INCIDENCIA DE LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION COMERCIAL EN EL
DESARROLLO EMPRESARIAL COLOMBIANO:

“ANALISIS DEL IMPACTO DEL TLC (COLOMBIA-ESTADOS UNIDOS)
EN EL CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL”

CERYS DEL CARMEN MONTES DiAZ

UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS ECONOMICAS Y AMINISTRATIVAS
PROGRAMA DE FINANZAS Y NEGOCIOS INTERNACIONALES

CARTAGENA DE INDIAS D.T. Y C.
2008



INCIDENCIA DE LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION COMERCIAL EN EL
DESARROLLO EMPRESARIAL COLOMBIANO:

“ANALISIS DEL IMPACTO DEL TLC (COLOMBIA-ESTADOS UNIDOS)
EN EL CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL”

MONTES D, CERYS DEL C.

Trabajo de Grado, presentado para optar al Titulo de Profesional en Finanzas
y Negocios Internacionales.

Director

HENRY VALLE BENEDETTY

UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS ECONOMICAS Y AMINISTRATIVAS
PROGRAMA DE FINANZAS Y NEGOCIOS INTERNACIONALES

CARTAGENA DE INDIAS D.T. Y C.
2008



Nota de Aceptacién

Firma del Presidente del Jurado

Firma del jurado

Firma del Jurado



A Dios, a mis padres, mi familia, mis maestros y

a todas las personas que influyeron en mi vida

y que cada dia me ayudan a ser mejor.



AGRADECIMIENTOS

Gracias Dios, por ser la luz que guia mi camino. Gracias por llenarme con tu espiritu de
sabiduria, inteligencia, tenacidad y paciencia. Gracias por darme la oportunidad de
realizar este trabajo y aun mas por darme la satisfaccién de haberlo concluido a pesar de

los inconvenientes y las dificultades.

A mi mama por estar siempre conmigo, educandome para ser cada dia mejor y para
darme fuerzas para no desfallecer en el camino, gracias por los valores que me ensenas,

los cuales hacen de mi una mejor persona.

A mi papa, hermanos y demas familiares que han deseado lo mejor para mi y han

contribuido a mi crecimiento personal.

A mi asesor y director del proyecto, Henry Valle Benedetti, que creyé en mi capacidad
para desarrollar este tema y que con su motivacion, orientaciones y valiosos aportes fue

una clave fundamental para culminar con éxito este trabajo.

A mi novio, amigos y companeros gracias por el apoyo, la confianza y el carino que me

han brindado. Gracias por creer en mi.



Cartagena de Indias, D.T.Y C., Abril 15 de 2008

Senfores:

UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR

FACULTAD DE CIENCIAS ECONOMICAS Y ADMINISTRATIVAS
PROGRAMAS DE FINANZAS Y NEGOCIOS INTERNACIONALES
COMITE EVALUADOR TRABAJOS DE GRADO

La ciudad.

Apreciados Sefiores:

Por medio de la presente, me permito someter a su consideracion la propuesta
formal de trabajo de grado titulado “INCIDENCIA DE LOS CONTRATOS DE
DISTRIBUCION COMERCIAL EN EL DESARROLLO EMPRESARIAL
COLOMBIANO: ANALISIS DEL IMPACTO DEL TLC (COLOMBIA-ESTADOS
UNIDOS) EN EL CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL ”, de la sefiorita
CERYS MONTES DIAZ, para optar el titulo de Profesional en Finanzas y Negocios
Internacionales, en el que me desemperfie cumpliendo la funcién de asesor.

Atentamente,

Henry Valle Benedetti

Asesor



Cartagena de Indias, D.T. Y C., Abril 15 de 2008

Sefiores:

UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR

FACULTAD DE CIENCIAS ECONOMICAS Y ADMINISTRATIVAS
PROGRAMA FINANZAS Y NEGOCIOS INTERNACIONALES
COMITE EVALUADOR TRABAJOS DE GRADO

La ciudad.

Apreciados Sefores:

Por medio de la presente, me permito someter a su consideracion la propuesta
formal de trabajo de grado titulado “INCIDENCIA DE LOS CONTRATOS DE
DISTRIBUCION COMERCIAL EN EL DESARROLLO EMPRESARIAL
COLOMBIANO: ANALISIS DEL IMPACTO DEL TLC (COLOMBIA-ESTADOS
UNIDOS) EN EL CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL?”, para optar el titulo de
Profesional en Finanzas y Negocios Internacionales.

Atentamente,

Cerys Montes Diaz



Cartagena de Indias, D.T. Y C., Abril 15 de 2008

Sefiores:

UNIVERSIDAD TECNOLOGICA DE BOLIVAR

FACULTAD DE CIENCIAS ECONOMICAS Y ADMINISTRATIVAS
PROGRAMAS DE FINANZAS Y NEGOCIOS INTERNACIONALES
COMITE EVALUADOR TRABAJOS DE GRADO.

La ciudad.

Apreciados Sefiores:

Por medio de la presente, yo, CERYS DEL CARMEN MONTES DIiAZ identificado
con cedula de ciudadania numero 45.748.243 expedida en Turbaco-Bolivar,
autorizo que el trabajo de grado titulado “INCIDENCIA DE LOS CONTRATOS DE
DISTRIBUCION COMERCIAL EN EL DESARROLLO EMPRESARIAL
COLOMBIANO: ANALISIS DEL IMPACTO DEL TLC (COLOMBIA-ESTADOS
UNIDOS) EN EL CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL.”, de mi autoria, sea
utilizado por la Universidad Tecnoldgica de Bolivar e igualmente sea publicada en
el catalogo online.

Atentamente,

Cerys Del Carmen Montes Diaz

C.C.45.748.243 de Turbaco-Bolivar



CONTENIDO

RESUMEN

INTRODUCCION
0  ANTEPROYECTO. ...t e e e e e e e e e e e eeas 6
0.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.......cooiieeee e 6
0.1.1 Descripcion del problema..........ccooooioiiiiiii e 6
0.1.2 Formulacion del problema..............ueiiiiiiiiiice e 8
0.2 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION. ...t 8
0.2.1 Objetivogeneral...........ccoooooiiiiiiiii 8
0.2.2 ODbjetivos €SPECIfICOS.......iiiiiiiiiiiiiee e 9
0.3 JUSTIFICACION. ..o 9
0.4 ESTADO DEL ARTE. ... oot e e e e e e e 10
0.4.1 Marco CONCEPLUAL.........uuuieiei e 10
O 2 |V, F= T oo YR (Yo 4 (7o TR 16
0.5 DISENO METODOLOGICO......cuieieee e 17
0.5.1 Tipo de investigacion............coevvviiiiiiiiiieeeeeeeeeeeee e 17
0.5.2 Fuentes de INformacion..........couviiiiii e 18
1 EL DERECHO DE LA DISTRIBUCION COMERCIAL...............coeene..... 19
1.1 CONTRATO DE JOINT VENTURE. ... 24
1.2 CONTRATO DE FRANQUICIA. ... 26
1.3 CONTRATO DE CONCESION......ceuuiiiieee e, 29
2 LAAGENCIA COMERCIAL. ... 32
2.1 LEGISLACION COLOMBIANA. .. .o 35

2.2 LEGISLACION ESTADOS UNIDOS.......ccciiiiiiiiiiiiiiaeeeeeee 42



CONSTITUCION DE LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO............. 47

3.1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES...........co 47
3.1.1 Internacionalizacién e integracion..................ccooiiiienn 48
3.1.2 Fines del Estado y finesdelos TLC............cocoiiiiiiinnnn. 50

3.1.3 Principios que regulan las relaciones exteriores aplicables

A0S T . 52

EVOLUCION DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA-
ESTADOS UNIDOS . ... 54

4.1 EL CASO DE LA AGENCIA EN EL TRATADO.......ccciiiiiiis 59

SECTORES EMPRESARIALES DEL PAIS QUE UTILIZAN LA AGENCIA
COMERCIAL COMO MECANISMO DE DISTRIBUCION Y LA INCIDENCIA

DEL TLC EN ELLOS ... oo oo, 64
CONCLUSIONES . ..o 66
RECOMENDACIONES ... .o, 69
BIBLIOGRAF A ..o 71

ANEXOS ... e e e e e e e e e e e e e 75



LISTA DE ANEXOS

ANEXO A. MODELO DE CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL............... 76

ANEXO B. CUADRO COMPARATIVO DEL CONTRATO DE AGENCIA
COMERCIAL Y CONTRATOS DE INTERMEDIACION................coiiiiin 79

ANEXO C. CASO AGENCIA COMERCIAL EN COLOMBIA........................ 80

ANEXO D. SENTENCIAS C-750 Y C-751 DEL 24 DE JULIO DE 2008......... 85



RESUMEN

En este trabajo de grado se observara el desarrollo de la investigacion acerca de
una figura muy usada de Distribuciéon Comercial, la cual se encuentra entre los
contratos de colaboracion mas usados, y que recientemente ha dado mucho de
qué hablar en cuanto a las modificaciones que se pretende que se den al firmar un

Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos.

La Agencia Comercial se ubica conceptualmente en uno de los anexos del
capitulo de inversion del TLC de Colombia con Estados Unidos, y ademas esta
figura denota una gran importancia entre el comercio de servicios transfronterizos,
por lo tanto se convierte en una pieza clave de investigacion ya que se supone
deben darse cambios sustanciales en la legislacion que rige este tipo de contratos

en el pais.

Lo cual se hara con el fin de armonizar las leyes, ya que, al realizar un analisis
comparado de las figuras en los dos paises tratantes se presentan una serie de
diferencias, las cuales, en caso de persistir, podrian traer complicaciones al
empezar el uso de estos contratos entre los Estados, ya que no se sabria cual ley

aplicar y como fallar en caso de algun conflicto.

Palabras claves: agencia comercial, contratos de distribucion o colaboracion,

armonia, jurisprudencia, legislacion, Agency, partnership, uniformidad.



INTRODUCCION

Como bien sabemos, asi como el hombre no puede sobrevivir solo en el mundo,
de la misma forma los paises deben aliarse estratégicamente y crear entre ellos
relaciones comerciales que faciliten la cooperaciéon y que mejoren la calidad de

vida de todos sus habitantes.

Con base en lo anterior se dio la globalizacién, un proceso de apertura econémica
y de fronteras, por medio del cual se estrecharon las relaciones comerciales,
econdmicas, politicas, financieras y otras, entre paises. Esto logra mejorar la
distribucion de bienes y servicios sin muchas barreras que impidan el aislamiento

de las naciones.

Y, tal como lo establece el premio Nobel de la economia del 2001 Joseph E.
Stiglitz, “la globalizacion, fundamentalmente, es la integracion mas estrecha de los
paises y de los pueblos del mundo, producida por la enorme reduccion de los
costes de transporte y comunicacion, y el desmantelamiento de las barreras
artificiales a los flujos de bienes, servicios, capitales, conocimientos y (en menor

grado) de personas a través de las fronteras™

' STIGLITZ, Joseph E. “El malestar de la globalizacién”. Ed. Novos S.A., Bogota D.C., Colombia,
julio de 2002. Pag. 34



En los paises en vias de desarrollo, este proceso ha llegado a transformar la
manera de realizar negocios entre Estados. Y se h n creado varios sistemas
de agilizar este intercambio sin llegar a causar grandes traumatismos, como

ejemplo acuerdos arancelarios, tratados de libre comercio, entre otros.

“Los tratados de libre comercio (TLC) son acuerdos comerciales que permiten
reglamentar el intercambio entre los paises, con el fin de incrementar los flujos
de comercio e inversién y, por esa via, impulsar su desarrollo econémico y

social.”...?

Asi mismo observamos que este comercio transfronterizo no solo se da en
productos o bienes tangibles, también se reviste de mucha importancia el
comercio de servicios, entre los cuales se observa un alto crecimiento en esta
ultima década y ademas en los paises en via de desarrollo, y dentro del cual se
encuentra ubicada la distribucion comercial, como mecanismo para posicionar
en mercados internacionales los bienes producidos en un pais y de esta

manera facilitar su llegada al consumidor final.

Los contratos de distribucion comercial, han ganado mucho mercado por la

funcién tan importante que representan para la cadena comercial, entendiendo

2 Tomado de http://www.tlc.gov.co/eContent/newsDetail.asp?id=4067& DCompany=37&Profile



la distribucion como la forma de hacer llegar al publico y/o consumidor en
general un bien producido, la mayoria de estos contratos se van a ver
afectados en una u otra forma por el Tratado de libre Comercio que esta
negociando Colombia con E.U. Uno de los puntos mas sensibles al respecto
es el contrato de agencia comercial, la cual es un instrumento para hacer
efectiva la distribucién y para que la comercializacion se lleve a cabo de

manera armoniosa, equilibrada organizada.?

En Colombia en este momento se respira un clima de cierta incertidumbre por
el TLC con Estados Unidos, a raiz de los desacuerdos que todavia existen y la
falta de concertacion del mismo. La mayoria de las empresas que funcionan
como intermediarias en el mercado para que sus productos lleguen al
consumidor final, son empresas pequefias y medianas, que contribuyen con la
economia del pais, que generan empleos que pagan impuestos, y que,
obviamente, necesitan que se hagan unas buenas negociaciones en las cuales
las ganancias sean de igual a igual, y que en la medida que se modifiquen las
leyes colombianas, esto no perjudique el crecimiento del pais y el bienestar de

todos en él.

En consecuencia, los cambios propuestos para la legislacion colombiana en las

rondas de negociacion a cerca de esta figura han generado toda serie de

¥ ARRUBLA, Jaime Alberto. El TLC y el Derecho de la Distribucién Comercial. 1° Ed, 2006.
Pags. 263,264



controversias en el ambito empresarial y comercial del pais, argumentandose,
tal como esta descrito anteriormente, que en el caso de que esos cambios
entren en vigencia los mayores damnificados seran, sin duda alguna, los
empresarios Colombianos, tal como expresa la Senadora MORENO
PIRAQUIVE “Aceptar este tipo de propuestas es poner a nuestras empresas en
un estado de vulnerabilidad, no se puede mostrar el tema de las agencias

comerciales como el gran desastre de la ley colombiana™.

Por otro lado, teniendo en cuenta que el TLC se firme con esas variaciones, la
situacion se torna aun mas delicada, debido a que el organismo que regiria el
acuerdo bilateral seria la OMC, el cual es de caracter supranacional, tal como
se enmarca en las siguientes lineas “Al llegar a firmar el TLC con una
concesion de este tipo, el Congreso estaria obligado a aprobar la modificacion
al Cédigo del Comercio, pues, un incumplimiento de este Tratado llevaria a
demandas en organismos internacionales como la Organizacién Mundial del

Comercio™

Sin embargo, no todo esta dicho y aunque las mesas de negociacién ya
concluyeron, el paso a seguir era la aprobacion por parte de los Congresos de

cada Estado, en Estados Unidos no se le dio via libre al presente acuerdo. Sin

* MORENO PIRAQUIVE, Alexandra. Propuesta para acabar con la figura de Agenciamiento Comercial,
perjudicaria a las empresas Colombianas de servicios. Senado de la Republica de Colombia. http://abc.senado.gov.co/
prontus_senado/site/artic/20051011/pags/20051011200133.html. 2005

5 Ibidem.


http://abc.senado.gov.co/prontus_senado/site/artic/20051011/pags/20051011200133.html
http://abc.senado.gov.co/prontus_senado/site/artic/20051011/pags/20051011200133.html

embargo este resultado ha generado todo tipo de especulaciones las cuales

han concluido en afirmar que “Todavia nada esta dicho”

Esta es la razén de ser del presente documento, el cual busca indagar sobre
las consecuencias econdmicas y juridicas de dicha negociacion en este tema,
resaltar la importancia de los contratos de distribucién en el comercio mundial e
intentar explicar la importancia de este acuerdo para el pais y a la vez la
incidencia que tiene el TLC en la Agencia Comercial como un sistema de

crear nuevas sociedades.



0.0 ANTEPROYECTO

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

0.1.1 DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En todos los paises del mundo tener acuerdos comerciales que faciliten la
relacidon comercial entre unos otros se hace cada vez mas imperativo, por todo

lo que ello significa y por los beneficios que se obtienen de ellos.

