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DESARRCLLGO

TEMA: EL CONTRATO DE CONCESI ON EN EL DERECHO PRI VADO

I NDI CE:
1. EL CONTRATO DE CONCESI ON
a. Definicion

“La concesion privada es el contrato por el cual una persona de
derecho privado |le otorga a otra de iguales caracteristicas la
autorizaci 6n para |la explotaci6n de un servicio que |le conpete y
para ser prestado a terceros, obligandose el prestador, tanbién
Il amado concesionario, a realizar tal explotacién en su propio
nonbre, por su cuenta y riesgo, bajo el control de autorizante o
concedente, por tienpo limtado, y con derecho a cobrar por sus
servicios.”?!

“El contrato de concesiO6n surge conb una necesidad del conercio
actual, que obedece a |eyes econénicas distintas de |las conocidas
hasta | os com enzos de este siglo. La actual es una econonmia que
se caracteriza por su rapidez, su transformaci 6n constante, su
producci 6n nmasiva en escalas insospechadas, el nercado que se
anplia en forma acelerada, |os avances de la técnica, la |lanada
soci edad de consunpb, etc. C ertanente, todo intento de encasillar
éstos fendénenos econémicos en las figuras contractual es clasicas
esta destinado al fracaso.

El contrato de concesidén no es una conpraventa sujeta a ciertas
nodal i dades; tanpoco es, estrictanente, una | ocaci 6n de servicios,
ni un contrato de sumnistro, ni uno estimatorio. Constituye, nas
bi en, una técnica de concentraci 6n de enpresas distribuidoras de

| os pr oduct os del concedent e que f or man una red de
conercializacion sujeta a |la organizacio6n, la coordinacion y el
control i npuestos por el concedent e. Todo |o cual crea

obl i gaci ones no so6lo entre cada concesionario con el concedente,
sino tanbi én entre | os diversos concesionari 0s”?

“La convenci 6n por | a cual un conerci ante denom nado
concesi onario, pone su enpresa de distribucién al servicio de un
conerciante o industrial denom nado concedente, para asegurar
excl usivamente sobre un territorio determ nado por un tienpo
limtado y bajo la vigilancia del concedente, |a distribucion de
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productos de | os que se |l e ha concedi do el nonopolio de reventa.”3

b. Natural eza Juridica

“Nos atrevenros a calificar la concesion conercial, conbp un
contrato independiente, que goza de una tipicidad social aunque
carezca de regulacion juridica en nuestra |egislacion. La
costunbre mercantil, ya ha del i neado su estructura vy
caracteristicas que obedecen a una necesidad del conercio nmuy
especifica y concreta.

Se parece a nuchas figuras tipificadas en nuestro sistena
positivo, pero por atender a una mnuy particular funcion econdnica
debe ser tratado en fornma independi ente.

Constituye, por lo tanto, un contrato sui géneris, de col aboraci 6n
enpresarial y con tipicidad social.”*

c. Diferenciacion frente a |la concesién del de derecho
publi co.

“La concesion constituye wun contrato y un concepto nuevo
proveni ente del derecho adm nistrativo, ligado a un privilegio de
reventa exclusiva de productos a favor de un conerciante
i ndependiente, en virtud del cual el concesionario, para asegurar
su lucro, debe resignar parte de su autononia juridica,
subordinando e integrando su actividad econénmica a |os recaudos
gue con caracter uniforne para la red de distribuciodn |le requiere
| a concedente.

El contrato de concesi6on de servicios publicos del derecho
adm nistrativo es definido conmo aquel por el cual un particular
(concesi onari 0) es autorizado por la Administracion para
desarrollar por cierto tienmpo y a su riesgo, salvo pacto en
contrario, un servicio publico, recibiendo de |os usuarios, conp
contraprestaci 6n econdni ca, la cantidad determnada de |as
oportunas tarifas.

Evi dentenmente, existen ciertas senejanzas entre |a concesion
privada y la concesién de servicios publicos. En priner |ugar
anmbos contratos tienen por finalidad |a explotaci 6n de un servicio
gue es concedido por alguien que lo tiene a su cargo o desea
prestarl o. Tanbi én en otros aspectos, hay coi nci denci as:
otorgamento de bienes para la explotacién del servi ci o,
conpensaci 6n a favor del concedente, el concesionario actua
sienpre por su cuenta y riesgo y a su nonbre.

