AUDIENCIA PARA LAUDO ARBITRAL

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA - INDUSTRIA COLOMBIANA DE
MOTOCICLETAS YAMAHA S.A. (INCOLMOTOS YAMAHA S.A))

A los dos (2) dias del mes de noviembre de dos mil diez (2010}, siendo las dos y
treinta la tarde (2.30 p.m.), en las dependencias del Centro de Conciliacién,
Arbitraje y Amigable Composicién de la Camara de Comercio de Medellin para
Antioquia, se constituyd en audiencia publica el Tribunal de Arbitramento integrado
por los abogados Jorge Parra Benitez, Juan Carlos Gaviria Gémez y Humberto
Jairo Jaramillo Vailejo, obrando en calidad de arbitros, y la secretaria Claudia
Botero Montoya, con el fin de emitir el iaudo arbitral que pone fin al proceso
promovido por RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA contra INDUSTRIA
COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS YAMAHA S.A (INCOLMOTOS YAMAHA
S.A).

Asistieron los apoderados de las partes.

La Secretaria dio lectura a los puntos mas importantes del Laudo y fueron
notificadas las partes en estrados, todo de conformidad con lo sefialado por el
Cadigo de Procedimiento Civil Colombiano.

Concluida la lectura se firma esta acta por las partes comparecientes, en
constancia de notificacion por estrados y se les hace entrega de copia del laudo
como sigue:

OR ARRA BENITEZ JUAN\f\RLOS GAVIRIA MEZ

residente Arbitro

HUMBERTD JAIRO JARAMILLO
VALLEJO {

Arl,itro

{
JUAN ESTEBAN RODRIGUEZ G CLAUDIA BOTERO M(

Apoderado Blarte convocada Secretaria
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TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO

RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA - INDUSTRIA COLOMBIANA DE
MOTOCICLETAS YAMAHA S.A. (INCOLMOTOS YAMAHA S.A.)

A los dos (2) dias del mes de noviembre de dos mil diez (2010), siendo las dos
y treinta la tarde (2.30 p.m.), en las dependencias del Centro de Conciliacién,
Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de Medellin para
Antioquia, se constituyd en audiencia publica ef Tribunal de Arbitramento
integrado por los abogados Jorge Parra Benitez, Juan Carlos Gaviria Goémez y
Humberto Jairo Jaramillo Vallejo, obrando en calidad de arbitros, y la secretaria
Claudia Botero Montoya, con el fin de emitir el laudo arbitral que pone fin al
proceso promovido por RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA contra
INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS YAMAHA  SA.
(INCOLMOTOS YAMAHA S.A.). La decisidn se profiere en derecho y de forma

unanime.

CAPITULO PRIMERO
ANTECEDENTES

. CONVOCATORIA E INTEGRACION DEL TRIBUNAL Y DILIGENCIAS
ARBITRALES

El veintiocho (28) de septiembre de 2009 se radicé en el Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable composicion de la Camara de Comercio de
Medeliin para Antioquia, solicitud de integracion de un tribunal de arbitramento,
por parte de RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA contra la sociedad
INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS YAMAHA  SA
(INCOLMOTOS YAMAHA S A)).

Por oficio del primero (1°) de octubre de 2009, fue comunicada dicha solicitud a
la parte convocada. Tuvo lugar la reunion para nombramiento de arbitros el dia
veinticinco (25) de noviembre de 2009, en la cual resultaron elegidos de comdn
acuerdo los doctores Juan Carlos Gaviria Gémez, Fernando Moreno Quijano y
Jorge Parra Benitez como arbitros principales, quienes fueron notificados del
nombramiento en la misma fecha y manifestaron su aceptacién al cargo,
habiéndose declarado impedido el segundo; en consecuencia se notificé a su




suplente quien acepté el cargo. Dicho nombramiento fue debidamente
informado a las partes (fls 103 a 114 del cuaderno principal uno).

El dieciséis (16) de diciembre de 2009, por solicitud del tribunal y en su
nombre, el jefe de la Unidad de Conciliacién de la Camara de Comercio de
Medellin convocod a las partes para que el veintiuno (21) de enero de 2010
tuviera lugar la audiencia de instalacion (fls 116 cuaderno principal 1). En esa
fecha el tribunal reunido conforme a la ley y con la asistencia de los
apoderados procesales de las partes, declaré formalmente instalado el tribunal,
Los arbitros designaron como presidente al Dr. Jorge Parra Benitez y como
secretaria a la abogada Claudia Maria Botero Montoya, quien acepté el cargo,
en el mismo acto tomd posesion y recibié el expediente. Asimismo, se le
reconocio personeria a los abogados José Maria Berdugo Garavito y Juan
Esteban Rodriguez G y Nicolas Arango V, para gue ejercieran el derecho de
postulacion a nombre de la parte convocante el primero, y de la convocada el
segundo como abogado principal y el tercero como abogado suplente, todo de
acuerdo con el contenido y alcance de los poderes que les fueron otorgados.
Igualmente, se fij6 como sede de funcionamiento del tribunal y de la secretaria,
las oficinas del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de
Medellin para Antioquia, situadas en la Avenida Oriental Nro. 52-82, 7° piso. El
tribuna! admitio la demanda y orden6 las notificaciones y traslados de ley,
actuaciones que se cumplieron por la secretaria a través de notificacion
personal tal como consta a folios 120 del cuaderno principal 1.

La parte provocada dio respuesta a la demanda en la debida oportunidad legal
y propuso excepciones de mérito (fls 121- 249 del cuaderno principal 1). En tal
sentido lo refirid la secretaria y en consecuencia se dio traslado a la parte
convocante, de las excepciones propuestas por la parte convocada y se

dispuso celebrar audiencia de conciliacion el veintitrés (23) de febrero de 2010.

La parte convocante mediante escrito presentado el dia diecisiete (17) de
febrero de 2010 obrante a fls 256-259 del cuaderno principal 1, descorrio las

mencionadas excepciones.

Siendo la fecha y una vez abierta la audiencia de conciliacion segun lo
dispuesto por el articulo 101 del C.P.C, no se logré acuerdo entre las partes, ni
éstas modificaron sus solicitudes de pruebas dentro de los tres dias siguientes.
En audiencia celebrada a los cinco (5) dias del mes de marzo de los corrientes




el tribunal procedio a fijar los honorarios y los gastos del proceso, los cuales
fueron consignados en tiempo oportuno en su totalidad por ia parte provocada
{fls 270 — 273 del cuaderno principal 1).

El veinte (20) de abril de 2010 tuvo lugar la primera audiencia de tramite,
dentro de la cual el tribunal se declard competente al tenor de las piezas
procesales que obraban en el expediente. Asimismo decreté las pruebas

pedidas por las partes.

Surtida la instruccion se llevdé a cabo la audiencia de alegaciones. Cada parte
hizo uso de la palabra y presentd sus alegatos por escrito, los cuales fueron
recibidos por la secretaria y agregados al expediente.

En la citada audiencia, realizada el primero {1°) de octubre de 2010, el tribunal
fijo fecha para proferir el laudo, hallAndose en tiempo oportuno para ello, dada
la iniciacion del término legal el veinte (20) de abril de 2010 y la suspension del
proceso, que sucedié por pedido de las partes, entre los dias nueve (9) de junio
de 2010 y nueve (9) de julio de 2010, tal como consta a folio 407 del cuaderno
principal 2. Conforme a ello, el término para dictar el laudo vence el veinte (20)
de noviembre de 2010.

. SINTESIS DE LOS HECHOS DE LA DEMANDA

Segun la convocatoria, la sociedad convocada distribuye sus productos a través
de una cadena de distribuidores, con quienes suscribe un contrato de adhesion
denominado “comercial de compraventa”; pero de acuerdo con la ejecucion del
contrato, la demandante afirma que se estd en presencia de la denominada
agencia mercanti! de hecho.

Sostuvo que la sociedad convocada dio por terminada de manera unilateral su
relacion contractual, hecho que considera le causé graves perjuicios.

Oportunamente la parte accionada contesto a la demanda arbitral y manifesto
que el contratc celebrado, denominado como comercial de compraventa, es un
contrato de concesion mercantil, utilizado para la distribucién de sus productos
y cuyos elementos esenciales son diferentes a los del contrato que pretende
hacer valer el actor.




Asimismo, expreso que si el contrato se dio por terminado, fue por causa
imputable al convocante; y conforme a lo pactado entre las partes en el

mencionado contrato.

Propuso a su vez y como excepciones de mérito: Inexistencia del contrato de
agencia mercantil, falta de prueba sobre las utilidades reportadas durante los
ultimos tres afios por parte de los establecimientos de comercio del convocante,
inexistencia de abuso del derecho e improcedencia de cualquier condena a
indemnizacion de perjuicios a favor del convocante por terminacion justificada
del contrato de concesién comercial, inexistencia de enriquecimiento sin causa,
inexistencia de mora en cumplir las obligaciones de hacer solicitadas en la
obligacién sexta principal, improcedencia de la declaracién de resolucion
solicitada en la pretensién segunda principal, y consustancialmente
improcedencia de las demas pretensiones consecuenciales planteadas por el
demandante con base en ésta, improcedencia de las pretensiones tercera,
cuarta y quinta principal por indebida individualizacién de las mismas e

improcedencia de las pretensiones complementarias.
lll. PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Son las siguientes:

CAPITULO 1.
PRIMERA PRINCIPAL.

EXISTENCIA E INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - PRESTACIONES
COMERCIALES Y PERJUICIOS.

PRIMERA: Declarar que entre la sociedad INDUSTRIA COLOMBIANA DE
MOTOCICLETAS S.A. ( INCOLMOTOS YAMAHA S.A. ) y RAFAEL AUGUSTO ZULETA
ZULETA, se celebré y suscribié el 17 de Abril de 1998 un Confrato de AGENCIA
COMERCIAL DE HECHO de conformidad con lo dispuesto por el articulo 1331 del
Codigo de Comercio.

SEGUNDA: Declarar que INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS S.A.
(INCOLMOTOS YAMAHA S.A) Incumplic el contrato que celebré y suscribid con
RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA el dia 17 de Abril de 1998, por lo que debera
resolverse. .

TERCERA: Que como consecuencia de la declaratoria de la existencia del contrato de
AGENCIA COMERCIAL DE HECHO, se condene a la sociedad INDUSTRIA COLOMBIA
DE MOTQCICLETAS S.A. ( INCOLMOTOS YAMAHA S.A)) a pagar dentro de los diez
(10) dias siguientes a la ejecutoria del laudo, a favor de RAFAEL AUGUSTO ZULETA
ZULETA por concepto de la llamada CESANTIA COMERCIAL la suma que, de
conformidad con el articulo 1324 del Codigo de Comercio corresponda, tomando como
base el dictamen que se practique, Esta suma la estima el convocante en
aproximadamente TRESCIENTOS MILLONES DE PESOS ($300.000.000 M.L) resultado
de dividir las utilidades de los CGitimos tres afios ( 300.000.00 aproximadamente) entre
doce y multiplicado por diez afios de contrato mas la indexacién.




CUARTA: Condenar a la INDUSTRIA COLOMBIA DE MOTOCICLETAS SA
(INCOLMOTOS YAMAHA S.A) al pago de los perjuicios originados por la terminacién
unilateral y sin justa causa del contrato de AGENCIA COMERCIAL DE HECHO en
QUINIENTOS MILLONES DE PESOS ($ 500.000.000 ML).

QUINTA: Condenar a la INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS S.A. |
INCOLMOTOS YAMAHA S.A. ) al pago de los perjuicios morales originados por la
terminacién unilateral y sin justa causa del contrato de AGENCIA COMERCIAL DE
HECHO a favor de RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA, equivalente a mil gramos oro.

SEXTA: Declarar que INDUSTRIA COLOMBIA DE MOTOCICLETAS S.A
(INCOLMOTOS YAMAHA S.A) estd en mora de cumplir las obligaciones de hacer
{cancelacidon de hipoteca y devolucién de los pagarés) desde el dia en gue dio por
terminado el contrato por lo tanto debera cancelar (condena en abstracto) los perjuicics
materiales, que ha ocasionado con su omision, a RAFAEL ZULETA ZULETA vy ala
sefiora MERCEDES EUFEMIA MARQUEZ GUENZATI.

De no prosperar la pretensién principal presento en subsidio de ella las siguientes:
CAPITULO .

PRIMERA SUBSIDIARIA.

ABUSO DEL DERECHQ.

PRIMERA : Declarar que INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS SA.
(INCOLMOTOS YAMAHA S.A. ) abusé del derecho al dar por terminado el CONTRATO
DE AGENCIA COMERCIAL DE HECHO celebrado con RAFEL ZULETA ZULETA, sin
justa causa y sin el preavisc suficiente.

SEGUNDA: En consecuencia se condene a INDUSTRIA COLOMBIANA DE
MOTQOCICLETAS S.A. ( INCOLMOTOS YAMAHA S.A. ) a pagar dentro de los diez (10)
dlas siguientes a la gjecutoria del laudo a favor de RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA
por concepto de indemnizacion de perjuicios y dafio emergente la suma de QUINIENTOS
MILLONES DE PESOS. ($500.000.000 ML) o ia suma que determine el dictamen pericial.

TERCERA: Se condene a INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS SA
(INCOLMOTOS YAMAHA S.A)) A pagar dentro de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria del laudo, a favor de RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA por concepto de
indemnizacién de perjuicios morales, el equivalente a mil gramos cro,

CAPITULO IiL

SEGUNDA SUBSIDIARIA,

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA.

PRIMERA: Se declare que INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS S.A
(INCOLMOTOS YAMAHA S.A.) Se enriquecié injustamente a costa del empobrecimiento
de RAFAEL ZULETA ZULETA al apropiarse de la informacion, que éste le suministrd
como reservada, acerca de los clientes de Zuleta Motos.

SEGUNDA: Se condene a INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS S.A
(INCOLMOTOS YAMAHA S.A)) a pagar dentro de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria del laudo, a favor de RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA la suma gue se
demuestre en el proceso que ha obtenido IGNACIO VILLA MARTINEZ por utilidades de
la venta de motos a clientes que eran de RAFAEL ZULETA ZULETA .

CAPITULO V.

PRETENSIONES COMPLEMENTARIAS COMUN A LAS ANTERIORES.

COSTAS, INTERESES E INDEXACION

PRIMERA: Se condene a INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS S.A.




(INCOLMOTOS YAMAHA S.A.) A pagar a RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA las
costas del proceso y las agencias en derecho.

SEGUNDA: Que scbre los montos de cualquiera de las condenas gue imponga el
Tribunal, se condene a pagar a las partes objeto de la condena, los correspondientes
intereses moratorios capitalizados liquidados hasta el momento en que el pago se
verifique efectivamente que todas las condenas se actualicen hasta el momento en que
el pago se verifique efectivamente.

IV. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

En su intervencion, el apoderado de la parte convocante consideré que
concurrian, por diversos hechos de la realidad del contrato, segin lo
demostrado, los elementos de una agencia comercial, razén por la cual en su

concepto el tribunal deberia acoger las pretensiones de la demanda.

A su turno, el representante judicial de la parte demandada destacd que lo
esencial de la agencia comercial era un mandato y que éste no se habia
configurado en la relacion juridica que existié entre las partes, puesto que el
demandante siempre cbré de manera auténoma y para si, soportando todos
los riesgos de la operacion de venta de motocicletas en la zona en que

desplegaba su actividad.

CAPITULO SEGUNDO
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Como se encuentran reunidos los presupuestos procesales para decidir el
proceso, pasa el tribunal a ocuparse del fondo del asunto, habida cuenta,
ademas, que la prueba que fue practicada a instancias de las partes fue objeto
de contradiccién y no se observan circunstancias que la invaliden o la hagan
ineficaz puesto que, se reitera, los elementos constitutivos del debido proceso,
a saber, la presencia de juez natural, la bilateralidad de la audiencia y la

legalidad de los actos y procedimientos, estan satisfechos.

LA PRUEBA PRACTICADA

Los diferentes medios probatorios invocados por las partes fueron ordenados y
practicados por el tribunal arbitral, con miras a preservar las garantias
procesales otorgadas por la Constitucion y la ley. Asi y a instancia de la
convocada se recibi6 la declaracion de parte del actor, la cual reposa a folio 298

del expediente. Por iniciativa de las partes, se tomé declaracion de los sefiores
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Diego Solarte, visible a folio 317; Ivan Serna, que corre a folio 335; Juan Diego
Fernandez, obrante a folio 349; Carmen Elena Ruiz Jiménez, folio 365; Angela
Maria Hoyos C., folio 382; Guillermo Montoya, folio 512; Humberto Correa
Echeverri, folio 408; Judy Mary Zuleta Vergara, folio 481 y Marco Tulic Uribe,
folio 504. La parte actora desistio de los testimonios de Javier Parra R, Juan
Manuel Montoya, Yamile Villamil C, Gustavo De Greiff, Robinson Zapata,
Alfredo Ortiz Cano, Juan David Arango, Alexander Rosso Martinez, Albero
Alvarez, Jorge De La Ossa Gracia, Mercedes Eufemia Marquez Guenzati, Nila
Tovar e Ignacio Villa Martinez, segiin su manifestacion visible en el acta de
audiencia celebrada ei primero (1) de junio de 2010 (folio 399).