En Colombia es de vital importancia la puesta en marcha del TLC con E.U., el
cual significa mayor productividad, mayor comercializacién de los productos y
servicios producidos en el pais, y por ende mayor ganancia y crecimiento

economico para el mismo.

En cualquier ambito de comercializacién internacional se observa que los
servicios transfronterizos adquieren una parte importante del comercio entre los
paises, “el sector de servicios representa aproximadamente el 70% del empleo
y el 65% del producto a nivel mundial, ademas Servicios fue el segmento
comercial que tuvo mayor crecimiento entre 1985 y 1999 con una media

superior al 9% anual y los paises en desarrollo incrementaron sus



exportaciones mundiales en esta seccidon, pasando del 14% al 18% en el

periodo comprendido entre (1985/89-1995/98)".

Uno de los temas mas criticos en las negociaciones del TLC con Estado
Unidos se trata, precisamente, de un sector de Servicios, la distribucion
comercial, la cual se hace presente en la figura de Agencia Comercial. Esta
herramienta de comercializacién tiene una vital importancia en los procesos de
globalizacion, porque permite posicionar productos en mercados desconocidos
y facilitar la llegada de las mercancias a su consumidor final. Sin embargo,
aunque se denota su importancia en el gran uso que se da de los agentes
comercial, hemos notado una gran diferencia en las legislaciones de los dos
paises que realizan el tratado, en las cuales se observan diferencias en las
formas de manejar este tipo de contratos de distribucion, lo cual genera la
necesidad de tomar decisiones de fondo en alguno de los dos paises,
modificando la reglamentacién legal de la misma, de una manera no tan
drastica, para no generar traumas, pero que a su vez logre un acuerdo entre
las partes de tal manera que resulte beneficioso para ambos y que se cumpla

el principio de uniformidad.

Lo anterior visionando el futuro a corto plazo, en el cual es necesario llegar a

un acuerdo, pero de la manera mas justa posible. Ademas tener en cuenta que

® TUISABA, Jairo. Tratado de Libre Comercio (TLC)- Servicios Transfronterizos. Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo. Republica de Colombia. 2006. www.mincomergov.co
Consultado el 10 de Marzo de 208
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al entrar en vigor el TLC, éste sera la ley uniforme que regira los contratos de

agencia entre individuos de ambos paises tratantes.

0.1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Cual es la importancia de la Agencia Comercial como contrato de distribucion
en el TLC con E.U, estableciendo las repercusiones que tendria la
modificacion de la ley Colombiana que reglamenta dicha figura comercial en el
contexto empresarial del pais y como sera el manejo de dicho acuerdo,
establecido como ley uniforme para ambos Estados, en el momento de entrada

en vigencia del mismo?

0.2 OBJETIVOS

0.2.1 OBJETIVO GENERAL

Analizar las caracteristicas de la Agencia Comercial como
contrato de distribucién comercial y la incidencia del TLC en dicho

contrato.



0.2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

v Realizar una investigacion que permita establecer el impacto en el
cambio de la legislaciéon colombiana con respecto a esta figura,

como efecto de la armonizacion de la ley interna con el TLC.

v Establecer las caracteristicas de la Agencia Comercial, como

contrato de distribucion.

v Plantear ventajas y desventajas a cerca de las modificaciones
que se ha estipulado en el contrato de Agencia Comercial entre

Colombia y en Estados Unidos.

v" Analizar la diferencia que existiria al plantearse la regulacién

uniforme de la Agencia Comercial mediante el TLC.

v Describir las posibles ventajas y desventajas que tendrian los
sectores empresariales que utilicen dicha figura juridica en el pais

con la firmada del TLC (Col-USA).

0.3 JUSTIFICACION

El presente trabajo investigativo se lleva a cabo con el fin de explicar la forma
en la que variara el contrato de Agencia Comercial, una vez entrado en
vigencia el Tratado de Libre Comercio, teniendo en cuenta la importancia del

presente contrato, y la disparidad que existe en la visidn del mismo en los dos



paises contratantes, lo cual le dara al lector una vision clara de la forma como
se manejara esta herramienta una vez firmado el acuerdo, sabiendo que el
mismo se regira mediante un organismo supranacional y sera armonizado para

los dos beneficiarios de este acuerdo.

Ademas, en el aspecto tedrico podemos plantear que también contribuye a
desarrollar una figura de derecho comparado con el fin de indagar en la
armonizacion de las normas que regulan la figura y de la presentacién de las
potenciales soluciones que se le podran dar a los conflictos de leyes que
existan en el momento de realizarse contratos entre individuos de USA y

Colombia en vigencia del TLC.

0.4 ESTADO DEL ARTE
0.4.1 Marco Conceptual

« Armonizacion: En el ambito juridico, la armonizacion trata de
crear una unificacién de las legislaciones de dos o0 mas paises, de
tal manera que a la hora de cualquier problema o controversia la

ley que rija sea la uniforme y no la de cada pais.

« GATT: Por sus siglas General Agreement on Tariffs and Trade,
lo cual traduce Acuerdo General sobre Comercio y aranceles.
Y, como su nombre lo indica, precisa unos lineamientos sobre

algunas normas comerciales y concesiones arancelarias.

10



Internacionalizaciéon: Es el proceso que inician las empresas
elaborando sus productos de tal manera que puedan ser
comercializados y aceptados en cualquier lograr del mundo por
igual. La internacionalizacion requiere que la empresa se prepare
en temas como la competitividad y la productividad, para que se
encuentre en condiciones de competencia internacional y para

poder posicionar sus productos y servicios a nivel global.

Integracion Econdémica: La integracion econdmica esta dada por
los acuerdos que se llevan a cabo internacionalmente para
aumentar el flujo de factores econdmicos de tal manera que se
alcance a observar una eficiencia en el trafico de los mismos, con
respecto a la disminucidn de barreras arancelarias y no
arancelarias en el comercio entre paises. En este fendmeno se
pueden distinguir los niveles o grados de integracion que se van
presentando a medida que se van alcanzando mayores acuerdos
y se llega a armonizar las politicas de los paises. Estos grados

son: a) “Area de Libre Comercio, la cual estad formada por varios
paises que deciden eliminar las barreras al comercio interno pero
manteniendo cada uno sus propios aranceles diferentes frente a
terceros... b) La Unién Aduanera se produce cuando un Area de Libre
Comercio establece un arancel exterior comun. La unién aduanera
requiere de mayores esfuerzos de negociacion y acuerdo interno ya que
cada pais perteneciente a la union vera modificada su estructura
productiva en mayor o menor grado como consecuencia de decisiones

comunes... ¢) El Mercado Comun: supone la eliminacion de barreras

11



a la circulacion de los factores productivos, es decir, de los trabajadores
y del capital. La libre circulacion de trabajadores consiste en permitir en
igualdad de condiciones la contratacion de la mano de obra que
proceda de los paises integrantes y en que ademas, se reconozcan
mutuamente las titulaciones profesionales y haya una cierta
armonizacion de criterios educativos...d) Unién Econémica, la cual
supone un grado mas en la armonizacién de las politicas fiscales y
monetarias. Se produce aqui una mayor cesion de soberania ya que, al
dotarse de un sistema monetario Unico, cada pais se somete a una
disciplina monetaria para mantener los tipos de cambio dentro de los
margenes autorizados, €) Por ultimo, La Integracion Econémica, que ,
implica la aparicion de una autoridad supranacional que adoptara las
decisiones de politica fiscal y monetaria. Cualquier decisién particular
dirigida al fomento de una rama productiva o a la correccién de un

desequilibrio regional debera ser autorizada por dicha autoridad.”

« Legitimar: La accién de legitimar, hace referencia a volver algo

legal o legitimo.

« OMC: La OMC es la Organizaciéon Mundial del Comercio, la cual
es el 6érgano supranacional que regula el comercio mundial de los
paises. Sin embargo, esta puede definirse de varias formas, por
ejemplo “Es una Organizacién para liberalizar el comercio. Es un
foro para que los gobiernos negocien acuerdos comerciales. Es
un lugar para que resuelvan sus diferencias comerciales. Aplica

un sistema de normas comerciales... Es un foro de

"MARTINEZ COLL, Juan Carlos. “La integracion de la Unién Europea”. La economia de
mercado, virtudes e inconvenientes. http://www.eumed.net/cursecon/17. 2001

12
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negociacion...La OMC es esencialmente un lugar al que acuden
los gobiernos Miembros para tratar de arreglar los problemas
comerciales que tienen entre si...Es un conjunto de normas...
Su nucleo esta constituido por los Acuerdos de la OMC,
negociados y firmados por la mayoria de los paises que participan
en el comercio mundial. Estos documentos establecen las normas
juridicas fundamentales del comercio internacional. Son
esencialmente contratos que obligan a los gobiernos a mantener
sus politicas comerciales dentro de limites convenidos”.®
e Pacta Sunt Servanda: Es un principio establecido en la
Convencién de Viena sobe el Derecho de los Tratados del 23 de
Mayo de 1969, el cual advierte que los tratados internacionales
deben estar negociados bajo los principios de libre
consentimiento y de buena fe, y debe estar universalmente
conocido.
“‘Art. 26. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe

ser cumplido por ellas de buena fe”

« Soberania: “La soberania debe debe analizarse en una doble
dimensién: la interna y la externa... La primera de ellas permitia
afirmar que el Estado es el unico capaz de determinar la

existencia y las funciones de las distintas instituciones necesarias

8 ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO. Entender la OMC. 32 Ed. Publicado
anteriormente con el titulo de “Con el Comercio hacia el futuro”. Escrito y publicado por la OMC.
Divisién de informacion y Relaciones con los medios de Comunicacion. Pag. 9. www.wto.org.
Septiembre de 2003, revisado en Febrero de 2007. Consultado el 1 de Marzo de 2008
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para el correcto funcionamiento del Estado, y la proteccién de los
derechos fundamentales de los miembros de la colectividad. De
tal modo que, solo el Estado es el legitimamente facultado para
legislar, administrar justicia y crear organismos de control,
regulacion, proteccion y fomento de los derechos consagrados
por el poder constituyente primario, excluyendo asi la posibilidad
al particular de crear tales instituciones... La doctrina internacional
concuerda en que este concepto se desarrolla a partir de dos
elementos: la libre determinacién y la facultad de contraer
obligaciones por si mismo. Aquella hace referencia a que ningun
Estado puede estar sujeto a otro, es decir, que no depende de la
existencia de otro, ni puede ser subyugado, es asi como la Carta
de las Naciones Unidas hace un reconocimiento expreso de la
existencia de naciones independientes e iguales las cuales, no
pueden ser subordinadas por razones de extension del territorio o
de progreso, colocando a todos los Estados, en un mismo
escenario de interaccion. En consecuencia de lo anterior, surge el
segundo elemento de la soberania estatal en su dimension
internacional, consistente en la capacidad de contraer
obligaciones, elemento que fue especificado por la Convencién de
Montevideo de 1932, el cual parte del principio de que, al tener
los Estados la capacidad de autodeterminacion, aquellos poseen
la capacidad de obligarse, mediante la celebracion de tratados

internacionales —concepto entendido en su sentido amplio-. Ahora
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bien, es a partir de esta libre autodeterminacion donde
encontramos uno de los limitantes de la soberania, consistente en
el cumplimiento de lo pactado, pues el Estado, contraer una
obligacion fruto de la celebracién de un tratado, condiciona sus

actuaciones referente a materias determinadas”.®

« Sociedades: Entendemos por Sociedad cualquier grupo de
personas que se agrupen para llevar a cabo cualquier actividad
comercial. EI Cédigo de Comercio en el articulo 410 Libro

segundo, Titulo | Capitulo |, dispone:

“Art.98. Por el contrato de sociedad dos o mas personas se obligan
a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes apreciables
en dinero, con el fin de repartirse entre si, las utilidades obtenidas en
la empresa o actividad social. La sociedad, una vez constituida
legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios

individualmente considerados”.

« Supranacionalidad: Podemos describir la supranacionalidad
como la superioridad del derecho comun sobre el derecho
individual de los Estados y es definido como “un fendémeno
juridico en el que prevalecen dos caracteristicas: de un lado la
transferencia de parte de la soberania con delegacion de

competencias, y de otro, la presencia de érganos comunitarios

® PALOMARES, Jorge Ricardo. El concepto de Soberania en el proceso de Integracion
Europeo. La nueva dimensién de concepto de soberania. Red Grupos y Centro de
Investigacion juridica y Socio Juridica. www.redsociojuridica.org/ponencias_2006 Consultado
el 1 de Abril de2008
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autonomos en los que la toma de decisiones o la expedicién de

sus fallos sean aceptados por todos los paises”™®

« TLC: Es por sus siglas, tratado de libre comercio. Se refiere a
acuerdos comerciales llevados a cabo entre dos 0 mas paises en
los que se negocia la desgravacion arancelaria de productos, con
el fin de eliminar las barreras al comercio y que se incrementen
los flujos de comercializacion, obteniendo beneficios para la

economia de cada pais.

0.4.2 Marco Teérico

Tal como se enmarca en las lineas previas de este documento el contrato de
Agencia comercial es una herramienta importante para la distribucién
comercial, y es hoy por hoy, un punto critico en cuanto a la negociacién del
TLC con Estados Unidos. Debido a la diferencia cdmo se maneja dicha figura
en el contexto empresarial de cada uno de los dos paises y a la uniformidad
que le dara dicho tratado al uso de este tipo de herramienta en negociaciones

entre ambos Estados.

Es de vital importancia entender todas sus caracteristicas como contrato de

distribucion, y la manera como se ha llevado a cabo el tratado, ademas coémo

1 SCUELTEZER, Michael. Derecho Europeo. Buenos Aires: Ed. De Palma. 1987.
Pags.150-152. Citado por Salazar Manrique, Roberto. “Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena”. Memorias del Seminario Internacional “La integracion, derecho de los Tribunales
comunitarios. Quito, Cuenca, Guayaquil, Truijillo. Julio-Agosto 1996.
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afectara este en los sectores empresariales Colombianos que utilicen dicha
figura, por este motivo en las lineas subsiguientes de este trabajo se intentara
explicar y ampliar el tema, sin hacerlo demasiado extenso, debido a que éste
tiene mucha literatura y aun mucha tela por cortar, pero abarcaremos los

aspectos mas importantes y significativos de este caso.

Por lo tanto procederemos a desarrollar el plano tedrico, la literatura nacional e
internacional acerca del tema y como se han abordado, y por ultimo establecer

una relacion entre ellos.

0.4 DISENO METODOLOGICO

0.5.1 TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacion a realizar es de caracter descriptivo y correlacional.

Es descriptivo porque intenta describir, analizar e interpretar una realidad
actual. Podemos denominar “realidad actual’, al proceso de integracion
comercial que se esta llevando a cabo en el pais con E.U., y de hecho son
objetivos del presente documento tener el mayor acercamiento posible a dicha
problematica, de tal manera que al concluir el documento, podamos contar
con la descripcion, lo mas real posible, del objeto de estudio y sus

implicaciones en el contexto estudiado.

Ademas, es correlacional, porque su fin es determinar el grado de incidencia y
de relacion que existe entre el TLC y la Agencia Comercial y sus implicaciones

posteriores.
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0.4.2 FUENTES DE INFORMACION

Para efectos de recopilar la informacién necesaria para llevar a cabo esta
investigacion se tomaron fuentes secundarias en donde primaron el analisis a
libros de derecho, en sus ramas comercial y administrativa, visitas a
bibliotecas, revistas, documentos escritos con anterioridad sobre los temas de

interés, leyes, busqueda en internet, entre otros.

Lo anterior se vio complementado con el estudio y la revisién bibliografica
hecha a articulos escritos con anterioridad sobre acuerdos comerciales muy
parecidos a éste y que se compararon con las condiciones actuales de nuestro

pais y el contexto en el cual se desarrolla dicho tema de investigacion.