Sin enbargo, toda confusion entre anbos contratos es inposible. La
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actuaci 6n del Estado cono persona de derecho publico en el
contrato administrativo de concesién, |a exorbitancia con la que
se desenpefia, constituye |la pauta esencial para la distincion y es
suficiente para diferenciar conceptual y termnantenente tal
contrato de la figura de |a concesién privada.”>

d. Diferencia entre el contrato de concesién y el contrato
de distribuci én.

“En este caso y aunque prima facie existe una gran simlitud entre
anbas figuras, a raiz de que —ante |os terceros- el concesionario
aparece cono un distribuidor oficial de |os productos otorgados en
concesi 6n, hay pautas |o suficientemente claras que permten
di ferenciar un instituto de otro.

Asi, el distribuidor (tenga exclusividad o no) no aliena su
i ndependencia econénmica, ni esta sonmetido a reglas del rigor de
| as que rigen el accionar de un concesionario.

Amén de ello, en la distribucién no existe todo un universo de
obligaci ones colaterales de la entidad de |as que recaen sobre el
concesionario, conbp |la de prestar un “service” de mantenimento a
| os productos que se enajenan en cunplimento de |as obligaciones
oportunanent e pactadas con el concedente.

Ademés, existe en cabeza del concesionario wuna obligacion de
garantia que no pesa sobre el distribuidor.

Fi nal nente, hay un grado de control de la parte nmas fuerte de la
rel aci 6n sensi bl enente superior en la concesi6n conercial que en
la distribucion.”®

“Desde el punto de vista de sus elenentos externos, |a actividad
del concesionario no difiere de la del distribuidor: |os dos estan
en una msma situaci 6n en relaci 6n con el cliente. Se ha sefal ado
qgue la distincién entre uno y otro, estd especialnente en la
natural eza de la relacién interna con el proveedor.

()

1) La diferencia mas inportante radica en que con el sistema de
concesi ones se busca inmponer una unidad de decision en cabeza de

principal o concedente, que dirige |la actividad del concesionario
a través de una serie detallada de clausulas y controles sin
arriesgar su propia inversion. Es decir, que el contrato se
caracteriza porque el concesionario realiza sus negocios, en
definitiva, bajo el nonbre y control del proveedor, ya que sea que
este resultado se produzca por efecto de las previsiones de la
convenci 6n o porque econom canmente |lo obliga al abastecimento
exclusivo o casi exclusivo. Conp vinbs se |o ha considerado conp
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una técnica juridica de concentraci 6n de enpresas.

En el contrato de distribucidn, en canbio, si bien se prevé el
cunplimento de ciertas directivas inpartidas por el fabricante

especialmente referidas a la fijacion del precio de venta del
producto y a un réginmen de supervisioén o de acopio de infornacion

éstas no inmplican el msnmo grado de enajenacion de la
i ndependenci a econom ca ni de subordi naci é6n técnica por parte del
di stribuidor, sino mas bien el nedio para desarrollar un réginen
de cooperacion tendiente a alcanzar el fin que determndé el
adveni m ento del acuerdo realizado en interés reciproco.

2) El concesionario tiene una obligaci6n de garantia, obligacidn
qgue no tiene el distribuidor. El distribuidor vende un producto
cuya garantia presta el fabricante. En canbio, el concesionario
presta directanente la garantia al wusuario conbp una obligacion
propi a, aunque en nuchos casos obtiene un reenbol so parcial del
concedente.”’

2. CONSTI TUCI ON DE UN CONTRATO DE CONCESI ON
a. Forma de realizaci 6n

“Ceneral nente se ha aceptado que en la concesion conercial, por
ser ésta, un contrato no regulado en nuestro ordenam ento juridico
y por no tener una forma determ nada por la ley, la costunbre o la
jurisprudencia, las partes estan en I|la facultad de pactar
i bremente su contenido y forma, segln sus necesi dades.