Ha de resaltarse que las versiones recibidas, a la luz de la critica del testimonio
y de la sana critica en general, pueden ser apreciadas toda vez que, aplicados

los factores de analisis correspondientes, no existen motivos para rechazarlas.
Reposa en el expediente la siguiente prueba documental:

A) De folios doce (12) a noventa y tres (93), arrimada con la demanda,
consistente en certificado de existencia y representacion de INDUSTRIA
COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS S.A. (Incolmotos Yamaha S.A.); copia
autenticada del contrato denominado contrato comercial de compraventa;
copias de pagarés en blanco (0009254 y 0009255), con las respectivas cartas
de instrucciones; certificados de libertad de las matriculas 346-0003765 y 346-
0007208; original del comunicado 046187 de fecha octubre veintidés (22) de
1898; carta de fecha cuatro (4) de agosto de 1999 suscrita por Javier Parra R. e
Ivén de J Serna; cinco (5) fotografias de un local comercial; copia de la carta
No. 0001716 de fecha diez (10) de octubre de 2008 suscrita José Luis Arango;
documento titulado sistema de evaluacion de almacén; plano de un centro de
servicios; cartas 018304 de diecinueve (19) de abril de 2005, 000156 de
veintidés (22) de enero de 20086, 43624 de trece (13) de julio de 1998, 48870 de
diecinueve (19) de mayo de 1999 otra sin nGmero de veintiuno (21) de
septiembre de 1998 y 2596 de cuatro (4) de septiembre de 2008, que contienen
invitaciones a convenciones, siete (7) fotocopias de certificados sobre
participaciones en cursos de servicio, seminarios técnicos o a campafas de
servicio; carta suscrita por Juan David Arango acompafada de volante con
figuras de camisetas, mochilas y rifioneras de marca Yamaha y su lista de
precios; cinco (5) fotocopias de facturas por concepto de consumos de
restaurante y similares, carta suscritas el once (11) de febrero de 1999 por




Alfredo Ortiz Cano; formato de perfil del usuario; circulares 49751 de julio treinta
(30) de 1999; 46899 de quince (15) de diciembre de 1998 y 46931 de diecisiete
(17) de diciembre de 1998; relacion de cuentas (seis folios) por cobrar a

clientes, suscrita por Patricia Gonzalez.

B) De folios doscientos diez (210) a doscientos cuarenta y nueve (249),
que se adjunté a la contestacién a la demanda, consistente en extracto del
cliente ZULETA MOTOS, RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA, Nit
3.958.063-7; copia auténtica de carta de julio catorce (14) de 2000 suscrita por
Ivan Serna, identificada con el numero 02041; copia autentica de carta 004061
de veintiuno (21) de febrero de 2001 suscrita por Juan David Arango; copia
auténtica de carta 012310 de cinco (5) de agosto de 2003 suscrita por Ivan
Serna y Alfredo Ortiz Cano; copia auténtica de carta 002857 de once (11) de
septiembre de 2006, suscrita por German Cortes y Juan Martin Gomez; copia
auténtica de carta 000937 del doce (12) de marzo de 2007 suscrita por Juan
David Arango y Diego Solarte Padilla; copia auténtica de carta 001769 del
veintinueve (29) de mayo de 2007, suscrita por Diego Alonso Solarte Padilla;
copia auténtica de carta 0002202 del veintitrés (23) de julio de 2007, suscrita
por Diego Alonso Solarte Padilla; copia auténtica de carta 0002642 del
veintiséis (26) de agosto de 2007 suscrita por Diego Alonso Solarte Padilla; dos
(2) copias informales de cuentas de cobro de la fundacién musical Alejandro
Rodriguez Pérez, Nit 800.043.110-9; copia auténtica carta 000635 de! seis (6)
de febrero de 2008 suscrita por Diego Alonso Solarte; copia auténtica de carta
del diez (10) de septiembre de 2008, suscrita por Yamile Villamil C; copia de
carta del doce (12) de septiembre de 2008, suscrita por Judy Zuleta.; copia
auténtica de carta del diez (10) de octubre de 2008, suscrita por el Dr. José
Luis Arango; copia auténtica de carta del seis {6) de mayo de 2009 suscrita por
Rafael Zuleta Z; certificado de matricula mercantii de ZULETA ZULETA
RAFAEL AUGUSTO de la Camara de Sincelejo; certificado de matricula de
establecimiento de Zuleta Motos; registro Gnico empresarial del afio 2005 de
ZULETA ZULETA RAFAEL AUGUSTO; registro Gnico empresarial, diligenciado
el diecisiete (17) de marzo de 2006, de ZULETA ZULETA RAFAEL AUGUSTO;
registro Gnico empresarial del 2006 de almacén Tornimuelle Ltda.; registro tnico
empresarial del afio 2007 de ZULETA ZULETA RAFAEL AUGUSTQ; registro
Gnico empresarial, diligenciado de almacén Tornimuelle; registro Unico
empresarial, del afio 2008 de ZULETA ZULETA RAFAEL AUGUSTO, registro
dnico empresarial, diligenciado el 17/03/2008, de Tornimuelle Ltda; registro
Gnico empresarial del aito 2009 de Tornimuelle itda.; registro Unico empresarial




diligenciado el 10/07/2009, de ZULETA ZULETA RAFAEL AUGUSTO. Con la
respuesta a la demanda se agregé igualmente un CD denominado pruebas, que
el tribunal ordend tener como prueba, pero cuya valoracién dejara de lado,
pues no pudo tener acceso a informacion alguna del disco, si alguna contenia,
como quiera que ensayado en tres distintos computadores, siempre aparecid

comao disco en blanco.

C) Dentro de la instruccién, se ailegd prueba documental constituida por la
respuesta al oficio No 002 de catorce (14) de abril de 2010, emitida por la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de San Marcos — Sucre, folio 401;
cinco folletos titulados informe de gestion 2005, 2008, informe anual 2007, 2008
e informe anual 2009 de INCOLMOTOS YAMAHA S.A. dentro de los cuales
aparecen estados financieros, remitidos por John Freddy Mazo Arcila, gerente
de auditoria de PricewaterhoueseCoopers Ltda, con comunicacién de folio 725
del cuaderno principal numero 2 de quince (15) de septiembre de 2010 dirigida
al tribunal como respuesta al oficio No. 003 y fotocopia de correspondencia que
obra de folio 556 a 676 del cuaderno principal nimero 2, relacionada en el
escrito del apoderado de la demandada visible a folios 551 a 555, fotocopias
aportadas en cumplimiento de orden impartida por los arbitros en el curso de la
diligencia de inspeccion judicial llevada a cabo el doce (12} de agosto de 2010.

Toda la prueba documental, goza de la autenticidad necesaria para la

valoracion de su eficacia probatoria.

También se practicaron dos dictamenes periciales, uno rendido e! treinta (30) de
junio de 2010, cuyo informe inicial y su aclaracion obran a folios 427 a 450 y
523 a 538 y otro de septiembre primero (1°) de 2010 que corre a folios 684 a
686 y sus anexos entre folios 687 a 723, {odos esios folios del cuadernc
principal nimero 2; y una inspeccion judicial, pedida de forma conjunta por las
partes del proceso (acta de folio 519 del cuaderno principal No. 2 y cuaderno
separado de prueba inspeccion judicial, dentro del cual obran copias de registro
de libros de la demandada, copias de resoluciones de la Dian de autorizacion
de numeracion de facturas, copia de drdenes de pago, extractos de cuenta del
demandante y copia de facturas de los afios 2006, 2007 y 2008).

El primero de los dictdmenes fue oportunamente objetado, por error grave, por

la parte convocada.
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Conforme al articulo 187 de! Cédigo de Procedimiento Civil, “Las pruebas
deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la
existencia o validez de ciertos actos”. E) precepto agrega que “El juez expondra
siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.

Destaca entonces el tribunal que la prueba obtenida muestra en su conjunto la
existencia de un contrato entre las partes procesales, cuya naturaleza juridica
debe ser dilucidada como punto central. De su calificacion, en efecto, depende
la prosperidad de las pretensiones principales de la demanda, ya que la primera
de ellas tiene como objeto que se declare que entre las partes se celebrd y
suscribié un contrato de agencia comercial de hecho, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 1.331 del Cédigo de Comercio; y las pretensiones
tercera, cuarta y quinta de la demanda se formularon como consecuenciales de
la primera, dado que a través de las mismas se pretende el reconocimiento de
prestaciones e indemnizacicnes gque tienen como base el reconocimiento de la
agencia comercial de hecho. Por su parte, las pretensiones subsidiarias toman

su fuente en la existencia misma del contrato y en la forma como éste termind.

Del primer aspecto, la existencia de un contrato, da cuenta el documento de
folio 17, que tiene la denominacion de CONTRATO COMERCIAL DE
COMPRAVENTA, cuyo objeto se delimité en la clausula primera asf (FI 17):

“PRIMERA. OBJETQ. El objeto de este contrato es la venta por parte de INCOLMOTOS
a EL COMPRADOR de motocicletas con el fin de que EL COMPRADOR por su cuenla y
riesgo los revenda dentro del territorio que INCOLMOTOS le indique mediante
comunicacion escrita que haré parte de este contrato. PARAGRAFO:; EL COMPRADOR
acepta desde ahora para el correcto desarrolio del presente contrato, gue INCOLMOTOS
le asigne un ferritoric especifico en donde EL COMPRADOR podra desarrollar sus
ventas, territorio que serd fijado exclusivamente por INCOLMOTOS y el cual podra ser
ampliado, fraccionado o cambiado, sin que lo anterior implique de ninguna manera una
indemnizacion por parfe de INCOLMOTOQOS. EL COMPRADOR se compromete con
INCOLMOTOS a acepiar dicha asignacion de territorio.”

De la misma prueba practicada se concluye, sin debates en torno a ese
aspecto, que la actividad desarrollada por el demandante lo fue en el municipio
de San Marcos, Departamento de Sucre, y consistic en la distribucion de
motocicletas de la marca producida por INDUSTRIA COLOMBIANA DE
MOTOCICLETAS YAMAHA S.A. (INCOLMOTOS YAMAHA S.A.), asi como
repuestos y combustibles.
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Pero mientras que la parte convocante sostiene que el contrato que en realidad
se celebrd y ejecutd entre las partes fue de agencia comercial "de hecho”
(hechos 13, 16 y 21 de la demanda), la parte convocada al dar respuesta a la
demanda aduce que se traté de un “contrato de Concesién Mercantil” que se

denomind en el texto “Contrato comercial de compraventa” (Fs. 122 y s.5.).

Igualmente se resalta que la parte convocante esgrime que el texto del contrato
suscrito entre las partes fue meramente formal, dado que el mismo no da
cuenta “de lo que hicieron realmente los contratantes durante diez afios de
relacion” (folio 4); por su parte, la sociedad convocada afirma que la relacion
juridica que la ligo con el sefior ZULETA ZULETA se rigié por las clausulas
pactadas en el contrato celebrade, con independencia de la denominacion

contractual que se le dio al negocio juridico suscrito.

Significa lo anterior que las partes coinciden en que el contrato ejecutado no fue
de compraventa, pero difieren en cuanto a la calificaciéon del mismo y en cuanto

a las condiciones bajo las cuales se desenvolvi6 la relacion juridica.
EL PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER

En atencion a las pretensiones formuladas en la demanda, asi como en los
argumentos de la oposicion a ellas y en las excepciones que se plantearon
como de mérito, el problema juridico que debe resolver el Tribunal se refiere a

las siguientes cuestiones:

1. ¢ El contrato que uni6 a las partes del proceso fue en definitiva el que recoge
el documento denominado contrafo de compraventa comercial o fue uno
diverso? ¢ Si no fue un contrato de compraventa, fue uno de agencia comercial,

como predica la parte actora?

2. ¢La terminacién del contrato que vinculd al actor con la convocada, se ajusto

a las estipulaciones convencionales y, en defecto de éstas, a la ley?

La razon de ser de estos interrogantes radica en la estructura tanto de la
demanda como de la respuesta, precisamente, que lleva a los arbitros, con
ocasion de su deber de interpretar aquella y ésta, a considerar la necesidad de
fijar los alcances del debate, sin dejar de respetar los términos de éste

delimitados por las partes. Justamente, la interpretacién de la demanda,
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actividad que ha sido definida por la jurisprudencia como una obligacion del juez
y no solamente como mera potestad suya, resulta ineludible cuando se
evidencian aspectos que son fuente de imprecisiones y que, de no despejarse,
afectarian la decisiéon misma por tomar en la solucién del conflicto, manteniendo
éste y a las partes en el estado de indefinicion que buscaban resolver por medio

del proceso.

Como justificacion a su tarea interpretativa, que adoptar4 mayor cuerpo en el
curso de la motivacion, el tribunal insiste, en primera linea, en la coincidencia
inicial de las partes acerca del contrato que no tuvieron, a pesar de la
apariencia —concomitancia plasmada, a saber, en la demanda y en la
contestacién-, pues uniformemente expusieron que entre ellas no existié un
contrato de compraventa. para la convocante, el contrato fue una agencia
mercantil de hecho (lo que se vera luego que no podia ser, en el contexto de
los hechos y con base en la ejecucion del acuerdo de voluntades celebrado),
mientras que para la sociedad convocada fue un contrato de concesién pero
que, de todos modos, por los hechos que intentd demostrar, no estuvo regulado
estrictamente por lo escrito en el documento privado que, como signo del
negocio juridico, fue suscrito el diecisiete (17) de abril de 1998 con el rétulo de
compraventa.

Para efectos de desentrafiar los interrogantes sefialados, se toma como base
que cuando las partes documentan un contrato, son las clausulas acordadas y
plasmadas en el documento las que regulan su relacién juridica, en aplicacion

del principio de la autonomia privada.

Sin embargo, el hecho de que se haya documentado un contrato no es ébice
para que las partes demuestren que la realidad negocial trascendi6 el pacto
escrito, estableciendo que la ejecucion se ¢ifi6 a términos diferentes, propios de
una modalidad contractual distinta. Es claro que sobre la parte que invoca la
existencia de un contrato diverso al que se documentd, pesa la carga probatoria
de demostrar tal supuesto.

El principio del contrato realidad invocado en la demanda no se agota en el
ambito del contrato de trabajo, pues el mismo tiene, igualmente, relevancia y
aplicacion en el derecho privado, donde el propio legislador civil le da
prevalencia a la intencion real de las partes frente a la literalidad de lo pactado
(principio interpretativo establecido por el articulo 1.618 del Cédigo Civil, de
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recibo en materia comercial por el reenvio del articulo 822 del Cédigo de

Comercio).

En efecto, resulta factible que las partes -deliberada o inconscientemente- no
hayan consignado por escrito la totalidad de las reglas que acordaron, o que en
la medida en que la relacién negocial se desarrolle, creen reglas nuevas que
superen el tipo de contrato plasmado por escrito, que modifiquen la naturaleza
juridica de la relacién inicialmente trabada o que determinen la coexistencia de

una relacién juridica compleja.

Se insiste: en este caso la tarea que concierne al tribunal —como presupuesto
necesario para acceder o negar las pretensiones principales antes descritas-,
es la de establecer si se configuré o no la agencia comercial de hecho invocada
en la demanda; resaltandose que de no concurrir los presupuestos para la
estructuracion de esta —y con independencia de la tipologia real del contrato
ejecutado entre las partes-, habran de desestimarse las aludidas pretensiones.

Asi centrado el analisis, incumbe al tribunal destrabar el litigio, a la luz de una
simple consideracion en torno del movil que descubre la demanda, que no es
ofro que la queja del demandante por la forma de proceder que imputa a la
demandada y por las consecuencias derivadas de la ruptura del contrato. En
ese marco se asumiran, entonces, las pretensiones: las principales, en orden a
definir si hubo agencia mercantil de hecho; las subsidiarias, de descartarse las
principales, o sea, desconocida la agencia mercantil, si la terminacién del
contrato tuvo causa legal y justa o, de no haberla tenido, si produjo perjuicios al

accionante.

SOBRE EL CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL..

Para el efecto antes explicado el tribunal encuentra preciso delimitar la agencia
mercantil, con el fin de perfilar la agencia de hecho vy, a partir de tales
reflexiones, valorar si en la relacion negocial que se desarrollé entre las partes

se puede entender que existid la agencia a que alude la demanda.

El articulo 1.317 del Codigo de Comercio define el contrato de agencia
comercial asi:
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‘Por medic 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”

La agencia comercial fue tipificada por el ordenamiento juridico colombiano
como contrato en el actual Codigo de Comercio, a través de una regulacién
equivoca que suscita controversia sobre los elementos esenciales que deben

de converger para que dicho contrato se estructure.

Ello explica las divergencias doctrinarias sobre el alcance de la figura e
inclusive la existencia de decisiones judiciales disimiles en torno de los

supuestos que forman tal tipo contractual.

Para el tribunal, el contrato de agencia, teniendo en cuenta su descripcion legal

y su ubicacion normativa, presenta las siguientes caracteristicas:

a) Consensualidad. No se consagra por el ordenamiento positivo mercantil
una formalidad especifica para su perfeccionamiento. La exigencia que
consagra el articulo 1.320 del C. Co. en relacion con la inscripcion en el registro
mercantil del contrato de agencia, comporta una formalidad relativa a la
publicidad del negocio juridico y no una solemnidad, cuya omision no tiene
incidencia en la existencia o validez del contrato, sino en su oponibilidad a

terceros.