Ademas se amplié la busqueda de sectores empresariales en el pais que
utilizaran dicha figura, con el fin de analizar las variaciones que tendrian

después de la entrada en vigencia del tratado.
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1. EL DERECHO DE LA DISTRIBUCION COMERCIAL

Con el transcurrir del tiempo se ha venido haciendo mas necesario crear
nuevas formas de insercion a nuevos mercados y de aumentar el grado de
satisfaccion de los consumidores en los ya existentes para las empresas, esta
busqueda de nuevos mercados requiere de grandes inversiones de recursos
tecnoldgicos, monetarios y humanos. A este proceso de busqueda de clientes

para nuestros productos se le denomina distribucion.

Debido a estas tendencias en el comercio mundial se han creado varias formas
asociativas que contribuyen a que el proceso de distribucion de los bienes
producidos se haga de tal manera que permitan atenuar los esfuerzos
realizados para tal fin y que se logre obtener una demanda competitiva que

favorezca a todos.

Este eslabon que se crea entre el proceso de produccion y el consumidor final
de un producto, estamos acostumbrado a llamarlo comercializacion, pero su
término general es distribucion, éste tiene un significado meramente

econdmico.

“La teoria econdmica, formula la actividad econémica, de una manera simplista,

como la relacion que se establece entre dos agentes econdémicos: productores
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y consumidores. Estos no se relacionan en forma directa, salvo circunstancias

excepcionales; su relacion normal es a través de la distribucion.”""

Asi pues, las empresas empiezan una busqueda ardua de un canal de
distribucion que vaya en concordancia con sus necesidades y ayude a lograr
sus objetivos. Sin embargo una empresa puede tener multiples canales de
distribucion los cuales requieren que al final del proceso, el precio del bien y/o
servicio, permanezca igual, y que con cada representante, agente, mayorista o

detallista quede consagrado el contrato marco de dicha negociacion.

La distribucion es a su vez una de las variables mas importantes del marketing,
ya que “para que las ventas de una empresa se produzcan no basta con tener
un buen producto, a un buen precio y que sea conocido por los consumidores,
sino que ademas, es necesario que se encuentre en el lugar y momento

adecuados para que ese producto sea accesible al consumidor”'2

Sin embargo, debemos preguntarnos, Es necesaria la distribucién? La
respuesta es positiva, porque resultaria imposible que un mismo fabricante

llegue a todos los mercados mundiales a poner sus productos, y si esto fuera

" SALDARRIAGA LOPERA, Gustavo.” La distribucién como fenédmeno econémico”. Derecho
de la distribucién Comercial. Autores Varios. Ed. Los Navegantes. Santa fe de Bogota. 1995.
Pag. 23

2 CUESTA VALINO, Pedro.”Estrategias de crecimiento para las empresas de distribucion
comercial” Concepto y dimensiones de la Distribucion Comercial. 2006.
http://www.eumed.net/tesis/2006/pcv/1b.htm Consultado el 21 de Febrero de 2008
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posible, resultaria demasiado oneroso y el costo en que se incurriria seria tal,
que ya dichos productos no seran atractivos y la competencia ganaria

mercado.

Por lo anterior traemos a colacion algunas ventajas de los sistemas de

distribucion tanto para compradores como para el comercio en general':

* Hace mas eficiente el comercio en cuanto a que es econdmicamente

favorable compartir con terceros los costos y por ende los riesgos.

e Disminucion de costos administrativos de aperturas de nuevas
sucursales en distintos lugares como, administracion, néminas, servicios
publicos, impuestos. Asi como costos de almacenaje, preventa,

publicidad, etc.. lo cual solo encarecera los productos.

« Amplia el espectro geografico del que hace parte el productor, lo cual
permite al consumidor escoger entre varias marcas que hayan en el

mercado.

« Permite que un producto de un mismo fabricante sea vendido por
diferentes establecimientos, lo cual genera competencia no solo de
marcas si no de oferentes, lo cual generara beneficios para el comprador
porque los oferentes de una misma marca daran incentivos por la

eleccion y fidelidad del consumidor.

¥ JAECKEL KOVACS, Jorge. “Algunas ideas acerca de los sistemas de distribucion y la forma
como afectan la competencia en el mercado”. EI TLC y el derecho de la distribucién comercial.
Ed. Biblioteca Juridica Diké. 12 Edicion. 2006. Pags.205, 206,207.
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Debemos tener en cuenta que al hablar de distribucion necesariamente
debemos referirnos a la competencia, esto porque las regulaciones de las que
habla el codigo de comercio en cuanto a la distribucion se fija en el derecho de

la competencia y los contratos de colaboracién.™

El derecho de la competencia tiene dos divisiones importantes: las practicas
comerciales restrictivas y la competencia desleal. En las practicas comerciales
restrictivas se cuida mucho el mercado, ya que su objetivo primordial es que la
oferta y la demanda en el pais se encuentren en absoluta perfeccion, y esto es
porque al Estado le interesa que el mercado funcione perfectamente, lo cual
tiene una incidencia econdémica, ya que cuando el mercado funciona se
estimula la inversién y hay mayor crecimiento economico. Por lo tanto si en
esta parte hubiere algun dafo se le ocasionaria a un interés publico, no

particular.™

Por otro lado miremos la competencia desleal. Cuando un fabricante escoge
varios canales de distribucion debe fijarle los precios a sus contratantes,
llamense distribuidores, agentes, mayoristas, por lo cual en un mercado hay

muchas opciones de escoger un mismo producto. La ley 155 del 59 dice que

* Debido a que estamos tratando el tema de contratos de distribucion haremos una breve
resefia de la importancia del derecho de la competencia y su incidencia con los contratos de
colaboracién.

® VELANDIA CASTRO, Mauricio. “Canales de distribucion comercial y competencia”. EI TLC y
el derecho de la distribucion comercial. Ed. Biblioteca Juridica Diké, 12 Edicién. 2006. Pags.17,
18,19.
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un fabricante puede fijarle precios a si distribuidor y si el distribuidor no sigue

estos precios hay competencia desleal.

Por lo anterior, para que estos procesos de distribucion comercial se lleven a
cabo de la manera mas armoniosa posible, y que genere menor numero de
conflictos se encuentra el Derecho Comercial, el cual pone a disposicién del
mercado y de los empresario los instrumentos necesarios para que los debidos
procesos cumplan su objetivo primordial. Ademas la legislacion del pais debe
propender porque exista en el mercado competencia ya que esa variedad de
bienes ofrecidos obliga a los oferentes a realizar estrategia que logren
conquistar a los compradores, lo cual permite ayudar a los consumidores a
tomar mejores decisiones de compra y a obtener productos de excelente
calidad y menor precio, lo cual redunda en un beneficio mayor para toda la

sociedad.

Existen varias herramientas para llevar a cabo la distribucion comercial, estas
figuras poseen caracter econdémico y juridico, y procederemos a citar algunas
de ellas (las mas usadas en la actualidad), haciendo una breve descripcion de
cada una, para tener un factor de diferenciacion de cada uno de estos
contratos de colaboracién con la Agencia comercial, que para este caso, es la

gue nos interesa.
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1.1 CONTRATO DE JOINT VENTURE

Dentro de los contratos mas usados de colaboracion comercial, podemos
resaltar la figura conocida como joint-venture, la cual ha sido una gran
herramienta para que las empresas nacionales amplien sus fronteras y se
expandan internacionalmente, realizando alianzas estratégicas con socios de
otros paises para llevar a cabo un negocio, que sea de beneficio comun, pero

también de compartir las responsabilidades, incurriendo en menores costos.

En los contratos de joint —venture se asocian un grupo de personas, naturales o
juridicas, las cuales no pierden su individualidad, para realizar un negocio
comun, en un tiempo determinado, por medio del cual obtengan beneficios

econdémicos comunes.

Tal como lo define CUBEROS Felipe, “es un acuerdo de voluntades por el cual
un numero plural de personas ponen a disposicion de un proyecto particular y
concreto, su dinero, propiedades, tecnologias, tiempo, experiencia, con la
obligacion de compartir riesgos, ganancias o pérdidas de manera proporcional

al esfuerzo aportado y con la responsabilidad solidaria frente a terceros.”"®

'® CUBEROS DE LAS CASAS, Felipe. Aproximacion al contenido del contrato de joint-venture.
Revista Agora: Expresion de un pensamiento. U. Javeriana. Vol.14, N°28. Bogota, Colombia.
Pag. 22. 1992. Consultado el 1 de Abril de 2008
http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere3/tesis07.pdf Consultado el 27 de Marzo
de 2008.

24


http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere3/tesis07.pdf

Las empresas llegan a la conclusién de crear una figura de este tipo cuando se

dan cuenta que de ésta forma se unen sinergias y se obtienen mejores

resultados que cada empresa por su lado, teniendo en cuenta que cada una de

ellas va a realizar un aporte de sus recursos, observandose asi, una mayor

productividad y resultados en funcion de alcanzar un objetivo comun.

Cabe mencionar que entre los objetivos que desean alcanzar las empresas

cuando realizan un joint-venture, se encuentran:

Posicionar la empresa en un mercado nuevo, uniéndose con una local,
de tal modo, que la fabricacion de los productos se hagan en el mismo
pais, para de esta formar bajar los costos de flete, exportaciones y

demas.

Ejercer vigilancia y control en el desarrollo de las actividades
comerciales, desechando la opcion de contratar distribuidores a los

cuales no se les pueda hacer supervision constante.

Consolidar los mercados ya conquistados por agentes o distribuidores,
ejerciendo mayor numero de actividades de marketing asociadas a una

mayor satisfaccion del cliente.

Cuando los contratos joint-venture, se realicen entre bloques econdmicos

diferentes y se quiera ganar mercado en un pais extranjero, éste se debe

considerar como un contrato internacional, ya que posee una relevancia
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econdmica de esta indole, por lo tanto se entra a la discusion juridica de qué
tipo de ley es aplicable a la asociacion, para lo cual la ley dice que en este tipo
de contratos el factor principal es la voluntad de las partes, por lo que , los

asociados escogeran la ley que regira esa relaciéon contractual.

1.2 CONTRATO DE FRANQUICIA

Esta figura del derecho de distribucion conocida mundialmente como
“franchising”, es una de las formas mas importantes de expandir las fronteras

nacional e internacionalmente en las empresas.

La franquicia es un convenio por medio del cual el titular de un negocio le da el
derecho a un comerciante de que haga una réplica de su negocio en un

espacio geografico especifico y a cambio de una contraprestacion econémica.

Un concepto muy completo del mismo es el siguiente:

“Se denomina Franquicia Comercial o empresarial al sistema de
reproduccion del modelo de negocio apto para generar rentabilidad a
través de la comercializacion de productos y/o servicios, que combina la
autorizacion de uso de un nombre comercial, marcas, y otros derechos

de propiedad intelectual o industrial, incluyendo conocimiento
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especificos, estén o no patentados, cuya titularidad, usufructo y/o
derecho de utilizacion y transmision a terceros asiste a cada una de las
partes, denominada “franquiciante” o “franquiciador”, con la prestacion
por ésta de servicios de asistencia técnica y comercial a la otra parte,
denominada “franquiciador” o “franquiciatario”, quién actuara por su
propia cuenta y riesgo, obligandose a ejecutar acciones y/o

prestaciones, por la que aquella obtiene un beneficio econémico.””

Podemos destacar la franquicia como un negocio que representa ganancias
para todos, porque gana el Franquiciante al posicionar su negocio y consolida
la marca de su empresa, gana el franquiciado al obtener una rentabilidad y un
éxito garantizado al poner el negocio, y ademas gana el Pais debido a que

aumenta el empleo, y por ende la calidad de vida de los habitantes.

La garantia de obtener una franquicia, es que la marca de la empresa es
conocida lo que hace que aumenten las probabilidades de éxito en el negocio
y ademas el Know-How de la empresa franquiciada debe pasar al franquiciado
de tal manera que ese “saber hacer’” responda a todos los estandares de
calidad de la empresa y por lo tanto esto redunde en ganancias para el

franquiciado.®

7 BLIMAN, Jorge Daniel. “El contrato de franquicia comercial”. EI TLC y el derecho de la
distribucion comercial. Ed. Biblioteca juridica Diké. 1era Ed. 2006.Pag. 172

*FRANQUICIAS COLOMBIANAS, http://www.franquiciascolombianas.com/web/Informaci
%C3%B3nGeneral/Caracter%C3%ADsticasdeunsistemadefranquicias/tabid/129/Default.aspx.
Consultado 28 de Junio
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Normalmente, se suele ubicar a la franquicia como una rama de los contratos
de colaboracion empresarial, sin embargo al analizar sus caracteristicas nos
encontramos, que éste cuenta con todos los elementos necesarios para

incluirse entre el grupo de los contratos de distribucién.

Como ejemplos de franquicias podemos citar: “Coca-Cola, Mc Donald’s, Hertz,
entre otros..., y segun el Instituto para la Unificacion del Derecho privado, en
su proyecto de Guia legal de la franquicia internacional, los datos
estadisticos... sefialaban que en E.U. la franquicia representaba un 35% del
total de ventas al por menor en el pais....”"°datos que en la actualidad son muy
superiores, mostrandonos como el contrato de franquicia es muy usado no solo
en E.U. y Europa, sino que también ha tenido gran expansion en todos los

paises Latinoamericanos.

1.3 CONTRATO DE CONCESION

Debido al aumento de las relaciones comerciales se dan los contratos de
concesion, llamados también, distribucion o venta exclusiva, los cuales toman
gran protagonismo en el comercio mundial, debido a que resulta imposible que
la misma persona, natural o juridica, que produzca los bienes, sea la misma

que los venda o comercialice.

' GUARDIOLA SCARRERA, Enrique. Contratos de Colaboracién en el Comercio
Internacional. Contrato de Franquicia. Casa Editorial Bosch. 1era Ed. 1998. Pag.235
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Este tipo de contrato de distribuciéon (también llamado de esta forma), carece
de una normatividad que lo rija, que se encuentre bien definida, como en el
caso de los anteriores, ni nacional ni internacionalmente, en especial en el
sector mas usado que es el de los automoviles. Pese a esto, “no cabe duda de
que el contrato de distribucion es, junto con el contrato de agencia comercial, el
mecanismo mas utilizado para la introduccion de productos en mercados
extranjeros, mediante el cual el fabricante o suministrador de aquellos
establece un vinculo de colaboracion estable y duradero con otra empresa
comercial por el que esta ultima se compromete, por tiempo determinado o
indefinido, a adquirir en firme dichos productos a objeto de llevar a cabo su
venta posterior en una zona o area geografica, bien en exclusiva, bien en
concurrencia con otros distribuidores, asumiendo en todo el caso el riesgo y la

ventura de dichas operaciones.”®

Cabe destacar que una caracteristica vital de este tipo de figura es, como se
habia mencionado antes, un contrato “huérfano de legislacién especifica, tanto
a nivel supranacional como nacional, excepto, naturalmente, en aquellos que
puedan afectar a la libre competencia...por o que se puede considerar un

contrato atipico...”

2 |bid. Contrato de distribucion o concesion. Pag. 107

! |bid. Pag. 109
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En este tipo de asociacion comercial, podemos vislumbrar ventajas para el
concedente, tales como, no realiza ninguna inversién en capital econémico, de
personal, de tecnologia, el concesionario asume todos los riesgos del negocio,
no crea vinculos directos con terceros Por lo tanto se puede decir que es otro
negocio independiente de reventa de un producto o servicio, o bien sea de

distribucién del mismo, con solo una supervision del concedente.*

Este tipo de contratos podemos observar que tiene mayores incidencias en los
sectores de la comercializacion de vehiculos automotores, o en las
negociaciones de Servicios Publicos, celebrados por organismos estatales, en
los cuales se les cede a un particular el uso, la explotacion y, obviamente, los
beneficios de un bien de uso publico y la contraprestaciones las acuerdan las
partes, que suelen ser, tasas cobradas a los mismos usuarios de los servicios,

como es el caso de las concesiones viales.

Debido a la similitud de las caracteristicas entre este contrato con el de

Agencia, se exponen en forma clara algunas de las diferencias?:

» La Agencia encierra un mandato.

» El agente vende por cuenta y orden del concedente; el

concesionario vende a su nombre y por su cuenta.

