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RESUMEN

El presente documento pretende dar a todos los abogados litigantes una recopilacién
jurisprudencial de los aspectos probatorios que diferencian el contrato de agencia
comercial de otros contratos como el de suministro o distribucion. Para ello, se enumeraran
los elementos esenciales mas controvertidos del contrato de agencia y después de una breve
definicion de los mismos, se estableceran algunos mecanismos que serviran de prueba al
juez o arbitro que resuelva la contienda para determinar si se configur6 o no el mencionado

contrato.

De manera paralela se estudiardn sentencias que han resuelto distintas hipdtesis que
resultaron controversiales y se examinaran algunos casos puntuales que servirdn como
muestra para determinar distintas lineas jurisprudenciales que se han creado alrededor de

las mismas.

PALABRAS CLAVE: Agencia Comercial, Cesantia Comercial, mandato

ABTRACT
This document is intended to provide all trial attorneys with a jurisprudential compilation
of evidential aspects that differentiate commercial agency contracts from any other type,

like supplies or distribution ones.




To aim for this, at first, the essential and also most controversial elements of agency
contracts will be listed and subsequently briefly defined. After this, different mechanisms
will be established to work as evidence for any judge that has to solve the battle where its

determined whether such contracts were well set up or not.
In parallel, sentences that have resolved several hypothesis that turned out to be
controversial will be examined as well as some specific cases that will work as reference

to determine different lines of case-law that have been created around those.

KEY WORDS: Commercial agency, commercial severance, mandate




INTRODUCCION

Los contratos de agencia se han consolidado como una herramienta juridica que
permite a los comerciantes desarrollar, conquistar y consolidarse en los mercados de una
manera rapida y con un riesgo moderado. Sin embargo, en los ultimos afios se ha
incrementado el numero de litigios en materia de agencia comercial y dadas sus
caracteristicas y similitudes, este contrato se suele confundir con otros como el de
distribucion o suministro; en esta medida, es importante establecer las principales semejanzas
y diferencias entre estos y otros tipos contractuales.

El litigio se ocasiona, principalmente, por un factor economico pues, al declararse la
existencia de un contrato de agencia, el agente tendra derecho a que el empresario le pague
una suma equivalente a una doceava parte del promedio de la comision, regalia o utilidad
recibida en los tres ultimos afios, por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de
todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor. La anterior indemnizacion suele ser
lo suficientemente cuantiosa como para afectar significativamente la economia o las finanzas
de una empresa, por lo que el litigio se convierte en un aspecto clave de andlisis e inspeccion.

Una vez se traba el litigio, el Juez o Arbitro que dirime la controversia tendrd, en
sintesis, que revisar cada uno de los elementos esenciales de los contratos y determinar, segiin
las pruebas aportadas, qué contrato fue el desarrollado por las partes, independientemente de
la denominacioén que las mismas le hayan dado.

Como se pondra de manifiesto durante el texto, el contrato de agencia comercial y el
contrato de distribucion, e incluso el de suministro, tienen algunas similitudes por lo que, en
la practica, suelen confundirse. Sin embargo, existen elementos diferenciadores en los cuales
la prueba tendré un papel protagonista para determinar la existencia de uno u otro contrato.

Tal como lo manifesté Jeremias Bentham “el arte del proceso no es esencialmente

’91

otra cosa que el arte de administrar las pruebas” . En este mismo sentido afirm¢6 Carnelutti

“El juez esta en medio de un mintsculo cerco de luces, fuera del cual todo es tinieblas: detras

de él el enigma del pasado, y delante, el enigma del futuro. Ese mintsculo cerco es la prueba’™

! Bentham: Tratado de las pruebas judiciales, Buenos Aires, Edit. Ejea, 1959, t. I, pag. 10.
? Carnelutti, Francesco. La prueba civil, Buenos Aires, Edic. Arayu, 1955, pag. 18.



Tanto para los abogados de cada una de las partes en conflicto como para el Juez o
Arbitro que dirima la controversia, la prueba viene siendo un complemento indispensable de
todos los conocimientos, sin los cuales no podria plantearse una buena estrategia juridica
para unos o no se podria administrar justicia en debida forma para los otros.

Sin perjuicio de manifestar de manera previa que cada caso tiene sus particularidades
facticas, el presente texto pretende establecer cudles son las semejanzas y diferencias entre
el contrato de agencia y el contrato de distribucion o suministro a nivel probatorio y se
realizara un recuento de casos esgrimidos tanto en la jurisdiccion ordinaria como arbitral en
donde se planteaban diferentes retos juridicos y la forma en como los mismos se resolvieron.

Analizar el problema anteriormente mencionado resulta novedoso y necesario pues si
bien es cierto muchos autores han escrito acerca de la agencia comercial, sus esfuerzos han
estado dirigidos a definir cada uno de los elementos esenciales del contrato. Asi, se torna en
indispensable que ademads de definir estos elementos de manera sumaria, se elabore para los
jueces, arbitros o abogados litigantes una guia practica que establezca qué elementos
probatorios han servido de guia en otros procesos para probar cada elemento, se establezcan
algunas diferencias con otros contratos que se asemejan y se pongan de presente algunos
casos practicos que han resultado controversiales para aterrizarlos a un escenario particular
y concreto.

El presente escrito resultara til no solo para la comunidad académica, abogados
litigantes o jueces sino para el empresario que se enfrenta a escenarios complejos pues
analizando cada uno de los capitulos podra determinar las posibilidades de éxito o de fracaso
que tendrd en un posible litigio, y tomar decisiones acertadas que puedan ayudar a la
compailia que representa.

De igual manera y durante el desarrollo del texto, el lector podra encontrar algunas
criticas respecto al lenguaje utilizado por el legislador en el capitulo del codigo de comercio
que regula la agencia comercial lo que dificulta y complejiza aun mas el entendimiento del
contrato estudiado. Para superar los obstaculos presentados por el lenguaje utilizado, se
propondrd una redacciéon menos compleja que puede ser tenida en cuenta en futuras
modificaciones que se presenten al texto.

Para los fines anteriormente descritos el texto se dividira en cuatro capitulos que

estudiaran los que, a juicio del escritor, presentan mayores inconvenientes. Cada uno de estos
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capitulos tendra una composicion similar en donde a manera de introduccion se definira el
elemento para, posteriormente, poner de presente al lector las diferentes posturas o
interpretaciones que jurisprudencialmente se han discutido. Después se analizara el elemento
desde el punto de vista probatorio y se diferenciara de otros tipos contractuales y se analizaran
algunos casos de estudio para que finalmente se puedan hacer las conclusiones y criticas

pertinentes.
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PRIMERA PARTE
CAPITULO I

EL ENCARGO DE PROMOVER O EXPLOTAR LOS NEGOCIOS DEL
AGENCIADO- UNA DISYUNTIVA PUESTA AL AZAR

Uno de los elementos esenciales del contrato de agencia comercial esta relacionado
con el encargo de promocion “0” explotacion que realiza el agente a favor del empresario y
que, dentro de los procesos que se adelanten bien sea ante la jurisdiccion ordinaria o cuando
se deciden controversias a través de métodos alternos de resolucion de conflictos como el
arbitraje, se exige que sea demostrado cuando las pretensiones buscan la declaracion de la
configuracion del contrato de agencia comercial.

Este elemento esencial del contrato analizado diferencia la agencia comercial de otros
contratos por lo que en el presente capitulo se expondra brevemente las definiciones,
contenido y alcance que la doctrina y la jurisprudencia le han dado a este elemento y ademas,
se estableceran algunos elementos probatorios que se consideran indispensables para poder
demostrarlo.

Finalmente y a titulo de conclusion, se haran unas criticas respecto del lenguaje
utilizado por el legislador en donde se establecera que la disyuntiva “o” respecto a la
expresion promover “o0” explotar no es mas que un desacierto lingiiistico generado por el
descuido y falta de precision en la regulacion del cuerpo normativo que codifica el contrato
de agencia comercial y que se evidencia en diferentes apartados del mismo.