El tribunal anticipa que en su criterio la ausencia de la inscripcién de la agencia
comercial no es el supuesto fundante de la agencia de hecho, discrepando en
este punto de doctrinantes como GABRIEL ESCOBAR SANIN que defienden tal

concepto.

b) La autonomia o independencia del agente. El agente comercial es una
persona natural o juridica que ejerce con relativa autonomia el encargo que se
le efectia. La gestion encomendada la lleva a cabo con sus propios medios,
asumiendo los riesgos de la actividad y coordinando la misma’. Ello significa
que su gestion es independiente (a diferencia de la subordinacién que subyace
en la relacion laboral), pero sujeta a ciertas instrucciones y directrices

TE agente tiene su propia empresa, ha dicho la Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 4 de
abril de 2008, expediente No. 0800131030061998-00171-01 M.P. RUTH MARINA DIAZ
RUEDA, proceso de Solano Hermanos S. En C., contra Alpina Productos Alimenticios S. A.
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establecidas por el empresario, tendientes a la cabal realizacion del encargo
efectuado. Como empresario independiente el agente debe asumir los gastos
que implique su actividad contando con la facultad de designar sus empleados,

programar las actividades, sin sujecion a horarios o reglamentos.

¢) Pese a su autonomia, el agente debe actuar siempre en interés del
agenciado. Por ello debe acatar las instrucciones del agenciado y suministrar

informacién sobre el mercado.

La jurisprudencia nacional ha sostenido que el agente debe obrar “por cuenta”
del agenciado, siendo este un elemento esencial que caracteriza al

agenciamiento y permite diferenciarlo de otros tipos contractuales.

En sentencia del dos (2) de diciembre de 1980, la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Dr. GERMAN GIRALDO
ZULUAGA, sostuvo que el agente comercial debe obrar en interés del
agenciado. Luego, en sentencia de casacion del 31 de octubre de 1995,
expediente 4701 SOCIEDAD DISTRIMORA LTDA contra SHELL COLOMBIA
S.A., con ponencia del magistrado PEDRO LAFONT PIANETA, la misma Corte

ratifico su posicién, en los siguientes términos:

“Pero también, ese mismo comerciante, en desarrolio de esta actividad mercanti, puede
recibir, mediante el contrato de agencia, el encargo especifico de ‘promover 0 explotar
negocios” del empresario "en un determinado ramo y denfro de una zona prefijada en el
territorio nacional” (Art. 1317 C. Co.), lo que, como alrés quedd expuesto, representa para

aque! comerciante-agente [a obligacién de actuar por cuenta del empresario en forma
permanente e independiente, en las actividades de adelantar por iniciativa propia, y obtener
en la zona correspondiente la elevacion y mejoramiento cuantitativo y cualitativo de los
negocios (vgr. contratos, ampliacién de actividades, etc.), ta ampliacién de los negocios y los
clientes existentes y el fomento, obtencién y conservacion de los mercados para
aprovechamiento de [os negocios del empresario. En cambio, la actividad de compra para
reventa de un mismo producto, solamente constituye el desarrollo de una actividad mercantil
por cuenta y para utilidad propia en donde los negocios de compraventa tienen por funcion ia
de servir de titulo para adquisicidn (en la compra) © la disposicién (en la reventa) posterior
con la transferencia de dominio mediante la tradicion. Pero el hecho de que para el
cumplimiento de esta finalidad, el distribuidor tenga que efectuar actividades para la reventa
de dichos productos, como la publicitaria y la consecucion de clientes, ello no desviriua el
caracter propic de aquella actividad mercantil, ni el cardcler propio que también tiene la
promocion y explotacion de su propio negocio de reventa de productas suministrados por un
empresario.” (Subraya y resaitadc en “a obligacion de actuar por cuenta del empresario”,
fuera de texto).

En igual sentido, en sentencia del quince (15) de diciembre de 2006, la Sala de
Casacién Civil con ponencia del Dr. PEDRO OCTAVIO MUNAR CADENA

sostuvo que la agencia mercantil presupone un trabajo de intermediacion entre

el agenciado y los consumidores, para crear, aumentar 0 mantener una clientela
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para el empresario, explicando que el agente cumple una funcion facilitadora
para la celebracion de los contratos celebrados por aquél con terceros; le
corresponde conseguir propuestas de negocics y ponerlas en conocimiento del
agenciado para que sea éste quien decida si ajusta 0 no el negocio, ya sea
directamente o a través del agente, cuando tenga la facultad de representarlo.

Igualmente reiterd la Corte que si el agente promociona o explota negogios que
redundan en favor del empresario, significa que acta por cuenta ajena, de
modo que las actividades econdmicas que realiza en ejercicio del encargo
repercuten directamente en el patrimonio de aguél, quien, subsecuentemente,
hace suyas las consecuencias benéficas o adversas que se generen en tales
operaciones. De ahi que la clientela conseguida con la promocién y explotacion
de los negocios le pertenezca, pues, insistase, el agente sélo cumple la funcion
de enlace entre el cliente y el empresario.

Tal planteamiento fue nuevamente acogido por la misma Corporacién en
sentencia del cuatro (4) de abril de 2008 (Magistrada Ponente Dra. RUTH
MARINA DIAZ RUEDA, proceso de SOLANO HERMANOS S. EN C. contra
ALPINA PRODUCTOS ALIMENTICIOS S.A)).

En el mismo sentido, en laudo proferido el 11 de octubre de 2010, expuso el
tribunal de arbitramento convocado para dirimir el conflicto suscitado entre
ARCA ASOCIADOS LTDA. EN LIQUIDACION y BAVARIA S.A.:

“Significa lo anterior, expresandolo en otros términos, que el
agente comercial siempre habra de presentarse como gestor de
intereses ajenos, asi debera ponerlo de manifiesto sin equivocos
ante terceros y salvo estipulaciones especificas de garantia, no
toma posicidn propia en los contratos realizados con su
intervencion. Por lo general —explica la doctrina [Enrique Guardiola
Sacarrera. Contratos de Colaboracién.., Cap. 2° N.2.3] haciendo
alusidon a este elemento distintivo de la agencia comercial- el
agente “...se configura como un mero intermediario que negocia
por cuenta de un empresario (...) sin que por tanto sea él quien
realice por si mismo tales operaciones mercantiles. No actda,
pues, por cuenta propia, sino ajena, a diferencia del distribuidor
(...} interviniendo a estos efectos como mero negociador que pone

en contacto a un vendedor con un comprador, sin asumir riesgo ni
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responsabilidad alguna del resultado de la operacién que éstos
concluyan. Pero puede también, mediante pacto expreso y
poderes otorgados al efecto, asumir ia funcion de concluir los
contratos y operaciones por €l promovidos firmando los
correspondientes documentos contractuales, aunque siempre en
nombre y por cuenta del empresario sin que ello suponga asumir,
como se ha dicho, el riesgo y ventura de tales operaciones a las
que, salvo estipulacion en contrario, es ajeno, y por ello no pueden
imputarsele los resultados adversos de la operacion concertada
con terceros...”.

En coherencia con el criterio jurisprudencial expuesto, explica SUESCUN
MELO?%

“El encargo para promover” es realizado por el agente —bien en su propio nombre o en el

del empresario-, pero siempre por cuenta de este ultimo, en el sentido de que dicha
promocion ha de beneficiar primordialmente al agenciado. En este sentido, el elemento
‘por cuenta” tiene mdas un contenido econdmico que jurldico, pues se refiere a las
ventajas o beneficios que obtiene el agenciado, los cuales se derivan de la labor misma
de contacto con los clientes potenciales y de persuasion para que adquieran los
productos o servicios objeto de la promocion”.

“La "promocion por cuenta” se ha constituido asf en la nota distintiva de la agencia frente
a los demdas negocios préximos a efia. Los ofros elementos no sirven en verdad de
diferencia especifica. Recuérdese que la mera promocién, que es un ingrediente
indispensable en el agenciamiento, su cardcter especial es que el beneficiario de dicha
gestion de promocién y quien asume sus costos y riesgos es el fabricante.

Asl mismo, la supuesta determinacion del beneficiario de los resultados o frutos de esas
tareas promocionales no sirve de caracteristicas de una u otra clase de contrato, as/ se
diga que el agente ha de obrar, primordiaimente, en beneficio del agenciado Y que el
distribuidor lo hace, principaimente, en su propio interés, pues lo que busca es revender
los bienes que le perfenecen. En verdad, la promocién redunda en beneficio de ambos
(productor y agente), pero tal beneficio tiene, sin duda, una mayor intensidad para el
fabricante. Es claro que las ventas de las mercaderias son benéficas para los dos
contratantes, pues de ellas derivan sus ingresos y utilidades, de manera que a ambos les
conviene la apertura, la conservacién y el incremento del mercado ¥ la preservacion y
ensanche de la clientela que es lo que en dltimas preduce la promocion. De ahf que los
fabricantes impongan la obligacién de cumplir metas de ventas, o la consecucion de
ciertos porcentajes del mercado. Con todo, es indiscutible que la clientela que se va
consolidando con los esfuerzos del agente fe pertenece principalisimamente al fabricante,
duefio, como es, de la marca y de los signos distintivos objeto de la promocién, fo que
constituye un valioso active, cuantificable econdémicamente, que seguird en manos del
fabricante aun después de terminado el contrato de agencia, lo que quiere decir que ese
activo le permitiré proyectar hacia el futuro el usufructo de la clientela que le ayuds a
conseguir el agente. De alil, precisamente, que, a la finalizacion del contrato, al agente
se le recompensen esos esfuerzos que desplegé para conseguir y consolidar una
clientela para el agenciado. En esto consiste enfonces el elemento ‘por cuenta y en
beneficio” dei fabricante”.

? SUESGUN MELO, Jorge. Derecho Privado. Estudios de Derecho Civil y Comercial
Contemporaneo, Tomo Il. Segunda Edicién. Ed. Legis, 2003. Pags. 469 y 470.
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d) La estabilidad de las relaciones del agente con el empresario3. El de
agencia es un contrato que tiene vocacion de permanencia, pues envuelve un
encargo (promocién o explotacion de negocios) destinado a perdurar en el
tiempo, a ser ejecutado durante un periodo significativo, ya que su propdsito es
el de buscar, preservar o consolidar una clientela para el empresario. La
exigencia de estabilidad en el encargo prescrita por la norma citada, es
elemento diferenciador de esta figura negocial de otras, como la comision o el

corretaje, en las cuales la intervencién del intermediario es apenas transitoria.

En palabras de GABRIEL ESCOBAR SANIN* el agente debe desarrollar una
actividad permanente tendiente a la venta o suministro de los bienes o

servicios, por cuenta del empresario.

e) Supcne actividad de intermediacion®. Se trata de una labor de
intermediacion que puede o no llevar unida la facultad para el agente de

concluir los negocios que promueve.

El encargo esta dirigido a conquistar, conservar o ampliar un mercado del
empresario (y no del agente). La promocion involucra el fomento del
reconocimiento y aceptacion del producto para incrementar el volumen de

ventas, a través de propaganda y publicidad®.

Como lo expone JORGE SUESCUN MELO en el ensayo titulado “Comentarios
sobre el Contrato de Agencia”, la promocion que supone la agencia comercial
esta dirigida a’ “estimular los clientes cierfos, o potenciales, a incrementar su
demanda de determinados bienes y servicios, de manera que se genere 0 se
mantenga un mercado. Esto muestra que si el agente busca mantener un
mercado, bien puede entrar en contacto con clientes ya conseguidos por el
productor directamente o a través de otros intermediarios o agentes”.

3 Corte Suprema de Justicia. Expediente No.76001 3103 009 1992 09211 01 Pedro Octavio
Munar Cadena. Sentencia de 15 de diciembre de 2006. Proceso de Loper Automoviliaria Andina
S.A contra Suzuki Motor Co Ltda.
* ESCOBAR SANIN, Gabriel. Negocios Civiles y Comerciales. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 1987. Pag. 423

Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 4 de abril de 2008, expediente No.
0800131030061998-00171-01 M.P. RUTH MARINA DIAZ RUEDA, proceso de Solanc
Hermanos S. En C., contra Alpina Productos Alimenticios S. A. Antes, en la sentencia de 15 de
diciembre de 2006 que viene de citarse, la Corporacién habla considerado que el agente
cumple una funcién facilitadora para fa celebracién de los contratos celebrados por aquél con
terceros; desde esa perspectiva le corresponde conseguir propuestas de negocios y ponerlas
en conocimiento del agenciado para que sea éste quien decida si ajusta o no el negocio, ya sea
directamente o a través del agente, cuando tenga la facultad de representarlo.
% ESCOBAR SANIN, Gabriel. Ibid. P4ag. 431

?SUESCUN MELOQ, Op. Cit, Pag. 417.

-
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f) No implica la existencia de un mandato. Uno de los puntos que mayor
controversia ha suscitado la agencia comercial es saber si este negocio juridico
supone o no un mandato. Pese a la ubicacion legal de la figura, el tribunal
considera que el encargo que es inherente a la agencia no comporta un
verdadero mandato, ya que no es necesario que el agente esté habilitado para
concluir contratos. Se trata mas de un encargo de orden factico que de orden
juridico, donde la conclusién del contrato estara normalmente en cabeza del

interesado.

Asi, se dice que lejos de limitar el espectro de la agencia mercantil al terreno del
mandato, el articulo 1.317 aludido, menciona expresamente la posibilidad de
desarrollar dicha figura a través de conductas tales como la distribucion o la

fabricacion.

A la definicién se suman otras razones basadas en argumentos legales, tales
como la que brota del articulo 1.330 del citado Cédigo, segln el cual al agente
se aplicaran, en lo pertinente, las normas del suministro, pues se infiere que el
legistador quiere aplicar a la agencia mercantil las normas de un contrato del
cual se desprende la distribucion de productos propios y no ajenos, todo lo cual
se distancia considerablemente del mandato; y la que emana del articulo 1.331,
que dispone que a la agencia de hecho se le aplicaran las normas de la agencia
mercantil regular: como no es concebible un mandato sin consentimiento del
mandante, entonces se concluye que las conductas de hecho a que se refiere la
norma son operaciones de promocion distintas a la celebracién de negocios

juridicos con efectos en un patrimonio ajeno.

Los anteriores elementos son de la esencia del contrato, lo que significa que
tienen que concurrir todos, pues de lo contrario no se configuraria el contrato o
degeneraria en otro®. Pero no pugnan con la presencia de ofras figuras
contractuales con las que la agencia puede tener afinidad, sin alcanzar a
confundirse con éstas, dada su funcién intermediadora, es decir, siempre que
se identifique la actividad de promocion y explotacion de los negocios del
empresario, podra predicarse la presencia de agencia mercantil, mas alla de

que se obre como representante o agente.

8 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 4 de abril de 2008, expediente No.
0800131030061998-00171-01 M.P. RUTH MARINA DIAZ RUEDA, proceso de Solano
Hermanos S. En C., contra Alpina Productos Alimenticios S. A.
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Perfilado como viene de mostrarse el contrato de agencia comercial, es claro
que sirve é! a propositos parecidos a los que se cumplen con el contrato de

distribucion.

La distincion entre las dos figuras contractuales resefiadas resulta
especialmente relevante en razén de la alusion que al distribuidor hace el
articulo 1.317 del Codigo de Comercio.

Ello implica diferenciar los elementos esenciales de cada contrato, en aras de
no confundir los derechos y obligaciones que unos y otros le atribuyen al
comerciante; y por ende las consecuencias juridicas que de cada uno de cllos

se derivan.

Por esto deben diferenciarse. Al respecto, explica FARINA®:

“En este sentido es interesante citar o resuelto en un fallo, segtin el cual el contrato de
distribucién es un contrato consensual que otorga al distribuidor el derecho de vender en
un sector determinado, cuya ganancia consiste, generalmente, en la diferencia entre el
precio de compra y el de venta, denominada impropiamente comisién y méas
acertadamente de reventa y no de remuneracion, pues ésta significa un pago hecho por
otro, en tanto que el beneficio del distribuidor resulta de su propia actividad, pues él
adquiere la mercaderfa y debe abonar su precio sea cual fuere la suerte posterior en su
reventa; de modo que su ganancia depende exclusivamente de su éxito en el mercado y
de la diferencia que obtenga entre lo que debe pagar al proveedor y lo que cobre a sus
cligntes.
Generalmente, los articulos objeto de distribucion tienen un precio de mercado
establecido por el productor al cual debe atenerse el distribuidor; pero nada impide que
éste haga bonificaciones a sus clientes de acuerdo al modo de pago. Debe tenerse
presente que en caso de no pago por parte del cliente esto afecta solo al distribuidor,
quien debe soportar todos los riesgos una vez que la mercaderia queda a su disposicion:
deterioro, pérdida, falta de pago de los clientes. Etcétera”.

Y mas adelante apunta'® el autor:

“En realidad, dentro del contrato de distribucion se inserta —necesariamente- un contrato
de suministro, pues la obligacién asumida por el fabricante de comercializar sus
productos en esa zona por intermedio del distribuidor (v no directamente o por terceros)
implica su obligacién de suministrarie fluida y puntualmente la mercaderia, en la medida y
momentos en que éste lo requiera, y dentro de las condiciones pactadas.

A su vez, el distribuidor se obliga a efectuar las ventas del producto; pers,
fundamentalmente, se obliga a pagar el precio de la mercaderia que recibe en las
condiciones y plazos pactados. Se obliga, mas que a vender, a adquirir una cantidad
minima de mercaderia dentro de los periodos previstos. Es natural que el distribuidor se
esfuerce en vender esa cantidad minima, pues de otro modo, acumulara un sofck a pura
pérdida. Claro estd que el fabricante o proveedor pueden no conformarse con esa venta
minima y requerir al distribuidor una mejor politica de ventas, para aumentar asl Ia

® FARINA, Juan M. Contratos Comerciales Modernos. Ed. Astrea. Buenos Aires. Segunda
Edicion. Pag. 413
"ibid. Pag. 416.
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colocacién del producto en el mercado. Llegado el caso, ¥ segun lo pactado, habré de
analizarse si el distribuidor no aumenta el volumen de ventas por negligencia y de esfo
puede derivar una resolucion anticipada del contrato.