22 LAGAZZI ARAVENA, Roman. Ensayo derecho societario Il. Concepcion, Chile. 2006
Tomado de: http://www.monografias.com/trabajos15/concesion-comercial/concesion-
comercial.shtml. consultado en 10 de Junio de 2008

2 |bid.
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La agencia tiene exclusividad en una zona, los concesionarios no
siempre son exclusivos y pueden haber competencias en la

misma zona.

En la agencia hay una clara subordinacion; en la concesion, la

regla es la coordinacion entre entes independientes.
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2. LA AGENCIA COMERCIAL

La Agencia Comercial es uno de los tantos instrumentos que existen para
hacer efectiva la distribucién y para que la comercializacién tenga efectos
economicos Yy juridicos, los cuales puedan darse de manera armoniosa,

equilibrada y organizada.

GUARDIOLA Enrique, lo define como el instrumento mas utilizado por
empresas de comercio internacional para lograr la introduccién de sus
productos en zonas no explotadas comercialmente, como alternativa a otros

canales de distribucion.?

Este se perfila como un pilar fundamental en la conquista de los mercados
que requieren las empresas productoras. Asi pues como cada quien se dedica
a hacer sus cosas, hay personas, naturales o juridicas, que se profesionalizan
en poner en un mercado los productos de uno o mas fabricantes, con los

cuales comparten los costos y los riesgos de ese negocio en nuevos mercados.

2 |bid. Contrato de Agencia Comercial. Pag. 27
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El articulo 1317 del Cédigo de Comercio dice que: “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 zona prefijada en el territorio nacional, como representante o agente de un
empresario nacional, o extranjero o como fabricante o distribuidor de uno o

varios productos del mismo”.

Las caracteristicas de la Agencia comercial son:

 El agente forma una nueva empresa totalmente independiente, y la

dirige como tal.

« El objetivo principal del agente es el de conquistar y ampliar mercados

en un nuevo territorio en beneficio del principal.

« Dicha actividad requiere de una estabilidad en el territorio donde se vaya

a desarrollar.?®

Uno de los contratos comerciales que mas ha generado controversias en el
ambito contractual, pero que a su vez mas auge ha tenido en Colombia los
ultimos 15 afos ha sido la figura de Agencia Comercial. Siendo ésta una de

las principales géneros de contratos de Colaboracion empresarial.?®

Sin embargo la legislacion es muy clara, y las condiciones de los contratos
estan establecidas, como se hablé anteriormente hay muchas formas de

distribucion, y se puede escoger cualquiera siempre y cuando esté de acuerdo

% PEREZ VIVES, Alvaro. “De la Agencia Comercial y del mandato”. Derecho Colombiano, N°
140. Pag. 126

% GOMEZ, Enrique. Tomado de: www.portafolio.com.co/hist imp./porta_secc/emle/2005-04-14/
ARTICULO.html. Consultado el 25 de Marzo de 2008.
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a las necesidades del empresario. En Colombia s dejoé de usar la agencia por
la clausula de prestacién e indemnizacion, pero lo que se ha hecho realmente,
segun algunos autores, ha sido llamar a este contrato por otro nombre para no
incurrir en este costo. Tal como dice ARRUBLA, Jaime Alberto “Si las partes
dicen arrendar, pero lo que en verdad estan haciendo es prestando, el negocio
es de comodato y no de arriendo, independientemente del remoquete que le
hayan colocado al contrato. Lo propio sucede con la Agencia, si lo que el
empresario quiere es que un tercero conquiste un mercado para sus
productos, el negocio es de agencia, asi lo hayan llamado, suministro,

distribucion o concesion.”?

El Cédigo de comercio?®, ademas, sefala el campo de accién de la agencia
mercantil, cuando dice que “el encargo debe ser siempre de mandato, es decir,
para obrar por cuenta ajena, lo cual se considera la esencia de la agencia y no
la conquista del mercado para unos productos. Ademas el mandato debe ser

representativo, nunca el agente debe actuar en nombre propio.

Y tal como lo sefiala ARRUBLA, Jaime Alberto, “El propésito de la agencia es
abrirle mercado a los productos en general, debidamente identificados, no la
colocacion de un numero determinado de productos en un momento dado. La
agencia mira mas alla de la simple operacion concreta, se proyecta en un

espectro intangible que redunda en provecho del empresario productor,

27 ARRUBLA, Jaime Alberto. “La agencia mercantil y su evolucién jurisprudencial”. EI TLC y el
derecho de distribucién comercial. Ed. Biblioteca juridica Diké. 12 Ed. 2006. Pag. 265.

%8 Articulo 1317
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independientemente de cual haya sido la modalidad para la tenencia o

adquisicion de los productos que en transito pasan por manos del agente”®

2.1 LEGISLACION COLOMBIANA

En el cédigo de Comercio de Colombia podemos encontrarnos con todas las
leyes que reglamentan las operaciones que se lleven a cabo bajo la figura de
contrato de Agencia Comercial. Las cuales son de vital importancia tener claro,
debido a las variaciones de las que gozaran una vez entrada en vigencia el

Tratado de Libre Comercio.

Las leyes colombianas son muy claras en cuanto a la definicion y
caracteristicas de la Agencia comercial, este contrato, como todos los demas
celebrados, debe contar con un registro mercantil de la nueva empresa que se
va a crear, por lo tanto debe inscribirse en la Camara de Comercio que
corresponda segun el domicilio que tendra la empresa o donde se haya

celebrado dicho contrato.

Otro aspecto que cabe resaltar, es que la legislacion del pais no obliga a que la
empresa principal otorgue derechos de propiedad intelectual a la Agencia, por

lo cual es bueno que al celebrar el contrato se incluya una clausula que aclare

2% ARRUBLA, Jaime Alberto. “La agencia mercantil y su evolucion jurisprudencial”. EI TLC y el
derecho de distribucién comercial. Ed. Biblioteca juridica Diké. 12 Ed. 2006. Pag. 276
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este punto, para llenar el vacio que esto implica y para evitar que se presenten
eventualidades con el cobro de indemnizaciones por violacion de la propiedad
intelectual. También es recomendable que la empresa principal patente su

producto, para evitar estos posibles inconvenientes.

Por lo anterior se transcribiran a continuacion los articulos del Codigo Mercantil
del pais para poder identificar dichas variaciones y poder darle un analisis

significativo y comparativo con la legislacién anglosajona.

ARTICULO 1317. AGENCIA COMERCIAL. 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 zona prefijada en el territorio nacional, como
representante o agente de un empresario nacional extranjero o como
fabricante o distribuidor de uno o varios productos del mismo.
La persona que recibe dicho encargo se denomina genéricamente

agente.

ARTICULO 1318. EXCLUSIVIDAD A FAVOR DEL AGENTE. Salvo
pacto en contrario, el empresario no podra servirse de varios agentes en

una misma zona y para el mismo ramo de actividades o productos.

ARTICULO 1319. EXCLUSIVIDAD A FAVOR DEL AGENCIADO. En el

contrato de agencia comercial podra pactarse la prohibicion para el
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agente de promover o explotar, en la misma zona y en el mismo ramo,

los negocios de dos o0 mas empresarios competidores.

ARTICULO 1320. CONTENIDO DEL CONTRATO DE AGENCIA
COMERCIAL. El contrato de agencia contendra la especificacion de los
poderes o facultades del agente, el ramo sobre que versen sus
actividades, el tiempo de duracion de las mismas y el territorio en que se

desarrollen, 'y sera inscrito en el registro  mercantil.
No sera oponible a terceros de buena fe exenta de culpa la falta de algunos de

estos requisitos®.

ARTICULO 1321. CUMPLIMIENTO DEL ENCARGO Y RENDICION DE
INFORMES. EIl agente cumplira el encargo que se le ha confiado al
tenor de las instrucciones recibidas, y rendira al empresario las
informaciones relativas a las condiciones del mercado en la zona
asignada, y las demas que sean utiles a dicho empresario para valorar

la conveniencia de cada negocio.

ARTICULO 1322. REMUNERACION DEL AGENTE. El agente tendra
derecho a su remuneracion aunque el negocio no se lleve a efectos por
causas imputables al empresario, o cuando éste lo efectue directamente
y deba ejecutarse en el territorio asignado al agente, o cuando dicho
empresario se ponga de acuerdo con la otra parte para no concluir el

negocio.

% Articulo del Codigo de Comercio de 1971.
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ARTICULO 1324. El contrato de agencia termina por las mismas causas
del mandato, y a su terminacion el agente tendréa derecho a que el
empresario le pague una suma equivalente a la doceava parte del
promedio de la comision, regalia o utilidad recibida en los tres ultimos
anos, por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de todo lo

recibido, si el tiempo del contrato fuere menor.

Ademas de la prestacion indicada en el inciso anterior, cuando el
empresario revoque o deé por terminado unilateralmente el contrato, sin
Jjusta causa comprobada, debera pagar al agente una indemnizacion
equitativa, fijada por peritos, como retribucion a sus esfuerzos para
acreditar la marca, la linea de productos o los servicios objeto del
contrato. La misma regla se aplicara cuando el agente termine el

contrato por justa causa imputable al empresario.

Para la fijaciéon del valor de la indemnizacién se tendra en cuenta la
extension, importancia y volumen de los negocios que el agente

adelanté en desarrollo del contrato.

Si es el agente el que da lugar a la terminacién unilateral del contrato
por justa causa comprobada, no tendra derecho a indemnizacion o pago

alguno por este concepto.

ARTICULO 1325. JUSTAS CAUSAS PARA DAR POR TERMINADO
EL MANDATO. Son justas causas para dar por terminado

unilateralmente el contrato de agencia comercial:
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1) Por parte del empresario:

a) El incumplimiento grave del agente en sus obligaciones estipuladas
en el contrato o en la ley;

b) Cualquiera accién u omision del agente que afecte gravemente los
intereses del empresario;

c¢) La quiebra o insolvencia del agente, y

d) La liquidacion o terminacion de actividades;

2) Por parte del agente:

a) El incumplimiento del empresario en sus obligaciones contractuales o
legales;

b) Cualquier accion u omision del empresario que afecte gravemente los
intereses del agente;

c¢) La quiebra o insolvencia del empresario, y

d) La terminacion de actividades.

ARTICULO 1326. DERECHO DE RETENCION. El agente tendra los
derechos de retencion y privilegio sobre los bienes o valores del
empresario que se hallen en su poder o a su disposicion hasta que se
cancele el valor de la indemnizacion y hasta el monto de dicha

indemnizacion.

ARTICULO 1327. TERMINACION DEL CONTRATO POR JUSTA
CAUSA PROVOCADA POR EL EMPRESARIO. Cuando el agente
termine el contrato por causa justa provocada por el empresario, éste

debera pagar a aquél la indemnizacion prevista en el Articulo 1324.
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ARTICULO 1328. SUJECION A LAS LEYES COLOMBIANAS. Para
todos los efectos, los contratos de agencia comercial que se ejecuten en
el territorio nacional quedan sujetos a las leyes colombianas.

Toda estipulacion en contrario se tendra por no escrita®'.

ARTICULO 1329. TERMINO DE PRESCRIPCION DE ACCIONES. Las
acciones que emanan del contrato de agencia comercial prescriben en

cinco anos.

ARTICULO 1330. NORMATIVIDAD APLICABLE. Al agente se
aplicaran, en lo pertinente, las normas de Titulo Il y de los Capitulos | a

1V de este Titulo.

Los inconvenientes suscitados con la entrada en vigencia del Cédigo de
Comercio de 1971, el cual somete al agente a un régimen de proteccién
especial por parte del agenciado, en el cual se le otorga al agente una cesantia

comercial al momento de terminar el contrato.

Debido a esta reglamentacién los empresarios se ven en la obligacion de
buscar cualquier otra figura, tal como la venta, suministro, franquicia y otros,
pero que de ninguna manera se encuentre cobijado bajo la figura de agencia,

con el fin de no incurrir en las prestaciones a las que se refiere el Art. 1324 del

3 El presente articulo quedara modificado debido a que cuando empiece a regir el TLC, se
regira por el Acuerdo, las leyes que se aplicaran no seran por ninguna causa las colombianas,
si no a las que se acuerde en el Tratado, ya que éste constituye una ley supranacional y
uniforme para ambos paises.
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cbdigo de comercio. Por la incertidumbre que genera los costos de terminacion

de un contrato de este tipo.

Sin embargo la Corte Suprema, en estudios realizados por su consejo
profesional, analiza y precisa el alcance de dicha cesantia y de la
indemnizacién equitativa a que se refiere el articulo en mencion. En dicho
estudio se logra apreciar que debido a la caracteristica de estabilidad que se le
otorga a esta figura comercial, se pactan en los contratos términos de 3 afos
prorrogables, los cuales pueden darse por terminados unilateralmente,
avisando con 90 dias de antelacion. En este momento se empieza a hacer
efectiva la cancelacién de la cesantia comercial al agente, lo cual puede
empezar a cancelarse en cuotas anticipadas, siempre y cuando la voluntad de
las partes sea respetada y no se viole en ningun momento las caracteristicas
de la Agencia; lo cual es una solucion ventajosa para el agenciado, porque

suaviza el impacto de la terminacion del contrato.*?

Con respecto a la indemnizacion equitativa®®, la Corte precisa que para la
liquidacion de dicha indemnizacion se deben tener en cuenta elementos como:
las utilidades netas obtenidas por el agente gracias al contrato de Agencia, las

utilidades netas recibidas por el agenciado como consecuencia de las

%2 DEPARTAMENTO DE DERECHO COMERCIAL, Revista actualidad juridica Abril de 2005.
Tomado de: www.kpmg.com.co. Consultado el 20 de Mayo de 2008. Pag.1

% Inciso 2° del Articulo 1324 del codigo de comercio.
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operaciones comerciales realizadas directamente o a través de terceros en el
area geografica comprendida en el contrato de agencia comercial, y las sumas
de dinero que habria recibido el agente en el periodo comprendido entre la
fecha de terminacion injustificada del contrato y el termino de duracién

previsto.*

2.2 LEGISLACION DE ESTADOS UNIDOS

Al realizar un analisis comparado de las figuras juridicas que se dan en
diferentes paises se observa una clara dificultad al encontrar traducciones que
no son las correctas en términos legales, lo cual puede conllevar a graves
errores al intentar introducir dichas figuras en un contexto de un pais foraneo y

en un sistema juridico diferente al original de ellas.

Tal como expresa REYES, Francisco, “Un claro ejemplo de la complejidad de
la traduccion juridica se observa en el vocablo anglosajon “agency”. Su
traduccion se enfrenta, en verdad, a multiples dificultades... Ello obedece...a la
amplitud juridica del término, debido a que ademas de comprender relaciones
de agencia, propiamente dichas, incorpora también las de mandato en sentido

mas general e incluso, otras relaciones de negociales de sustitucion.

% DEPARTAMENTO DE DERECHO COMERCIAL, Revista actualidad juridica Abril de 2005.
Tomado de: www.kpmg.com.co. Consultado el 20 de Mayo de 2008. Pag.2
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En el derecho anglosajon encontramos una clara diferenciacién entre las
formas asociativas, en comparacion con el resto de los paises

latinoamericanos, y para nuestro caso, con Colombia.

La principal ramificacion en la estructura de la ley de Estados unidos o como se
denomina, la nacion del “Common law™ se hace una tajante diferenciacion

entre las sociedades personalistas y las companias de capital.

Cabe resalta que en Estados Unidos el Derecho Privado encierra, y no posee
diferenciacion entre, el derecho civil y el mercantil, de tal manera que “la gran
mayoria de los negocios juridicos son regulados uniformemente por una sola
rama del Derecho, sin distincion... Lo cual representa indudables ventajas
practicas en el campo de las sociedades, en la medida que no es necesario
indagar acerca de la naturaleza de la compafia para saber cudl es la ley

aplicable”®

Ahora bien, podemos hacer alusion a que, en Estados Unidos, el hecho de
hablar de mandato, se refiere a una “relacion fiduciaria que surge de la

manifestacion de la voluntad efectuada por una persona, a fin de que otra

% Es una base de precedentes judiciales creada en Estados Unidos de acuerdo a casos reales
y que han sido objeto de discusiones y de resolucién de casos en las Cortes de Apelacion.