Este elemento tiene una relevancia especial y mayuscula pues diferencia el contrato
de agencia del contrato de mandato o del contrato de comision. Tal como lo sefnala Cardozo
Luna “el encargo de promocionar o explotar un negocio implica, necesariamente, una
modalidad de intermediacion diferente a la del mandato y la comision. En la agencia
comercial la intermediacion no es para uno o varios actos, sino que va formando una cadena
a través de la cual se persigue vincular una clientela, acreditar una marca, ampliar y

mantener constante en un mercado, etc., al paso que en el mandato las relaciones entre el
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mandatario y el cliente es ocasional y esporddico ya que finalizado el encargo termina su
.7 L] 3 »

relacion con mandante y cliente

Por la importancia anteriormente descrita se pretende abordar el estudio de este
elemento ya que ¢l mismo ha sido considerado como esencial tanto por la doctrina como por
reiterada jurisprudencia.

Dadas las anteriores premisas, se establecera de manera primigenia una definicion de
la expresion promover o explotar los negocios del agenciado para que, con posterioridad se

analice el alcance de la misma expresion.

1.1.Definicion y alcance de la expresion “encargo de promover y explotar los negocios

del agenciado”

En este primer aparte se pretende establecer la definicion y alcance que tanto
jurisprudencialmente como doctrinariamente se ha dado sobre el particular para que, una vez
definido, se estudien los elementos probatorios mas relevantes.

En este sentido, la existencia de un encargo es un elemento connatural a la agencia,
como expresion de una forma de mandato y supone que el agente ha recibido por parte del
empresario una serie de instrucciones para poder llevar a cabo una tarea asignada, lo que
supone ademads que el agente tiene una consecuente obligacién de rendir los informes y
cuentas respectivas.

Sobre el particular, debe decirse que son dos los verbos rectores que acompafian la
definicion de este elemento esencial y que, no sobra decir, deben darse de manera conjunta
o concomitante para que puede configurarse el contrato de agencia y no bastard con
demostrar solo uno de ellos, tal como parece anunciarlo el legislador.

Promover, segun la Real Academia es “impulsar [algo], procurando su logro’ y
‘elevar [a alguien] a un cargo superior®’ y, por su parte, explotar significa ‘sacar provecho o
servirse [de algo o alguien]’.

Asi las cosas, se podré establecer que en el contrato de agencia comercial, el agente
recibe el encargo por parte del empresario para que, a través de la organizacion del primero,

¢ste impulse, promueva y establezca nuevas negocios dentro de un espacio geografico

? Carozo Luna, Hernando. La Agencia Comercial en el Derecho Mercantil Colombiano, Bogota D.C.
Pontificia Universidad Javeriana. 2012

* Diccionario de la Real Academia Espaiiola. (2017). Consultado en: https://www.rae.es/dpd/promover
’ Diccionario de la Real Academia Espaiiola. (2017). Consultado en: https://www.rae.es/dpd/explotar
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determinado. Ademads, el agente debe sacar provecho de la promociéon a través de la
consecucion de negocios, que puede hacer directamente cuando entre el empresario y el
agente exista representacion o indirectamente cuando no la haya.
La anterior definiciéon estd en concordancia con lo establecido por la doctrina y la
jurisprudencia quienes en reiteradas ocasiones han afirmado:
“Es decir, que el agente cumple una funcion facilitadora 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 traves del agente, cuando tenga la
facultad de representarlo. Para el desarrollo de esa tarea de promocion, debe éste
disponer de una organizacion propia que incluya los establecimientos y el personal
requerido, a la vez que debe emprender una tarea encaminada a crear, mantener y
acrecentar la clientela, a proyectar las distintas operaciones y a realizar todas las
demas gestiones aptas para la consecucion del encargo asumido, es conquistar un
mercado para los productos o servicios del agenciado, cuestion que solo se logra
mediante una consistente labor de promocion y mediacion, cuya ejecucion demanda
estabilidad y permanencia.®”
Por su parte, el Laudo Arbitral que resolvio las controversias entre BRM S.A. y
Young & Rubicam Brands Ltda. expreso:
“El objeto de la agencia no es otro que el de promover o explotar los negocios del
agenciado, tratese de un empresario nacional o uno extramjero, en una zona
geogrdfica preestablecida, labor que presupone un trabajo de intermediacion entre
este ultimo y los consumidores, enderezado a crear, aumentar o mantener una
clientela para el empresario, es decir, que el agente cumple una funcion facilitadora
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 para representarlo’”,

% Tribunal de Arbitramento de Carlos Enrique Posada Colorado contra Industria Nacional de Gaseosas S.A.,
Laudo del 30 de enero de 2015.

7 Tribunal de Arbitramento de BRM S.A. contra Young & Rubicam Brands Ltda, Laudo del 3 de octubre de
2011
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En el mismo Laudo y a renglon seguido se afirma que

“El agente debe emprender una tarea encaminada a crear, mantener y acrecentar la

clientela, a proyectar las distintas operaciones y a realizar todas las demas gestiones

aptas para la consecucion del encargo asumido, esto es, conquistar un mercado para
los productos o servicios del agenciado, cuestion que solo se logra mediante una

consistente labor de promocion y mediacion, cuya ejecucion demanda estabilidad y

permanencia®”.

De igual manera se sefiald en sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 15 de
diciembre del afio 2006 que:

“Bajo este escenario, resulta evidente que, mas alla de los matices y alcances de este

elemento, no es posible concebir la existencia de un contrato de agencia sin la

presencia de un encargo que se le haya confiado al agente, y que suponga la

promocion y/o explotacion de los negocios del agenciado. Su labor esencial y

evidente, y la causa subyacente a la agencia, radica en el deseo o imposibilidad del

agenciado de contactar, mantener o crear una clientela para sus productos, por lo
cual defiere en el agente esa carga, que supone necesariamente la busqueda

constante de clientes para tales productos del agenciado, la consecucion y

mantenimiento de una clientela, asi como procurar el cierre de negocios en beneficio

del agenciado, independientemente de si detenta o no su representacion”.

Finalmente, en sentencia del 2 de diciembre de 1980 se estableci6 que la funcion del
agente no se limita a poner en contacto a los compradores con los vendedores, tal como se
haria en ejecucion del contrato de corretaje, sino que su gestion se torna mas especifica pues
a través de su empresa debe explotar y promover los negocios de otro comerciante’.

Asi pues el agente es un buscador de negocios que dentro de sus funciones principales
estd la de conquistar, ampliar, recuperar o conservar una clientela, pero, y esto es lo que lo
diferencia de otros contratos, estas funciones las ejecuta para el empresario.

Ahora bien, una vez analizado jurisprudencia y doctrina relacionada con la definicion

y alcance del encargo de promover y explotar negocios del empresario, se procedera a

8 11

Ibid.
? Citado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 15 de diciembre de 2006,
Magistrado Ponente: Octavio Munar Cadena
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exponer los elementos probatorios que pueden llevar o conducir a que un juez o arbitro
decrete la existencia o no de un contrato de agencia comercial.

Segun la recopilacion jurisprudencial realizada, son tres los elementos que se deben
probar para demostrar la existencia de este primer elemento. El primero de ellos es que el
empresario solicitd al agente 1) un encargo, el segundo, es que se debe demostrar que el agente
realmente hizo una ii) promocidn de los negocios del empresario y finalmente, como tercer
elemento, se debe demostrar que, producto de estos esfuerzos, se iii) explotaron los negocios
de quien solicitd el encargo por lo que se propone estudiar cada uno de ellos de manera

separada como sigue.

1.2.Solicitud de realizar un encargo

Como se establecid previamente, en el contrato de agencia mercantil, el empresario
solicita al agente el encargo de promover y explotar los negocios que son suyos. Esta es una
de las finalidades econdmicas del contrato pues al empresario no le conviene o no tiene
interés en abrir sucursales o puntos de venta en distintas localidades pero, en aras de lograr
una expansion de su mercado, contrata a un agente para que sea este quien haga toda la labor
de intermediacion, busque clientes, los mantenga, y en general, realice todas las labores
tendientes a conquistar un nuevo mercado dentro de una zona prefijada.

El hecho de que entre el empresario y el agente se establezca un encargo demuestra
una vez mas que el contrato de agencia comercial es un mandato que puede darse con o sin
representacion. En el contrato de agencia comercial el encargo principal que el empresario
hace al agente es de promover y explotar los negocios del primero.

Poder demostrar en un litigio que el empresario efectivamente realizé un encargo es
de vital importancia cuando se busca la declaracién de un contrato de agencia. Para poder
demostrar este primer hecho, los jueces o arbitros que resuelven esta clase de conflictos
toman como principal medio de prueba el cuerpo del contrato y analizan el objeto del

. 10
mismo .

