
requerimientos emergentes de la buena fe negocial -vale decir, que se quebrante este
postulado rector desde una perspectiva objetiva: buena fe, probidad o lealtad-, y ¢)
qute genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las obligaciones que

contraen las partes’.

Adicionalmente a lo anterior, corresponde tener en cuenta que, segun precedentes
arbitrales, “/a evaluacion que siempre ha de hacerse, |de la clausula] en e/ nivel de agresion del
principio de la buena fe entendido en su contenido mds amplio, supone la carencia de

razonabilidad y/ o de justificacion de la regla incorporada al contrato, (...)""

39 Laudo arbitral de junio 4 de 2002 dictado para dirimir las controversias entre Valores y Descuentos Ltda y
Bellsouth S.A. (antes Celumévil).

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion 296



LAUDO DE AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A.

Asi, en una sola idea, entiende el Tribunal que “...so1 abusivas las clansulas que,
incluidas por regla general en un contrato de contenido predispuesto, establecen, sin explicacion
seria, proporcion ni ragonabilidad, ventajas o prerrogativas excesivas para el predisponente, o
cargas, obligaciones o gravamenes injustificados para el adberente, todo ello en detrimento del
principio de celebracion y ejecucion de buena fe contractual y del normal y razonable equilibrio

contractual’'"

Sobre el particular, conviene traer a colacién pronunciamientos jurisprudenciales de
gran valia segun los cuales el concepto de la clausula abusiva no solamente se
verifica en las relaciones de consumo sino que también se extiende a contratos por
adhesion en los que una parte abusa de su poder para imponer condiciones que
alteran el equilibrio propio de las relaciones contractuales y que no tienen
justificaciéon en el ordenamiento juridico. Estipulaciones como las que son objeto
de examen en este punto, resultan inaceptables en los negocios juridicos en tanto
sitian a una de las partes en posicion de inferioridad o de debilidad frente a la otra.
En el presente caso, tal circunstancia resulta comprobable con facilidad en la
medida en que las clausulas bajo examen pretendieron promover, sin justificacion
ni razonabilidad ningunas, la renuncia ex ante del concesionario a reclamar sus
derechos y a ejercer acciones frente a Sofasa en caso de terminacion del contrato,
por cualquier causa. Dicha situacién resulta ademas contradictoria con otras
disposiciones contractuales que ya fueron analizadas en esta providencia, en
particular con la clausula 12.3. que pone a salvo los derechos de las partes cuando la
terminacién ocurra por causas distintas al vencimiento del plazo, estipulacion que
debe preferirse en la medida en que privilegia el ejercicio de los derechos de los

contratantes, interpretacion que ademas resulta eficaz.

Desde la perspectiva de la limitacién o eventual exoneracion de responsabilidad,
como uno de los efectos propios de este tipo de estipulaciones, las clausulas
acusadas también son objeto de censura en la medida que exceden aquellos limites

que en esa materia ha trazado la jurisprudencia en tanto, ... si bien, en ejercicio de

310 Taudo arbitral de febrero 23 de 2007 dictado para dirimir las controversias entre Punto Celular Ltda y
Comunicacién Celular S.A. Comcel S.A.
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la autonomia privada, las partes estan facultadas por el ordenamiento juridico para
establecer limites a su responsabilidad negocial o debitoria, y mas concretamente,
por un riesgo propio del negocio, tal facultad no es absoluta, sino sujeta a limites de
orden publico. Y sobre todo no puede utilizarse jamas como herramienta para
patrocinar directa o indirectamente, que las partes del contrato respectivo, eludan
su responsabilidad por culpa grave o dolo, vulneren normas juridicas imperativas
(ius cogens), las buenas costumbres, o materias sustraidas de su esfera dispositiva,
verbi gratia, los derechos de la personalidad, la vida, la salud e integridad de las
personas” . Puestas asi las cosas, que una de las partes del contrato predisponga en
una de las clausulas que la otra renuncia ex ante a algunos de sus derechos
derivados del negocio juridico e incluso a derechos de raigambre constitucional
como el de accién (articulo 89 de la Constitucion Politica y 2° del Codigo General
del Proceso), es una conducta censurable que amerita ser objeto de correccion

judicial, mediante la anulacion de las estipulaciones correspondientes.