% REYES VILLAMIZAR, Francisco. “Las relaciones de mandato en el derecho norteamericano:
un analisis comparado”. EI TLC y el Derecho de distribucién comercial. Ed. Biblioteca juridica
Diké. 12 Ed. 2006. Pags.305, 306.
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consienta en actuar bajo su nombre y su control””. Sin embargo, esta figura
esta lejos de ser un contrato limitante con definiciones claras y establecidas
como puede ser en nuestro pais por el contrario adquiere una amplitud, por ser
reconocido como una relacién en la que una persona trabaje esperando una

contraprestacion de la otra.

Podemos, entonces fijar nuestro objetivo en el estudio de la sociedad de
personas, denominada partnership o general partnership, alude a una
estructura asociativa flexible en sus requisitos de constitucion en la que el
origen contractual y el régimen de responsabilidad aparecen como nota
determinante. Por el otro lado, la sociedad capitalista o corporation, cuyo origen
se identifica mas bien con la teoria de la concesién estatal, se presenta como
un esquema formal de realizacion de negocios, en el que solo el cumplimiento
de formalidades legales, sumado al reconocimiento gubernamental, da lugar a
la separacion patrimonial que permite aislar el riesgo asumido por sus

accionistas.

Para el caso que nos interesa, es el de partnership, en el cual el régimen
juridico es tributario de los principios jurisprudenciales relativos al contrato de
mandato (agency). La conexidn entre ambos regimenes se deriva de las
relaciones juridicas existentes entre los socios de estas formas asociativas. En
una compafiia de personas, los socios actuan bajo el esquema del

apoderamiento reciproco (mutual agency), por cuya virtud, cada uno de ellos es

¥ Ibid. Pag. 308
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mandante y mandatario respecto de los demas asociados. “La Nueva Ley
Uniforme de Sociedades de Personas (Revised Uniform Partnership Act)
permite aplicar las reglas del contrato de mandato a las relaciones que surjan

entre los asociados de compafias personalistas™.

Ademas, como afirma Jaramillo Santiago “Los contratos de agencia en el
derecho anglosajon son entendidos en forma mucho mas amplia, pues se
ocupan de otorgar un encargo, en general, marcado por un ingrediente
fundamental: la confianza. La agencia es ante todo una relaciéon en la que
priman los deberes fiduciarios de confianza, tales como el cuidado, la lealtad, y
la diligencia. En ese orden de ideas, se entiende que le esta prohibido al
agente —al ser intermediario de negocios ajenos— recibir beneficios que
pertenezcan al principal. Esta es la razdn por la cual no existe la compensacion

en el derecho anglosajon.™®

En general, al estudiar el sistema de leyes americano, que rigen a los contratos
de asociacion, en donde se encuentra una tipificacion caracteristica podemos
observar, que al crearse el contrato de agencia, éste se convierte en la semilla

para crear otra forma de sociedad, de ahi a que se denote la principal

% REYES VILLAMZAR, Francisco. Derecho Societario en Estados Unidos, Introduccion
Comparada (2nd ed). Bogota: Editorial Legis, 2005.

¥ JARAMILLO CARO, Santiago. Algunos efectos del TLC sobre el contrato de agencia
mercantil en la legislacion colombiana. www.legiscomex.com/ArticuloSubtema.asp.
Consultado el 20 de Marzo de 2008
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diferencia con las caracteristicas que tipifican a la Agencia Comercial en

nuestro pais.
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3. CONSTITUCION DE LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO*

No es desconocido para nadie que la internacionalizacion y la integracion de
las relaciones econdmicas y comerciales entre los paises se ha convertido en
un proceso tan dinamico, que ha requerido de exhaustivas investigaciones y ha
sido materia de estudio para muchos, lo que ha dado lugar a actualizaciones y
cambios en las legislaciones de cada estado con el fin de estar en armonia con
los demas, sin embargo estas variaciones y modificaciones de las leyes deben
estar en concordancia a lineamientos establecidos y que redunden en

beneficios para los paises tratantes.

Es por esto que he traido a colacién 3 elementos fundamentales del TLC, que
se denominan fundamentos constitucionales y que son de vital importancia
para el manejo adecuado de los tratados, ellos son, la internacionalizacion e
integracion, los fines del estado y los fines de los TLC y los principios que

regulan las relaciones exteriores aplicables a la negociacion del TLC.

3.1FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

4 Resumen elaborado en base al capitulo del libro escrito por Tangarife Torres, Marcel. EI TLC
y el derecho de la distribucion Comercial. Constitucién, Tratado de Libre Comercio Andino-
Estados Unidos, comunidad Andina. 2006
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Todo acuerdo de libre comercio posee fundamentos constitucionales que
sirven de base para la creacién de dichos tratados en concordancia con tratar
de crear la mayor armonia posible al firmar los acuerdos, los cuales deben ir
encaminados a lograr el mayor bienestar en la poblacion y un aumento en la

economia de los paises que se someten al mismo.

3.1.1 Internacianalizacion e integracion. Podemos entender Ia
internacionalizacion, también denominado globalizacion, como el proceso
mediante el cual un pais abre sus fronteras iniciando relaciones econémicas y
comerciales con otros estados, a través de los acuerdos o tratados

internacionales.

En la constitucion Politica de Colombia, se encuentra consignada esta
definicion, y aclara que estas relaciones con otros estados estan regidas por el

articulo 226. El cual expresamente dice:

Articulo 226 de la Constitucion Politica de 1991: “El Estado promovera la
internacionalizacion de las relaciones politicas, econémicas, sociales y
ecoloégicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia

nacional”

Son muchas las opiniones que existen respecto a este tema, pero todas
apuntan a que, la globalizacion es un proceso muy beneficioso, y que por
ningun motivo debe haber proteccionismo al comercio, debido a que la apertura
economica genera mayor crecimiento de las economias y por ende mejor

calidad de vida para la poblacion
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A raiz de la internacionalizacion se cred la Organizacion Mundial del
Comercio*', la cual es un organismo de caracter supranacional y maxima
autoridad en las relaciones comerciales entre estados, ademas actua como
veedor de los acuerdos y tratados comerciales realizados entre dos o mas

paises, con el fin de que se logre un maximo beneficio en las negociaciones.

Por otro lado, se puede entender la integracién, como el proceso de asociacion
entre paises que tengan unas caracteristicas similares en cuanto a geopolitica
cultura, territorio, los cuales se unen para lograr un area econémica mayor,

mas solida y fuerte, que pueda afrontar los procesos de globalizacion.

Por ejemplo, “El sistema de integracion Andino, busca promover el desarrollo
equilibrado y armonico de los Paises miembros, en condiciones de equidad,
mediante la cooperacion econdémica y social, con miras a la formacion gradual

de un mercado comun latinoamericano.”*?

Lo cual no hace entender que para la manera de llegar a la internacionalizacién
es por medio de la integracion econdmica, lo cual se logra con la celebracion

de tratados internacionales. Esto lo afirma el articulo 3.2 del acuerdo de

4! La cual fue establecida en 1995, y es un foro de negociacion en el cual los paises intentan
llegar a acuerdos comerciales multilaterales y resolucién de conflictos entre paises.

“2 TANGARIFE Torres, Marcel. EI TLC y el derecho de la distribucion Comercial. Constitucion,
Tratado de Libre Comercio Andino- Estados Unidos, comunidad Andina. 2006. Pag 34.
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Marrakech®®, el cual establece que “La OMC serda el foro para las
negociaciones entre sus Miembros acerca de sus relaciones comerciales

multilaterales....”

3.1.2 Fines del Estado y fines de los TLC.* Podemos encontrar los fines del
Estado descritos de forma clara y expresa en la constituciéon Politica de

Colombia, en el articulo 2, el cual menciona:

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion, defender al dependencia nacional, mantener la integridad

territorial, asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo...”

En relacion al tema de “promover la prosperidad general”, se puede decir que
este debe ser uno de los objetivos mas importantes en la celebracion de los
tratados internacionales, como se dijo anteriormente, la integracion entre los

paises se da con el fin de lograr un mayor crecimiento econémico en el pais,

43 Acuerdo hecho en la Ronda de Uruguay, por medio del cual se establece la Organizacion
Mundial de Comercio, y se fijan todas sus caracteristicas, sus objetivos, funciones, estructura,
secretaria, presupuesto, condicion juridica, entre otras.

4 Este aparte se trae a colacion en aras de entender que los tratados internacionales deben
estar regidos por la constitucion politica del pais, deben garantizar el bienestar de los
habitantes y nunca, deben violar la supremacia de la Nacion
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con el fin de que los habitantes del Estado mejoren su calidad de vida, lo cual

va en concordancia a lograr la prosperidad del pais.

Cuando se habla de “facilitar la participacién de todos en la vida econémica de
la Nacién”, se hace referencia a que estamos en un pais democratico, donde
todos podemos participar para lograr el beneficio comun del Estado, es por
esto, que las puertas de las negociaciones estan abiertas a todas las personas
particulares participen en los procesos de negociacion de los tratados, dando
sus opiniones y expresando claramente sus criticas constructivas a los equipos
negociadores de los tratados. Aunque algunas veces las personas pongan sus
intereses particulares primero, se debe unir el pueblo primero, con sus
intereses comunes, para poder mostrar fortalezas y alcanzar el maximo de

beneficio el pais.

Por ultimo, debe estar claro, que aunque los paises hagan acuerdos y se
lleguen a procesos de globalizacion mas avanzados, se debe entender que la
soberania del pais nunca debe ser violada y que aunque existan organismos
supranacionales debe primar la soberania como estado y se deben crear

acciones para defender la independencia Nacional.

3.1.3 Principios que regulan las relaciones exteriores aplicables a la

negociaciéon del TLC. Los siguientes son los principios que, tomados de la
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Constitucion Politica y de la Corte Constitucional, aplican a las negociaciones

de los tratados de libre comercio.

» Soberania relativa del Estado al suscribir tratados de libre comercio:
Este principio hace alusion a que la soberania del Estado debe
contribuir a incentivar las relaciones exteriores con otros Estados. Con
respecto a lo anterior, el Art. 9 de la constitucidn politica se refiere a que
la politica exterior de Colombia debe encaminarse a lograr la integracion

latinoamericana y del Caribe.

« Principio Pacta sunt servanda: Este principio esta establecido por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados en 1969, y
advierte que en todo tratado establecido entre Estados, éstos se

obligan a darle cumplimiento de buena fe.

* Principio de equidad: Este principio establece que, a pesar de las
diferencias entre las economias de sus tratantes, los Acuerdos se

deben lleva a cabo bajo condiciones de equilibrio e igualdad.

* Principio de reciprocidad: Segun éste, los tratados comerciales se
deben fundamentar en condiciones de beneficio mutuo entre los paises,
de tal forma, que lo que cada pais pida le sea concedido, y no que se

otorguen muchos beneficios a unos y nada a otros.

« Principio de Conveniencia Nacional: Este principio se fundamenta en

que la nacion al establecer un tratado, deben primar en él los intereses
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comunes de todo el pais, tratando de que sea lo mejor para lograr la

prosperidad en el pais y el beneficio de todos sus habitantes.

» Principio de igualdad en el trato: El Art. 13 de la Constitucion Politica

establece este principio y lo describe en los términos siguientes:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismo derechos y oportunidades sin ninguna discriminacion por
sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion

politica o filoséfica”

En cuanto a los tratados, se puede decir que aplica porque el Estado
debe tratar con igualdad a todos los sectores econdmicos, a las minorias

étnicas, entre otros, de tal forma que todos resulten beneficiados en el acuerdo.
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4. EVOLUCION DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA-

ESTADOS UNIDOS

Repasando lo que son los Tratados de Libre Comercio, podemos concluir que
son acuerdos comerciales que se llevan a cabo para ampliar los mercados de
bienes y servicios entre los paises participantes, en el cual se acuerdan rebajar
o eliminar las barreras arancelarias. Estos acuerdos son regidos por la

Organizacion Mundial del Comercio.

En Colombia se le dio paso a la negociacion del TLC por considerarlo vital para
el desarrollo econémico de la region, teniendo en cuenta que entre mas
inversion extranjera haya en el pais, mayor sera la confianza para la creacion
de nuevas empresas y la generacibn de empleo, y el aumento de las
exportaciones de bienes y servicios en el pais hara que el PIB crezca y con un
mayor crecimiento economico se lograra una incidencia directa en el bienestar

de los colombianos.

El TLC es una gran oportunidad para mostrar nuestros productos y dar a
conocer nuestros servicios en el exterior, lo cual hace que ingresemos en un
mercado internacional con un caracter competitivo y que ampliemos los

mercados en cada uno de los sectores de la economia del pais.
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Sin embargo esto requiere de que las grandes, medianas y pequefas
empresas combinen todos los recursos, tecnoldgicos, econdmicos y humanos,
a fin de que los productos y servicios ofrecidos sean de una excelente calidad,
a precios muy competitivos. Y aunque nuestro pais ofrece un sinnumero de
ventajas naturales debemos ser consientes de que la infraestructura del pais
tiene que adaptarse para que vaya en concordancia con el reto que significa la

firma del TLC.

Quien recomend6 adelantar este proceso de negociacion fue el Consejo
Superior de Comercio Exterior del pais, el cual bajo el mandato del ministro,
vio en este acuerdo la posibilidad de ampliar las fronteras del comercio
multilateral y de hecho, se ha convertido en el proceso mas importante de la

economia colombiana de los ultimos anos.

“‘Desde Noviembre de 2003 Colombia anuncio el inicio de sus negociaciones
con Estados Unidos para llegar a firmar el TLC, desde ese momento se han
realizado 14 rondas de negociacion y una reunion de avance. Se unieron
Ecuador, Peru y Colombia y negociaron como un solo bloque comercial. Al
llegar a un acuerdo favorable entre estos paises se debe aprobar el documento
por el Congreso de los cuatro paises negociantes para que de esta forma se

pueda implementar el Tratado™.

“Tratado de Libre Comercio” http://www.tlc.gov.co/eContent/newsDetail.asp?

id=4067&IDCompany=37&Profile= Consultado el 12 de Febrero de 2008
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Después de esto, Colombia entré a negociar y exponer sus intereses como
nacion ante la comision de Estados Unidos, en este proceso dur6 casi dos
anos y medio, finalmente, en Noviembre de 2006 se firmo el tratado. Sin
embargo, este no es el fin del proceso, se envid para aprobacién al congreso
de los dos paises que son los que tienen la ultima palabra para a entrada en

vigencia del acuerdo.

El actual Presidente de la Republica, Alvaro Uribe, ha sido la persona que mas
incansablemente ha trabajado por el TLC, como una busqueda de integrar a
Colombia en los mercados internacionales. Desde el proceso de apertura
econdmica, el pais ha firmado acuerdos comerciales con paises
latinoamericanos, como es el caso de, el acuerdo de complementacion
econémica con la Mercosur*® y el Acuerdo de Libre Comercio con Chile*,
entonces, por qué no realizar el acuerdo con uno de nuestros principales socios
comerciales y que ademas, es un pais que posee un flujo comercial bastante

representativo en el conjunto del comercio del mundo.

Sin embargo, hasta ahora no hemos hablado si no de los beneficios que
representa el Tratado de Libre Comercio a nuestro pais, hay que mirar

entonces, la otra cara de la moneda, en la cual hay sectores en el pais que se

46 Firmado el 18 de Octubre de 2004

47 Firmado el 27 de Noviembre de 2006, en Santiago de Chile
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veran seriamente afectados por no contar con la competitividad necesaria para

hacerle frente a unos monstruos del comercio, a empresas industrializadas.

Durante el proceso de negociacion hubo algunos reveses que sufrieron los
negociadores en cuanto a algunos temas que pusieron en vilo el acuerdo, esto
debido a la enorme brecha que existe entre Colombia y Estados Unidos, y a la
inconformidad de varios sectores econémicos que se daban cuenta que el pais
no se iba a ver tan favorecido dandole tantas concesiones a Estados Unidos y
a sabiendas de que en nuestro pais tiene un peso significativo el flujo de
exportaciones a ese Estado y por el contrario, para ellos nuestras

importaciones no tienen un caracter tan significativo.