' Sobre el particular véase el laudo arbitral de Carlos Enrique Posada contra Industria Nacional de Gaseosas
S.A.S. del 30 de enero del 2015 en donde establece: “De acuerdo con el texto contractual, “La Compaifiia
(INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS S.A.) se compromete a otorgar al CONCESIONARIO (CARLOS
ENRIQUE POSADA COLORADO) una concesion para que éste adquiera de aquélla y revenda, en forma no
exclusiva, ciertas cantidades acordadas de los productos y el CONCESIONARIO se compromete a adquirir y
pagar a la compailia tales cantidades de productos para venderlos, en forma exclusiva, y a velar por la
competitividad de los productos y la buena imagen de las marcas. (...) Continfia el texto contractual
estableciendo que “la Compaiiia se obliga a transferir al CONCESIONARIO conocimientos, experiencia y
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Sin embargo, el objeto contractual descrito en un contrato no puede ni debe ser
tomado como la unica prueba que determina la finalidad contractual que perseguian las partes
a la hora de suscribir un contrato sino que esta prueba debera ser estudiada en conjunto con
los interrogatorios recepcionados y con las demas pruebas que obren en el expediente para
que partiendo del objeto contractual plasmado en el texto, enfrentado a los hechos acreditados
en el transcurrir de la ejecucion del contrato se pueda establecer si hay correspondencia o no
entre lo pactado y lo ejecutado y de esta manera determinar el real objeto del mismo.

A la par con la obligacion de los jueces, arbitros y partes dentro de un proceso surge
la necesidad de determinar con claridad las obligaciones de cada parte involucrada en el
contrato pues tal y como lo explica el doctrinante Julio Giraldo Bustamante en su articulo

99 ¢¢

“La Agencia Comercial en el Derecho Colombiano” “en el suministro la principal obligacion
del consumidor es el pago del precio a su proveedor como contraprestacion por la venta de
los productos recibidos, mientras que en la agencia, la obligacion principal del agente es
. . 115

promover o promocionar un determinado producto .
De esta manera y a titulo de conclusion, para poder determinar la existencia de un
contrato de agencia comercial y mas especificamente para poder demostrar que existe un

encargo se deberan determinar con claridad dos pruebas importantes. La primera, esta

técnicas comerciales y el CONCESIONARIO se obliga a cumplir con las politicas de la Compaiiia en relacion
con la distribucion, imagen de los productos y de las marcas, competitividad de los mismos, servicio a los
clientes y condiciones de comercializaciéon. La Compaiiia se reserva el derecho de vender o distribuir los
productos directa o indirectamente, y el CONCESIONARIO no tendra derecho a reclamar compensacion o
indemnizacion alguna por dicha causa.” En este mismo sentido el laudo de Celulares y Tecnologias SAS contra
Comunicacion celular S.A. del 4 de abril de 2019 se establecio “Respecto de ese mismo aspecto, el Tribunal
encuentra que el Contrato suscrito por las partes el 30 de marzo de 2006 contiene el mismo objeto, descrito de
manera tan general, al consignado en el Contrato No. 816 de 1998 de que trata esta Litis, segin los cuales la
demandada —concede a CELULARES Y TECNOLOGIA S.A. CELUTEC S.A. como DISTRIBUIDOR CV...,
la distribucion de los productos y la comercializacion de los servicios que... sefiale conforme a las
denominaciones que... maneje, a las existencias que tenga y a los términos y condiciones pactados. Obsérvese
como, en los casos anteriormente expuestos y en casi todos aquellos en donde se alega o se busca la declaracion
de un contrato de agencia comercial y media un contrato o varios escritos, el objeto contractual resulta altamente
indicativo de la intencion de las partes y los jueces y arbitros se detienen para estudiarlo a profundidad. Los
objetos contractuales no deben estudiarse de manera aislada , sino que deben estudiar las pruebas en su conjunto
y contrastarlas enfrentando los hechos acreditados en el proceso con el transcurrir de la relacion contractual
para verificar si entre lo pactado y la ejecucion del contrato existe correspondencia o verificar si juridicamente
existid una simulacion de los contratos.

' GIRALDO BUSTAMANTE, Carlos Julio. “La Agencia Comercial en el Derecho Colombiano” en Revista
de Derecho Privado No. 47. Universidad de Los Andes. Facultad de Derecho. Enero —junio, 2012. Pg. 19
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relacionada con definir el objeto del contrato el cual se podra extraer del contrato mismo, si
lo hay, o de las declaraciones o interrogatorios que se realicen.

Ademas de determinar el objeto contractual y con el objetivo de diferenciar el contrato
de agencia, por ejemplo, con el de suministro, se deberan establecer cuales eran las

obligaciones de cada parte y asi se podra determinar si existia o no un encargo.

1.3.El deber de promocion

Como segundo elemente indispensable se debera acreditar que el agente realizo las
labores de promocién de los productos o servicios que ofrece el empresario. Esta labor de
promocion suele hacerse en casi todos los contratos comerciales pues lo que se busca es
precisamente acreditar una marca, producto o servicio buscando negocios, lo que conlleva al
mantenimiento o ampliacion de la clientela.

El deber de promocion no se agota con un solo un acto o varios aislados. Por el
contrario, el deber de promocioén que realiza el agente sobre los bienes o servicios del
empresario comporta una labor constante, dirigida o encaminada a la consecucion de
posteriores negocios. Por esta misma razon, el legislador consagré que el contrato de agencia
es un contrato que perdura en el tiempo y no se agota con la ejecucion instantanea de las
obligaciones.

Debido a que acreditar una marca dentro de un mercado conlleva reiteradas y
repetitivas labores, el contrato de agencia no es de aquellos de ejecucion instantanea. Por el
contrario, el contrato de agencia se ejecuta o desarrolla en el tiempo, pues las obligaciones
del agente tan solo se podran cumplir mediante el paso de tiempo. Esto diferencia el contrato
de agencia con el de simple mandato, pues en este Gltimo las relaciones entre mandatario y
cliente son esporadicas u ocasionales.

La Corte Suprema de Justicia ha establecido respecto de la promocion que:

“Dicho en otros términos, lo determinante en la agencia comercial no son los

contratos que el agente logre perfeccionar, concluir o poner a disposicion del

agenciado, sino el hecho mismo de la promocion del negocio de éste, lo que supone
una ingente actividad dirigida- en un comienzo- a la conquista de los mercados y de
la potencial clientela, que debe- luego- ser canalizada por el agente para darle
continuidad a la empresa desarrollado- a través de él- por el agenciado, de forma tal

que, una vez consolidada, se preserve o aumente la clientela del empresario, segun
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el caso. De alli la importancia que tienen en este tipo de negocios juridicos las
clausulas que establecen plazo de duracion, pues ellas, amén de blindar el vinculo
contractual frente a terminaciones intempestivas, le otorgan estabilidad a a la
relacion no sélo en beneficio del agente, sino también del agenciado'*”.

La labor de promocién de los productos o bienes ofrecidos por el empresario puede
comprender un sin nimero de actividades tendientes a cautivar a los clientes y esta labor
dependera no solo del bien o servicio ofrecido sino de la poblacion a la cual va dirigida, la
periodicidad en la cual es requerido el bien o servicio entre otras variantes que se deben
analizar. Sin embargo, se considera que son tres los elementos que frecuentemente se
analizan en las disputas ante la jurisdiccion ordinaria o arbitral y que pueden diferenciar este
contrato de otros: el uso de los signos distintivos, la publicidad y las reuniones con

potenciales clientes. Cada una se examinara de forma separada como sigue.

1.3.1. El uso de los signos distintivos- Marcas

Los signos distintivos son bienes incorporales de gran utilidad y aprovechamiento
para los empresarios, pues permiten distinguir sus productos o servicios de otros ofrecidos
en el mercado. Son importantes debido a que el publico podra diferenciarlos desde una
perspectiva comercial y no confundirlos con otros competidores en el mercado.

Especificando el margen de accidn, las marcas son una categoria de los signos
distintivos al igual que los lemas comerciales, el nombre comercial, el nombre de dominio
de internet, las ensefias y las indicaciones geograficas.

Respecto a las marcas, el articulo 134 de la Decision 486 de 2000 establecid su
significado indicando que son ‘“‘cualquier signo que sea apto para distinguir productos o
servicios en el mercado. Podra registrarse como marcas los signos susceptibles de
representacion grafica. La naturaleza del producto o servicio al cual se ha de aplicar una
marca en ninglin caso sera obstaculo para su registro”.