De igual manera, a modo de referencia, y a sabiendas de que se trata de una
disposicién legal que no resulta aplicable al presente asunto, pero cuyos postulados
son de gran relevancia en el ordenamiento juridico nacional en tanto contiene un
catalogo enunciativo de conductas que el legislador reputa como constitutivas de
abuso de posicion dominante, la ley 142 de 1994 en el articulo 133, presume que
hay abuso de la posicion dominante de la empresa de servicios publicos en las
clausulas que imponen al suscriptor o usuario una renuncia anticipada a cualquiera
de los derechos que le concede (numeral 133.6). Este tipo de clausulas, asi como
otras de las 25 que tipifica la misma disposicion, resultan censurables en la medida

en que desquician el equilibrio que debe existir en los contratos bilaterales.

Por su parte, el articulo 3.2.7. de los principios de Unidroit consagra la posibilidad
de que una de las partes de un negocio juridico solicite la anulacién del contrato o
de cualquiera de sus clausulas, si alguna de ellas otorga a la otra “una ventaja
excesiva”, para lo cual debe tenerse en cuenta, entre otros factores, el hecho que la
otra parte “se haya aprovechado injustificadamente de la dependencia...”. En tales

casos, procede la anulacién del contrato o de las clausulas pertinentes.
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Por las razones expuestas, se considera que las clausulas impugnadas resultan ser
factor desequilibrante entre los contratantes y representan una desventaja para el
concesionario en la medida en que disponen injustificadamente, sin razoén atendible
y de manera anormal, la renuncia anticipada al ejercicio de sus derechos con

ocasion de la terminacion del contrato.

Constata as{ el Tribunal la configuraciéon de clausulas cuya predisposicion,
extension o dictado se hizo con abuso del derecho a la autonomia contractual, lo
cual y desde esta sola perspectiva, constituye transgresion de la norma imperativa
contenida en el ordinal primero del articulo 95 de la Constitucién Nacional, asi
como del articulo 871 del Cédigo de Comercio que dispone que los contratos
deben celebrarse y ejecutarse de buena fe, todo lo cual configura la causal de

nulidad absoluta prevista en el articulo 899 del Cédigo de Comercio.

Ahora bien, desde la oOptica del contenido material de las clausulas que se
comentan, encuentra también el Tribunal reproche por contener una renuncia
anticipada e irrevocable de los derechos del concesionario a reclamar
indemnizaciones o a ejercer su derecho de accion, estipulacion que envuelve objeto
ilicito, con lo que, desde esta perspectiva configura la causal de nulidad absoluta

prevista en el ordinal 2° del articulo 899 del Codigo de Comercio.

En conclusion se declarara la nulidad absoluta de la clausula 12.5. y de la expresion
“y manifiesta expresamente que renuncia de manera irrevocable a cualguier derecho que tenga o
pudiera tener, para reclamar prestacion o indemnizacion alguna, antes, durante o al final de su
¢jecucion, asi como a las acciones que pudieran existir a su favor para exigir el pago de
prestaciones o indemmizaciones por la terminacion de este contrate” contenida en el segundo
inciso de la clausula 13.2. en tanto contienen una renuncia irrevocable a cualquier
derecho para reclamar prestacion o indemnizaciéon alguna, asi como a las acciones
que pudieran existir a favor del concesionario para exigir el pago de prestaciones o
indemnizaciones por la terminaciéon del contrato. En tal sentido, se acogera la

pretension décima quinta de la demanda.
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Por las mismas consideraciones, no se le reconocera fundamento a la excepciéon de
Sofasa rotulada “Inexistencia de nulidad absoluta de las clausunla (sic) 12.5, aparte del inciso
segundo de la clansnla 13.2.2. (sic) e inciso tercero y pardgrafo de la 9.2 del contrato de concesion

de 20137, en lo que atafie a las clausulas cuya nulidad se decreta en este acapite.