Como explica Turrin, al hallarnos en presencia de un contrato de colaboracion, debemos
comprender que existe un conjunto de obligacicnes para cada sujeto, gue no pueden ser
concebidas en forma individual, sino integradas a su totalidad para obtener la finalidad
econdmica que tuvieron en miras al contratar”.

En criterio del mismo FARINA™, como obligaciones y derechos del distribuidor

pueden sehalarse los que siguen!

1) Crearuna organizacién empresaria apta, o bien afectar una parte adecuada de la ya
existente, para establecer un sistema de distribucién acorde con lo convenido.

2) Distribuir ef producto 0 servicio con exclusividad a favor del conicedente, 0 sea, no
comercializar otro de la competencia, salvo pacto en contrario. Entendemos que solo si
existe pacto expreso le estar4 vedado al distribuidor comercializar otros productos de
distinto ramo (productos no competitivos).

3) Cumplir con el minimo de compras convenidas en la forma y tiempo establecido, 0
que la requieran los consumidores. Acumular el stock necesario y respetar el precio
fijado por el distribuido.

4) No excedsr la zona de distribucién delimitada.

5) Permitir una fiscalizacién razonable del distribuido (o concedente).

6) Pagar al concedente las facturas de los productos adquiridos.

7) Mantener el acondicionamiento de la mercaderfa.

8) Cumplir con las obligaciones a su cargo relativas a la publicidad.

d) DERECHO DEL DISTRIBUIDOR,

1) Percibir para s/ el margen de reventas correspondientes a los productos
distribuidos.

2) Exigir el envio de la mercaderia en las cantidades necesarias para abastecer a los
consumidores, y las cantidades adecuadas a la finalidad econémica tenida en mira al
contratar.

Suele pactarse que el distribuidor deberd entregar al distribuido, en los perlados
previstos, una liquidacion detaliada de todas las operaciones que realice, a la vez que el
distribuido se puede reservar el derecho de controlar la distribucién de los productos en
cualquier etapa, para lo cual podré inspeccionar los libros de comercio, facturas, remitos,
comprobantes de pago, efc., del distribuidor”.

Implica lo anterior —y en ello insiste el tribunal- que mientras que el agente obra
por cuenta ajena el distribuidor obra por cuenta propia, lo cual guarda relacion
con el recenocimiento de la actividad del agente —y no del distribuidor- como

actividad de intermediacion.

Sirve la ilustracion que precede para comprender que frente a situaciones
concretas la calificacion de una relacion negocial podria ser equivocada, de
tenerse como agencia, sin serlo, o de llamarsela o catalogarsela de otro modo,

cuando, con la claridad resefiada, refleja un contrato de distribucion.

" |bid. Pags. 417 y 418.
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A manera de conclusion conviene abundar, en el pensamiento de la
jurisprudencia nacional, para lo que interesa en el subjudice, consignado en la
sentencia de seis (6) de julio de 2005, expediente No 0243-01, Magistrado
Ponente SILVIO FERNANDO TREJOS BUENO, proceso de GABRIEL
BERNARDO ISAZA JARAMILLO CONTRA LA SOCIEDAD EL COLOMBIANO
LIMITADA Y CIA. S. C. A, en la cual la Corte Suprema inicid sus
consideraciones citando del expediente 4701 de 1995 que

"3 la actividad mercantil que desarrolla el comerciante, éste puede ser simplemente un
fabricante o distribuidor de productos de un empresario, en virtud de los contratos de
construccion, distribucion, suministro, compra al por mayor, depésito, o de cualquier otro
convenio que conduzca exclusivamente a este objeto.

"La actividad de compra para revenia de un mismo producto, solamente constituye el
desarrollo de una actividad mercantil por cuenta y para utilidad propia en donde los hegocios
de compraventa tienen por funcién la de senvir de titulo para adquisicion (en la compra) o la
disposicion (en la reventa) posterior con la transferencia de dominio mediante la tradicion.
Pero ei hecho de que para el cumplimiento de esta finatidad, el distribuidor tenga que
efectuar actividades para la reventa de dichos productos, come la publicitaria y la
consecucion de clientes, ello no desvirtua el caracter propio de aguella actividad mercantil, ni
el caracter propio que también tiene ia promocion y explotacién de su propio negocio de
reventa de productos suministrados por un empresario’.

Entonces, puntualizé la providencia que

“para ia Corte la actividad de compra hecha por un comerciante a un empresario que le
suministra el producte a fin de que aquél lo adquiera y posteriormente lo distribuya y lo
revenda, a pesar de que esta actividad sea reiterada, continua y permanente y que se
encuentre ayudada de la ordinaria publicidad y clientela que requiere 'a misma reventa, no
constituye ni reviste por si sola la celebracion o existencia de un contrato o refacion de
agencia comercial entre ellos. Simplemente representa un suministro de venta "

La decisién, en todo caso, debe basarse en el analisis factico, que en el asunto
resuelto por la alta Corporacion arrojo “la ausencia de un acuerdo que fuera
constitutivo de la remuneracion, el ejercicio positivo de una actividad constante
de éste pero que redundaba en su propio beneficio personal, aunque por fuerza
tuviera necesariamente reflejo lucrativo en pro de la demandada; ....(y) una
labor permanente pero entendiendo que lo hacia como propietario de su

negocio, y no en desarrolio de una agencia comercial”.

Para el caso en estudio, emerge de toda la doctrina expuesta, que el sefor
RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA fue en realidad un distribuidor de
motocicletas y repuestos fabricados por INDUSTRIA COLOMBIANA DE
MOTOCICLETAS YAMAHA S.A. (INCOLMOTOS YAMAHA S.A), como se
infiere de los diversos medios de prueba practicados en la instruccion y se

resalta en el resumen que a continuacién se realiza.
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La prueba testimonial recibida por peticion de la parte demandante se oriento,
como complemento de varios documentos, conforme se puede leer en las
versiones escritas, a establecer una relacion de subordinacion que en su criterio
existié hacia la sociedad convocada al arbitraje, en cuantc ésta imponia
condiciones y exigencias que, al tenor de las afirmaciones de la parte actora,
son propias de una agencia comercial. El examen en conjunto de esas
declaraciones lleva al tribunal a afirmar que los requisitos de existencia y
validez de tal medio de prueba estan satisfechos a cabalidad y que no hay
motivos de tacha o sospecha que las afecten. Pero corresponde asignar merito
individual a los relatos de los deponentes, en particular por lo que concierne al

alcance juridico de o que se buscé delimitar.

Diego Solarte (testimonio visible a folio 317, audiencia del seis (6) de mayo de
2010), vinculado con INCOLMOTOS desde noviembre de 1987, como
coordinador de ventas hacia el 2001 y entre 2003 y finales de 2006 en la zona
de la costa, en la parte comercial, conoci6 al demandante como distribuidor,
aunque tuvo trato directo con él de 2004 a 2006 aproximadamente, con la
precision de que el contacto era méas bien con “Carmen, que era la nifia que
basicamente mantenia en el negocio, con ella basicamente, y después con
Judith, que era la administradora, y Judith era la que asistia por ejemplo a las
convenciones, ella era la que asistia en representacion de ZULETA MOTOS™.
Indicé que no conocid el contrato celebrado por la sociedad demandada con el
convocante, pero narré que era “un contrato de compraventa, nosotros le
vendemos y él nos compraba motocicletas y repuestos”. Sobre aspectos
centrales del debate, apunto, refiriendose primero a como operaba el contrato:

Motos, repuestos y lubricantes, nosotros tenemos unos productos que ellos nos compran
y nos pagan en unos plazos que se tienen estimados; él a su vez les pone un precio,
nosotros tenemos en la lista un precio sugerido, un precio que &l puede tomar de base si
asi lo desea, y él a su vez lo vende al precio que &l considere en la zona que tiene de
influencia; lo mismo opera para repuestos, nosotros en repuestos les vendemos a ellos a
un precio y ellos tienen libertad de venderlo al precio que consideren prudente para
subsistir en el negocio. PREGUNTADO POR EL TRIBUNAL, ARBITRO DOCTOR JUAN
CARLOS GAVIRIA: ;Qué injerencia tenia INCOLMOTOS YAMAHA en el negocio que
manejaba en el establecimiento de propiedad el sefor ZULETA? CONTESTO: ,Cémo
injerencia?, ime explica la palabra? PREGUNTADO: Injerencia es qué tipo de
intervencion, que influencia, si habia controles. CONTESTO: No, nosotros vendemos
para que ellos nos paguen, y ellos se encargan de revender y comercializar el producte,
financiar como ellos consideren que deben financiar en la zona, y nosotros tratamos de
ensefiarles las mejores practicas, de hacer capacitaciones a la fuerza de ventas, para
que se vuelvan mas competitivos, pero esa es una invitacion que no es de caracter
oblrgagonc‘). porque hay distribuidores que simplemente no envian al vendedor a
capacﬂacuﬁn por cualquier motivo. Eso es lo que hacemos, pero una injerencia directa,
ninguna, PREGUNTADO: ;Existian cuotas de venta o de compra, de INCOLMOTOS
YA|V_|AHA frente al seflor ZULETA? CONTESTO: Presupuestos. PREGUNTADO: ;Nos
expl}ca en qué consistian esos presupuestos? CONTESTO: Los presupuestos surgen de
la historia de la zona y del potencial de crecimiento que tiene, y muchas veces de la
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participacion de la competencia. Me explico, nosotros asignamos presupuestos basados
en como ha sido la historia de! distribuidor, y de un estandar de crecimiento que
cualquier mercado natural tiene. Mal diria uno que va a querer vender menos un afio que
el anterior; entonces hay un crecimiento, porque los costos a todos nos aumentan,
entonces nosotros debemos aumentar también las ventas para que los mismos sean
rentables. Basado en eso entonces hacemos un presupuesto, dados también los modeios
que participan en esas zonas, es decir, en cualquier negocio de vehiculos, hablo de
vehiculos de gente que conozco, los modelos se desenvuelven de acuerdo a la zona en
que esté. Entonces de acuerdo a eso nosotros asignabamos presupuestos para que ellos
trataran de cumplir sus presupuestos y ganen dinero, porque a nosotros nos interesa que
nuestra red de distribucién venda a sus clientes y gane dinero, para que continte en el
negocic. PREGUNTADO: ;,Cémo controlaba INCOLMOTOS YAMAHA, si es que lo
hacia, el cumplimiento de esos presupuestos a los que usted se ha referido?
CONTESTO: Nosotros mandabamos informacion: “vea, usted va de esta manera”, o “va
de esta otra”, "haga un esfuerzo, porque esta un poco quedado”, tratdbamos de apoyar a
la empresa. Como le digo, de la forma en que uno capacite la fuerza de ventas, uno
puede garantizar que sea mas competitiva a la hora de vender, PREGUNTADO: Indique
queé directrices, si es que las habia, fijaba INCOLMOTOS YAMAHA en relacion con la
publicidad de los productos que le vendia al seffor ZULETA. ;Habia directrices en
materia de publicidad? CONTESTO: No, nosotros sacamos una publicidad corporativa,
en algunos casos les regaldbamos la pista, la pista es como el comercial genérico para
que el distribuidor lo ponga, de dinero suyo, y le ponga “la pata” que llamamos, o sea,
“ZULETA MOTOS” por decir algo, en esa pista. PREGUNTADO: En el contrato celebrado
entre las partes se establecié como obligacién del comprador: “cumplir oportuna y
fielmente las pautas comerciales de INCOLMOTOQS", ;Le quiere explicar a este Tribunal
a qué se refieren esas pautas comerciales? CONTESTO: Yo no las recuerdo completas,
no las recuerdo bien en este momento. PREGUNTADO POR EL TRIBUNAL,
PRESIDENTE: Usted pas6é muy rapidamente de compraventa a decir “distribuidores”. Yo
todavia no capto bien. Quiero exprésalo con esta pregunta: ¢podia el sefior ZULETA
vender motos de una marca distinta a YAMAHA? CONTESTO: Si, claro, ¢l de hecho lo
hacia, él tenia otras dos marcas en San Marcos. PREGUNTADQ: ;,Qué eran cusles?
CONTESTO: Creo que eran Jialing y Jincheng. PREGUNTADO: 4 Por todo el tiempo que
usted conocid, que tuvo que ver con ello? CONTESTO: Si, claro, él tenia otras marcas,
es que nosotros nunca le decimos a un distribuidor nuestro en qué invierte su dinero; él
tiene nuestro negocio y puede tener otros negocios.

La informacién que suministré el testigo, quien expuso la ciencia de su dicho sin
asomo de dudas o incoherencias, lleva a la conclusion de haber existido
independencia en la actividad del actor, frente a la convocada y que ésta
desplegd y ejecutd actos que no implicaban subordinacién para aquél sino, en
cambio, acciones encaminadas al mantenimiento de su empresa comercial,
para la explotacién adecuada de su marca y el incremento de las ventas de su
producto, que no pueden encasillarse como constitutivas de una agencia
mercantil. Para el tribunal es claro que la proteccion de la marca por parte del
duefio de la misma, no convierte automaticamente el contrato celebrado en una

agencia comercial, por ser una actuacién validamente reservada al convocado.

El declarante Ivan Serna, coordinador de ventas de la sociedad demandada
para finales de la década de los 90, cuya declaracion corre a folio 335 del
cuaderno principal 2, expuso en la audiencia de seis (6) de mayo de 2010, tras
de aceptar que conocié al demandante, sobre la relacion comercial con éste,
que “él nos compraba unas motos e INCOLMOTOS se las vendia, y lo
atendiamos como para el tema de los pedidos que él hacia a INCOLMOTOS, y
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basicamente la relacién comercial se tenia era con atender los pedidos que él
hacia a INCOLMOTOS vy coordinar para el despacho de él". Dijo igualmente
que “INCOLMOTOS tiene una politica de tener una infraestructura, se
recomienda tener una infraestructura completa para la buena representacion de
la marca, y ellos, los distribuidores, tienen la infraestructura fisica que llamamos
las 3S, venta, repuestos y servicio, y era basicamente lo que se le sugeria a él
que tuviera: se le recomienda a los distribuidores que tengan la infraestructura
completa en el area de venta, repuestos y servicio” y que la opositora no
intervenia en la actividad de los distribuidores, porque sclamente ‘les
recomienda, asesora en el tema de como es mejor tener el local, en base al
desempefio de ofros representantes de la marca y eso, pero asi como
incidencia directa, no”. Y ante interrogantes del apoderado de la parte actora,

anoto:

PREGUNTADO: Con relacién al local, si incumplia con alguna de las sugerencias hechas
en los manuales, ;también se le requeria y se le decla que se pusiera al dia con las que
llaman ustedes “buenas practicas™? CONTESTO: Se le recomendaba que organizara lo
que tuviera que organizar, con base a lo que estaba establecido. PREGUNTADO: Con
relacion a los talleres, ;qué observacicnes comunes se hacian? CONTESTO:
Observaciones para la buena representacion de la marca: que tuviera un taller limpio y
organizado, que tuviera como herramienta la herramienta que INCOLMOTOS le sugeria
para que prestara un buen servicio, y para que a traves de la venta que él hacia a sus
clientes, pudiera tener una mejor atencion, para que los atendiera mejor, los
asesorabamos para que la marca estuviera bien representada en los clientes que él
atendia. PREGUNTADO: Dentro de las sugerencias (entre comillas) que ustedes hacfan
al sefior ZULETA, ;estaba la de que también distribuyera productos accesorios y los
ligaban a la venta de productos como las motocicletas? Si quiere le explico: la venta por
ejemplo de camisetas, la venta de gorras, la venta de cascos, iba ligada a la venta de las
motocicletas. CONTESTO: Ligada a la venta de las motocicletas, no; YAMAHA tiene
como una filosofia corporativa de actitud de servicio, entonces recomendamos que los
clientes que los distribuidores tienen sean bien atendidos por la marca, y les
recomendamos, les sugerimos qué debe tener para gque el cliente vea ccmo una buena
representacion. ¢Entonces por qué |a ideologla de YAMAHA de tener jas 357 Porque
cuando un cliente compra una motocicleta, lo mas logico es que cuando uno compra una
motocicleta pueda tener dénde comprar el repuesto, porque de pronto es muy €ngorroso
unc comprar un vehiculo o una moto, y cuando le falle algun repuesto tener que salir a
buscarlo a ofro lado. Entonces cuando ya encuentra repuestcs en el mismo aimaceén,
jentonces guién me lo instala o guién me lo repara? Entonces por €so YAMAHA tiene
como filosofia tener las 3S, y recomienda que se tenga dentro del mismo almacén
integrado los tres servicios, para que le puedan prestar un mejor servicio a sus clientes.

Sobre imagen corporativa informo:

PREGUNTADO POR EL TRIBUNAL, ARBITRO DOCTOR HUMBERTO JAIRO
JARAMILO: Por favor, frente a un documento denominado *Manual de imagen
corporativa”, que esta de folics 47 a 50, que contiene fotografias de lugares y planos,
;qué puede usted explicar de eso con relacion al contrato que existid con el sefor
RAFAEL ZULETA? CONTESTO: Como usted mismo lo dijo, doctor, nosotros tenemos un
manual de imagen corporativa, que se recomienda al distribuidor que debe tener esto
para poder tener mejor identidad de marca, porque si esta vendiendo nuestra marca,
entonces debe ser una continuidad lo que esta representando; debe tener un aviso gue
identifique la marca YAMAHA, le recomendamos que tenga, como les decfa ahorita, el
centro de servicio organizado, limpio, minimo con un banco de trabajo para que pueda
prestar un mejar servicio, que en la parte de repuestos tenga organizados y exhibidos los
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repuestos, le recomendamos que las motos estén bien exhibidas, limpias organizadas,
que estén con los espejos. Todo eso hace parte como de una identidad visual, para que
cuando un cliente liegue alld a comprar una moto, sepa que llegd a una marca como
YAMAHA.