Asi las cosas, se podria afirmar que la marca es un bien de valoracion mercantil

constituido por un signo conformado por palabras, figuras, simbolos, entre otros, susceptibles

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 28 de febrero de 2005, Magistrado
Ponente: Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Exp. 7504
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de representacion grafica que distingue productos dentro del mercado y ayuda al consumidor
para que los valore, los diferencia y seleccione sin dar lugar a confusiones'”.

La marca, mas alla de distinguir un producto o servicio, representa compafiias. Para
los consumidores es un garante de confianza o un medidor de expectativas que permite a la
empresa comercializar, proyectar y acarrea la necesidad de tener una buena reputacion.

Derivado de lo anterior, en todas las legislaciones se consagran diferentes tipos de
proteccion a las marcas. Por ejemplo, en Colombia, para la proteccion de este derecho se
requiere de su registro en la Superintendencia de Industria y Comercio.

Una vez registrada la marca se crea a favor de su titular un derecho exclusivo de
propiedad que impide que terceros puedan usar la misma marca o marcas similares y a su vez
permite la totalidad disposicion por parte de su titular. Es decir, una vez que se hace el registro
de la marca el titular adquiere auténticas facultades de un pleno derecho de dominio, iguales
que los derechos reconocidos tradicionalmente a los propietarios de bienes tangibles.

En el contrato de agencia comercial, a diferencia de otros contratos, la marca resulta
ser un tema de andlisis pero que hasta ahora ha sido poco debatido. Entre los laudos y
sentencia objeto de estudio las referencias relacionadas con la marca no revisten de mayor
importancia para los jueces o arbitros, sin embargo, se considera que es un tema que
diferencia este de otros contratos.

En la normativa legal colombiana consagrada a partir del articulo 1317 del Codigo de
Comercio que regula en su integridad el contrato de agencia comercial, solo se hace alusion
a la marca en el inciso segundo del articulo 1324 como sigue:

“Ademas de la prestacion indicada en el inciso anterior, cuando el empresario

revoque o de por terminado unilateralmente el contrato, sin justa causa comprobada,

debera pagar al agente una indemnizacion equitativa, como retribucion a sus

esfuerzos para acreditar la marca, la linea de productos o los servicios objeto del

contrato. La misma regla se aplicara cuando el agente termine el contrato por justa

causa imputable al empresario”.

Sin embargo, existen otras disposiciones y planteamientos que permiten inferir que la
marca es un elemento primordial en el contrato de agencia. Asi a manera de ejemplo se puede

establecer:

"> CAN. Tribunal de Justicia Andino. Proceso 019 IP 2007. Interpretacién prejudicial del 7 de marzo de 2007.
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Por medio del contrato de agencia, un comerciante asume de forma independiente y
de manera estable el encargo de promover o explotar negocios: la forma en la que el
agente realiza esta labor de promocién es a través de la publicidad de la marca del
empresario, que como se dijo anteriormente, es la que distingue los productos de este

de otros en el mercado.

Exclusividad a favor del empresario: el articulo 1319 establece que se podra
establecer la exclusividad a favor del agenciado y, en consecuencia, el agente no
podra promover o explotar, en la misma zona, el negocio de dos o mas empresarios
competidores. La razén por la cual se consagra esta exclusividad es porque al
empresario no le conviene que en un mismo territorio compitan dos marcas o

productos similares que los consumidores no puedan diferenciar con facilidad.

Rendicion de informes por parte del agente para valorar la conveniencia de cada
negocio: la rendicion de cuentas que debe hacer el agente a favor del empresario y la
facultad para celebrar o no negocios por parte de este ultimo se da debido a que es
este quien pone en riesgo su marca y en consecuencia, es el facultado para decidir si

celebra o no determinado contrato.

La indemnizacién que contempla el inciso primero del articulo 1324 conocida como
cesantia comercial o en otras latitudes como compensacion por clientela se da por el
esfuerzo que hace el agente para conseguir clientes que, una vez terminado el
contrato, no reportaran ningtin beneficio en el patrimonio de este sino que lo haran en
el patrimonio del empresario. Debido a esto, la forma para que la clientela, una vez
terminado el contrato, siga siendo del empresario se da si se le permite al consumidor
distinguir los productos o servicios que antes ofrecia el agente y ahora ofrecera el
empresario pudiendo hacerlo directamente o a través de un tercero. La forma para

distinguirlos, cominmente esta dado por el uso de una marca.
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Ahora bien, revisando algunos contratos de agencia comercial que fueron puestos en
disputa ante jurisdiccion ordinaria o ante tribunales arbitrales, se puede evidenciar que el uso
de las marcas del empresario por parte del agente es un tema previsto por las partes'*.

En términos generales, se puede afirmar que en los contratos de agencia analizados
se otorga a favor del agente la facultad de usar la marca y ademas se consagran distintas
disposicion de proteccion a la marca pues su uso generalmente es restringido y debera hacerse
de acuerdo con las instrucciones del empresario.

El derecho de uso marcario que generalmente se otorga al agente ha sido definido por
la doctrina de la siguiente manera:

“El titular tiene el derecho de explotar la marca en relacion con aquellos productos

o servicios designados con ocasion del registro de la marca, a través de su uso. Por

“uso” se debe entender las prerrogativas o actos de explotacion, tales como la

introduccion al comercio, la venta, la distribucion de productos o servicios

marcados, la importacion, la exportacion, el almacenamiento o transporte de

productos o servicios, y la utilizacion del signo en publicidad, publicaciones y

documentos comerciales o comunicaciones escritas y orales. Ese uso debe ser, por lo

tanto, de naturaleza comercial y se ejerce contra cualquier persona”.

El derecho de uso que se le otorga al agente le permite promocionar los productos y

distinguirse dentro de un mercado en particular. El hecho de que se le otorgue al agente el

' Véase a modo de ejemplo el contrato celebrado entre UTOMOTORA NACIONAL S.A. - AUTONAL S.A.
CONTRA SOCIEDAD DE FABRICACION DE AUTOMOTORES S.A. -SOFASA S.A. en donde se
contempla que “El concesionario no adquiere derecho, ni titulo de propiedad, respecto a los métodos de
operacion, ni sobre el nombre comercial, marcas de productos y marcas de servicios que se licencian mediante
el presente contrato, a excepcion de los derechos de concesion otorgados para hacer uso y aprovechamiento
de ellos, de acuerdo con los términos del contrato” o en el contrato celebrado entre Celutec S.A.S. y Comcel
en donde se establecio que “EL DISTRIBUIDOR reconoce que no tendrd ningtin interés o propiedad en ninguna
marca comercial, nombre comercial o material publicitario, promocional u otro material escrito relacionado
con el Servicio o con los Productos o con OCCEL”, el contrato entre Carlos Enrique Posada y la Industria
Nacional de Gaseosas S.A. en que se estableci6 “Que el CONCESIONARIO (Carlos Enrigue Posada Colorado)
desea adquirir LOS PRODUCTOS de LA COMPANIA (Panamco Colombia S.A.) y se compromete a acatar las
politicas sobre distribucion que la misma desarrolle, a garantizar la competitividad de LOS PRODUCTOS en
el mercado, a proteger LAS MARCAS y a asumir los costos y gastos inherentes a la reventa de LOS
PRODUCTOS. En consecuencia, el CONCESIONARIO estard sujeto a y dependerd comercialmente de las
politicas de distribucion de LA COMPANIA” y finalmente el contrato celebrado entre Young & Rubicam
Brands Ltda y BRM S.A. en el que se establece “No celebrara ningun tipo de acuerdo de asociacion o afiliacion
substancialmente similar al presente Acuerdo con ninguna empresa o sociedad que realice actividades iguales
o similares a las realizadas por Y&R. (ii) Identificara los servicios CRM que prestara a los clientes y a terceras
personas Unica y exclusivamente con la marca WUNDERMAN” por citar algunos ejemplos.

!5 Fernandez Novoa, Carlos; Otero Lastres, José Manuel. Manual de la Propiedad Industrial. Madrid: Marcial
Ponds, Ediciones Juridicas y Sociales S.A. (2009).
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derecho de uso sobre la marca del empresario es una consecuencia logica de la finalidad
perseguida por el contrato pues permite que, una vez terminado el mismo, los clientes puedan
seguir distinguiendo los productos ofrecidos por el agente que podran ser ahora
comercializados por el empresario de manera directa o a través de un tercero.