D. ANALISIS SOBRE LAS PRETENSIONES VIGESIMA SEXTA
Y VIGESIMA SEPTIMA

1. Consideraciones respecto de la pretension vigésima sexta de la demanda

En la pretension vigésima sexta de la demanda se solicita que se declaren
“extinguidas todas las obligaciones que tenian por fuente el contrato y a la Convocante como

dendora” .

Entiende el Tribunal que la pretension busca la declaratoria de extincion de
obligaciones que, habiendo nacido antes del contrato, quedaron pendientes de
cumplimiento luego de terminado este. Como es apenas légico al desaparecer el
vinculo contractual que servia de causa al nacimiento de las obligaciones, no podian

surgir nuevas entre las partes.

Asi entendida la pretension considera el Tribunal que no tiene vocaciéon de
prosperidad puesto que, ademas de que no se ha debatido en el proceso y no hay
prueba de que una o mas de las obligaciones que Autonal contrajo en desarrollo del
contrato hubieran quedado pendientes de ejecucion luego de terminado el vinculo
contractual, tampoco hay fundamento factico o juridico que se enderece a declarar

su extincion.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal denegara la pretensiéon vigésima sexta

de la demanda.
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2. Consideraciones respecto de la pretension vigésima séptima de la

demanda

Por su parte, en la pretension vigésima séptima de la demanda solicita la
Convocante “como consecuencia de lo anterior, que se le ordene a Sofasa: (i) la destruccion de
todo titulo valor suscrito por la convocante y/ o por sus socios o adpministradores, con los cuales se
respaldo el cumplimiento de las obligaciones que tenian por fuente a El contrato. (ii) La
cancelacion de toda garantia real constituida por la Convocante y/o por sus socios o
administradores, con las cuales se respaldo el cumplimiento de las obligaciones que tenian por

fuente a el Contrato”

Al haber sido formulada la precitada pretensiéon vigésima séptima como
consecuencial de la vigésima sexta que, segin quedoé ya indicado, no sera acogida

por el Tribunal, es claro que aquella debe correr la misma suerte de esta.

Aunque lo anterior resultarfa suficiente para denegar el pedimento de la
Convocante, resulta pertinente agregar que en el expediente existe constancia de
que el 7 de octubre de 2015 Sofasa remitié a Autonal una comunicacién en la que
anunci6 la devolucion de los pagarés nimeros AUT 002/2003 y AUT 003/2003,
debidamente cancelados, junto con sus respectivas cartas de instrucciones — de los
cuales hay copia en el expediente->''. Segun la prueba documental aportada, la
aludida comunicacion fue recibida por parte de Autonal el 15 de octubre del mismo
afio’'2,

En relaciéon con uno de los precitados pagarés, -el identificado con el numero
AUT-003/2003-, encuentra el Tribunal que en desarrollo de la ejecucion

contractual, y mas especificamente el 20 de noviembre de 2003, el mismo fue

remitido por Autonal a Sofasa, junto con una comunicacién en la que se indicé:

“De acuerdo a lo convenido estamos remitiendo el original del pagaré AUT-
003/2003 y carta de instrucciones, con el fin de que actualicen la garantia de

nuestro Concesionario Autonal. Cabe resaltar que este nuevo pagaré anula Yy

311 Folio 311 del C de Pruebas 1.
312 Tbidem.
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reemplaza al firmado hace varios (sic) por el Dr. Sammuel Jaramillo, Representante

legal en ese entonces’™"

En la misma comunicacion Autonal indicod “solicitamos nos hagan legar debidamente

annlado el pagaré AA 7685756 y su carta de instrucciones™ .