Conforme a este testimonio, entonces, sustentado en el conocimiento personal
del deponente, por su vinculacién con la demandada en el area de trabajo que
comprendia la faceta comercial de la ejecucion del contrato que tuvieron las
partes, la sociedad accionada no imponia exigencias de presentacion o formato
de local o establecimiento, o pautas de publicidad, pero si las organizaba para
el mantenimiento de la imagen corporativa, lo cual, per se, ademas de haberse
pactado en el contratc que se nombré como compraventa {clausula
decimocuarta, folio 20 del cuadernc principal 1), no seria suficiente para
configurar una agencia comercial. Vuelven al analisis los comentarios de
FARINA, plasmados parrafos atras, sobre las obligaciones del distribuidor,
como guia para el descubrimiento de un contrato de distribucién y no para la

tipificacion de uno de agencia mercantil.

Acerca del tema publicitario y de imagen coincidieron otros testigos, como
Humberto Correa Echeverri (audiencia de 6 de mayo de 2010, folio 408 del
cuaderno principal 2), Juan Diego Fernandez (audiencia de 18 de mayo de
2010, version obrante a folio 349 del cuaderno principal 2), Angela Maria Hoyos
C. (audiencia de 18 de mayo de 2010, versién cbrante a folio 382 del cuaderno
principal 2), Guillermo Montoya (audiencia de 21 de julio de 2010, folio 512 del
cuaderno principal 2). Todos al unisono, distribuidores de motocicletas
producidas por la sociedad convocada, dan cuenta de como ésta tenia
instructivos para su imagen corporativa, al tiempo que dan a entender sobre la
finalidad de los mismos. El tribunal, si bien es claro que con esos dichos se
demuestra lo concerniente a la relacién juridica particular de esos distribuidores,
que bien puede ser situacion diversa a la que se pudo tener con el demandante,
por la consistencia de los relatos, infiere, a manera de indicio, que lo afirmado
por los declarantes era un comportamiento uniforme de a parte demandada
frente a otros contratantes y alcanzd a serio igual con el actor, en cuanto otras
narraciones, de personal interno vinculado a la accionada pero que tuvo gue ver
con la ejecucion del contrato cuya clase y naturaleza se quiere definir, ponen

de presente hechos parecidos a los expresados.

Con sujecion a la ensefianza de FARINA, como se subrayo en otro aparte, son

obligaciones del distribuidor las de cumplir con el minimo de compras
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convenidas en la forma y tiempo establecido, o que la requieran los
consumidores, acumular el stock necesario y respetar el precio fijado por el
distribuido. s Se debia dar ello en el caso del sefior ZULETA e INCOLMOTQS?

La respuesta es afirmativa. Si se toma como punto de partida el contrato
llamado de compraventa, se podra asegurar, por su objeto, a modo de marco
para contratos repetidos, que RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA debia
comprar a la demandada los productos de ésta, los cuales distribuiria en la
zona de San Marcos. No tendria sentido, por supuesto, que quedara al arbitrio
del actor comprar, porque de ese modo no se satisfaria la finalidad contractual
que ambas partes perseguian. El demandante, entonces, se obligé a comprar.
Pero, si el contrato, como empresa comun, tenia un propdsito de lucro para las
dos partes, era obvio que se trazaran unas metas en el mercado que el sefior
ZULETA ZULETA atenderia. De alli, como se dedujo de algunos testimonios,
la existencia de un presupuesto de ventas para los distribuidores, el cual era
anual, segun se confirma de documentos como los que aparecen a folios 227,
228,230y 291 a 294.

En efecto, por lo que toca a la prueba oral, Carmen Elena Ruiz Jiménez
(audiencia de 18 de mayo de 2010, folio 365, secretaria y vendedora al servicio
del accionante), informé que personal directivo de INCOLMOTOS YAMAHA,
como los sefiores Ivan Serna, Diego Solarte, Jorge Enrigue Herrera, Yamile
Villamil, Mario Mesa, visitaba el establecimiento ZULETA MOTGS,
semestralmente, y “dltimamente.....las visitas se hicieron mas seguidas, porque
va eran dos los que estaban distribuyendo las motos”. Esos sefiores “iban a
revisar, a mirar como era el manejo del almacén, si se estaban cumpliendo con
las expectativas que ellos imponian, “O sea, si el presupuesto de las ventas de
motocicletas se estaba cumpliendo, como era la relacion con los clientes, si
prestabamos el servicio técnico completo”.  Igual exposicion hicieron Angela
Maria Hoyos C. (quien situé la existencia de esos presupuestos hacia el afio
2007, ver folio 384 cuaderno principal 2) y Humberto Correa Echeverri, (folio
417 cuaderno principal 2) quien concreto:

PREGUNTADO: Sirvase indicarie al Tribunal si la sociedad que usted representa, tiene
asignadas cuotas de venta o de compra por ia sociedad aqui convocada. CONTESTO:
Si, nosotros recibimos un presupuesto de acuerdo como a las ventas del afio anterior,
recibimos un presupuesto de INCOLMOTOS YAMAHA, el cual es como un sugerido
también de INCOLMOTOS para nosotros trabajar y poder como dar un crecimiento a lo
que debemos luchar. PREGUNTADO: ¢Nos quiere precisar en qué consiste ese
presupuesto? CONTESTO: De acuerdo a las ventas que yo tuve el afio anterior,
INCOLMOTOS, de acuerdo a un crecimiento que dé el pals, o la economia, o el mercado,
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de acuerdo a las marcas, hos dice: “buenc Humberto, usted vendid mil motos, vemos que
este modelo ya no podemos con él, o este esta caido, o este ya nos llegd competencia,
vemos como mercado por este”, entonces nos mandan un presupuesto donde nos dicen:
"bueno, vames a mantener un crecimiento del 20, 25%", pero s un sugerido del
presupuesto, y de ahi muchas veces hay algunos concursos de YAMAHA, que si yo logro
el presupuesto o logro superar el presupuesto y cumplir con otros requerimientos como
de INCOLMOTOS, de tener la sala organizada, de tener una sala bonita, de tener una
imagen corporativa, puedo enirar a concursar en unos paseos o en unas salidas.
PREGUNTADO: ;Coémo verifica INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS
YAMAHA S.A., que la sociedad que usted representa cumpia esos presupuestos?
CONTESTO: Yo mensualmente envio las ventas de {o que hice, yo mando un pedido, un
formato gue se llama “ventas y existencia”, entonces yo le mando a INCOLMOTOS la
existencia que tengo y las ventas que hice, y adicionalmente el pedido para el proximo
mes: es un pedido, el presupuesto yo o he tenido siempre con INCOLMOTOS, que lo
cumplo si el mercado se da para cumplirio, sino no se cumple, porque de alguna manera
si uno no cumple el presupuesto, es porque no hay demandas de las motos, entonces
més que Como una propuesta de venga vendamos esto, que sea algo que nos estén
cbligando a nosotros a vender eso, no, yo refiero el presupuesto e intento cumpliro, pero
si no se vende, de ahi no pasa. PREGUNTADO: ¢Existe algun tipo de medida por
INCOLMOTOS YAMAHA si MUNDO YAHAMA no cumple con el presupuesta?
CONTESTO: No. ¢Como medida de sancion o de qué? PREGUNTADO: Como una
sancion, por ejemplo. CONTESTO: No.

Judy Mary Zuleta Vergara (testimonio rendido el 8 de junio de 2010, folio 487
del cuaderno principal 2), asesora contable del demandante entre 2002 y 2008,

informd que

Cuando Yamile Villamizar me fue a visitar, que fue cuando la conoci, eso fue en febrero,
en febrero yo no hice pedidos de motos, hice en enero, hice en diciembre, en enero, en
febrero no hice porque nosotros si no cubriamos la facturas, no teniamos créditc y no
podiamos pedir en ese mes. ¢ Qué paso? Ella me fue a decir y yo le dije: “Yamile, mira,
me estas pidiendo una adecuacion’, porque la adecuacién como tal para el manejo de la
marca o para la imagen corporativa de la marca, iban cambiando. O sea, ellos crefan que
uno tenia plata. Entonces por lo menos hoy los requerimientos son estos, ya esa vez eran
mucho mas onerosos. ¢Por qué? Porque por lo menos en ese requerimiento que nos
hacian para la nueva adecuacién, para la nueva presentacion de |la marca, nos decian:
“no, es que todo el sector de la parte de repuestos tiene que ir cerrada en drywall; esto lo
van a hacer asi, asl, as{", fue un seflor de mercadeo de INCOLMOTOS, fue un sefior de
mercadeo, nos hizo el plano de acuerdo al local, nos hizo el ptanc como deberia ir el
cerramiento de drywall, c6mo iban a ir adentro los stocks de inventario, cual era la vitrina,
coemo iba a ser |a vitrina de ventas, la parte de cémo se iban a exponer las motocicletas.
Es mas, para la parte de talleres nos especificaban hasta el piso que deberfa ir en los
talleres, los colores de los logotipos, los colores de como iban, que era blanco, gris humo,
rojo, azul, tal el logotipo como debia ser, cémo debian ser los avisos. O sea, ellos nos
daban no solamente.. PREGUNTADA: Perdén, en cuanto a ese punto, esas
disposiciones de INCOLMOTOS sobre la adecuacion del local y demas, ;entre 2002 que
usted llegd, y 2008, cuantas veces se presentarcn? CONTESTO: Hubo tres; nosotros
hicimos fa del 2003 y empezamos a hacer |z del 2008, nosotros alcanzamos a cambiar la
del 2008. Eso lo cambiamos nosotros, nosotros no éramos fuertes en e mercado, hay
gente que maneja unos capitales grandes, ellos tenian que entender eso también, hay
distribuidores que no solo manejan la distribucion en un pueblo, 1a manejan en ciudades,
y son hasta siete y ocho puntos de distribucion, los miden con un gran volumen, y a
nosotros no nos podian medir desde esa misma forma, nosotros manejabamos un capital
menor, y ellos también tenian gue ser consecuentes con €so, y Nos hacian la exigencia y
tenfamos que cumplir con eso.

Sobre otros aspectos de la ejecucion del contrato, comento a folios 496:

PREGUNTADA: El método para establecer ios precios sobre las motocicletas, sobre los
repuestos y sobre los lubricantes, (como era el procedimiento, el método sobre esos tres
elementos: motos, lubricantes y repuestos? CONTESTO: Ellos manejan una
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estandarizacion de precios y nosotros solamente trabajamos sobre el margen que nos
establecen a nosotros por utilidad. Ya yo explique cémo se establecia el margen.
PREGUNTADA: ;Qué pasd con la clientela de motocicletas después de la terminacion
unilateral del contrato por parte de INCOLMOTOS? CONTESTO: Los que seguian fieles
a la marca se fueron para el otro distribuidor y nosotros quedamos sin nada que ofrecer, ¥
tampoco ni siquiera nos iban a pagar mucho menos si no tenfamos nada que vender,
solamente la parte de repuestos que nos quedaron. PREGUNTADA: ;Qué pasé cen la
cartera de ZULETA MOTOS después de terminado el contrato unilateralmente con
INCOLMOTOS? CONTESTO: Nosotros nos vimos abocados para poder recuperar la
cartera en San Marcos, hay una cultura de pago que siempre €s dificil; si nosotros
cerrabamos el establecimiento como tal, como nos lo exigia INCOLMOTOS que teniamos
que cerrar, nos dijeron: "hoy cierran, el 24 de diciembre cierran, hasta ahi llegamos con
ustedes, nosotros no les podemos seguir vendiendo, me quitan avisos, me quitan todo”,
sin tener en cuenta que teniamos una cartera de alrededor de seiscientos millones de
pesos en ese momento. Yo me reuni con ellos, yo les ped!, yo les rogué a ellos que nos
reuniéramas, que mirdramos el trabajo que habiamos hecho durante diez afios, que era
un problema de apalancamiento financiero, que me ayudaran. Se los pedi, quedaron de
darme respuesta, se reunio el doctor Gustavo de Greiff, el doctor José Maria nos
acompafio también esa vez, una serie de funcionarios de INCOLMOTOS. Nunca recibi
respuesta, me hicieron venir aqui y nunca recibl una respuesta al respecto. No les
importd dejarnos tirados con una cartera y con unas personas que trabajaban con
nosotros, no les importo. PREGUNTADA: .Y qué pasb con el establecimiento de
comercio ZULETA MOTOS después de 1a cancelacion unilateral del contrato?
CONTESTO: ZULETA MOTCS siguit abierto, doctor, para poder recaudar la cartera.
Nosotros cerrabamos y a donde nos iban a ir a pagar. Teniamos que tener la secretaria,
tenlamos que tener cobradores. Es mas, un gancho para nasotros fue gue como nosotros
en el 2008 vendimos motocicletas, son motocicletas que tienen una garantia de un afo,
nosotros vendemos con créditos de doce, veinticuatro y hasta treinta y seis meses. Para
poder nosotros tener el gancho de tener al cliente, de traer al cliente al local, seguimos
hasta con la parte de taller abierta, tuvimos un técnico durante un afio, y en diciembre lo
tuvimos que sacar. Se ha recaudado parte de la cartera, muy poca, €s muy dificil, ya eso
practicamente...

Version de primera mano, la anterior, la entiende el tribunal como ilustrativa de
|a forma como se desarrollaron en ia realidad las relaciones comerciales entre
las partes, modo el mismo que, como sé puso de presente en ofras narraciones,
derivo del contrato de distribucién y que no perfilaron, por parte aiguna, uno de

agencia mercantil.

Marco Tulio Uribe Carriazo, cuyo relato aparece a folio 505 del cuaderno
principal 2, antecesor del demandante en la distribucion de Yamaha en San
Marcos, comento al tribunal, al ser preguntado sobre fracasos econémicos del
sefior ZULETA ZULETA, que “No, antes él es reconocido por su éxito
comercial; el tipo es comerciante, en alguna época comercializaba productos
agricolas, tiene una agroindustria alla de secamiento; el tipo es tetrateniente, él

es conocido en la zona como empresario exitoso”.

Todo indica al tribunal, por tanto, que en ningtn momento el contrato entre las
partes fue de agencia comercial y que los factores de exigencias de la
convocada al convocante, para la explotacién del ramo de negocios de la
distribucién de motocicletas, repuestos y lubricantes no aparecen suficientes

para afirmar un acuerdo diferente al de un contrato de distribucion.
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A esta altura del examen, queda por revisar si entre RAFAEL AUGUSTO
ZULETA ZULETA e INDUSTRIA COLOMBIANA DE MOTOCICLETAS
YAMAHA S.A. (INCOLMOTOS YAMAHA S.A) hubo, entonces, ya no
concertada o acordada, una agencia mercantil de hecho.

Para saber qué es la agencia comercial de hecho, no es descabellado creer que
su concepto se pueda estructurar a partir de la definicién que de la agencia
comercial consagra la ley, en el articulo 1.317 antes considerado. De acuerdo
con el texto legal, el agente obra o como representante del empresario, o
como fabricante o distribuidor de sus productos. De modo gue la propiedad de
estos no es del agente.

La expresion de hecho alude a la fuente de la institucion. Es lo que se ha

subrayado en otras ocasiones'?:

Extremo opuesto a de derecho, es lo mismo que en los hechos, o© por los hechos,
que es tanto como ausencia de una expresién de voluntad directa, encaminada al
nacimiento de un contrato en el sentido estricto de lo que éste es. Las figuras de hecho
no excluyen los pactos o los convenios totalmente: nada impide sefialar que los socios de
hecho han conversado sobre su proposito de tener esfuerzos comunes en la explotacién
de un negocio, porque es verdad que la sociedad no proviene de la nada; y en el caso
de los compafieros que conviven, al menos para esto se dieron un si que, evidentemente,
no es el contrato formal de! matrimonio.

Las figuras de hecho, entonces, en el derecho, tienen de comun — y ahi aparece la
induccién - que surgen o brotan de los hechos, de sucesos que se presentan entre dos
sujetos y que estructuran entre ellos una relacion jurfdica, gue suele tener un contenido u
cbjeto analogo al de otra entidad nacida de una expresion reflexiva de voluntad. Como lo
ensefia FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO en su obra “El Negocio Jurldico” (Ed. Civitas
S.A;; Madrid, 1991, pagina 47) “su peculiaridad reside en que no se trata ya de un hecho
0 conducta a la que se otorgue significado de negocio jurldico y, de la que
consecuentemente, se derivaré la relacién negocial, sino que, por el contrario, lo que hay
es un hacer continuado de las partes, idéntico al que habrfa de tener como fundamento
un negocio juridico vélido. Faita el hecho generador de los derechos y obligaciones, pero
éstas y aquéfios se han estado dando de modo confinuado”. Debiéndose resaltar, como
lo explica el mismo autor, que “en ef ambito de la autonomia privada se atiende en primer
lugar a la conducta significativa de las personas ~en su doble aspecto individual y social-
como fundamento de fa regla negocial y de la responsabilidad negocial” (ib. Pag. 40), lo
cual explica la aplicacion a las figuras de hecho de las reglas que regulan la modalidad
contractual analoga.

Es lo que pasa con la agencia de hecho. No tiene origen en un contrato, en el sentido de
haberse celebrado éste. El hecho juridico antecedente de que hablara Schreier, en este
caso, no es el acuerdo de las voluntades cbtenido por el didlogo directo de los
contratantes, y en cambio es, ese hecho juridico antecedente, la ejecucién de una
actividad que es propia del contrato de agencia y que por esa razon el legislador no podia
dejar sin proteccién.