Para nosotros, el contrato de concesion debe hacerse en forma
escrita, no sélo por razones de prueba, sino porque |la carga de la
msma es una razon de orden publico y no puede ser revertida por
las partes, ni pueden ellas excluir ciertos nedios de prueba en
sus relaciones. Por otra parte, al contrato de concesién se le
deben aplicar por analogia ciertas disposiciones generales de |os
contratos, sobre todo por ser de caréacter inperativo y por ende de
acatam ento obligatorio, conp seria del articulo 351 del Coadigo
procesal Civil, que exige que el acto juridico o contrato, cuyo
val or sea superior a la suma mnim que se haya fijado para |la
procedenci a del Recurso de Casaci 6n, sea estipulado por escrito en
un docunmento publico o privado, esto en concordancia con el
articul o 431 del Cddi go de Comercio.”?8

b. Derechos y Deberes del Concedente

DEBERES:
“1. La primera y la principal es conceder autorizacion para la
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prestaC|on del servicio.

2. Establecer una corriente de aprovisionamento de |los bienes o
servicios concedidos, para que el concesionario pueda |ograr su
conet i do.

3. No obstaculizar |la prestaci 6n del servicio

4. Pr opor ci onar a Jlos concesionarios asesoria técnica vy
capaci taci 6n para | a prestaci 6n del servicio.

5. Pronmover y publicitar |os bienes y servicios en forma gl obal.

6. Las denmas obligaciones que se pacten |librenente, por ejenplo:
publicidad a favor del concesionario, no otorgar concesion
simlar, etc.”?

DERECHOS

“Primero. Percibir el precio convenido por |os productos cuyo
sumnistro para l|la venta constituye el “leit-notiv’ de Ila
concesi on;

Segundo: Velar (en |la zona de que se trate) por el mantenimento —
por parte del concesionario- del ©prestigio de |os productos
fabri cados por él, objeto de concesi én para | a venta.

Tercero: Dictar un reglanento — cuya facultad de nodificacidn
unilateral se suele supeditar unicamente a su exclusivo juicio-
para que rija la vincul aci 6n entre |as partes.

Cuarto: Controlar que |la actividad del concesionario se desarrolle
en la forma convenida

Quinto: Aplicar al concesionario infiel o negligente o incunplidor
en |lineas generales, |las sanciones previstas anticipadanente para
| os supuestos de transgresiOon contractual, |las que podran || egar
inclusive —si l|a gravedad del caso |lo hiciere nenester- hasta la
resci si 6n con justa causa del contrato.”?°

c. Derechos y Deberes del Concesionario

DERECHOS

“a) El otorgamento de un privilegio de reventa de |os productos
en una zona det er m nada.

b) Conprar del concedente en condi ci ones mas vent aj osas.

c) Que el concedente respete y haga respetar su nonopolio de
reventa en su territorio, si estuviera establ ecido.

d) Usar gratuitanmente l|la insignia y nonbre conerciales de
concedente.” !

DEBERES:

“a) Aprovisionarse exclusivanmente del concedente.
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b) Conprar para revender una cantidad nini nma de productos

c) Tener instal aci ones adecuadas para venta y servicio.

d) Prestar un servicio de garantia y de manteni m ento.

e) Respetar el territorio de | os restantes concesionari os.

f) Tener un inventario de r epuest os acorde con sus
responsabi | i dades de vent a.

g) Mantener un capital de trabajo adecuado a su giro.

h) Pronover |la venta de productos objeto de I|a concesion vy
partici par en canpafias de publi ci dad.

i) Adoptar sistemas admnistrativos, financieros y contables del
concedent e.

1) No conercializar productos conpetitivos con |los del
concedent e. ” 2

d. El ement os Esenci al es

i. Autorizaci6n par a adquirir pr oduct os del
concedent e.