De conformidad con lo anterior se advierte que en el expediente hay referencia a
los pagarés AUT-003/2003, AUT-002/2003 y AA 7685756, sin que, con todo,
pueda tener certeza el Tribunal sobre la existencia de este ultimo, en la medida en
que en la precitada comunicacién del 20 de noviembre de 2003 solo se alude a él,

sin adjuntar su texto.

Asi las cosas, y dado que respecto de los pagarés de los que hay copia en el
expediente obra la comunicacion del 7 de octubre de 2015 en la que Sofasa anuncia
su devolucién, la cual no ha sido negada ni refutada por Autonal, quien nada dijo
sobre el particular al formular sus alegatos de conclusion, concluye el Tribunal que
no hay mérito para ordenar a la Convocada la destrucciéon de ningun titulo valor,
maxime si se tiene en consideracion que en la pretension que se analiza no se

especifican los titulos sobre los que versa la solicitud del extremo activo.

En el mismo sentido, hay que indicar que no existe mérito para ordenar la
cancelacion de las garantias reales a las que alude la pretension, pues, ademas de no
haber quedado individualizadas en el pedimento que se analiza, no hay prueba
sobre la existencia de hipotecas o de prendas (garantias reales) constituidas por
Autonal para garantizar sus obligaciones y tampoco fueron objeto de mencién por

la Convocante en sus alegatos de conclusion.

Con fundamento en lo expuesto, el Tribunal denegara la pretensién vigésima

séptima de la demanda.

313 Folio 318 del C de Pruebas 1.
314 Tbidem.
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IV. EXCEPCIONES NO RESUELTAS PREVIAMENTE

Ademas de las excepciones que se han venido decidiendo a propésito del analisis

de las pretensiones de la demanda, la convocada formulé las que denominé:

“Transaccion, finiquito o paz y salvo” y

“Prescripcion de las acciones derivadas del supuesto contrato de agencia mercantii  PARA
TODAS LAS PRETENSIONES SOPORTADAS EN LOS CONTRATOS
ANTERIORES AL R-2004 FIRMADO EI. 1 DE ENERO DE 2004 Y
TERMINADO DESPUES DE 17ARLAS PRORROGAS  EL 31 DE
DICIEMBRE DE 2010”.

Procede a continuacion el Tribunal a decidir los referidos medios exceptivos.

1. Excepcidn de “Transaccion, finiquito o paz y salvo”

El objeto de esta excepcién segin su planteamiento en la contestaciéon de la
reforma de la demanda, fue establecer que entre las partes existié un finiquito en la
fecha en que se suscribieron cada uno de los contratos celebrados entre las partes.
De esta forma, la convocada sostiene que hubo una renuncia reciproca a las
acciones y derechos derivados de contratos anteriores, razén por la cual Autonal no
puede reclamar nada con anterioridad al 1 de abril de 2013, “pues en el remoto caso de
que el contrato fuese de agencia, que no lo es, todo lo anterior esta (sic) finiquitado, declarado

mutuamente a pazy salvo’”.

El alcance de este medio exceptivo —segin la propia convocada— debe
entenderse bajo el supuesto de que hubieran prosperado las pretensiones de la
demanda relacionadas con la agencia comercial y, en particular, con las condenas
que se derivan de esas declaraciones. Es en ese marco procesal en el que tendria
mérito real lo alegado por Sofasa como transaccion, finiquito o paz y salvo. Sin

embargo, como ha quedado definido, al no haber prosperado las pretensiones cuyo
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objeto era la declaraciéon de un contrato de agencia comercial y por lo tanto, al no
haber lugar a decretar los efectos indemnizatorios correspondientes, no es
necesario resolver acerca del mérito de las circunstancias que Sofasa invoca como
constitutivas de transaccion, finiquito o paz y salvo. En ese orden de ideas, por las
razones brevemente expuestas, que en lo esencial se predican también de la
excepcion de prescripcidon que a continuacion se trata, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 280 del Codigo General del Proceso, el Tribunal estima que no procede

resolver sobre estos medios exceptivos.