Dado este analisis, se puede afirmar que la agencia comercial de hecho consiste en
aquella situacion en la cual, sin mediar un contrato de agencia comercial como tal, a

“ Laudo arbitral de CAMSEL LTDA contra POSTOBON 8.A., Camara de Comercio de Medellin
para Antioquia.
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saber, uno que haya sido celebrado verbalmente o por escrito, con la plena conciencia de
su objeto y alcance, se presenta la explotacion de los negocios de un empresario por otra
persona, a través de la promocion o distribucién de los productos de aquél contando con
su aquiescencia o tolerancia.

Pero interesa saber, porque no podria ser de otra manera para el descubrimiento de las
consecuencias juridicas que se han de aplicar a los hechos, de qué modo el agente de
hecho llega a serlo. Lo que viene de exponerse no tiene cabida en supuestos en que una
persona se presenta donde el empresario y le expresa que de tiempo atras ha promovido
en una zona geografica sus productos, porque ni mas ni menos ese seria un asalte al
empresario. Por similar razén tampoce tiene lugar en el cuasicontrato de la agencia
oficiosa. Pero cuando el empresaric ha tenido aigun canocimiento de tal realidad — digase
la promocién o explotacion de sus productos por el tercero - y mas aun ha intervenido en
la configuracion de ésta, no pueden tenerse vacilaciones para concluir que, si no se
perfeccioné un contrato de agencia, los hechos sf pueden dar fe de su existencia.

Justamente eso es lo que se revela en los eventos en que dos comerciantes tienen
celebrado un contrato determinado y en la medida en que lo desarrollan dan pasc a
relaciones juridicas simultaneas, concurrentes y paralelas que son propias de un contrato
diverso que no absorbe el primero y tampoco lo excluye.

De la prueba recaudada no se persuaden los arbitros que haya existido una
relacién mercantil de hecho, en los términos que vienen de plantearse, esto es,
que “sin mediar un contrato de agencia comercial como tal, a saber, uno que
haya sido celebrado verbalmente o por escrito, con la plena conciencia de su
objeto y alcance”, se hubiera presentado “la explotacién de los negocios de un
empresario por otra persona, a través de la promocién o distribucion de los

productos de aquél contando con su aquiescencia o tolerancia”.

Por el contrario, estd mas que acreditado que las relaciones juridicas 'y
comerciales entre RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA e INCOLMOTOS
YAMAHA S.A., tuvieron origen en acuerdo de voluntades, con la plena

conciencia de su objeto y de su alcance.

¢ Cual fue el contrato de distribucion que ligo a RAFAEL AUGUSTO ZULETA
ZULETA con INCOLMOTOS YAMAHA S.A? Este cuestionamiento se

responde con varios componentes:

a) El contrato sefialado, antes que nada, es el del clausulado del documento
fechado el diecisiete (17) de abril de 1998. En él se regularon el objeto
(clausula primera) — que se adelantaria para venta de productos por el

demandante, por su cuenta y riesgo- y con independencia (clausula segunda,
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la clausula tercera y sus paragrafos); disponibilidad para los suministros
(clausula cuarta); posibilidad de cesion del contrato (clausula novena); precios
de venta de los productos, por el contratante ZULETA ZULETA y a éste por
INCOLMOTOS (clausulas décima y undécima); duracién y terminacion del
contrato (clausulas decimosegunda y decimotercera); obligaciones de las partes
(clausulas decimocuarta y decimosexta'®) y clausula compromisoria (la nimero

decimoséptima).

b) Otro componente, de singular importancia, se forma por las estipulaciones de
la naturaleza del contrato, que se entienden incorporadas a €l sin necesidad de
un convenio expreso, pactos que no son otros que los que la dogmatica incluye

y que en este laudo fueron tomados de la exposicion de FARINA.

La sociedad convocada asumiendo una posicion contradictoria quiso demostrar
que al sefior ZULETA ZULETA no se le imponian presupuestos de ventas, mas
otra fue la secuela de la prueba. Sobre ese particular el documento de 17 de
abril de 1998 no exhibe obligacién alguna a cargo del demandante. Pero de los

medios de persuasion aflora la conclusion contraria, como se considerd antes,

iComo se ejecutd este contrato? De las pruebas obrantes, como las
testimoniales, la declaracion de parte del accionante y especialmente de la
documental, es claro que el contrato se ejecutd durante su vida con
aproximacion a los términos del documento de diecisiete (17) de abril de 1998,

cuyo clausulado fue inventariado Ultimamente.

Pero, tal parece que las partes, reciprocamente, manejaron su relacién juridica
en términos que no contrariaban la letra pactada, pero que tampoco constaban
en ésta. Asi, lo relacionado con la exigencia y el cumplimiento de presupuestos
de ventas y lo relativo a la exclusividad del producto materia de distribucion.

No hubo entre las partes procesales, por tanto, y asi se declarara, contrato de

agencia mercantil. Tampoco agencia mercantil de hecho. Entre ellas hubo un
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Procede entonces, esclarecer después de haber absuelto el primero de los
problemas juridicos planteados al tribunal, si la terminacién del contrato que
vinculé al actor con la convocada, se ajusto a las estipulaciones convencionales

y, en defecto de éstas, ala ley.
LAS PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

Despachadas negativamente las pretensiones principales primera a quinta, sin
lugar por ese motivo a efectuar andlisis de las excepciones de mérito, al no
configurarse los elementos estructurales de aquellas, deviene ineludible el
escrutinio de las pretensiones subsidiarias, de una parte en el sentido de los
fundamentos juridicos invocados en ellas —sin sujecion a la interpretacion propia
de la demanda que ha encarado el tribunal- y, de otro, en el contexto de la
interpretacion del caso, escenario dentro del cual a los arbitros no les cabe
duda que hubo contradiccion y defensa y, por tanto, respeto por el debido

proceso.

En el primero de los sentidos indicados corresponde establecer, con las voces
de la demanda, si la sociedad demandada incurri6, al poner fin al contrato, que
no fue de agencia mercantil en todo caso y menos de hecho, en un abuso del

derecho o en un enriquecimiento sin causa.

Del abuso del derecho —cuya abstencion es un deber segun el articulo 95 de la
Constitucion de 1991- se ocupa el articulo 830 del Codigo de Comercio,
cuando dispone que ‘El que abuse de sus derechos estara obligado a
indemnizar los perjuicios que cause.” Por ende, la legislacién colombiana
eleva el abuso del derecho a la categoria de supuesto normativo, de cuya
realizacion por un sujeto depende la consecuencia de indemnizar a otro que
haya resultado perjudicado por la conducta del primero. Es decir, si el abuso
del derecho produce perjuicios, deben ser éstos indemnizados. Por ende,

podria darse un abuso del derecho inocuo'*.

Para que se configure un abuso del derecho, se debe presentar una accion o
una omision, con la intencion de dafar a ofro, © muchas veces sin dicha
intencién, con una apariencia de legalidad, mas, necesariamente, con exceso

! para algunas teorias, el dafio “no es un elemento del abuso del derecho, sino un presupuesto
de! efecto compensatoric”. Cfr. RENGIFO Garcia, Ernesto. Del abuso del derecho al abuso del
aposicion dominante. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002, Pags. 62y 70




34

en el gjercicio de un derecho subjetivo. Con todo, Y No por obvio se puede
dejar de mencionar, Para que se presente el abuso de un derecho, debe
tenerse alguno: para el caso de autos, el tribunal analizara, entonces, algunos
los derechos de la parte accionada, surgidos del contrato acordado con el
demandante, para definir si su actuacion fue excesiva.

Las circunstancias que supuestamente afectaron las ventas de motos para el
demandante, en el establecimiento de comercio ZULETA MOTOS, no estaban
ligadas a la exclusividad territorial en el Municipio de San Marcos.
INCOLMOTOS YAMAHA S.A., en uso de la libertad contractual, estipuld un
objeto similar con ofro comerciante (AGROMOTOS) para que desarrollara la
misma labor. Para &l tribunal, no es esa una forma de obrar abusiva, puesto
que el libre mercado permite desarrollar estrategias de ventas que posicionen
Una marca o producto en determinado lugar.

Cada competidor del mercado genera tacticas y formas de comercializar sus
productos. Para el caso que se analiza, se optéd por una figura, ya identificada
como contrato de distribucion, a Ia cual estaban atadas unas garantias de
créditos y un servicio posventa (impuestas por normas como las del estatuto
del consumidor, que contempla la garantia minima dei producto a favor del
consumidor). Quien adquiria una motocicleta Yamaha del demandante, podia
contar con el respaldo de | empresa demandada para reclamaciones,
garantias y otros servicios, garantfa minima fijada por el citado estatuto en Ia
intervencién del estado y reflejada en una escala que va desde el productor
hasta llegar al consumidor final (articulo 11 decreto 3466 de 1982).

INCOLMOTOS YAMAHA S.A., durante la relacion comercial, le brindé todo el
apoyo y soporte al convocante para que posicionara su negocio, le dio el
sustento necesario para lograr que en San Marcos la marca Yamaha fuera
mejor que ofras que ya tenian mas trayectoria. Pero Ia demandada, en tal
sentide, no actuaba con |a posicién dominante que invoca la demanda, sino en
desarrollo de su propio interés derivado del contrato de distribucién, que para
nada puede calificarse de abusivo.

En punto a Ia terminacion del contrato, y dando por sentado que las clausulas
consignadas en el documento Que aparece a folios 17 y siguientes del
cuaderno niimero uno (1) orientaban el acuerdo de voluntades, es preciso
sefalar que en el texto fueron estipuladas, en las clausulas 12 y 13, formas y
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causas de extincion del convenio, que deben estudiarse para establecer si el
comportamiento de la sociedad convocada en este aspecto se ajusté a lo

pactado o a la ley.

Segin se lee en la clausula duodécima, las partes pretendieron fijar un término
de duracién del contrato que en Ultima instancia no hicieron constar, por lo cual
se puede asegurar, sin errores, que el contrato fue acordado a término
indefinido. De igual modo, dispusieron que “no obstante”, cualquiera de los
contratantes pudiera dar por terminado el contrato con un preaviso escrito de

30 dias, sin lugar a indemnizacion.

A folio 36 del cuaderno No. 1 del expediente, obra la comunicacion de diez (10)
de octubre de 2008, firmada por el representante legal de la sociedad
demandada, mediante la cual enter¢ al actor de la determinacion de pener fin al
contrato, con una antelacion de 60 dias, y en la que expuso varias razones
para su proceder, las cuales deben confrontarse con lo que el acuerdo mismo
o la ley le permitian y que debian ser probadas por la misma accionada. No en
ofro escenario, entonces, podra buscarse la conclusién sobre el cargo de

abuso del derecho imputado por el accionante.

En la clausula decimotercera (folio 20 del cuaderno principal 1) se convinieron
causas de terminacién, por parte de cada uno de los contratantes. Para
INCOLMOTOS YAMAHA S.A., que es lo que interesa, se previ6é que tuviera la
facultad de finalizar el contrato si el sefior ZULETA ZULETA incurria en
procesos concursales o insolvencia (1}, o en acciones u omisiones que
afectaran gravemente a INCOLMOTOS YAMAHA S.A. (2), o muriera o se
incapacitara (3), o girara cheques sin fondos o de fondos insuficientes o contra
cuenta cancelada (4), o terminara sus actividades (5) o no constituyera ias

garantias que se le exigian (6).

Desde luego, no solo esas podrian ser causas de terminacidn del contrato,
puesto que no serfa de recibo afirmar que otros incumplimientos del mismo no
pudieran ser considerados por las partes para extinguirlo o que su voluntad

hubiera sido la de permanecer ligados a pesar de dichos incumplimientos.

INCOLMOTOS YAMAHA S.A. adujo en su comunicacién de diez (10) de
octubre de 1998, que el demandante no habia cumplido en forma oportuna y
fielmente las pautas publicitarias, ni los presupuestos asignados mostrando un
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declive en ventas y en la prestacion del servicio técnico, y que por catalogar el
convocante SU negocio como poco rentable y - no contar con liquidez
econdmica, todo ello implicaba insolvencia que, por estar consagrada como
causa de terminacién del contrato, era la que invocaba para su decision. Se
afadio en la referida carta que la cartera tuvo mora de mas de treinta (30) dias
y que ello fue habitual en 2007.

En la respuesta a la demanda destact la convocada, sobre ‘“incumplimiento
del objeto contractual’, que las compras de motocicletas por parte del actor,
para el afto 2008 fueron cero los meses de febrero, abril, junio, julio, agosto y
septiembre y que “la compra de repuestos no tuvo un panorama diferente, pues
la compra de estos en Febrero, Marzo, Abril, Junio, Julio, Agosto, y Septiembre
de dos mil ocho (2008) fue de 0, reportando una diferencia abismal con el otro
concesionario de la zona, quien efectu6 compras de repuestos el mes de
Febrero por mas de $ 4.000.000, Marzo § 2.000.000 aproximadamente, Abril $
6.000.000 aproximadamente, Junio: $ 2.000.000 aproximadamente, Julio $
2.000.000 aproximadamente, $ Agosto $ 4.000.000 aproximadamente, vy
Septiembre $ 2.000.000 aproximadamente”.

Acerca del incumplimiento en los pagos, apuntd la opositora que el sefior
RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA tuvo moras en 2008 de mas de setenta
y cinco dias, “contraviniendo lo establecido en el literal c) de la clausula cuarta
del contrato” y relaciond las facturas y las moras reportadas en 2008,
agregando que esa fue "situacion acaecida igualmente en los afios dos mil siete
(2007) y dos mil seis (2008)".

Dijo la demandada, igualmente, que habia una obligacion de exclusividad en la
marca, que no fue atendida por el demandante: “en el literal b) de la clausula
cuarta del contrato, las partes fijaron como obligacién para el comprador
(Concesionario), la de no promover ni vender en la zona que se determine
articulos similares que signifiquen competencia para INCOLMOTOS YAMAHA
S.A., estipulacién que sin ningdn tipo de recato incumplié el sefior ZULETA al
vender en los propios establecimientos del mismo y utilizados para la venta de
productos marca Yamaha, motocicletas y bienes marca Jin Cheng y Jialing, lo
cual ademas de la prueba testimonial, podra determinar el Tribunal de los
Certificados de Matricula Mercantil de la Camara de Comercio de Sincelejo que

se incorporaran al proceso”.
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Adujo la sociedad accionada, asimismo, que hubo “incumplimiento de los
requisitos y garantias exigidas’ —obligacién pactada “en el literal f) de la
clausula cuarta del contrato”, ‘requisitos dentro de jos cuales se encontraba
mantener asegurado (sic) contra incendio, terremoto e inundacion los inmuebles
dados como garantia real, lo cual fue incumplido cabalmente por el sefior
Zuleta’; e “incumplimiento de atencion a las garantias de consumidores como
politica de conservacion de marca’, porgue
al no reportar compra de repuestes y aceites el sefor Zuleta en el afio dos mil ocho
(2008), mucho menos tenia la posibilidad de dar cumplimiento a la obligacion de garantia
frente a los consumidores finales, incumpliendo ast la obligacion contractual y legal a su
cargo, comprometiendo gravemente la imagen de la marca Yamaha, y el patrimonio

econamico de Incolmotos Yamaha S.A. y los demas concesionarios que conforman la
red,

Concluyo6 la parte convocada su razonamiento, alegando en éste —a diferencia
de como apareci6 en la carta de terminacion del contrato -, que habia dado
aplicacion a la clausula clausula duodécima del convenio, en tanto, sefiald,
“No obstante el incumplimiento cabal y reiterado de las obligaciones antes
citadas por parte del sefior ZULETA, Ta voluntad de las partes a la hora de
suscribir el contrato fue fijarle una fecha de duracion y terminacion, la cual esta
contenida en la clausula décimo segunda (sic) del contrato, y establece que
cualquiera de ellas, (nétese bien, aplica para concedente o concesionario)
podra darlo por terminado en cualquier’ momento dando aviso a la ofra parte
con treinta (30) dias, facultad que validamente, sumado al incumplimiento
contractual, aplicé mi mandante, quien adicional a lo anterior, y pese al
constante y grave incumplimiento contractual del sefior ZULETA, opté por darle
sesenta (60) dias y no treinta (30), tal como era su derecho”.

Estiman los arbitros que la revision de la comunicacién de terminacion del
contrato, permite confirmar que en ella INCOLMOTOS YAMAHA S.A invoco
causas ajustadas al contrato y a la ley y por esto la pretensién indemnizatoria

no puede tener éxito.

De la prueba practicada surge que RAFAEL ZULETA ZULETA constituyo unas
garantias, como se demostré desde la demanda con los documentos de folios
22 a 27 del cuaderno No.1 (pagarés en blanco, carta de instrucciones,
certificado de libertad que da cuenta de un gravamen hipotecario), pero no sé
demostro que, conforme a lo expuesto al explicarse la excepci6n, que en el
literal f) de fa clausula cuarta del contrato, o en otra (la decimocuarta), se
hubiera pactado que debia mantener asegurados contra incendio, terremoto e
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inundacién los inmuebles gravados como garantia real. Si bien con la
demanda fue aportada una comunicacion de veintidés (22) de octubre de 1998,
en la que se lee que la revisoria fiscal de |a demandada exigia ese seguro, no
es ello suficiente para el tribunal concluir que fuera una obligacion permanente,
razon por la cual no hay lugar a entender que, por este aspecto, se hubiera
configurado un incumplimiento justificativo de la ruptura contractual, maxime
cuando en la comunicacion que dio por finalizado el contrato no se menciond
para nada la circunstancia de no existir el amparo proveniente de un seguro
sobre los bienes gravados y que, segun el contrato, la obligacion del

demandante era constituir - solamente- unas garantias'®.