Se considera que esta distincion solo es plausible si se permite a la clientela distinguir
los productos del empresario a través del uso de la marca.

Asi las cosas, el uso de marcas podria llegar a distinguir los contratos de agencia de
aquellos de distribucion o suministro. En estos tltimos no es para nada comuin que se otorgue
a favor del distribuido o suministrado la facultad del uso de la marcas mas alla que para la
simple distribucion o suministro de los productos o servicios.

En estos contratos no es comin siquiera que se consagre estipulacion alguna sobre la
marca pues el contenido obligacion estara dirigido o encaminado a prever asuntos diferentes
y primordiales tales como el precio, el pago, las cantidades y la periodicidad.

Contrario a esto, la facultad de usar las marcas por la otra parte es un elemento comun
en contratos como el de franquicia o el de concesion. Por ejemplo, en el contrato de franquicia
el franquiciante concede el uso de una marca registrada al franquiciado y ademas le transmite
un intangible denominado “know how” o “saber hacer” y como retribucion recibe una
regalia. La facultad de usar la marca en los contratos de franquicia se torna en un elemento
esencial en la ejecucion de este tipo de contratos.

Por las razones anteriormente expuestas se considera que la marca es un intangible
de gran importancia a la hora de ejecutar el contrato de agencia comercial y que se tornara
en indispensable una vez finalice el mismo pues permitira cumplir con el fin tltimo de estos
tipos de contratos que es transmitir la clientela cosechada por el agente y pasarla al
empresario para que la maneje directamente o a través de un tercero.

No es asi en los contratos de suministro o distribucion en donde el suministrado o
distribuido no adquiere derecho alguno sobre la marca mas alla de la simple comercializacién
de los productos o servicios.

1.3.2. Publicidad

Estrechamente relacionado con el tema descrito en el punto anterior, la publicidad de
los productos o servicios es un tema de plena relevancia a la hora de promocionarlos. Se debe

advertir que existen multiples y numerosas formas de hacer publicidad, algunas de ellas
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ampliamente reconocidas como el marketing a través de medios digitales, publicaciones en
periddicos, vallas publicitarias, radio, entre otros, pero debe tenerse en cuenta que también
existen otras formas de hacer publicidad como eventos masivos, brigadas o campafias de
ventas las cuales, se reitera, se utilizaran dependiendo del publico al cual se quiera conquistar,
la frecuencia con la cual se adquieren los productos, el bien o servicio ofrecido, entre otros
factores que estudian los comerciantes.

Lo cierto es que pese al mecanismo que se considere apropiado para realizar la
publicidad, todas ellas tienen el mismo proposito o fin y es incentivar a los clientes o
potenciales clientes a adquirir los productos o servicios del empresario.

Como se establecera en el capitulo en el que estudiara el alcance y los efectos de la
expresion “por cuenta ajena”, se debe hacer una diferenciacion entre quien es el encargado
de asumir los costos que se generan con ocasion de la publicidad y la marca, producto o
servicio beneficiada con la mencionada publicidad.

Realizar todas las labores pertinentes para que se lleven a cabo la promocion es una
labor que le corresponde primordialmente al agente quien, por ejemplo, podria reunir las
personas para realizar un evento, haria cotizaciones sobre la que considere la mejor forma de
hacer publicidad, utilizaria productos como libretas, esferos entre otros implementos que
contengan la marca del empresario, entre otras actividades.

Ahora bien, al agente también le corresponde informar al empresario de las formas
que a su consideracion estima pertinentes para desarrollar una adecuada publicidad y tener
un papel proactivo para proponer novedosas formas de incentivar al consumidor a comprar
el bien o servicio.

Y es que esta funcion en cabeza del agente es apenas logica pues sera éste quien
conoce el comportamiento de los consumidores, conoce en mayor medida el publico al que
estara dirigido, los productos, marcas o servicios competidores entre otros factores que lo
convierten en la persona idonea para este fin.

Se debe advertir que no en pocas ocasiones la forma en la que se debe hacer la
publicidad esta previamente establecida por el empresario, y no por esto la funcion del agente
tiene que ser pasiva o distante y, por el contrario, en estos casos, se exige al agente una
actitud de apoyo o colaboracion frente a las politicas de promocion establecidas por el

empresario.
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Lo anterior, va en consonancia con lo establecido por el tribunal de arbitramento que
resolvid las controversias entre Celulares y Tecnologia S.A.S.- Celutec y Comunicacion
Celular S.A. Comcel S.A. para lo cual dispuso:

“Observa el Tribunal que si bien es cierto que era COMCEL quien fijaba e
implementaba la politica orientadora de la promocion y explotacion de sus productos
v servicios, politica que tenia como destinatarios a toda la red de distribuidores, es
evidente que CELUTEC colaboro de manera importante en esa funcion, al punto que
la actividad esencial de CELUTEC consistia en lograr convencer a los clientes-
mediante brigadas, camparias de venta y publicidad-, para que adquirieran los
productos y servicios que ofrecia COMCEL. Y esta es razon suficiente para concluir
que este elemento del contrato de agencia se encuentra cumplido en el vinculo
negocial entre CELUTEC y COMCEL'®”.

Ahora bien, se pretende analizar quién asume los costos de la publicidad. Sobre este
aspecto, se debe advertir que es el agente quien asume los costos de la publicidad. El agente
en este caso estd obligado a asumir los gastos “inherentes de la agencia” dentro de los que se
encuentra la publicidad, sin embargo, el articulo 1323 del Cdédigo de Comercio que lo regula,
es una norma de caracter supletivo lo que indica que las partes, en uso de su libertad
contractual, podran establecer que el empresario asumira estos costos de manera total o
siquiera parcial, lo que no desconfigura el contrato de agencia.

Y el hecho de que el empresario sea quien asuma los costos de publicidad total o
parcialmente no es del todo extrafio en la practica en el contrato de agencia. Con frecuencia,
el empresario suele establecer unos fondos para poder ejecutar todas las labores de promocion
en debida forma o para tan siquiera coadyuvar a la carga del agente, y esto se da
principalmente por el alcance que se quiere tener para cierto tipo de publicidad o simplemente
porque el empresario resguarda de tal manera su imagen o su marca que desea emplear
métodos propios para asi poder realizarla, ademas de que cuenta con la experiencia necesaria
para determinar cual es la mejor forma de hacerla, dependiendo de los clientes o potenciales

clientes a los cuales va dirigido.

' Tribunal de Arbitramento de Celulares y Tecnologia S.A.S.- Celutec contra Comunicacion Celular S.A.
Comcel S.A. Laudo del 4 de abril de 2019.
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Asi las cosas, le corresponde al demandante allegar los planes o estrategias de
publicidad y la publicidad misma por ¢l adelantada, y ademas debera incorporar al expediente
todas las facturas o comprobantes de pago en donde se certifique que fue €l y no el empresario
quien pagd con su propio patrimonio la ejecucion de todas las actividades para asi llevar al
juez del convencimiento de que fue quien ejecutd labores de promocion. Sin perjuicio de lo
anterior, se reitera, existe la posibilidad que por pacto en contrario sea el empresario quien
asuma estos gastos total o parcialmente sin que se desconfigure el contrato pero también se
reitera, no por este hecho, la actitud del agente debe ser pasiva.

1.3.3. Reuniones con potenciales clientes

Una de las obligaciones que debe desarrollar el agente para conseguir clientes o
simplemente para mantenerlos dentro de su labor general de promocion y explotacion de los
productos o servicios del empresario es realizar reuniones con los clientes o potenciales
clientes que se tengan.

Las reuniones con clientes o potenciales clientes resultan de vital importancia a la
hora de la consecucion de un negocio y representan una importante prueba a la hora de
determinar el contrato realidad.

En principio, si en el contrato no se ha estipulado nada diferente, los gastos que
puedan ser generados por esta actividad seran asumidos en su integridad por el agente. Estos
gastos, son de aquellos que el legislador ha denominado como “gastos inherentes al contrato
de agencia comercial” anteriormente mencionado en virtud del articulo 1323 del Codigo de
Comercio.

Lo importante a la hora de enfrentar un litigio es poder demostrar que el agente era el
encargado de buscar a nuevos clientes 0 mantenerlos y asumia de su propio patrimonio todos
los gastos inherentes que estas reuniones causaran, verbi gracia, gastos de desplazamiento,
alojamiento entre otros.