“El privilegio de adquirir productos del concedente, no puede
existir sin su previa autorizacion. De nodo tal, que debe hacerse
nacer un derecho para el concesionario, al msnpo tienpo que se
crea una obligaci6on para el concedente: |a de entregar |os bienes
para su reventa, |lo que va a constituir el punto nedular del
contrato de concesi 6n.”?*?

ii. Prestacién o Explotacion de |la concesidon a nonbre
propi o

“La prestaci 6n del servicio de pre y posventa a nonbre, por cuenta
y a riesgo del concesionario es otra finalidad comin que anbas
partes tienen en mra al contratar. El concedente celebra el
contrato para prestar el servicio, para asegurarlo, incluso en
nmej ores condiciones, a los terceros. Por su parte el concesionario
asume conp principal obligacion y adquiere tanbi én conp principa
derecho la realizacion de | a expl otaci 6n concedida.”

iii. Autononia

“El concesionario es un auxiliar auténonp que actla en nonbre vy
ri esgos propios, asumendo |la calidad de comerciante; actua por su
cuenta y con total autonomia en |a direccién de su negocio, |o que
significa que no se encuentra vinculado por wuna relacion de
dependencia juridica, aunque si existe una subordinacion técnica y
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econém ca que se nmanifiesta en aspectos conp |a deterninaC|on por
parte del concedente de |a zona sobre la que el concesionario
puede actuar, el nodo de efectuar |as ventas, el tipo de productos
0 servicios a pronover, el stock de repuestos que debe mantener el
concesionario a disposicién de la clientela, la designacion de
subconcesionarios, la forma en que puede enplear el nonbre, |a
marca o enblema del fabricante, la uniform dad de |a pronoci 6n de
la publicidad, la determnacion del precio de reventa, la
oportuni dad de hacer entregas del producto segun |as oscilaciones
del mercado.”*?

iv. Exclusividad

“En nuestra opinion, la exclusividad es de aprovisionanento.
Entendi da en estos términos, sin ella no hay concesi én conerci al
es tipica y caracteristica de este contrato. El concesionario de
hecho es exclusivo en su zona. Puede tanbién serlo por contrato,
pero ello no es caracteristico ni necesario. La exclusividad de
aprovi sionamiento inplica tanmbién que no pueden conercializarse
productos de otra marca y conporta |la obligaci 6n del concedente de
s6l o aprovi sionar a aquellos que son sus concesionari os desi gnados
y no vender directanente al consum dor, con excepcion de ciertas
si tuaci ones especiales (enmpl eados, exportaci ones, ventas a ciertos
consumi dores).”1®

e. Caracteres
i . Consensua

“En la practica, la concesio6n funciona conb contrato consensual
|las partes pueden pactar el convenio que |les favorezca y su
incunplimento acarrea responsabilidad. Por otra parte, | a
desi gnaci 6n  del concesi onari o, la delimtacién de la zona
exclusiva, entre otras, generalnente se pactan al celebrar el
contrato y son determ nadas para cada caso en particular y se
toman en consideracion sus intereses, capacidad y la zona
geografica donde de hecho o de derecho puede realizar su
actividad.”?'’

ii. Bilateral
“Anmbas partes del contrato resultan obligadas luego de su
formaci 6n. La bilateralidad inporta la vigencia de |los efectos
particulares de esta clase de acuerdos: el pacto comsorio, l|a
excepci 6n de incunpliniento, el doble ejenplar.”?®
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iii. Oneroso

“La onerosidad es caracteristica basica de los contratos
nmercantiles. En |a concesion el “aninus” de las partes es
preci sanmente | a de obtener beneficios econdém cos, el concedente al
aunentar sus ventas y el concesionario porque recibe un porcentaje
de ganancia con la reventa.”?!®

iv. Connutativo

“Tiene ese caracter por determnar obligaciones ciertas vy
apreciables para las partes en e acto msnb en que se
perfecciona. Al celebrar el contrato, anbas partes saben a qué se
obl i gan, dejando determ nado el alcance de sus obligaciones. Ta
concepto es independiente de la existencia del riesgo propio de
| os negoci os, consistente en que ni concedente ni concesionario
saben en definitiva si el negocio en cuestidn seréa beneficioso.”?

v. No Forma

“por se un contrato atipico, rige el principio de libertad de
formas, puesto que no hay fornalidades establecidas de ninguna
especie. Este caracter permte el juego libre de la voluntad
respecto de las fornmas.”?