Los sectores que se vieron mas afectados con la negociacion, fueron la
agricultura, la propiedad intelectual, la modificacion de las cuotas de
exportacion, los patentes, entre otros temas de delicada importancia para
nuestro pais, lo cual los empresarios lo visionan como un desmejoramiento de
estos sectores productivos y que no obtienen una solucidon que sea justa para

ambos paises de parte del equipo negociador.

El proceso por medio del cual se llevd a cabo las negociaciones fue por medio
de reuniones, denominadas rondas de negociacion, las cuales contaban con

negociadores de varios paises, tratando de conseguir beneficios mutuos y
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acuerdos que no afectaran directamente a cada pais. El itinerario fue: “Se
realizaron 14 rondas de negociacién y 1 reunion de avance: la primera ronda
de negociacidn se celebro en la ciudad de Cartagena (Colombia); la segunda
en Atlanta (Estados Unidos); la tercera en Lima (Peru); la cuarta en San Juan
(Puerto Rico); la quinta en Guayaquil (Ecuador); la sexta en Tucson (Estados
Unidos); la séptima nuevamente en Cartagena (Colombia); la octava en
Washington (Estados Unidos); la novena en Lima (Peru); la décima en
Guayaquil (Ecuador), la undécima en Miami (Estados Unidos), la duodécima
en Cartagena (Colombia), la reunién de avance se celebr6 en Washington

(Estados Unidos) al igual que la Decimotercera y la Decimocuarta ronda.

Las negociaciones se hicieron en bloque; asi Colombia, Ecuador y Peru
negocian como un solo territorio econdomico con los Estados Unidos. Para
llegar totalmente coordinados a la mesa de negociaciones Colombia, Ecuador y
Peru realizaron sesiones conjuntas antes de las rondas de negociacion con

Estados Unidos.

Después de negociado entre los paises, el TLC debe ser aprobado por el
Congreso de la Republica y posteriormente convertirse en Ley. Asi mismo los
Congresos de Ecuador, Peru y los Estados Unidos deben aprobarlo, para que

pueda implementarse™®,

La ultima informacién que tenemos sobre el tratado es que el 24 de Julio del

presente ano, la Corte Constitucional sacé un comunicado de prensa en el cual

* Tratado de Libre Comercio. Tomado de http://www.tlc.gov.co/eContent/newsDetail.asp?
id=4067&IDCompany=37&Profile
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esta la sentencia sobre la exequibilidad de la ley que aprueba la legalidad del
TLC de Colombia con Estados Unidos y sus anexos. Por medio del cual se

tomo las presentes decisiones*:

+ EXPEDIENTE LAT-311 - SENTENCIA C-750/08>

Primero.- Declarar EXEQUIBLE la Ley 1143 de 4 de julio de 2007 "Por medio
de la cual se aprueba el Acuerdo de Promocién Comercial entre la Republica
de Colombia y los Estados Unidos de América", sus "Cartas Adjuntas" y sus

"Entendimientos, suscritos en Washington el 22 de noviembre de 2006.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el Acuerdo de Promocién Comercial entre la
Republica de Colombia y los Estados Unidos de América", sus "Cartas
Adjuntas" y sus "Entendimientos, suscritos en Washington el 22 de noviembre
de 2006.

« EXPEDIENTE LAT-319 - SENTENCIA C-751/08"'

Primero.- Declarar EXEQUIBLE la Ley 1166 del 21 de noviembre de 2007 "Por
medio de la cual se aprueba el Protocolo Modificatorio al Promocién Comercial
Colombia- Estados Unidos", firmado en Washington, Distrito de Columbia el 28

de junio de 2007 y la Carta Adjunta de la misma fecha.

* SIERRA PORTO, Humberto. Comunicado de Sentencias C-750 y C-751 de 24-07-2008.
Tomado de http://actualicese.com/normatividad/2008/07/24/comunicado-de-sentencias-
c-750-y-c-751-de-24-07-2008/. Consultado el 10 de Agosto de 2008

*® Magistrada ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez

>! Magistrado ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa
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Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el Protocolo Modificatorio al Promocion
Comercial Colombia- Estados Unidos, firmado en Washington, Distrito de

Columbia el 28 de junio de 2007 y la Carta Adjunta de la misma fecha.

4.1 EL CASO DE LA AGENCIA EN EL TRATADO

Después de mucho debates, de ponencias juridicas y de establecer diferencias
entre las legislaciones de Estados Unidos y Colombia, quedo establecido que,
con la entrada en vigor del TLC, se variara en Colombia el articulo que
establece el pago de la cesantia comercial, la indemnizacién equitativa y la no

exclusividad del agente salvo en pacto contrario.

Este cambio en la legislacién colombiana debe darse, por compromiso expreso
del Estado, seis meses después de entrado en vigencia el tratado y va
encaminado a que Colombia se integre a los lineamientos especificados por la
GATT, en cuanto al comercio mundial de servicios, y estipula unas

caracteristicas para los contratos de distribucién mas flexibles.

La redaccion del Capitulo 11-E del TLC deja estipulado ese cambio de la
siguiente manera “el Gobierno colombiano sera el que principalmente asuma la
tarea de ajustar su legislacion interna a lo acordado por las partes en el
tratado, pues el “agency” en EE UU es un contrato cuyas caracteristicas

esenciales, si bien son igualmente la de la intermediacion de bienes y servicios
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y la de un encargo para el desarrollo de una determinada gestion, no implica el
pago o reconocimiento de prestaciones adicionales al agente a la terminacion

de la relacion contractual’™>.

Debido a esta decision de la comision negociadora y del acuerdo alcanzado en
las rondas de negociacion han sido muchos los argumentos expuestos acerca
de los pros, y contras de esta nueva ley, por ejemplo, la ex ministra de
Comercio Exterior, Angela Maria Orozco, aseguré durante un debate en el
Congreso que “eliminar la cesantia comercial terminaria convirtiéndose en un
contrato de intermediacion como cualquier otro. Reconocio que el origen de la
figura ha dividido a la doctrina y la jurisprudencia. Prueba de ello se evidencia
en una ultima sentencia de la Corte Suprema de Justicia en la que se reconoce
que la naturaleza de la cesantia comercial es el elemento distintivo del contrato
de agencia y sera lo que marque la diferencia respecto a cualquier otro tipo de

contrato que se firme.”?

Por otro lado, Claudia Velasquez, asistente de la presidencia de la Asociacion
de Transportadores Aéreos de Colombia, dijo que “el interés de la asociacion
frente a la propuesta de los EE.UU. no es el de proteger a una multinacional
como tampoco el de acabar a los agentes comerciales. Segun ella, la figura de

cesantia comercial es anacronica, una norma recesiva y que genera una carga

52 ALIANZA HOGAN & HARTSON, Zuleta Acosta Suarez Ibarra Araque & Jaramillo Abogados.
Ed. Legiscomex. Washignton. 13 de Septiembre de 2006. Consultado el 20 de Julio de 2008

>> CUBILLOS F. Rosalba. Advierten Pérdidas por Agenciamiento comercial. Tomado
de: http://www.larepublica.com.co/tlc/noticia2.html. Consultado el 25 de Julio de 2008.
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y una proteccion especifica en un contrato. Decir que la cesantia comercial
tiene como origen la acreditacion de una marca es completamente falso,
reiter6. Segun la directiva, en caso de que llegara a desaparecer la figura de
cesantia comercial, es claro que el agente no se quedara sin una
indemnizacién por la acreditacion de una marca, pues los principios generales

de indemnizacion en la ley colombiana son claros”.

En general, los que estan a favor de la eliminacién de la cesantia comercial,
argumentan que esta clausula impone una carga pesada para los empresarios
que quieren realizar este tipo de contratos, los cuales se ven cohibidos de
hacerlo por el impacto econdmico que le genera la terminacion de éste. Y por
otra parte los que estan en contra de la eliminacion de la indemnizacion y la
cesantia, reconocen que el pago de este dinero se hace como un
reconocimiento a los agentes por la creacién de un nuevo mercado y por el
numero de clientes que le quedaran al agenciado, ademas tampoco ven con
buenos ojos, que después de que un agente haya gastado e invertido en
reconocimiento de la marca, en posicionamiento y el mercadeo, no se le
reconozca al agente todo el esfuerzo hecho y el beneficio obtenido a favor de él

mismo, pero también del agenciado.

Sin embargo esta modificacion, se encuentra a la cabeza del Estado, sin

embargo debe ser llevada a cabo, realmente, por el Congreso de la Republica,

* Ibid.
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quien tendra esa obligacion y a quién se veran limitadas sus competencias, por
el hecho de que ésta nueva ley estara regida por la OMC y sera de caracter

supranacional.

63



5. SECTORES EMPRESARIALES DEL PAiS QUE UTILIZAN LA
AGENCIA COMERCIAL COMO MECANISMO DE DISTRIBUCION
Y LA INCIDENCIA DEL TLC EN ELLOS.

La noticia de que el Gobierno Colombiano habia aceptado la propuesta de
Estados Unidos para modificar el articulo concerniente a la cesantia y la
indemnizacién con respecto a la figura de Agencia Comercial, puso en vilo a

todos los sectores empresariales del pais que hacen uso de esta figura.

Cabe anotar que en la actualidad los principales sectores que participan en el
mercado nacional haciendo uso de esta figura son los de turismo, los

intermediarios aduaneros y de tecnologia.

Segun la Asociacién Colombiana de Agencias de Viajes y Turismo, ANATO,
en palabras de su representante Oscar Rueda, “en total las empresas de
servicios que hacen agenciamiento comercial suman aproximadamente 1.300,
con ventas anuales del orden de 2 billones de pesos, generando 8 mil empleos
directos que sumados a los indirectos, significan 100 mil colombianos
involucrados en el turismo™®. Asimismo sefialé que “este tema afecta a todos
los distribuidores en Colombia. El 70% del comercio mundial esta en manos de

las multinacionales y casi todas son de Estados Unidos. Esas empresas

% MORENO PIRAQUIVE, Alexandra. Propuesta para acabar con la figura de Agenciamiento
Comercial, perjudicaria a las empresas Colombianas de servicios. Senado de la Republica de
Colombia.
http://abc.senado.gov.co/prontus_senado/site/artic/20051011/pags/20051011200133.html. 2005
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buscan que frente a un empresario pequefo que es el distribuidor no existan
normas que los protejan, por eso se busca esa derogatoria”®.

Ante cifras como estas, el presidente de Anato, Oscar Rueda; de Federal
Express (Fedex), Alfredo Castellanos y la ex ministra de Comercio Exterior,
Angela Maria Orozco, alertaron de nuevo por las implicaciones que podria

tener en el mercado colombiano la eliminacién de la referida figura™’.

Entre las asociaciones de Agencias comerciales mas representativas de
nuestro pais encontramos:
* Asociacion colombiana de Agencias de Viajes y turismo, la cual
mencionamos anteriormente.
« Federacion Colombiana de Transitarios, Intermediarios Aduaneros y
Almacenadoras “FITAC”.
« Asociacion del transporte Aéreo en Colombia. ATAC.
» Federal Express. Fedex.
« Schneider Electric

« Llantas Michelin

% CUBILLOS F. Rosalba. Advierten Pérdidas por Agenciamiento comercial. Tomado de: http:/
www.larepublica.com.co/tlc/noticia2.html. Consultado el 25 de Julio de 2008.

*" Ibid.
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CONCLUSIONES

Mediante este trabajo se logr6 estudiar a fondo las caracteristicas
representativas de una figura del derecho comercial y de un mecanismo de
distribucién muy usado en la actualidad, La Agencia Comercial, la cual ha sido
protagonista de multiples controversias debido a que se requiere cambiar su
parte legislativa al llegarse a firmar un acuerdo de libre comercio con nuestro

principal socio comercial, Estados Unidos.

De acuerdo a lo anterior, se puede concluir que la Agencia es una herramienta
muy util a la hora de conquistar nuevos mercados, la cual logra ser un
intermediario de vital importancia en la cadena comercial, llevando productos
de un fabricante a un consumidor final, disminuyendo para el productor costos
de marketing, posicionamiento de marca y de generacion de nuevos clientes.
La cual se diferencia con las otras formas de distribucion y comercializacion,
debido a la descripcion tan detallada y las caracteristicas que la definen en la

legislacion colombiana, las cuales las hacen unica.

En contraposiciéon a lo anterior encontramos que el pais sufrid una serie de
procesos que iban encaminados a conseguir un Tratado de Libre Comercio con

nuestro principal socio comercial, Estados Unidos, lo cual incidi6 en que se
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dieran cambios sustanciales a la ley Colombiana respecto a la figura de

Agencia. Dichos cambios estructurales crearon toda serie de reacciones,
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algunas a favor otras en contra, debido a que las empresas Colombianas que
usan dicha figura y estan amparadas bajo esas leyes se van a ver seriamente
afectadas con la decision tomada por los negociadores del acuerdo multilateral;
asi pues, se eliminaria la cesantia comercial, y ésta es la unica diferencia entre

este tipo de contrato y otros de distribucion.

Sin embargo, la idea de esa eliminacién es armonizar las leyes de tal manera
que cualquier conflicto que se produzca entre empresas de este tipo entre los
paises negociantes tenga una ley uniforme para solucion de conflictos y
arbitraje. Lo cual hace que Colombia ceda un poco su soberania al dejar que
las leyes que se apliquen para este tipo de conflictos sea una uniforme vy el
organismo que los atienda sea la Organizacién Mundial de Comercio OMC, la

cual goza de virtud supranacional.

Por otra parte se pueden observar a lo largo del trabajo las ventajas que tiene
la puesta en marcha del TLC para nuestro pais, el cual se hace con el objetivo
primordial de tener una economia mas estable, generar empleos, incentivar la
inversion y lograr que todos y cada uno de los colombianos tengamos una
mejor calidad de vida. Para lo cual, obviamente, el pais debe empezar a
prepararse y ampliar sus fronteras con respecto a los recursos que utiliza para
la produccion de sus bienes o la generacidn de sus servicios, de tal manera

gue nuestras empresas sean muy competitivas y la estructura de produccion
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sea mayor, asi se ofreceran los bienes y servicios a un mejor precio y con una

excelente calidad.

Por ultimo, vale la pena aclarar que aunque se ha venido tratando este tema,
aun falta mucha tela por cortar, porque el sector empresarial que utiliza las
agencias comerciales se ha visto muy reacio frente al tema, ya que exponen,
que si el TLC se llegara a firmar les perjudicaria mucho. Lo cual, hay que decir,
que es incierto, debido al proceso politico por el que esta atravesando Estados
Unidos, ademas se ha especulado mucho sobre ese tema. Lo unico que si se
debe tener claro es que las empresas colombianas, y en general, el pais, debe
estar preparado para que sea cual sea la decision que se tome, se afronte de
la mejor manera posible y vaya en pro del bienestar social y econdmico de la

nacion.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a las Agencias Comerciales en el pais, que vean y analicen la
posibilidad de aceptar una ley uniforme, que beneficie a todos, y traten de
adaptarse a un nivel jurisprudencial superior al que se lleva en el pais, de tal
manera, que no solo se piense en el beneficio propio, sino en el comun, que
analicen que la unificacidon de la legislaciéon hara que sea mas facil el arbitraje
entre empresas de diferentes paises. También que se fortalezcan y se unan
para afrontar el reto que implica llevar a cabo un acuerdo comercial con un pais
tan importante en la economia del mundo. Que se vuelvan muy competitivas

para hacerle frente a otras empresas que entraran a competir en nuestro pais.