2. Excepcion de “Prescripcion de las acciones derivadas del supuesto
contrato de agencia mercantii PARA TODAS LAS PRETENSIONES
SOPORTADAS EN LOS CONTRATOS ANTERIORES AL R-2004
FIRMADO EL 1 DE ENERO DE 2004 Y TERMINADO DESPUES DE
VARIAS PRORROGAS EL 31 DE DICIEMBRE DE 201(P

El analisis de esta excepcion habria sido necesario si se hubieran abierto camino las
pretensiones enderezadas a la declaraciéon de que el contrato celebrado por las
partes era uno de agencia comercial. En ese evento, se tendria que evaluar el

fenémeno de la prescripcion liberatoria respecto de los contratos anteriores al R-

2004.

Pero en la medida en que ha quedado claro que el contrato celebrado y ejecutado
entre las partes corresponde efectivamente a uno de concesion, el Tribunal, por
sustraccion de materia, se abstendra de pronunciamiento respecto de esta
excepcion. En efecto, frente a una controversia en la que se encontraron prosperas
las excepciones de “Inexistencia de contrato de agencia mercantil” y de “Imposibilidad de
coexistencia de un contrato de agencia mercantil y un contrato de concesion entre las mismas partes
) respecto de los mismos bienes”, no procede decidir si prescribieron o no las acciones

derivadas de un contrato que nunca existio.

V. PRONUNCIAMIENTO SOBRE EL JURAMENTO
ESTIMATORIO
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En lo que concierne al juramento estimatorio hecho por la convocante en la
demanda y a las eventuales consecuencias que pudieran derivarse del mismo, el

Tribunal considera pertinentes las siguientes consideraciones.

El articulo 206 del Cédigo General del Proceso dispone que quien pretenda el
reconocimiento de una indemnizacién, compensacién o el pago de frutos o
mejoras debera estimarlo en forma razonada, bajo juramento, en la demanda y
debera discriminar cada uno de los conceptos que reclama. Dicho juramento hara
prueba del monto de los perjuicios mientras su cuantia no sea objetada por la parte

contraria dentro del traslado respectivo.

En el presente caso, al contestar la demanda Sofasa formulé objecién general al
juramento e hizo precisiones adicionales en relacion con algunos rubros

indemnizatotios.

Las consecuencias que se derivan por la estimacién excesiva de los petjuicios se
consagran en el articulo 206 zbidens, modificado por la Ley 1743 de 2014, en los

siguiente términos:

87 la cantidad estimada excediere en el cincuenta por ciento (50%) a la que resulte
probada, se condenard a quien hizo el juramento estimatorio a pagar al Consejo
Superior de la [udicatura, Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, o quien
haga sus veces, una suma equivalente al diez; por ciento (10 %) de la diferencia entre

la cantidad estimada y la probada’.

Igualmente, la disposiciéon consagra una sanciéon para el demandante, ya no en los
casos en que exista una notable asimetria entre lo estimado en el juramento y lo
probado en el proceso, sino para las hipotesis en que las suplicas de la demanda
sean denegadas por ausencia de prueba del perjuicio reclamado, es decir, cuando no

se concede lo pedido por no haberse demostrado la existencia del dafio cuya
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indemnizacién se reclama, siempre que la aludida falta de demostracién obedezca al

actuar negligente o temerario de la parte. El paragrafo de la misma norma dispone:

“También habri lugar a la condena a la que se refiere este articulo a favor del
Consejo Superior de la Judicatura, Direccion Ejecutiva de Adpunistracion
Judicial, o quien haga sus veces, en los eventos en que se nieguen las pretensiones
por falta de demostracion de los perjuicios. En este evento, la sancion equivaldra al
cinco por ciento (5 %) del valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones fueron

desestimadas.