Las demas actividades tendientes a finiquitar la relacién comercial tales como la
elaboracion de contratos, la suscripcion y su ejecucion dependeran de dos factores. El
primero de ellos es si se ha o no facultado al agente para que ostente la representacion del
empresario. Es importante recordar que la agencia comercial se puede dar con o sin
representacion. Y el segundo, estd dado por las facultades que se le hayan dado al agente a

la hora de celebrar los contratos.
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Asi, por ejemplo, se puede crear una hipotesis en donde contractualmente se haya
establecido entre el agente y el empresario que aquel se comprometia a realizar las reuniones
con potenciales clientes, elaborar los contratos, pero no tenia la facultad para suscribirlos en
nombre del empresario. Para poder suscribir los contratos, el agente debia contar con la
aprobacion escrita por parte del empresario y seria este ultimo el encargado de suscribirlos o
firmarlos.

En el caso que se propone como ejemplo, para demostrar la promocion de los
productos o servicios del empresario el agente debera demostrar que efectivamente el agente
tuvo reuniones con el cliente, elabor6 los contratos y para poder suscribirlos tuvo contacto
con el empresario y le remitio el contrato para que lo analizara y firmara.

Lo que se quiere advertir en este caso es que si bien las labores de promocion son
obligaciones del agente, las facultades son acordadas entre las partes por lo que estas labores
podran ser limitadas por parte del empresario.

Ahora bien, dentro de un proceso, lo que debera probar el agente para demostrar la
existencia de un contrato de agencia comercial es que realizo las funciones de promocion y
acercamiento con los clientes de acuerdo a los parametros establecidos y acordados con el

empresario.

1.4.El deber de explotacion

Una vez analizado el deber de promocion se pretende abordar ahora el deber de
explotacion que radica en cabeza del agente y alguno de sus elementos probatorios mas
importantes. Para tal fin, de manera preliminar se debe establecer que el deber de explotacion
surge como consecuencia de la labor de promocidon que hace el agente de los productos o
servicios ofrecidos por el empresario.

La explotacion, en la mayoria de la veces, se verd reflejada econdmicamente pues
esta labor implica efectivamente obtener los frutos o ejecutar las negocios. Es fundamental
que el agente no se limite a realizar las labores de promocion sino que ademas debera generar
negocios y ejecutarlos, cuando tenga la representaciébn o ponerlos a disposicion del
empresario cuando no la tenga.

Finalmente, debe advertirse que en el contrato de agencia comercial no siempre media
la representacion del empresario. Asi las cosas, no es necesario que el agente celebre actos

juridicos directamente, pues su labor quedara finiquitada con ponerlos a disposicion del
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empresario y que sea su decision celebrar o no los negocios juridicos puestos a su disposicion.
Independiente de esto y de conformidad con el articulo 1322 del Cédigo de Comercio, el
agente recibird su remuneracion.

Para poder demostrar que el agente efectivamente realizé labores de explotacion es
necesario analizar la clientela, la remuneracién y la posibilidad de fijar precios que radica en

cabeza del empresario como se expondra a continuacion.

1.4.1. La Clientela
La clientela tiene varias definiciones, sin embargo, se considera apropiado traer a

colacion dos encontradas en la legislacion colombiana con el objetivo de establecer un
concepto final.

La primera proveniente de la Ley 1328 de 2009 o conocida también como el Estatuto
del Consumidor Financiero en la cual define en su articulo primero al cliente como la persona
natural o juridica con quien las entidades vigiladas establecen relaciones de origen legal o
contractual, para el suministro de productos o servicios, en desarrollo de su objeto social.

La segunda definicion estd dada por la Ley 1480 de 2011 conocida también como el
Estatuto del Consumidor que si bien es cierto, no trae una definicion de cliente'” establece
que por consumidor o usuario se debe entender a toda persona natural o juridica que, como
destinatario final, adquiera, disfrute o utilice un determinado producto, cualquiera que sea su
naturaleza para la satisfaccion de una necesidad propia, privada, familiar o doméstica y
empresarial cuando no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica. Se entendera
incluido en el concepto de consumidor el de usuario.

De las anteriores definiciones transcritas se puede concluir que los clientes pueden
ser definidos como personas naturales o juridicas que acceden a un producto o adquieren un
servicio y como contraprestacion se establece un pago. Existen clientes constantes que
acceden a los bienes o servicios de manera habitual o, por lo menos ocasional, y existen
clientes que lo hacen en un determinado momento con el &nimo de satisfacer una necesidad

puntual.

7 Pese a que en la mencionada legislacion no se trae una definicién de cliente, consideramos que al igual que
en la espafiola, el legislador ha tratado al comprador, consumidor o cliente como sinénimos.
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Los clientes suelen ser uno de los activos mas importantes dentro de una empresa,
pues la finalidad ultima de cualquiera de ellas es lograr un intercambio de valor entre los
bienes o servicios que se prestan y una contraprestacion o remuneracion a cambio.

Sin duda alguna, el cliente es el principal foco de atencion de cualquier empresa y lo
que estas deben buscar es una satisfaccion plena de las necesidades, con el objetivo de que
los clientes se vuelvan concurrentes y soliciten de manera reiterada los bienes y servicios
ofrecidos.

Los clientes dentro del contrato de agencia comercial resultan ser un elemento
indispensable y debido a lo anterior, sobre el particular se haran dos consideraciones. 1) Una
relacionada con el deber del agente de mantener, crear o buscar nuevos clientes y hacer todas
las actuaciones para finiquitar los negocios y ii) la otra relacionada con lo que deberia suceder
con los clientes una vez finalizado el contrato de agencia comercial.

Como se dijo anteriormente, una de las principales obligaciones que surgen en cabeza
del agente es crear, mantener o buscar nuevos clientes y hacer todas las actuaciones
necesarias para finiquitar los negocios.

La causa que subyace en todos los contratos de agencia es que, ante la imposibilidad
del empresario de contactar, de mantener o de crear una clientela para sus propios productos
dentro de un territorio especifico, el empresario difiera en el agente esta carga, quien a través
de su propia organizacion hace toda esta labor para el empresario.

Asi las cosas, la labor del agente es mantener, crear y buscar nuevos negocios. Sobre
la labor de mantener, se debe establecer que los clientes actuales que tiene el empresario no
ayudan a que las empresas crezcan mas, pero si permite que estas sigan teniendo utilidades.
Para conservar los clientes, las empresas deben lograr no solo una plena satisfaccion de sus
necesidades prestadas por los bienes que comercializan o los servicios que prestan, sino que
ademas los deben atender de manera adecuada brindando asesoria en el proceso de pre-venta
y pos-venta para lograr una satisfaccion plena.

Lo que se debe demostrar en este escenario es que el empresario remitio unos clientes
iniciales o que estaban conquistados por este al agente quien, a partir de la fecha de remision,
los atendid, presto los servicios y, en general, intenté mantenerlos como clientes activos para

que estos siguieran solicitando los bienes o la prestacion del servicio.
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Con respecto a la obligacion de buscar nuevos clientes se establece que es el agente
quien debe hacer todas las labores relacionadas con el estudio de mercados, establecer
estrategias de marketing, realizar contactos, visitas a potenciales clientes y, en general, hacer
todas las gestiones necesarias para poder desarrollar el negocio.

La labor de atraer clientes o buscarlos, en la mayoria de los casos, resulta mucho mas
compleja que mantenerlos y requiere un esfuerzo adicional por parte del agente. En general,
las empresas buscan tener siempre un nimero mayor de clientes lo que genera un crecimiento
en el mercado. Los nuevos clientes se convierten en una oportunidad para poder obtener
mayores rendimientos.

Sobre este aspecto, resulta indispensable que el agente demuestre en el proceso que
realizo todas las labores de acercamiento con nuevos clientes, que realizo visitas a los
interesados y mas aun, que las mismas fueron puestas a disposicion del empresario para que
este decidiera si se ajusta o no el negocio, ya sea directamente o a través del agente, cuando
tenga la facultad para representarlo.

Esto diferencia el contrato de agencia con el de distribucion pues, mientras en el
primero el empresario tiene la facultad para celebrar o no contratos, en el de distribucion, una
vez efectuada la venta, este puede venderlo a quien considere pertinente con total autonomia
y libertad.

Lo anterior tiene total concordancia con el articulo 1321 del Cédigo de Comercio en
donde se establece que el agente cumplira el encargo que se le ha confiado al tenor de las
instrucciones recibidas, y rendira al empresario las informaciones relativas a las condiciones
del mercado en la zona asignada, y las demas que sean utiles a dicho empresario para valorar
la conveniencia de cada negocio.