Se propone, que se continuen haciendo investigaciones en cuanto a un analisis
jurisprudencial comparado entre las legislaciones de los dos paises, lo cual
amplia el conocimiento internacional y da una vision mas clara de como y bajo
qué parametros se desarrollan las mismas actividades comerciales en paises
diferentes al nuestro. Ademas esta investigaciéon da campo para abrir otra en
donde se analice el comportamiento de las Agencias después de la entrada en
vigencia del tratado, ya que en este momento, no se pueden sacar

conclusiones a priori, si fue ventajoso o no unificar la legislacion.
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Por ultimo, también es recomendable, que se analice la forma de crear una
nueva figura legislativa que supla la Agencia Comercial, de tal manera, que
conleyes de Colombia y la parte de la legislacién de Estados Unidos, en el cual
se observa que la “Agency”, es la base para las sociedades, podria llegarse a
crear una figura nueva, que de beneficios mutuos y que no se perjudique

ninguna de las dos legislaciones al suprimir o modificar las leyes.
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ANEXO A. MODELO DE CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL

Entre los suscritos a saber: El Sefior......... mayor de edad, con sociedad
conyugal vigente ( si es casado), colombiano, domiciliado en........ , quien obra
en su caracter de gerente de......... por una parte, quien en este contrato se
denominara EL AGENTE, y el sefior.......... , mayor de edad, casado,
colombiano, domiciliado en ................ , quien obra en su caracter de
apoderado de......... segun consta en la Escritura Publica N°.........
del....... de...... de...... , Notaria........ del Circulo de....... por otra parte, quien en

lo sucesivo se denominara EL EMPRESARIO, han convenido en celebrar el
contrato regulado en las clausulas que siguen: PRIMERA: Objeto. EL
EMPRESARIO encarga al AGENTE, quien asume en forma independiente y de
manera estable la promocion y venta a nombre de él, de......... SEGUNDA:
Zona. EL AGENTE ejecutara el encargo en el territorio de.......... , Republica de
Colombia. TERCERA: Facultades del Agente: a) Establecer dentro de la zona
acordada las dependencias que considere convenientes para el mejor
desarrollo del objeto de este contrato; b) Ofrecer y vender al publico.......... ; C)
Anunciar en forma apropiada en la zona que le corresponde su caracter de
AGENTE vy adelantar de comun acuerdo con EL EMPRESARIO las campanas
de publicidad que se consideren oportunas; d) Descontar directamente de cada
consignacién o remesa de fondos las comisiones que le correspondan y los
gastos que EL EMPRESARIO le haya autorizado previamente por escrito a
menos que EL AGENTE reciba instruccion en sentido distinto; e)
........... CUARTA: Duracién. El término de duracién de este contrato es
de......... contado a partir del......... QUINTA: Prérroga. Se entendera
prorrogado por un término igual al pactado a menos que una de las partes
manifieste a la otra por escrito, con anticipacién no menor de treinta (30) dias
calendario a la fecha de terminacion su intencion de no continuarlo. SEXTA:
Obligaciones del AGENTE: a) Proporcionar al EMPRESARIO cuando éste lo
solicite, informes completos sobre las actividades realizadas y los resultados
obtenidos en ejecucion del objeto de este contrato. En todo caso se
presentaran informes cada mes en los........... primeros dias del mes siguiente
a aquél sobre el cual verse dicho informe; b) Las oficinas o locales que EL
AGENTE utilice para la promocién y venta de...... estaran ubicadas en lugares
comercialmente céntricos de la zona, dispuestos adecuadamente y el personal
que los atienda sera competente y suficiente. El personal mencionado no
tendra vinculacioén laboral alguna con EL EMPRESARIO; ¢) Cumplir oportuna y
fielmente las instrucciones del empresario; d) Los sistemas de ventas
de........ mediante créditos, sélo podran establecerse previa aprobacidon escrita
y convenio especial que firmen las partes del contrato presente; €) EL AGENTE
no hara descuentos por concepto de la venta de.......... en relacion con los
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precios fijados por EL EMPRESARIO; f) Mantener buenas relaciones
comerciales con......... y el publico en general para las promociones y ventas
de que trata este contrato; g) Comunicar inmediatamente al EMPRESARIO
cualquier reclamo relativo a la calidad de las mercancias (o los servicios) junto
con la informacion que sea pertinente allegar; h) Dentro de los........ dias
calendario siguientes al de la terminacion de.......... , EL AGENTE rendira
cuentas de las ventas realizadas durante........... y simultdneamente entregara
el valor de las ventas efectuadas durante tal periodo, junto con.......... , menos
las deducciones que adelante se autorizan. EL EMPRESARIO indicara la forma
de rendir las cuentas y podra modificar los periodos establecidos
comunicandolo por escrito y oportunamente al AGENTE. Las modificaciones
seran parte de este contrato; i) Las sumas de dinero que EL AGENTE reciba de
las ventas que realicen de acuerdo con el contrato que aqui se determina, asi
como las mercancias que reciba del EMPRESARIO, los tendra y conservara a
titulo de depdsito; j) Colaborar y facilitar las visitas de inspeccion que en
cualquier tiempo, tendra derecho a efectuar EL EMPRESARIO, o sus
comisionados, para constatar el cumplimiento del contrato; k) Tomar en una
compainia de seguros aceptable a juicio del EMPRESARIO, una pdliza que
garantice el pago total de los salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones y
demas del personal que tenga a su servicio por causas del presente contrato; I)
......... SEPTIMA: Remuneracién. EL EMPRESARIO reconocera al AGENTE
como contra prestacién y a titulo de remuneracion por los servicios de que trata
este contrato el......... %....... OCTAVA: Obligaciones del EMPRESARIO: a)
EL EMPRESARIO suministrara oportunamente al AGENTE las instrucciones,
reglamentos y tarifas que sean pertinentes a la oferta y venta de........... ; b)
Reconocera al AGENTE los gastos solicitados y aprobados por aquellos para
casos especiales; C)........... NOVENA: Exclusividad. EL EMPRESARIO se
compromete a servirse unicamente de......... como AGENTE en la zona y para
el ramo de productos........... DECIMA: No competencia. EL AGENTE no
podra promover, ni vender en la zona que se determina en este contrato las
mercancias de empresarios que sean competidores de............. UNDECIMA:
Garantias. EL AGENTE pagara al EMPRESARIO el valor correspondiente a un
afno de la prima de seguro de manejo y cumplimiento que EL EMPRESARIO
tiene contratado para este efecto. Se procedera de la misma manera en caso
de prorroga del contrato. DUODECIMA: Responsabilidad y representacion.
EL EMPRESARIO no respondera de los errores y culpas en que incurra EL
AGENTE o sus dependientes con causa de actos relacionados con el
cumplimiento del contrato, que seran de su exclusiva responsabilidad.
DECIMATERCERA: Terminaciéon del contrato. El contrato terminara por: a)
Mutuo acuerdo; b) Expiracién del termino de duracion; c) Sentencia que asi lo
ordenare; d) Los casos consagrados en la ley. Terminado el contrato finalizara
el depdsito y EL AGENTE dispondra de.......... dias (habiles o calendario) para
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entregar el ultimo informe de ventas y la rendicion de cuentas respectivas.
DECIMACUARTA. Justas causas para terminar el contrato. 1. Por parte del
EMPRESARIO; a) El incumplimiento grave del AGENTE en sus obligaciones
estipuladas en el contrato o en la ley; b) Cualquier accion u omision que afecte
gravemente los intereses del EMPRESARIO; c) La iniciacion del tramite de
liquidacion obligatoria o insolvencia del AGENTE, y d) La liquidacién o
terminacién de actividades. 2. Por parte del AGENTE: a) El incumplimiento del
EMPRESARIO en sus obligaciones contractuales o legales; b) Cualquier accion
u omision del EMPRESARIO que afecte gravemente los intereses del
AGENTE; c) La iniciacion del tramite de liquidacion obligatoria o insolvencia del
EMPRESARIO y d) La terminacion de actividades. DECIMAQUINTA:
Prestacion. A la terminacion del contrato, EL AGENTE tendra derecho a que EL
EMPRESARIO le pague la prestacion de que trata el inciso primero del articulo
1324 del Cbodigo de Comercio. DECIMASEXTA: Clausula compromisoria.
Toda controversia o diferencia relativa a este contrato, su ejecucion y
liquidacion, se resolvera por un Tribunal de Arbitramento designado por la
Junta Directiva de la Camara de Comercio de........... , mediante sorteo
efectuado entre los arbitros inscritos en las listas que lleva el Centro de
Arbitraje y Conciliacion Mercantiles de dicha Camara. El Tribunal se sujetara a
lo dispuesto en el Decreto 1818 de 1998 o estatuto organico de los sistemas
alternos de solucién de conflictos y demas normas concordantes, de acuerdo
con las siguientes reglas: a) El Tribunal estara integrado por......... arbitros, b)
La organizacién interna del Tribunal se sujetara a las reglas previstas en el
Centro de Arbitraje y Conciliacion Mercantiles, c) El Tribunal decidira en
(derecho, en conciencia o en principios técnicos), d) El Tribunal funcionara en
el Centro de Arbitraje y Conciliacion Mercantiles. DECIMASEPTIMA:
Derechos, impuestos y registro. El presente contrato sera inscrito en la
Camara de Comercio de.......... por cuenta de.......... los derechos notariales
por autenticacion de documento privado y el valor del impuesto de timbre seran
acargode............

En constancia se firma este documento en.......... y en....... alos...... dias del
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ANEXO B.

COMERCIAL Y CONTRATOS DE INTERMEDIACION

CUADRO COMPARATIVO DEL CONTRATO DE AGENCIA

(Elementos coincidentes y diferenciadores)

Elementos Contratos
. . e L. Suministro L Mandato
Agencia Corretaje Distribucion Concesion . Comision
para distribuir Puntual
Tiene
Independenf:la . Especial . ' . ' .
y autonomia Tiene . Tiene Tiene Tiene Tiene Tiene
conocimiento
del agente
de los
mercados
No tiene, la ) .
No tiene, realiza
- ) labor es . ) . .
Estabilidad Tiene di Tiene Tiene Tiene encargos No tiene
espora- icay ocasionales
ocasional
Tiene .
L ) . No tiene, es un
Encargo para obligacion de Tiene Tiene
., S L, mandato no
explotar y ) . promocion, obligacion obligacion . .
. Tiene No tiene X A representativo No tiene
promocionar pero no hay solo de solo de .
. s L para cualquier
negocios verdadera promocion promocion .
. L negocio
intermediacién
No tiene, se .
No tiene, .
Por cuenta 'y compra para obra por No tiene, obra
beneficio del Tiene No tiene revender en su cuentz No tiene siempre en No tiene
agenciado propio fiesao roy io nombre propio
beneficio 90 prop
Explotacién
de un
determinado . ; . . . .
Tiene Tiene Puede tener Tiene No Tiene No tiene No tiene

ramo en una
zona del
territorio
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ANEXO C. CASO AGENCIA COMERCIAL EN COLOMBIA

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Civil
Magistrado Ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo
28 de Febrero de 2005
Expediente No. 7504

Industrias Jomar Ltda. vs. Curtiembres Bufalo S.A.

Resumen sobre consideraciones de la Corte

1. Sobre el Contrato de Agencia Comercial en general y sobre la labor
de promocion con estabilidad del agente en particular.

“Es asi como el articulo 1317 del Codigo de Comercio, al definir el referido
contrato, resalta que en dicho convenio un comerciante —el agente- asume “en
forma independiente y estable” el encargo de promover o explotar negocios de
un empresario —el agenciado-, en un determinado ramo y dentro de una zona
prefijada en el territorio nacional, despuntando, entre estas caracteristicas,
aquella que predica la estabilidad del negocio juridico, cuya importancia —
sustancial- se advierte con solo reparar en la labor que se le encomienda el
agente, es decir, en la actividad que a favor del agenciado despliega, quien no
se limita a perfeccionar o concluir determinados negocios -asi sean
numerosos-, hecho lo cual termina su tarea, sino que su labor es de
promocioén, lo que de suyo ordinariamente comprende varias etapas que van
desde la informacion que ofrece a terceros determinados o al publico en
general, acerca de las caracteristicas del producto que promueve, o de la
marca o servicio que promociona, hasta la conquista del cliente; pero no solo
eso, sino también la atencién y mantenimiento o preservacion de esa clientela
y el incremento de la misma, lo que implica niveles de satisfaccién de los
consumidores y clientes anteriores, receptividad del producto, posicionamiento
paulatino o creciente; en fin, tantas aristas propias de lo que hoy se conoce —
en sentido lato- como ‘mercadeo’, que, en definitiva, permiten concluir que la
agencia es un arquetipico contrato de duracion, caracteristica que se
contrapone a lo esporadico o transitorio, pero que —hay que advertirlo- no
supone tampoco y de modo inexorable, un contrato a término indefinido o de
duracion indefectible y acentuadamente prolongada.”
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Del texto trascrito se puede sintetizar que la Corte sostiene:

* Uno de los elementos mas relevantes del contrato de agencia comercial es
la estabilidad en la labor desempefada por el agente comercial a favor del
agenciado pues no se limita a perfeccionar o concluir negocios, sino que
hace una labor de promocion con varias etapas que incluye desde la
informacion al cliente, hasta la conquista, mantenimiento, preservacion e
incremento del mismo.

* El hecho que el contrato de agencia comercial sea un contrato de duracion
no implica que sea término indefinido.

Mas adelante la Corte considera:

“(...), 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 comienzo- a la conquista de los mercados y de la
potencial clientela, que debe —luego- 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, segun el caso. De alli la importancia que tienen en este tipo de
negocios juridicos las clausulas que establecen un plazo de duracién, pues
ellas, amén de blindar el vinculo contractual frente a terminaciones
intempestivas, le otorgan estabilidad a la relacion, no sélo en beneficio del
agente, sino también del agenciado. ”

Sefala la Corte que lo determinante en el Contrato de Agencia Comercial no
son los contratos en si mismos que el Agente logra concluir a favor del
agenciado, sino la labor de promocion que el agente realiza para conseguir la
clientela para el empresario y una vez consolidada, ésta se mantenga o se
aumente.

La estabilidad de la relacion es un elemento que opera tanto en beneficio del
agente como del agenciado.

Adicionalmente la Corte pone de presente:
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‘(...) al lado de la importancia de la funcidn econdémica de esta clase de
intermediacion [la del contrato de Agencia Comercial], aparecen los intereses
particulares del agente, quien por virtud de la independencia que igualmente
identifica la relacidon establecida con el agenciado, se ve obligado a organizar
su propia empresa, pues la funcién del agente no se limita a poner en contacto
compradores y vendedores, o0 a distribuir mercancias, sino que su gestion es
mas especifica, pues a través de su propia empresa, debe, de manera estable
e independiente, explotar o promover los negocios del agenciado, actuando
ante la clientela como representante o agente de éste o como fabricante o
distribuidor de sus productos”

De esta manera la Corte nuevamente reafirma las caracteristicas especiales
que tiene el contrato de agencia comercial y como el agente es la parte del
contrato, que por su independencia y autonomia, debe hacer la inversion y
organizar la empresa para cumplir con su labor. Dicha inversion no pretende
limitarse a ser un detallista, en el sentido comercial del término, sino promover
los negocios del agenciado actuando de manera estable ante la clientela.

Posteriormente, la Corte senala:

“Tan cara es la estabilidad al contrato de agencia mercantil, que no obstante
ser una especie de mandato, no es posible finiquitarlo por causa de la
revocacion que haga el agenciado (arts. 1279 y 1330 C. de Co.), toda vez que
se trata de un negocio juridico que interesa a ambos contratantes. De alli que
el legislador, de una parte, se hubiere ocupado de establecer las “justas
causas para dar por terminado unilateralmente el contrato” (articulo. 1325 C.
de Co.), y de la otra, que haya establecido el derecho a una “indemnizacion
equitativa” a favor de aquella parte —agente o agenciado- a quien se “revoque
o de por terminado unilateralmente el contrato, sin justa causa comprobada”
(inc. 2, articulo. 1324 ib.), previsiones estas que no sélo develan que la
estabilidad no es un mero enunciado tedrico, sino que, de paso, evidencian
también que no se trata de una caracteristica absoluta y, por ende,
infranqueable, pues habra casos en que, pese al plazo de duracién que
inicialmente haya sido acordado para el agenciamiento, podran los
contratantes ponerle fin a la relacion negocial, si se presenta una de las
especiales y excepcionalisimas circunstancias que —ex lege- habilitan la
terminacioén.”