“La aplicacion de la sancidn prevista en el presente pardgrafo sélo procederd
cutando la cansa de la falta de demostracion de los perjuicios sea imputable al

actuar negligente o temerario de la parte”.

En relacién con la aplicacion de las consecuencias sancionatorias previstas en la
norma transcrita, la jurisprudencia ha precisado que ellas no operan ni pueden
imponerse de manera indefectible y sin tener en consideraciéon las actuaciones
procesales de cada caso. En otras palabras, no basta una simple constatacion de la
diferencia aritmética entre lo estimado y la condena que se imponga, en tanto las
referidas penalidades tipificadas en la ley tienen como objeto sancionar conductas
temerarias, descuidadas y reprochables de quien formule pretensiones
indemnizatorias exageradas y desprovistas de los estudios, analisis y razonamientos

que deben justificar esa clase de suplicas.

Asi lo sefial6 la Corte Constitucional, en la sentencia C-279 de 2013, en la cual se
indicé que “Esta sancion tiene finalidades legitimas, tales como preservar la lealtad procesal de
las partes y condenar la realizacion de demandas ‘temerarias’ y ‘fabulosas’ en el sistema procesal
colombiano”, lo cual implica, como es elemental, el andlisis de la conducta desplegada por el
demandante y no simplemente la imposicion casi inmediata de la sancion cuando quiera que lo

probado en el proceso resulte ser inferior a lo estimado, en la proporcion indicada en la norma”.
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Dicho planteamiento se armoniza con lo sefialado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-157 de 2013, en la que al analizarse la constitucionalidad de la sancién
prevista en el paragrafo de la disposicion, considerd que ‘57 la carga de la prueba no se
satisface pese al obrar diligente y esmerado de la parte sobre la cual recae, valga decir, por
cireunstancias o ragones ajenas a su voluntad y que no dependen de ella, como puede ser la
ocurrencia de alguna de las contingencias a las que estan sometidos los medios de prueba”; no
puede operar la sancién en comento, habida cuenta que en esa medida ella
vulneraria “e/ principio de buena fe y los derechos a acceder a la administracion de justicia y a un
debido proceso, pues castiga a una persona por un resultado en cuya cansacion no media culpa

alguna de su parte.”

Bajo los lineamientos jurisprudenciales invocados y habida consideraciéon que para
la verificaciéon de la procedencia de la sancion es necesario analizar la conducta de
la parte, el Tribunal considera que si bien en este caso no se impondra condena a la
convocada, ello no obedece a que la cuantificacién estimada por la convocante haya
sido desbordada o infundada, ni tampoco a que esta haya incurrido en temeridad o

abuso al estimar los perjuicios que reclamé en la demanda.

Como qued6 expuesto en capitulos anteriores de esta providencia, el Tribunal
concluyé que las pretensiones declarativas medulares de la demanda no alcanzan
prosperidad a la luz de las disposiciones legales y contractuales referidas en cada
caso y conforme a las pruebas que obran en el expediente y que fueron resefiadas.
Por consiguiente y en simple 16gica, las pretensiones indemnizatorias deducidas por
la convocante tampoco alcanzan prosperidad por tratarse, precisamente, de
consecuencias indemnizatorias por hechos y alegaciones que no encontraron
respaldo demostrativo en el proceso, pero sin que ello obedezca a un actuar
negligente o temerario de la convocante. Expresado en otras palabras, la decision
referida obedeci6 a consideraciones juridicas en torno a la improcedencia sustantiva

de las pretensiones correspondientes.
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Por las razones expuestas, el Tribunal no impondra sanciéon alguna con

fundamento en el articulo 206 del Cédigo General del Proceso.