Resulta imperioso resaltar que el andlisis de la conveniencia de un negocio o no radica
en cabeza del empresario por dos motivos. El primero porque los riesgos son asumidos por
parte de este y, en segundo lugar, porque la clientela al final, si bien es desarrollada por el
agente, la misma le corresponde al empresario.

Para finalizar este primer segmento relacionado con la clientela, se recomienda
allegar al proceso como prueba, tal y como lo hicieron en el laudo arbitral de BRM S.A.
contra Young & Rubicam Brands Ltda, una tabla de contenido en donde se especifique y

diferencia con claridad los clientes que manejaba el empresario y que fueron remitidos por
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el Convocado y aquellos clientes que consiguid el primero gracias a la intermediacion y a los
esfuerzos que realizo a la hora de promover los negocios del empresario'®.

De igual manera, resulta relevante adjuntar al expediente las comunicaciones sobre el
manejo de clientes que se tienen con el empresario y los informes relativos a las condiciones
del mercado, este servird para demostrar en cabeza de quién estaba la facultad para celebrar
0 NO Negocios.

Independientemente de si el agente tiene o no la potestad para representar al
empresario, sera este quien decidird en cada caso si se realiza o no cada uno de los negocios
que busque el agente por las razones anteriormente expuestas. Esto podria ayudar a
diferenciar los contratos de agencia de aquellos que son de distribucion pues en estos Gltimos
el distribuido podra a su vez distribuir los productos que ahora le pertenecen a cualquier
persona y no necesitara la aprobacion del distribuidor.

De igual manera, los informes relativos a las condiciones del mercado serviran para
demostrar que el empresario tenia conocimiento del negocio que estaba desarrollando el
agente y, que en consecuencia, asumia estrategias de comercio diferentes como subir los
precios del producto, bajarlos, aumentar la publicidad, disminuirla, entre otras actividades.

En el segundo segmento se debe analizar a los clientes con posterioridad a la
finalizacion del contrato. Resulta imperioso establecer que la controvertida cesantia
comercial, denominada mas exactamente por otros ordenamientos como “compensacion por
clientela” o “indemnizacion por clientela” gravita en la tesis retributiva sustentada bajo dos
premisas. La primera porque, al extinguirse el contrato, el beneficio recibido por el
empresario con la actividad del agente es la conquista de una clientela presente y futura, la
cual, seguramente, redundard exclusivamente en su activo patrimonial y no en el de su
contraparte, y la segunda, porque ese aprovechamiento ulterior de la clientela a cargo del
empresario no se remunera durante la vigencia del convenio, debiendo reconocerse de todos
modos esta gestion.

La clientela mantenida, buscada y conquistada por el agente es entonces la fuente de
esta retribucion o indemnizacion, pues la misma seguird generando utilidades para el

empresario y dejara de hacerlo para el agente una vez finalizado el contrato. Por este mismo

' Tribunal de Arbitramento de BRM S.A. contra Young & Rubicam Brands Ltda, Laudo del 3 de octubre de
2011
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motivo es que la cesantia comercial se causa independiente de los moviles o motivos que
dieron fin al contrato.

Ahora bien, todo debe analizarse en su conjunto pues el objeto principal del contrato
de agencia comercial es la promocion y explotacion los negocios del empresario y para esta
finalidad el agente debe mantener, conquistar y conseguir negocios que repercutirdn
directamente en el patrimonio del empresario.

En concordancia con lo anterior y debido a que es este quien asume los riesgos del
negocio, el agente debe ponerle de presente y de manera constante los movimientos o
cambios que se presentan en el mercado y, finalmente, el empresario tendrd siempre la
facultad de decidir si un negocio propuesto por el agente es o no conveniente y si decide o
no realizarlo.

Esta facultad se otorga no solamente porque es el empresario el encargado de asumir
los riesgos de los negocios sino también porque al final la clientela conquistada por el agente
no es propiamente de este, sino del empresario.

Derivado de todo lo anterior, se considera que el comportamiento de la clientela con
posterioridad a la finalizacion del contrato es indicativa o por lo menos ilustrativa del negocio
juridico celebrado y ejecutado.

Lo que se quiere poner de presente es que desde la terminacion del contrato, la
presentacion de la demanda, la admision de la misma y la ejecucion del proceso suele pasar
un tiempo considerable, término que en todo caso no puede ser mayor a cinco afios'”, y
durante este lapso de tiempo el comportamiento de la clientela varia o no en mayor o en
menor medida dependiendo del contrato ejecutado por las partes.

Si se ejecutd un contrato de agencia comercial, al finalizar el mismo, el empresario
debera recibir por parte del agente un listado con los clientes que a la fecha estén activos o
se encuentren interesados en adquirir los productos o servicios ofrecidos (potenciales
clientes). En el lapso de tiempo desde la terminacion del contrato hasta la presentacion de
pruebas, los clientes que se encuentren en la zona en la cual operaba anteriormente el agente

no deben cambiar sustancialmente.

19 r ’ 1 . . .
El articulo 1329 del Codigo de Comercio establece que “las acciones que emanan del contrato de agencia
comercial prescriben en cinco afios”.
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Si se ejecuta un contrato de distribucion o suministro, no existe la obligacion del
suministrado de realizar un listado con sus clientes o potenciales clientes y de remitirlo al
suministrador por lo que en mismo lapso de tiempo, las ventas deberian disminuir dentro de
la zona explotada o ser nulas o los clientes ser diferentes de los anteriormente conquistados
a menos, por supuesto, de que exista un nuevo distribuidor dentro de la misma zona.

Se debe concluir entonces en este aparte indicando que la mencionada prueba que
muestra el comportamiento de la clientela dentro de una zona delimitada es altamente
indicativa del tipo contractual ejecutado pero se debe advertir que la misma debe ser
analizada por las partes y valorada por los jueces o arbitros con cautela, pues podran existir
hechos externos y particulares en cada caso que hagan ver resultados distintos.

Por ejemplo, si se ejecutd un contrato de distribucion pero a la terminacién del mismo
otra persona fue la encargada de distribuir los servicios o productos dentro de una misma
zona, existira la posibilidad de que los clientes sean los mismos y las ventas no se redujeran
sustancialmente.

Caso contrario sucederia si se esta ejecutando un contrato de agencia comercial y a la
terminacion del mismo el empresario decide no seguir explotando esta zona. Bajo este
panorama, la muestra podria indicar que pese a la terminacion, las ventas se disminuyeron y
se perdi6 contacto con cada uno de los clientes. Por esto, la advertencia es revisar con cuidado
cada caso en particular pues podrian existir hechos externos que varien la valoracion de la

mencionada prueba.

1.4.2. La remuneracion

La remuneracion, al igual que la actuacion por cuenta del empresario, es un elemento
que si bien no se encuentra consagrado en el articulo 1317 del Codigo de Comercio que
describe y establece los elementos esenciales del contrato de agencia, el caracter oneroso del
mismo se desprende del inciso primero del articulo 1324 y del articulo 1322 del mismo
cuerpo normativo que a su tenor literal expresan:

“Articulo 1324: E/ contrato de agencia termina por las mismas causas del mandato,

v a su terminacion el agente tendra derecho a que el empresario le pague una suma

equivalente a la doceava parte del promedio de la comision, regalia o utilidad

recibida en los tres ultimos afios, por cada uno de vigencia del contrato, o al

promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor”.
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“Articulo 1322: El agente tendra derecho a su remuneracion aunque el negocio no
se lleve a efectos por causas imputables al empresario, o cuando éste lo efectue
directamente y deba ejecutarse en el territorio asignado al agente, o cuando dicho
empresario se ponga de acuerdo con la otra parte para no concluir el negocio”.

Sobre el articulo 1322 se debe advertir que el mismo es sustancialmente diferente al
articulo 1748 del Cdédigo Civil italiano que consagra que el agente tiene derecho a la
remuneracion solo si el negocio se lleva a cabo. Advierte ademas que, si el negocio ha tenido
una ejecucion parcial, la comision corresponde al agente en proporcion a la parte ejecutada™.