Es de destacar en el pronunciamiento de la Corte que pese a que el contato de
agencia comercial es una especie del género del contrato de mandato, no es
esencialmente revocable, pues el negocio a cargo del agente es una operacion
que interesa a ambas partes. Esta connotacion justifica el sefialamiento de
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unas causales de terminacion y la consecuencia que tiene la misma sobre el
reconocimiento del inciso 1° y 2° del articulo 1324 del Codigo de Comercio y la
indemnizacién equitativa sobre “cesantia comercial” e indemnizacién equitativa.

2. Sobre la Cesantia Comercial

Sobre este aspecto la Corte determina:

“‘Cumple sefalar que, al margen de la discusion sobre la naturaleza de la
prestacion a que se refiere el inciso 1° del articulo 1324 del C. de Co. —tdpico
que ha sido abordado desde diversos angulos como el de la seguridad social,
los bienes mercantiles y, especificamente, la clientela; el derecho societario;
los contratos de colaboracion, entre otros-, parece claro que, en linea de
principio, ella debe ser satisfecha luego de terminado el contrato de agencia
mercantil, como suele acontecer de ordinario, pues, al fin y al cabo, es en ese
momento en que puede cuantificarse, a ciencia cierta, el valor de “la doceava
parte del promedio de la comision, regalia o utilidad recibida en los ultimos tres
afnos”, que le corresponde al agente por cada afo de vigencia de aquel.

(...)

Si se considera que el derecho a esa prestacion de tipo econémico se
encuentra estrechamente ligado a la clientela que preserva el agenciado, aun
después de terminar el contrato de agencia, no se ve la razén para no
autorizar una clausula 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 terminacién
del negocio juridico, desde luego que ese pago anticipado tendra un efecto
extintivo total o parcial, segun que, al finalizar el contrato, el monto de la
obligacion, cuantificado en los términos previstos en el articulo 1324 del C. de
Co., resulte ser igual o mayor a la sumatoria de los avances pactados.”

Con la interpretacion de la Corte se ratifica que la cesantia comercial o
prestacion del inciso 1 del articulo 1324 del Cédigo de Comercio se encuentra
vinculado con la generacion y preservacion de la clientela y su pago se justifica
y causa una vez se termina el contrato, pues es el momento en que se puede
liquidar el esfuerzo realizado por el agente.

A manera de conclusion
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La sentencia de la Corte Suprema de Justicia, bajo analisis y resumen,
legitima, ratifica y confirma muchos de los argumentos expuestos por ANATO
sobre la conveniencia del régimen vigente del Cédigo de Comercio sobre el
Contrato de Agencia Comercial, en particular, los siguientes:

» La agencia comercial es un contrato sui generis dentro del género del
mandato y por lo tanto no se puede asimilar o equiparar con los demas
contratos de intermediacion. Por esta razon, la remuneracion y las
prestaciones no pueden ser las mismas que se tienen para los demas
contratos de intermediacion.

* La prestacion comercial del inciso 1 del articulo 1324 del Cddigo de
Comercio se justifica en la labor del agente para conquistar, mantener y
aumentar una clientela para el empresario y no exclusivamente por la labor
de hacer negocios especificos en nombre y cuenta del empresario.

» La cesantia comercial se justifica por la estabilidad que caracteriza a la
agencia comercial.

» EIl agente comercial es el que hace las inversiones para ejecutar la labor
para el empresario.
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ANEXO D. SENTENCIAS C-750 Y C-751 DEL 24 DE JULIO DE 2008

Corte Constitucional

Comunicado de Prensa No. 35

La Corte Constitucional, en la sesidon de la Sala Plena celebrada el dia 24 de
julio de 2008, profirid las sentencias por medio de las cuales se efectud la
revision oficiosa de constitucionalidad del "Acuerdo de Promocion Comercial
entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de América", sus "Cartas
Adjuntas" y sus "Entendimientos”, suscritos en Washington el 22 de noviembre
de 2006 y de la Ley 1143 de 2007, aprobatoria del mismo, asi como del
"Protocolo Modificatorio" del mismo Acuerdo formado en Washington el 28 de
junio de 2007 y la Carta Adjunta de la misma fecha. Las decisiones adoptadas

fueron las siguientes.

1. EXPEDIENTE  LAT-311 - SENTENCIA  C-750/08

Magistrada ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez
2. Decision

Primero.- Declarar EXEQUIBLE la Ley 1143 de 4 de julio de 2007 "Por medio
de la cual se aprueba el Acuerdo de Promocién Comercial entre la Republica
de Colombia y los Estados Unidos de América", sus "Cartas Adjuntas" y sus

"Entendimientos, suscritos en Washington el 22 de noviembre de 2006.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el Acuerdo de Promocién Comercial entre la
Republica de Colombia y los Estados Unidos de América", sus "Cartas
Adjuntas" y sus "Entendimientos, suscritos en Washington el 22 de noviembre
de 2006.
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1. EXPEDIENTE LAT-319 - SENTENCIA  C-751/08

Magistrado ponente: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa
4. Decision

Primero.- Declarar EXEQUIBLE la Ley 1166 del 21 de noviembre de 2007 "Por
medio de la cual se aprueba el Protocolo Modificatorio al Promocién Comercial
Colombia- Estados Unidos", firmado en Washington, Distrito de Columbia el 28

de junio de 2007 y la Carta Adjunta de la misma fecha.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE el Protocolo Modificatorio al Promocion
Comercial Colombia- Estados Unidos, firmado en Washington, Distrito de

Columbia el 28 de junio de 2007 y la Carta Adjunta de la misma fecha.
5. La decision

La Corte Constitucional estudié de manera conjunta las leyes aprobatorias del
tratado de libre comercio con los Estado Unidos y el Protocolo Modificatorio de
éste. Se decidi6 de manera separada sobre el Acuerdo y el Protocolo, pero su

estudio y analisis se hizo de manera simultanea.

El estudio de constitucionalidad comprendié inicialmente el procedimiento
legislativo que se adelanté en el Congreso de la Republica, incluyendo entre
otros aspectos, la camara en donde se inici6 el tramite; la cadena de anuncios
la necesidad de consulta a las comunidades indigenas y los tiempos y plazos

de remision de los proyectos entre camaras y comisiones.

Habida cuenta de la especial naturaleza del contenido del tratado y de su
protocolo modificatorio, se precis6 cual era el alcance del control de
constitucionalidad previo y abstracto en cabeza de esta Corporacioén, al igual
que los limites y efectos para la efectiva proteccion de la supremacia de la

Constitucion y la proteccion de los derechos fundamentales.

La vigencia del TLC y su Protocolo Modificatorio no pueden suponer una
mengua o eliminacién de las competencias y facultades constitucionales de los

distintos 6rganos y autoridades colombianas. La potestad normativa del

87



legislador, del ejecutivo y en general todas las actuaciones de las autoridades
nacionales, incluyendo los jueces y corporaciones que hacen parte de la rama
judicial, permanecen intactas. Es necesario distinguir las responsabilidades
internacionales que puede generar indemnizaciones de las atribuciones y

competencias propias de todos los servidores publicos del Estado colombiano.

La Corte Constitucional asi como los demas poderes y autoridades deberan
actuar siempre de manera "conforme a la Constituciéon" de manera tal que los

desarrollos o aplicaciones del TLC podran ser objeto de decisiones judiciales.

Finalmente, luego de realizar un estudio de los temas del Acuerdo y del
Protocolo Modificatorio capitulo por capitulo, se concluyé que el Acuerdo de
Promocién Comercial entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de

Ameérica asi como su Protocolo Modificatorio son exequibles

6. El magistrado JAIME ARAUJO RENTERIA manifest6 su salvamento de
voto por cuanto a su juicio, tanto el Acuerdo de promocion Comercial revisado

como la Ley aprobatoria del mismo son inconstitucionales.

El magistrado ARAUJO RENTERIA afirm6 que como ciudadano es amigo de
los intercambios econdmicos con todos los pueblos del mundo. Como juez, a
pesar de ese deseo de intercambio en todos los aspectos, no puede mirarlo
sino como lo manda la Constitucién Politica de Colombia, que en su articulo 90
sefiala como fundamento de las relaciones exteriores del Estado, la soberania
nacional; en el Preambulo establece como norte la integracién latinoamericana
y en el articulo 20, el deber del Estado de defender la independencia nacional,
incluida la econdmica; asi mismo, conforme a los principios de equidad,
igualdad, reciprocidad, conveniencia nacional y soberania nacional

consagrados en los articulos 226, 227 y 150, numeral 16 de la Carta Politica.

Expres6é su admiracion por las virtudes del pueblo estadounidense, sus
trabajadores que han sido solidarios con los trabajadores colombianos, incluida
la solidaridad para que se investiguen los crimenes contra los sindicalistas.

Sostuvo que si este tratado se hubiera celebrado por el pueblo estadounidense
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hubiera sido como la Constitucion lo sefiala: equitativo, igualitario, conveniente
y soberano. Lamenté que la historia se repita en Colombia, pues fue un tratado
con Estados Unidos el que hace ya cerca de cien afos hizo que la Corte
Suprema de Justicia de entonces renunciara a ejercer el control sobre los
tratados internacionales cuando la Constitucién le mandaba lo contrario. En
este caso, fue la Corte Constitucional la que vuelve a declararse incompetente
contra lo que dispone la Carta Politica, que en el articulo 241, numeral 10
establece que la Corte puede declarar constitucional un tratado y en caso
contrario no sera ratificado por el gobierno. De tal manera, que la Constitucion
no le prohibe a esta Corte que declare constitucional ninguna norma que viole

un articulo o una pare de la Carta.

El magistrado ARAUJO RENTERIA advirtié que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional hasta este momento ha declarado inconstitucionales varios
tratados, independientemente de que sea bilaterales o multilaterales y ha
ordenado reservas cuando ha sido necesario o declaraciones interpretativas en
la parte resolutiva en tratados bilaterales como el que celebré Colombia con el
Reino Unido, ordenando que unicamente se pudiera ratificar en los que se
ajustara a la Constitucién. Por eso, no es cierto que en la parte resolutiva de

un tratado bilateral no se podia hacer absolutamente nada.

Desde el punto de vista procesal, consideré6 que tanto el Acuerdo como el
Protocolo Modificatorio son inconstitucionales, desde el primer momento,
cuando se remitié por el gobierno a la Corte Constitucional por fuera del
término de seis dia previsto en el numeral 10) del articulo 241 superior y no se
aplicé responsabilidad alguna a las personas que no cumplieron con ese deber.
Ademas, contrario a lo que ordena la Constitucion, se aprobd primero en la

Camara de representantes y luego en el Senado de la Repubilica.

A su juicio, en el estudio de este tratado, por ser de un tema econdmico, ha
debido ser cuantificado, lo cual, a pesar de que lo pidi6 en diversas
oportunidades no se dio ninguna cifra. Si se hubiera demostrado que

cuantitativamente este Acuerdo era conveniente e igualitario, hubiera tenido su
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voto. Siempre se respondié que aunque podia ser inconstitucional en algunas

partes en el todo no lo era.

Sostuvo que este tratado viola mas de 100 articulos de la Constitucion, entre
otros, los articulos 1, 2, 3, 4, 7, 8, 9, 13 y todo el Titulo Il de la Constitucién, tal
como lo explicd en los debates. También, parte del articulo 150 y los articulos
58, 65, 72 78, 79, 58, 371, 333, 334, 335 y 365.

Con su aprobacion de este Tratado se acabd la seguridad alimentaria de
Colombia, se vulner6 el derecho a la salud y al ambiente sano, el derecho de
nuestros pueblos indigenas de las mujeres, y finalmente, después de varios
dias de discusion, desaparecié de la parte resolutiva hasta el exhorto que se
hacia al Congreso, que como dijera uno de los colegas, ahora no podra ni lavar
la facha, todo lo que quede en la parte motiva puede ser una obiter dicta o ya
esta resuelto por el propio Decreto 2067 de 1991, que en articulo 14 dispone
que en caso de contradiccion entre la parte resolutiva y la parte motiva de una
sentencia, prima, la parte resolutiva, de modo que no sera aplicable ninguna
interpretacion que pueda entenderse que viole la Constitucion o los derechos

de los colombianos.

7. El Magistrado HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO manifestd su
aclaracion de voto, pues si bien comparte el sentido de la decisién adoptada, al
igual que las reflexiones vertidas en el texto de la sentencia en torno a la
importancia de los acuerdos bilaterales de libre comercio, como herrramienta
para la integracién y el desarrollo econdémico, consideré necesario introducir
algunas precisiones en diversos aspectos, relacionados tanto con el examen de
constitucionalidad que hace la Corte Constitucional, respecto de este tipo de
instrumentos, como sobre algunos contenidos declarados exequibles del
Tratado de Libre Comercio celebrado con los Estados Unidos de América en

particular.

En primer lugar, destaco la importancia de la postura mayoritaria en torno al
alcance del control de constitucionalidad de los tratados bilaterales, pues en

esta decision se sefala la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad total o
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parcial de un instrumento internacional de esta naturaleza, es decir, se acoge
de manera expresa la tesis que de encontrarse en el examen de
constitucionalidad clausulas que son incompatibles con la Carta de 1991, éstas
deben ser declaradas inexequibles y el Presidente, solo podra perfeccionar el

Tratado, manifestando la correspondiente reserva.

Igualmente, subray6 el Magistrado Sierra Porto, que en la Sentencia se pone
de manifiesto las limitaciones del control abstracto y previo, sobre todo cuando
se trata de instrumentos internacionales de la complejidad del Tratado de Libre
Comercio con los Estados Unidos de América, el cual, no sdlo requiere
posteriores desarrollos normativos de naturaleza legal y reglametaria para su
implementacion, sino incluso la suscripcion de otros tratados internacionales.
Tal reconocimiento debe llevar a que esta Corporacion revise su doctrina en
torno al control de los tratados internacionales, pues en su opinion, el numeral
10 del articulo 241 constitucional, el cual consigna textualmente que
corresponde a esta Corporacion "decidir definitivamente sobre la exequibilidad
de los Tratados Internacionales y de las leyes que lo aprueban", enunciado
normativo que debe ser interpretado en el sentido que el alcance del adverbio
definitivamente se circunscribe a los motivos de inconstitucionalidad
examinados por la Corte en su decision y no puede incluir aspectos que no
hayan sido objeto del examen de constitucionalidad. En esta medida, tanto los
tratados internacionales, como sus leyes aprobatorias pueden ser objeto de
demanda ciudadana presentadas con posterioridad a su ratificacién, siempre y
cuando éstas versen sobre cargos que no hayan sido examinados por la Corte
Constitucional. La posibilidad de un control posterior a los tratados
internacionales, se torna, incluso en una necesidad, cuando se trata de
acuerdos comerciales de la complejidad y extensién del instrumento
examinado, muchas de cuyas implicaciones constitucionales en concreto sélo
podran ser apreciadas, una vez el tratado sea ratificado y comience a ser

aplicado.

Adicionalmente, muchas de las previsiones del Tratado de Libre Comercio,

deben ser objeto de posterior desarrollo legal y reglamentario, por ejemplo, lo
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relacionado con la propiedad intelectual, en consecuencia, si bien, las
previsiones contenidas en el Tratado pueden ajustarse a los preceptos
constitucionales, sus posteriores desarrollos legales y reglamentarios, podrian
infringir mandatos superiores. Por lo tanto la declaratoria de constitucionalidad
del tratado, no avala de manera automatica la normatividad que se expida para
implementarlo, la cual a su vez, deberd ser objeto de los controles
correspondientes, bien sea por via de acciones de inconstitucionalidad, de

tutela o los otros remedios previstos por el ordenamiento juridico colombiano.

Finalmente, recalca el Magistrado, las anotaciones contenidas en las
sentencias relacionadas con la obligacidén por parte de las autoridades publicas
colombianas de interpretar el Tratado de Libre Comercio a la luz de la
Constitucion, pues de las diversas posibilidades hermenéuticas del instrumento
interna Tonal, sélo son admisibles aquellas que se ajusten al contenido

normativo del texto constitucional.

HUMBERTO SIERRA PORTO

Presidente
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