3. COSTAS Y SU LIQUIDACION

Habiendo prosperado parcialmente las pretensiones de la Convocante y, asi como
algunas de las excepciones formuladas por la Convocada, el Tribunal dispone con
fundamento en lo previsto en el numeral 5 del articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, condenar en costas, con inclusion de las agencias en derecho, a
AUTONAL en un setenta y cinco por ciento (75 %) del valor que SOFASA tuvo

que sufragar por concepto de gastos y honorarios del Tribunal:

Con base en lo anterior, las costas son las que a continuacién se liquidan:

Honorarios de los Arbitros, Sectetaria, Gastos del Tribunal y otros Gastos:

Concepto MONTO
Honoratios de los arbitros $1.245.613.378
IVA sobre honorarios de los arbitros $217.982.341
Honorarios de la Secretaria $207.602.229
IV A sobre los honorarios de la Secretaria $36.330.390

Gastos de funcionamiento y administracion

del Centro de Arbitraje y Conciliacion con | $240.818.586

IVA

Otros $20.000.000
Sub-Total gastos y honorarios $1.968.346.924
50% pagado por cada parte $984.173.462

Honorarios del Perito financiero con IVA | $139.200.000

70% pagado por la parte convocante $97.440.000
30% pagado por la parte convocada $41.760.000
Gastos anticipados de pericia $20.000.000
70% pagado por la convocante $14.000.000

Camara de Comercio de Bogota, Corte de Arbitraje, Centro de Arbitraje y Conciliacion 308



LAUDO DE AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. CONTRA SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A.

30% pagado por la convocada $6.000.000
Total $2.127.546.924
Suma total pagada por SOFASA: $1.031.933.462

Agencias en Derecho:

El Tribunal fija como valor de las agencias en derecho, tomando como parametro
la tarifa sefialada para un arbitro, la suma de § 415.204.459, de conformidad con el

numeral 4° del articulo 366 del Cédigo General del Proceso.

Suma pagada por SOFASA por concepto de gastos y honorarios del Tribunal, y
gastos de perito: $ 1.031.933.462

e 75 % por concepto de costas a favor de SOFASA: $ 773.950.096

e 75 % por concepto de agencias en derecho: $ 311.403.344

En estas condiciones, la Convocante debera pagar a SOFASA la suma de

($1.085.353.440)

Respecto de las sumas que no se utilicen de la partida “Otros Gastos”, se ordenara

su devolucion si a ello hubiere lugar.

Por utimo, el Tribunal, de conformidad con el articulo 280 del Codigo General del
Proceso, constatd que la conducta procesal de las partes a lo largo del proceso, fue
ajustada a derecho y atendio los postulados inherentes a los principios de buena fe

y probidad, por lo que no deduce ningun indicio en contra de ellas.
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4. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Arbitral convocado por AUTOMOTORA
NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A. contra SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A., administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia, por habilitacién de las partes y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

Primero.- Declarar que AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A.
y SOCIEDAD DE FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. - SOFASA
S.A. celebraron el contrato desarrollado por varios reglamentos contractuales, al

que se refiere esta providencia. En ese sentido, prospera la pretensién primera.

Segundo.- Declarar que, por las razones expuestas en la parte motiva, el contrato
al que se refiere la decision anterior constituyd una relacion juridico patrimonial
unica, que se rigid, como minimo, por los siguientes reglamentos contractuales: (i)
convencion de 1998 y otrosi que lo prorrogd hasta el afio 2000. (if) convencion
2000-2001 (R-2000). (iii) convenciéon 2001 (R-2000-2001A). (iv) convenciéon 2002
(R-2002). (v) convencioén y otrosies 2004 a 2010 (R-2004). (v1) convencion y otrosi
2011 a 2013 (R-2011). (vii) convencién 2013 a 2015 (R-2013). En ese sentido,

prospera la pretension segunda.