vi. De tracto sucesivo

“Tanmbi én denomi nados de ejecucid6n continua o periddica, de
dur aci 6n, conti nuati vos, fluyentes 'y no instantéaneos. Se
caracterizan por ser convencionales con un cunplimento repetido,
donde |as obligaciones se cunplen a cada nonmento y en forma
continua. Son aquellos en 1los <cuales |a prolongacio6n del
cunplimento en forma duradera, es condicion para que el convenio
produzca el efecto querido por las partes y satisfaga |a necesidad
que | os indujo a contratar.”??

vii. Intuitu Personae

“Un contrato se califica de este npbdo cuando para su cel ebraci én
se tiene en cuenta la calidad de uno o anbos contratantes. En
ellos resulta esencial la eleccién de la persona, y en el caso
particular del concesionario, habida cuenta del elenento de
confianza que subyace en esta clase de negocios. Sin enbargo, cabe
destacar que la aptitud del concedente no se ridige a exam nar |as
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condi ci ones personales del concesionario, sino mas b|en su
or gani zaci 0n, sol venci a patrinoni al , cal i dades t écni cas
conerciales y prestigio de la enpresa. Estas circunstancias nos
permten apreciar que el intuitu personae estd siendo sustituido
por una nueva condicion de la contratacién: el intuitu
i nstrumente.

La sustitucion del intuitu personae por el intuitu instrunente,
constituye el novil de la contratacién nercantil, en cuanto hace
relacion al contrato de concesion referente a la calidad del
concesi onario.”?3

viii. De col aboraci 6n o Cooperaci 6n

“Son contratos de col aboraci 6n o cooperaci 6n aquellos en |os que
una parte desarrolla wuna actividad en concurrencia con Ila
actividad ajena aunque de nmanera independiente y en forna
continuada o permanente. Media una funcion de cooperaci6n para
al canzar el fin que ha determ nado el advenimento del contrato.
La concesion se incluye en esta categoria porque la finalidad,
tanto del concesionario conmp del concedente, es la venta a |os
terceros del producto en cuestidn, dentro de wun nmarco de
responsabi | i dades nmutuas frente al consum dor.”?*

ix. Plazo

“Con respecto a la duracion del contrato, pueden darse varios
supuestos: que se pacte por un tienpo limtado, sin duracién, o de
por vida o por un |lapso muy prolongado. En |la practica es habitual
determinar un plazo breve y ademds una renovaci 6n tactica por
periodos, pero con posibilidad para |las partes de denunciarlo en
un térm no establecido, por ejenplo, conunicando su decision un
nmes antes de finalizado cada periodo, o bien puede ser la
concesi 6n de duraci 6n mayor en cuyo caso el concedente se reserva
el derecho de revocarla en cual qui er nonent o.

Por ello se suele afirmar que la incertidunbre sobre la no
renovaci 6n de la concesion conspira contra la igualdad de |as
partes y resiente la autonomia juridica del concesionario, En
diferentes jurisdicciones se ha cuestionado la validez de Ila
di sposici 6n contractual que |imta o prohibe la tacita
reconducci on.

Sin enbargo, la jurisprudencia francesa ha sostenido firnenente e

derecho del concedente de no renovar el <contrato, habiendo
decl arado que la no renovaci 6n no constituye un abuso del derecho,
sino una facultad contractual.”?
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AVI SO LEGAL

El Centro de Informacion Juridica en Linea es un centro de
caracter académco con fines didacticos, dentro del marco
normativo de |os usos honrados realiza citas de obras
juridicas de acuerdo con el articulo 70 de la Ley de Derechos
de Autor y Conexos nunero 6683, reproduce librenmente |as
consti tuci ones, | eyes, decr et 0s, acuer dos muni ci pal es,
reglanentos y denmas actos publicos de conform dad con el
articulo 75 de la Ley de Derechos de Autor y Conexos nunero
6683. El abora conpendi os de obras literarias o de articul os
de revistas cientificas o técnicos con fines didéacticos
dentro de los |limtes estipulados en el articulo 58 de |la Ley
de Procedi mentos de (bservancia de |os Derechos de Propiedad
I nt el ectual namero 8039.
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