Mas atn- arribados a las causales de terminacion del contrato, en la clausula
decimotercera, se pact6 que la demandada podia poner fin al acuerdo por “La
no constitucién oportuna_por parte de EL COMPRADOR de las garantias

adecuadas que respalden el cumplimiento de sus obligaciones a favor de
INCOLMOTOS, como_el Pagaré en este caso”. Subrayas y negrillas del
tribunat. No se trataba de una obligacién permanente y en lo pactado no habla
un ejemplo sino la especie en si de la garantia: el otorgamiento de pagarés.

En tal sentido, entonces, no asiste razén a la compaiiia opositora en el
planteamiento que hace en la contestaciéon, en apoyo de la causa de

terminacién del contrato.

En la comunicacién de! diez (10) de octubre de 2008 (folio 36 del cuaderno

principal 1) y tras de exponer las razones ya resefiadas, dijo la demandada:

Asi las cosas, le notificamos en forma oficial la terminacion del Contrato Comercial de
Compraventa que se tenia suscrito por INCOLMOTOS YAMAHA S.A. con ZULETA
MOTOS representada por RAFAEL ZULETA ZULETA . para la zona del municipio de
San Marcos Sucre, para la Distribucion de los productos YAMAHA, terminacion que
tendra efectos a partir del dia VEINTICUATRO (24) de! mes de diciembre de 2008, es
decir, dentro de sesenta (60) dias habiles contados a partir de la fecha de ésta (sic)
comunicacion.

Examinado todo el contenido de la citada comunicacion de 10 de octubre de
2008, no puede dejar de asumirse que INCOLMOTOS YAMAHA S.A. no

procedid con la rigurosidad que podria esperarse, en el manejo de ciertos
conceptos de técnica juridica, tanto al referirse a la existencia de un contrato

'S Lo cual aparece de ese modo en la clausula undécima del contrato y en la letra f) de la
clausula decimocuarta, en la que se dispuso que el contratante Zuleta debia “adjuntar” &l
contrato garantias exigidas por INCOLMOTOS. Esto es, al principio del contrato.
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celebrado con un establecimiento comercial que, como es claro, carece de
personalidad juridica para ser parte de un acuerdo de voluntades y menos para
ser representado por otra persona, como al mezclar elementos de hecho que
estimaba validos para no continuar en el contrato, con el ejercicio de una
facultad que habia sido pactada para poner fin al negocio juridico, sin

necesidad de fundaria en situaciones determinadas.

Pero esa que pudiera denominarse falta de técnica no podria ser abordada por
el tribunal sin sujecién a la realidad, que es desde luego base del derecho. Del
texto Ultimamente copiado se infiere que la demandada no quiso actuar sin
argumentos, sino brindarlos para abundar en el cumplimiento de deberes
naturales que surgen de los contratos — como la lealtad -, a pesar de lo cual
empled el atributo concedido por el mismo contrato de obrar unilateralmente y

con antelacion a la expiracién de |a relacion juridica.

Del conjunto de situaciones expuestas para terminar el contrato, no encuentra
el tribunal que se acomoden por entero o estrictamente a las causas
contenidas en la clausula decimotercera. Por ejemplo, aunque es verdad que
de la version del demandante en su interrogatorio de parte y de otras
declaraciones y documentos se infiere que atravesd por épocas de iliquidez y
que los pagos de sus obligaciones fueron afectados (ver el relato de la sefiora
Judy Zuleta y carta de esta de doce (12) de septiembre de 2008, visible a folios
230 y 231del cuaderno principal 1), es claro que nada de ello puede tenerse
como insolvencia, como dijo la convocada al terminar el contrato. La prueba
en general no permite concluir que hubo tal insolvencia. La nombrada sefiora
Zuleta, en la nota que se pone de relieve, aludi6 a no contar con recursos para
pagos de contado, pero no aseguré que carecia de recursos para cumplir sus

compromisos.

Pero esto no borra la realidad de! incumplimiento por el demandante de sus
obligaciones principales de adquisicién y de pago de los productos fabricados
por la demandada, por los afios 2007 y 2008, como se demostrd con la prueba
pericial. Sin duda, el contrato entre las partes implicaba, por razén de su
objeto, que el sefior ZULETA hiciera pedidos y compras a la sociedad
demandada y si los mismos no se presentaron, como repetidamente ocurrié en
2008, y esta comprobado, no puede decirse que ello no causaba impacto en
las expectativas comerciales de la accionada en cuanto dependiera de la
distribucion a cargo dei demandante en la zona de San Marcos.
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Cree el tribunal que esta situacion, que en alguna medida puede enmarcarse
en el numeral 2 de la clausula decimotercera del contrato (cualquier accion u
omision que afectara gravemente los intereses de INCOLMOTOS), implicaba
un motivo suficiente para que la demandada no continuara en el contrato, si el

objeto de éste no venia cumpliéndolo el actor.

Bien analizados los medios probatorios, entonces, se concluye que el contrato
que hubo entre RAFAEL ZULETA ZULETA e INCOLMOTOS YAMAHA S.A.
termino por causas imputables al primero, que impiden el reconocimiento de la

indemnizacion pretendida en la demanda.

No sobra agregar, empero, que la referencia a la exclusividad en ventas de
productos YAMAHA a cargo del actor, aunque consta en la letra del contrato,
se desvirtud con la prueba testimonial, por lo que por este aspecto lo alegado
como excepcion sobre incumpiimiento del contrato no se configuré. Para
ilustrar esta afirmacién basta consultar, entre las diferentes declaraciones, las

que enseguida se destacan.

Diego Solarte sefiald a folio 322 del cuaderno principal 2:

PREGUNTADO POR EL TRIBUNAL, PRESIDENTE: Usted pas6 muy rapidamente de
compraventa a decir “distribuidores”. Yo todavia no capto bien. Quiero exprésalo con esta
pregunta: jpodia el seftor ZULETA vender motos de una marca distinta a YAMAHA?
CONTESTO: Si, claro, él de hecho lo hacia, él tenia otras dos marcas en San Marcos.
PREGUNTADO: /Qué eran cuales? CONTESTO: Creo que eran Jialing y Jincheng.
PREGUNTADO: (Por todo el tiempo que usted conocié, que tuvo que ver con ello?
CONTESTO: Si, claro, ¢l tenia otras marcas, €s que nosotros nunca le decimos a un
distribuidor nuestro en qué invierte su dinero; &l tiene nuestro negocio y puede tener otros
negocios.

Angela Maria Hoyos dijo a folio 392 del cuaderno principal 2:

PREGUNTADA: Cuando a ustedes les dieron la distribucién de los productos YAMAHA
para San Marcos, ¢hubo alguna clausula o alguna promesa en el contrato, que estipulara
la exclusividad de ustedes en el mercado? CONTESTO: No. EL TRIBUNAL, ARBITRO
DOCTOR JUAN CARLOS GAVIRIA: Perdon, un momento, pero usted dijo no conocer el
texto del contrato celebrado. CONTESTO: Por eso le digo que no, no hay texto. EL
TRIBUNAL, ARBITRO DOCTOR HUMBERTO JAIRO JARAMILLO: Entonces organice
ta respuesta; justed dice: “no hubo exclusividad”, o no conhoce que haya habido
exclusividad? CONTESTO: No conozco que haya habido exclusividad; es que no
conozco ningun texto.

Carmen Elena Ruiz Jiménez, por su parte, manifesté a folio 369 del cuaderno

principal 2

PREGUNTADA: /En el establecimiento de comercio del sefior ZULETA se distribuian o
vendian motocicletas de marca diferente a YAMAHA? CONTESTO: No sefior, el seffor
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ZULETA — hago la aclaracion — en el afio 2005 adquirié una distribucién de motocicletas
Jialing y Jincheng, pero eran establecimientos comerciales independientes a ZULETA
MOTOS. PREGUNTADA: ;Como se llamaba ese establecimiento comercial, indiquele al
Tribunal por favor? CONTESTO: De la marca de Jialing e! establecimiento se llamaba
“Rafa Motos”. PREGUNTADA: ;Y funcionaba en una sede diferente, o en la misma
sede? CONTESTO: En una sede diferente a ZULETA MOTOS, y la otra marca era
Jincheng, que el local, el establecimiento se llamaba “Juancho Motos’, y tambien
funcionaba en un establecimiento diferente a ZULETA MOTOS.

Juan Diego Fernandez comentd a folio 350 del cuaderno principal 2:

PREGUNTADO: ;Y de qué se trata ese contrato que tiene usted con INCOLMOTOS?
CONTESTO: El contrato es que yo le compro a INCOLMOTOS motos, ellos me dan un
margen y yo vendo precio publico sugerido. Ese es como el contrato, y repuestos
también, yo vendo motos, repuestos y presto servicio técnico. PREGUNTADO: /Y es con
exclusividad la marca? CONTESTO: Con exclusividad de !a marca, si, sélo YAMAHA.
PREGUNTADO: ;Y puede vender otro tipo de motocicletas? CONTESTO: Pero no lo
hago, s6lo YAMAHA, yo solo vendo YAMAHA. PREGUNTADO: ;Podria? CONTESTO:
Podria si, pero no lo hago, solo tengo YAMAHA; es |la marca que mas me gusta y con la
marca que he corrido y todo, entonces es la marca como mas confiable para mi.

Este recuento persuade al tribunal de que pese a la letra del decumento que
recogid el contrato, no existia una real obligacion, para el demandante, de
distribuir unicamente motocicletas y productos Yamaha. En esa direccion,
entonces, no podia asegurarse que incumplid alguna obligacién y, por ese
motivo, no acepta el tribunal la defensa de la demandada sustentada en dicho
supuesto incumplimiento, ademas de no haber sido éste enunciado en la carta

de terminacion del contrato.

Mas no se infiere por esto que la conducta de la convocada, por esta via,
hubiera sido abusiva, porque lo habria sido si hubiera tenido como base las
causales especificas acordadas con el demandante y se hubiera excedido en el
ejercicio de su derecho; en cambio, acudié a causales vinculadas a la refacién
contractual misma, fincadas en su razon de ser, que desaparece si una de las

partes la deja de cumplir y afecta la finalidad pactada.

Con la interpretacion de 'a demanda y de las pretensiones, entonces, se dira en
la resolucién que no hubo abuso del derecho en la terminacion del contrato,
como literalmente se pidi6 en la parte primera de la pretension subsidiaria. Y no
se acogera, de ésta, la suplica dirigida a la calificacién del obrar de la

convocada como conducta desplegada sin justa causa.

Descartada la declaracion derivada de un abuso del derecho, las peticiones
consecuenciales de la misma, por dafio emergente y por perjuicios morales —

ademas no comprobados-, estan destinadas al fracaso.
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Acerca de la pretensién segunda subsidiaria vinculada al enriquecimiento sin
causa atribuido a INCOLMOTOS YAMAHA S.A. por el actor, “al apropiarse —
segln la demanda - de la informacién, que éste le suministrd como reservada,
acerca de los clientes de Zuleta Motos”, cabe decir que tampoco se abre paso.

Conforme al articulo 831 del Codigo de Comercio, nadie podra enriquecerse
sin justa causa a expensas de otro. El enriquecimiento sin causa se configura
cuando hay un desequilibrio patrimonial capaz de desplazar un bien al
patrimonio de una parte y empobrecer a la otra, en razén a un nexo causal
(relacion de correspondencia) de la actuacion, pero sin que medie una fuente

obligacional (contrato, ley, etc.) que explique el desplazamiento.

La accién de enriquecimiento sin causa pretende restablecer el equilibrio entre
dos patrimonios y que, en esa medida, se fijen consecuencias (indemnizacion
0 reembolso) que permitan superar la ruptura del equilibrio patrimonial,
afectado por la conducta del otro.

El convocante no demostré que INCOLMOTOS YAMAHA S.A., se hubiera
lucrado de la informacion que le suministraba (bases de datos) el sefior
ZULETA. No revel la prueba, entonces, el desequilibrio patrimonial imaginado
en la pretensién. Segun lo expresa el convocante, fueron algunas situaciones
externas, ajenas a INCOLMOTOS YAMAHA S.A., las que ocasionaron la baja
en las ventas (fendmenos ambientales, mototaxismo, ingreso de nuevas
referencias, etc.), que tampoco demostrd que tuvieran relacion de causalidad
directa con la actividad desarrollada por otro distribuidor de productos Yamaha
(AGROMOTOS).

LA OBJECION A LA PRUEBA PERICIAL

Obra igualmente en el plenario prueba pericial como se anoto en otro capitulo.

Primeramente, un dictamen rendido por CESAR MAURICIO OCHOA PEREZ,
obrante a folios 427 y siguientes del Cuaderno No. 2, cuyo objeto consistié en la
revision de los estados financiercs, libros y documentos contables de la parte
actora, para establecer “El monto que le corresponde a RAFAEL ZULETA
ZULETA, por concepto de prestaciones comerciales por la terminacién del
contrato de agencia, como lo dispone el articulo 1324 del C.Co; ios perjuicios
materiales sufridos por RAFAEL ZULETA ZULETA por la terminacién del
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contrato de agencia celebrado con INCOLMOTOS YAMAHA S.A;; el lucro
cesante y el dafio emergente sufrido por RAFAEL ZULETA ZULETA por cierre
del establecimiento de comercio ZULETA MOTOS ubicado en San Marcos

(Sucre).”

Esta pericia fue objetada por error grave por la parte accionada, lo que dio paso

al tramite legal correspondiente.

Y otro dictamen, de fecha 1 de septiembre de 2010, sobre la revision de libros
contables, mayor y diario, de la demandada, con el fin de determinar las ventas
entre 2005 y 2008 por INCOLMOTOS YAMAHA S.A. al actor y después de
2008 a Agromotos. Esta segunda peritacion no fue objetada.

Dispone el ordinal 6 del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil que la
sentencia, en este caso el laudo, es la oportunidad para resolver sobre la
objecion planteada. En consecuencia, se procede al analisis que manda el
ordenamiento, que no puede soslayarse no obstante que la prueba en si no
ser4 finalmente apreciada, por la desestimacion de las pretensiones.

Sabido es que una objecion a un dictamen de un experto es el reparo o
reproche, no una critica o solamente la expresion de un desacuerdo, que se
formula, a modo de cargo, contra el concepto del auxiliar. Pero, ademas, la
objecién debe fundarse en el sefialamiento concreto de un error grave, con la

sustentacion respectiva.

Para la jurisprudencia colombiana un error es grave cuando recae sobre las
cualidades esenctales del objeto examinado en la pericia, cuando ésta peca
contra la loégica, cuando es de tal magnitud que es fuente de conclusiones
equivocadas o cuando afecta o altera la naturaleza del objeto, o sus cualidades
propias, o el que ha debido analizarse es otro.

La parte opositora formulé objecion por error grave, en escrito presentado el 15
de julio de 2010, visible a folio 454 y siguientes, claridad hecha de que la
objecién como tal consta desde el folio 463; y en memorial de dieciocho (18) de
agosto de 2010, que obra a folios 541a 549, todos los folios indicados del
Cuaderno principal No. 2. Consideré la sociedad objetante que el peritaje habia
incurrido en error grave, por las siguientes razones que se resumen:
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a) En criterio de la convocada, el peritc debi6é emitir su opiniéon con base en la
cifra de utilidades brutas arrojada y discriminada por él, en cuanto a venta de
motocicletas, por cuanto “el concepto de utilidad para el caso concreto, no
puede segregarse para cada una de las actividades econdémicas que desarrolia
el establecimiento de comercio Zuleta Motos (venta de motocicletas, repuestos,
prestacién de servicio técnico, sumado al financiamiento de los productos que
olvido el perito mencicnar), tal como se efectud, pues dicho establecimiento es
un "ente econdmico”, "es una unidad", que comprende todas las actividades
comerciales desarrolladas en conjunto, y no consideradas individualmente”.

b) Ademas, dijo la objetante

(i} Al tomar el perito solamente la actividad de venta de motocicletas, se tergiversa
cualquier resultado contable del establecimiento de comercio Zuleta Motos, puesto que, y
de acuerdo a la forma de manejo del negocio demostrada en la forma de llevar su
contabilidad, existe la posibilidad que las otras dos ramas de negocio que son la venta de
repuestos y servicios técnico, estuvieren dando pérdidas.

i) De acuerdo a lo manifestado por el mismo perito, y los documentos soporte del
dictamen, el seflor Rafael Zuleta contaba con una contabilidad vetusta que no permitia
obtener la informacién requerida, por tanto es un error grave del perito establecer una
utilidad bruta en la venta de motocicletas sin los documentos requeridos (libros de cartera
debidamente llevados que reflejen clara y fielmente el estado de los negocios, libros
diarios y menores, inventarios inicial y final, facturacién, etc), ya que tomar factura de
compra y factura de venta es demasiado simplista al no tenerse en cuenta los conceptos
antedichos como son gastos generales, gastos fijos, pago de impuestos, que de haberse
hecho daria una cifra real.