Tercero.- Por las razones expuestas en la parte motiva, declarar la nulidad absoluta
de la clausula 12.5. y de la expresion “‘y manifiesta expresamente que renuncia de manera
irrevocable a  cualguier derecho que tenga o pudiera tener, para reclamar prestacion o
indemnizacion alguna, antes, durante o al final de su ejecucion, asi como a las acciones que
pudieran existir a su favor para exigir el pago de prestaciones o indemnizaciones por la
terminacion de este contrato” contenida en el segundo inciso de la clausula 13.2. del
contrato al que se refiere la decisién primera. En ese sentido, prospera la pretension

décima quinta.
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Cuarto.- Por las razones expuestas en la parte motiva y con el alcance senalado en
dichas consideraciones, declarar que prosperan las pretensiones décima sexta,

décima séptima, décima octava y décima novena de la demanda de

AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A.

Quinto.- Por las razones expuestas en la parte motiva, declarar la nulidad absoluta
del inciso 3° de la clausula 9.2 del ultimo contrato celebrado en 2013, que dispuso
“El dominio/ propiedad y derecho de disposicion  sobre los vebiculos  pasard a EL
CONCESIONARIO una vez sea emitida por parte de SOFASA S.A. la respectiva factura
con la que se materializa el contrato de compraventa”. Asi mismo declarar la nulidad
absoluta de la expresion “... por lo gque la tradicion de los vehiculos como bienes muebles no se
considera sujeta a lo dispuesto en el pardagrafo del articulo 922 del Cddigo de Comercio ni al
articulo 47 de la ley 769 de 2002, las normas que los complementen, modifiguen o sustituyan”
contenida en el paragrafo de la clausula 9.2. del contrato al que se refiere la primera

decision. En ese sentido, prospera la pretension vigésima octava.

Sexto.- Declarar que no prosperan las demas pretensiones de la demanda de

AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A.

Séptimo.- Reconocer fundamento a las excepciones rotuladas “Inmexistencia de
contrato de agencia mercantil”, “Imposibilidad de coexistencia de un contrato de agencia mercantil
) un contrato de concesion entre las mismas partes y respecto de los mismos bienes” e ““Inexistencia
de nulidad absoluta de la clausula 11.2 del contrato de concesion de 2013, de abuso del derecho
por aplicarla y la consecuente terminacion vilida” propuestas por SOCIEDAD DE
FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. - SOFASA S.A.

Octavo.- Desestimar por falta de mérito la excepcion de “Imexistencia de nulidad
absoluta de las clausula (sic) 12.5, aparte del inciso segundo de la clansula 13.2.2. (sic) e inciso
tercero y pardgrafo de la 9.2 del contrato de concesion de 2013.” propuesta por SOCIEDAD
DE FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. - SOFASA S.A.
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Noveno.- Por las razones expuestas en la parte motiva, no es procedente resolver
sobre las demas excepciones de SOCIEDAD DE FABRICACION DE
AUTOMOTORES S.A. - SOFASA S.A.

Décimo.- Condenar a AUTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A.
a pagar 2 SOCIEDAD DE FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -
SOFASA S.A. la suma de un mil ochenta y cinco millones trescientos cincuenta y
tres mil cuatrocientos cuarenta pesos ($ 1.085.353.440) por concepto de costas del

proceso.

Décimo Primero.- Declarar causados los honorarios de los arbitros y de la
secretaria, por lo que se realizara el pago del saldo en poder del presidente del
Tribunal, quien procedera a rendir cuentas de las sumas puestas a su disposicion

para los gastos de funcionamiento del Tribunal.

Décimo Segundo.- Disponer que por secretaria se expidan copias auténticas del
presente laudo arbitral con destino a cada una de las partes con las constancias de
ley vy que se remita el expediente para su archivo al Centro de Arbitraje y

Conciliaciéon de la Camara de Comercio de Bogota.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia quedo notificada en audiencia.

GUILLERMO ZEA FERNANDEZ SERGIO MUNOZ LAVERDE

Presidente Arbitro

FERNANDO PABON SANTANDER JEANNETTE NAMEN BAQUERO

Arbitro Secretaria
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