Concluy6, después de una argumentacién, que “El error grave en que se
incurrid en el dictamen, entre otros, fue el de apreciar unas pruebas que a la
vista saltan como inconducentes, improcedentes, faltas de claridad vy
demostrativas de la ligereza con que se elaboré la contabilidad para cumplir con

un requisito ante el sefior perito”. Y afiadio:

(iv) Otro de los errores en que incurrid el perito fue fijar una utilidad bruta sin tener en
cuenta los lineamientos legales establecidos por el decreto 2649 de 1993, puntualmente
en el articulo 14, pues dicha normatividad es clara en cuanto a que un ente econémico
solo obtiene utilidades después de que su patrimonioc al inicio del periodo ha sido
mantenido o recuperado, situacion que obvid el auxiliar de la justicia,,,,

En cuanto a lo expresado en el memorial de dieciocho (18) de agosto de 2010,
que obra a folios 541 a 549, en que se manifesté que se objetaban unas
respuestas de aclaracién consignadas por el perito, la convocada sefialé que el
error grave por el examen que el experto hizo de documentos contables, dada
la indivisibilidad de fa prueba contable, se estructurd porque
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la contabilidad de! sefior Zuleta no permite ni el facil conocimiento ni un historia clara,
completa y fidedigna de los asientos contables, y si la contabilidad es una sola y se rige
por el principio de la indivisibilidad de la contabilidad segun Io ordenan ios articulos 48 y

fuente) sin tener en cuenta el todo del negocio del sefior Zuleta, especificamente del
establecimiento de comercio "Zuleta Motos". Por lo que debemos insistir en que los
célculos realizados por el sefior perito para determinar “indemnizaciones" son
manifiestamente contrarics a Ia realidad ya que la contabilidad es unica, sistémica, en
donde cada uno de sus elementos lidmese asientos contables, estados financieros,
balances, libros, son pilares y redes capilares ya que unos dependen de los otros para
poder reflejar el estadc real de los negocios, en donde si falla uno o se obvian su
resultados, va a estar tergiversado. ..

E insistid en Ia indivisibilidad de los libros:

El error grave en que incurrio el perito esta dado en primer lugar en el hecho de tener
s6lo en cuenta los documentos fuentes de un area def negocio (venta de motocicletas),
apartandose de su contabilidad en general conformada por los balances, estados
financieros, libros, y demas documentos fuente, dando una base para el dictamen
errénea, alejada de la realidad al no tener respaldo de las otras areas (compra y venta de
repuestos, servicio técnico y financiamiento) que dieran como resultades unas utilidades,
que para el caso que nos ocupa pueden ser pérdidas.

Se configura asi el error grave, ya que la contabilidad del sefior Zuleta no permite ni el
faci! conocimiento ni un historia clara, completa y fidedigna de los asientos contables, y si

parcialmente (documentos contables fuente) sin tener en cuenta el todo del negocio del
sefior Zuleta, especificamente del establecimiento de comercio "Zuleta Motos”. Por lo que
debemos insistir en que los céalculos realizados por el sefior perito para determinar

de los otros para poder reflejar el estado real de los negocios, en donde si falla uno ose
obvia, su resultados va a estar tergiversado.

Una primera lectura a las denominadas objeciones pone de presente que en las
mismas no se hicieron reproches como los que fa jurisprudencia identifica como
verdaderas objeciones. Si un reproche es una critica, es claro que la parte
accionada consigné objeciones, en tanto manifesté desacuerdos con el experto;
pero el reproche que es objecién a un dictamen consiste, como se anoté de la
mano de la doctrina judicial mas conocida, en el sefalamiento de una
equivocacion de magnitud en el fundamento y en la conclusion. A Ia hora del
examen concreto, puede afirmarse que lo realizado por la parte convocada ha
consistido mas bien una calificacioén del valor mismo del dictamen practicado,
frente al poder de conviccion que pudiera tener éste al haberse basado en unos
documentos que, segln la apreciacion del objetante, no satisfacen
suficientemente la caracteristica de la indivisibilidad y otras notas mas que debe

reunir la contabilidad para ser confiable.

En efecto, un repaso de Ia lista de las llamadas objeciones, da cuenta de que se
le imputa al experto haberse apartado de imperativos legales sobre el valor
probatorio de ta contabilidad. Pero tales reparos no estructuran verdaderas
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objeciones, en tanto muestran apenas un disentimiento frente al parecer del
auxiliar, sin contener un ataque directo a las bases de la pericia y, a partir de él,

a las conclusiones.

No obstante, en aras de una solucion de mas fondo al asunto debatido
alrededor del peritaje, estiman los arbitros que es necesario revisar si la
discusion planteada por la parte podria tener razones que merecieran acogerse,
teniendo a la vista como un posible error configurado el de haber versado la

experticia sobre un objeto diferente al que debia haber conceptuado.

Para responder, entonces, se pone de presente que lo que se deduce del
dictamen no es que la parte convocante no lleve en absoluto libros de
contabilidad — es decir, que carezca de ellos - o gue la informacion contable
estudiada por el experto hubiera sido una correspondiente a un ente econémico
diferente al de la actividad comercial del actor desarrollada con ocasion del
contrato celebrado con la parte demandada. De haber sido de esta manera, la

objecién del apoderado seria de pleno recibo.

Sucede, en cambio, que el accionante si tiene contabilidad, pero, como advirtid
el perito, “es llevada de forma manual, mecanismo vetusto para nuestros
tiempos, pero completamente legal,...”. El auxiliar acudid a las fuentes
contables, que no sirven, en su concepto, “para obtener informacién segin las
necesidades del usuaric”, porque ello "solo permite cotejar los saldos,

haciéndose necesario elaborar los informes requeridos también de forma

manual,....”.

Asi, se lee en el dictamen:

Es necesario informar que la contabilidad de RAFAEL AUGUSTO ZULETA ZULETA, es
llevada de forma manual, en ella se consolidan diferentes negocios y actividades
desarrolladas en diversos establecimientos de comercio, en sus declaraciones de renta y
libros oficiales no solo se incluyen las operaciones del establecimiento de comercio
dedicado a la “distribucién” de productos YAMAHA. Al no contar con un sistema digital
que permita obtener informacion por centro de utilidad, es decir por cada establecimiento
de comercio, el perito toma solo los documentos fuente correspondientes al
establecimiento de comercio “ZULETA MOTOS".

Igualmente, aparece en la experticia que

Para obtener conclusiones, la informacién evaluada se tomo (sic) de los archives del
establecimiento de comercio ZULETA MOTOS, se verificaron los libros de contabilidad,
de los que se solicitd copia del denuncio por perdida (Anexo 1), certificacion de los fibros
de comercio registrados en la camara de Comercio de Sincelejo (Anexo 4), se tomaron
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copias de los libros de comercio “DIARIO" y “MAYOR Y BALANCES" (Anexo 3)
reconstruidos, libros de tos cuales se verifico su inscripcion conforme al certificado
expedido por la Camara (sic) de Comercio. Se requirié al contador del sefior ZULETA el
balance de los periedos 2006, 2007 y 2008 (Anexo 2).
De manera que, si bien una buena contabilidad sera la que “permite identificar,
medir, clasificar, registrar, interpretar, analizar, evaluar e informar, las
operaciones de un ente econdmico, en forma clara, completa y fidedigna”
(articulo 1 de! decreto 2649 de 1993), de que la misma se realice por medios

manuales no se sigue que no pueda atenderse.

Tras de su labor de auditoria, el perito cumplid su encargo, en el objeto que
constituia la pericia y que, en el terreno de las cifras, coincidié, en lo sustancial
o minimo, con las que pudieron obtenerse de la inspeccion judicial practicada y

del dictamen del perito realizado con apoyo en la inspeccion.

Las observaciones del objetante vinculadas a la estimacién de las utilidades
brutas con desconocimiento de las normas del articulo 14 del decreto 2649 de
1993, y a la indivisibilidad de los libros contables, tampoco alcanzan a
configurar una objecion, tanto porque el perito previno al tribunal en torno a la
imposibilidad de lograr un resultado que cobijara todas las areas del servicio
(ventas, repuestos Y taller) presentado por el demandante en su establecimiento
comercial, como porque los aspectos subrayados por el apoderado de la
convocada no se desconocieron en la pericia. La indivisibilidad de los libros se
refiere a la prueba Unica aportada por ellos, que no puede fraccionarse en el
sentido de creer lo que reflejan, en parte, vgr., la favorable, e ignorarlos en otra,
por ejemplo, la desfavorable. Los arbitros no encuentran que el auxiliar haya
pasado por alto ese postulado v, entonces, juzgan que no hubo error grave de
su parte.

Finalmente, cabe resaltar que el perito no liquidé ninguna indemnizacién, como
sugiere la objecion formulada por la parte convocada, porque no era de su
competencia hacerlo. Precisamente, el propio perito, en este punto, sefiald

que

El perito no es quien imputa los “perjuicios’, tampoco “falla” cual (sic) es la
“indemnizacion” que corresponde al “agente’, labores que corresponden al
tribunal, por ello el perito hara todos los calculos necesarios, con los documentos
que le fueron presentados y entregara las cifras para que el tribunal decida,
califique e impute a quien corresponda; por ello los términos usados entre
comillas son los que usé la parte al solicitar la prueba decretada, o los que usa la
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norma, en ningln caso el perito afirma o califica un valor determinado. E! perito
solo expone las cifras desde el punto de vista técnico-contable o financiero,

Todo lo indicado, en consecuencia, constituye el fundamento para que se
declare, como se hara, que no prospera la objecion por error grave propuesta
contra el dictamen pericial rendido el treinta (30) de junio,

DE LAS SUPLICAS RELACIONADAS CON LA CANCELACION DE UNAS
GARANTIAS

De los documentos aportados con la demanda (folios 22 a 28), de la respuesta
a la misma y de la prueba testimonial, aparece evidente que RAFAEL ZULETA
ZULETA constituy6 garantia hipotecaria a favor de INCOLMOTOS YAMAHA
S.A, para amparar las obligaciones a su cargo surgidas del contrato que
tuvieron celebrado y que termind, por la decisién unilateral de la demandada,
en diciembre de 2008.

Expirado el contrato, es apenas natural afirmar que la garantia constituida para
respaldar su cumplimiento perdid su razén de ser. Por ello, era logico que de
la finalizacion de la relacion contractual se siguiera la cancelacion de la hipoteca
y la devolucién de documentos de garantia, siempre y cuando no hubiera
ninguna obligacion a cargo del demandante y a favor de la accionada.

La hipoteca aludida fue constituida, segun prueba del proceso (certificado de
libertad de folio 27, comunicacién de 22 de octubre de 1998 visible a folio 28y
respuesta al oficio No 002 de 14 de abril de 2010, emitida por la Oficina de
Registro de Instrumentos Publicos de San Marcos — Sucre, folio 401), mediante
la escritura pablica No. 321 de 14 de mayo de 1898'® otorgada en la Notaria
Unica de Sabaneta y no habia sido cancelada para el momento de la

formulacion de la demanda.

En la declaracién numerada como SEXTA principal, del capitulo primero de las
pretensiones, se pidid
Declarar que INDUSTRIA COLOMBIA DE MOTOCICLETAS S.A. (INCOLMOTOS

YAMAHA S A) estd en mora de cumplir las obligaciones de hacer (cancelacion de
hipoteca y devolucion de los pagarés) desde el dia en que dio por terminado el contrato

' No de 14 de abril de 1998, como equivocadamente reza el hecho 11 de la demanda (folio 1
vuelto del cuaderno principal) y el documento de 22 de octubre de 1988, suscrito por JUAN
ESTEBAN RODRIGUEZ (folio 28 del mismo cuaderno principal); y a pesar de la aceptacion
como cierto, de ese hecho de la demanda, en la contestacion {folic 153 cuaderno principal).
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por lo tanto deberé cancelar (condena en abstracto) los perjuicios materiales, que ha
ocasionado con su omision, a RAFAEL ZULETA ZULETA vy a la sefiora MERCEDES
EUFEMIA MARQUEZ GUENZATI.

La peticién que viene de copiarse debe ser despachada en forma desfavorable,

con base en las siguientes consideraciones:

a) No puede el actor deprecar pronunciamientos a favor de la sefora
MERCEDES EUFEMIA MARQUEZ GUENZATI, pues no actia como su
representante y ésta, a su vez, no es parte en el presente proceso arbitral,
como que tampoco hubiera podido serlo, por no haberse ligado por la clausula

compromisoria.

b) La condena que en abstracto se busca, por perjuicios materiales, es
improcedente, no solamente no solamente en virtud de la regla general
contemplada en e! ordenamiento procesal civil colombiano (articulo 307 del
Codigo de Procedimiento Civil), sino de manera particular en el proceso arbitral,
por mandato del articulo 154 del decreto 1818 de 1998 (articulo 33 del decreto
2279 de 1989).

c) Toda condena por perjuicios debe partir de la prueba de los mismos. Para el
caso de autos, no demostro el actor cuales eran €sos perjuicios que se le
habrian causado como consecuencia de no haberse cancelado la garantia
hipotecaria ni devuelto los pagarés que firmo cuando suscribié el contrate de

distribucion.

d) Finalmente, no puede declararse, que la demandada se encuentra en mora
de cancelar la garantia hipotecaria aludida, pues obra prueba en e! expediente
de haberse ya cancelado la hipoteca (folio 401 del cuaderno No. 2, oficio 232 de
la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de San Marcos, Sucre, de 25
de mayo de 2010, conforme al cual la escritura No. 321 de 14 de mayo de
19989 se canceléd por medio de la escritura publica No. 185 de 18 de febrero de
2010, de la Notaria Unica de Sabaneta, y se registro en los folios de matricula
inmobiliaria Nos. 346-0003765 y 346-0007208). De alli que con base en el
inciso cuarto del articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, no se accedera
a la pretension, puesto que la sentencia debe tener en cuenta cualguier hecho
modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el cual verse el litigio,

ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que aparezca
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probado y que haya sido alegado por la parte interesada a mas tardar en el
alegato de conclusion, o que la ley permita considerarlo de oficio.

Lo anterior no obsta para disponer que por la sociedad convocada se devuelvan
al demandante los titulos valores con espacios en blanco cuya existencia fue
corroborada en el plenario.

LAS EXCEPCIONES BE MERITO

Por la decisién que se adopta, al no prosperar las pretensiones por no hallarse
configurados sus elementos constitutivos, no hay lugar al estudio de las
excepciones de mérito.

COSTAS

Por la decisién que se adoptara, que implica el fracaso de las pretensiones de
la demanda, se condenara a la parte demandante al pago de las costas.

Por lo concerniente a los gastos del proceso, debera la parte demandante
reembolsar:

a) Dieciocho millones cuatrocientos sesenta mil quinientos cuarenta y siete
pesos ($18.460.547), depositados por la parte demandada por concepto de
honorarios de los arbitros y gastos del proceso, como parte a su cargo.

b) Dos millones de pesos ($2.000.000), de honorarios del perito, cuyo pago
fue ordenado por auto de seis (6) de septiembre de 2010, folio 681 del
cuaderno No. 2 del expediente.

Como agencias en derecho a favor de la parte accionada, se fija la suma de
VEINTE MILLONES DE PESOS ($20.000.000).

El pago de las costas debera efectuarse en el término de diez (10) dias,
contado a partir de la ejecutoria de este laudo.
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CAPITULO HIl
DE LA DECISION ARBITRAL

Por lo expuesto y sin necesidad de mas consideraciones, este Tribunal de
Arbitramento, administrando justicia, en nombre de la Repiblica de Colombia y
por autoridad de |a ley,

FALLA:

PRIMERO: Se declara que no prospera, por lo expuesto en la parte motiva, la
objecion que por error grave fue propuesta contra el dictamen pericial
presentado por el auxiliar CESAR MAURICIO OCHOA PEREZ.

SEGUNDO: Por las razones consignadas en la motivacion de este laudo, no se
acogen las pretensiones de la demanda, pero se dispone que por la sociedad
convocada se devuelvan al demandante los titulos valores con espacios en
blanco cuya existencia fue corroborada en el plenario, a saber, los originales de
los pagarés Nos. 0009254 y 0009255, cuya copia obra a folios 22 y 24 del

cuaderno principal No. 1 del expediente.

TERCERQ: Se condena en costas a la parte convocante, y a favor de la

sociedad convocada, de la siguiente manera:

a) Por |a suma de dieciocho millones cuatrocientos sesenta mil quinientos
cuarenta y siete pesos ($18.460.547), depositada por la parte demandada por
concepto de honorarios de los arbitros y gastos del proceso, como parte a su

cargo.

b) Por la suma de dos millones de pesos ($2.000.000), de honorarios del
perito, cuyo pago fue ordenado por auto de 6 de septiembre de 2010, folio 681

del cuaderno No. 2 del expediente.

¢) Por la suma de VEINTE MILLONES DE PESOS ($20.000.000), como

agencias en derecho.

La parte deudora debera efectuar el pago a la sociedad demandada, dentro de
los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de este laudo.
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CUARTO: Ejecutoriado el laudo, el presidente del tribunal hara la liquidacion
final de los gastos, entregara los honorarios adeudados, cubrira los gastos
pendientes y presentara cuanta razonada de la gestion obligandose a devolver

el saldo si lo hubiere.

QUINTO: Agotado el tramite antes sefialado, el presidente de! tribunal

protocolizara ¢! expediente en una de las notarias de Medellin.

SEXTO: Expidase y entréguese a cada una de las partes, copia auténtica del
presente laudo. La copia que corresponda a la parte convocada debera llevar
la constancia de que €s primera copia, con mérito ejecutivo y con nota de
ejecutoria del laudo puesta por |a Secretaria del Tribunal, una vez quée el mismo

haya quedado en firme.

NOTIFIQUESE.
OR ARRA BENITEZ JUA RLOS GAVIRIA OMEZ
Presidente Arbitro
HUMBERTO JAIRO JARAMILLO CLAUDIA BOTERO M

_ Arbitro Secretaria