Se considera que el ordenamiento colombiano es congruente con su propia legislacion
pues el empresario tiene la posibilidad de celebrar o no un negocio propuesto, es decir, es el
agenciado quien tiene la Glltima palabra y la capacidad de discernir si celebra o no un contrato.
Este hecho y esta capacidad de escoger que escapa a la orbita, manejo y control del agente
hace que el mismo sea acreedor de la remuneracion asi no se ejecute el contrato.

Si se aceptara la legislacion italiana y se implementara en nuestro ordenamiento, el
empresario podria negarse a todos los negocios buscados y ofrecidos por el agente, no
reconocer la comision y celebrar el negocio directamente, con lo cual se estaria afectando de
manera directa el objeto o finalidad del contrato mismo.

Hechas las consideraciones pertinentes respecto de las diferencias conceptuales que
existen entre comision, regalia o utilidad, en el capitulo que desarrolla las problematicas de
la cesantia comercial, lo cierto es que se celebren o no los contratos por parte del empresario,
este debe reconocer una remuneracion por las labores ejecutadas que sera pactada por las
partes.

Lo que resulta importante resaltar y que tiene un caracter probatorio relevante para
diferenciar la agencia comercial de otros tipos comerciales es la proveniencia de la
remuneracion del agente.

En primer lugar, se debe advertir que la primera diferencia evidenciada es que en el
contrato de agencia, el agente recibe su remuneracion asi el negocio no se lleve a cabo por

causas imputables al empresario. Cosa distinta sucede en otros tipos contractuales como el

20 L e6n Tovar. Soyla “Contratos Mercantiles”. Editorial Oxfort. México. 2004
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de distribucion, en donde el distribuido que hace ventas a un tercero, si no lleva a cabo o no
se ejecuta el contrato, el distribuido no tendra derecho a su remuneracion.

Con respecto a la proveniencia de los dineros que comportan la remuneracion, se debe
advertir que existen importantes diferencias entre el contrato de agencia y el de distribucion.
En los contratos de agencia comercial se remunera al agente con un porcentaje de la venta
del precio del producto, equivalente por lo general a porcentajes variables cuantificados sobre
volumenes de ventas y proviene del patrimonio del empresario.

Laretribucion generada por los distribuidores tiene una fuente distinta. Los beneficios
o remuneracion de los distribuidores proviene de la diferencia entre el precio de compra y el
de reventa®'.

Asi las cosas, un elemento comun entre el contrato de agencia y distribucion es que
existan pagos del agente al empresario o del distribuido al distribuidor. En los dos casos, los
pagos se dan por el pago de las mercancias que se comercialicen o de la prestacion de
servicios que se hagan. También es comin que se hagan pagos del empresario al agente pues
el mismo se hace como remuneracion por su labor de promocion y explotacion; lo que no es
comun es que se hagan pagos del distribuidor al distribuido.

Aportar dentro de un proceso una prueba pericial o alguna otra certificacién de
contadores publicos o revisores fiscales sobre la contabilidad que certifiquen que no se
hicieron pagos de convocado a convocante es altamente indicativo de que el contrato
celebrado no es de agencia comercial.

Un ultimo punto que se pretende abordar es la facultad unilateral por parte del
empresario de modificar las comisiones que otorga al agente. Se puede observar cémo los
litigantes se esfuerzan en demostrar que la variacion de la comision por parte del empresario
comporta un ejercicio abusivo del derecho.

Lo cierto es que en sede arbitral se ha admitido que, solamente cuando hay
estipulacion expresa en el contrato que revista al empresario de la facultad unilateral para
modificar el precio de la remuneraciéon que le concede al agente, se permite ejercer esta

facultad pero se establece una carga adicional cuando se presentan estos casos. La

2! Tribunal de Arbitramento de Carlos Enrique Posada Colorado contra Industria Nacional de Gaseosas S.A.,
Laudo del 30 de enero de 2015.
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mencionada carga consiste en que el empresario puede hacer uso de esta facultad sin que se
torne abusiva solamente si la misma se ejerce de manera razonable.

Para que se pueda ejercer esta facultad, también se exige que en el contrato se
establezca una estipulacion de manera expresa que lo habilite y si no la hay, no se podra
ejercer asi las consideraciones practicas derivadas del desarrollo del mercado lo merezcan.

Sobre el particular expresa:

En Colombia es evidente que la solucion de presumir la existencia de la facultad no

es procedente, pues no hay una costumbre que la respalde y que pueda ser

demostrada en los términos del articulo 6 del Codigo de Comercio. Tampoco podria
decirse que la facultad de modificacion unilateral subyace implicitamente en los
contratos, para concluir que si no se pacta expresamente, surgiria como un elemento
de la naturaleza de los actos juridicos, es decir, como uno de aquellos efectos que

‘aun a falta de estipulacion, se producen espontineamente opera legis'. Tales

elementos naturales, segun las voces del articulo 1.501 del Codigo Civil, son los que

se entienden pertenecerle al contrato, sin necesidad de una clausula especial.
(...)

Para ilustrar esta afirmacion, téngase en mente que la ley -si las partes no determinan

el precio o la remuneracion, ni fijan la manera de hacerlo-, suple esa carencia de

pacto con distintos medios, como son acudir a la costumbre; establecer ciertas
presunciones o dejar la fijacion del precio o remuneracion al juicio de peritos, pero
en ninguna hipotesis contempla la posibilidad de que una de las partes fije el precio
unilateralmente.

(...)

Esto significa que en nuestro derecho el principio general sigue siendo el del respeto

al Pacta Sunt Servanda, de manera que las estipulaciones solo pueden ser

modificadas o extinguidas por el acuerdo de las partes o por causas legales. Con

todo, ese principio se ve limitado cuando, en virtud de pacto expreso, se le otorga a

una parte la facultad de cambiar discrecionalmente los precios o remuneraciones del
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negocio, estipulacion que es valida y vinculante en el estado actual del derecho
privado colombiano™"

Debe advertirse que tanto las partes como los jueces y arbitros deben ser cuidadosos
al analizar y valorar esta prueba, pues puede ocurrir que se aporte una certificacion o un
dictamen pericial que efectivamente indique que no se hicieron pagos de convocado a
convocante e igualmente se esté en presencia de un contrato de agencia comercial. Este
ejemplo se presentaria, por ejemplo, si para efectos fiscales o tributarios el agente contara
con la facultad de descontar la remuneracion que le corresponde del pago total de la
mercancia o de la prestacion del servicio, por lo cual, solo deberia consignar al empresario
las ganancias obtenidas menos los costos de agencia.

La indicacion en este caso es a observar este tipo de pruebas allegadas a los procesos

con la cautela suficiente, atendiendo a las particularidades que se pueden presentar en cada

caso para poder valorarlas de forma adecuada.

1.4.3. Posibilidad de fijar precios
Otro elemento diferenciador del contrato de agencia comercial respecto de otros

contratos, es la posibilidad de fijar precios. Este procedimiento comporta ciertas dificultades
que en muchas ocasiones suelen subestimarse por los empresarios, pero que comporta
especial importancia para los consumidores.

La fijacion de precios de los productos o servicios se torna en un elemento
fundamental, pues determina la rentabilidad que se puede obtener con la comercializacion y
ademads permite establecer si los productos o servicios ofrecidos son competitivos o no dentro
de un mercado especifico.

Quien ofrece los productos debe valorar no solamente los costos que se generan con
la produccion del bien o servicio que ofrece, sino que ademads debe analizar distintas variables
como el costo de desplazamiento, volumen de ventas, marcas, costos de bodegaje,
consumidores a los cuales se encuentra dirigido, ley de la demanda, precio promedio en el
mercado y elasticidad, entre otras variables para asi, finalmente, poder determinar o

cuantificar el precio de los bienes o servicios que ofrece.

** Tribunal de Arbitramento de Mega Enlace Newt S.A., contra Telefonica Moviles de Colombia S.A. Laudo
del 25 de marzo de 2009.
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Si bien es cierto que existen diferentes formas para determinar el precio, lo relevante
aqui es determinar si es el empresario quien fija los precios o, si por el contrario, es el agente
quien tiene la libertad para fijarlos y cual es la relacion que existe entre estos y aquellos para
asi poder diferenciarlos de otros tipos contractuales.

Sobre el particular, se debe advertir que es el empresario quien tiene la posibilidad de
fijar los precios de venta de los productos o servicios que se ofrecen a los consumidores. La
posibilidad de establecer los precios es también una manera de correr con los riesgos de la
operacion y en tal sentido, el agente estaria actuando “por cuenta ajena”.

El hecho de que el empresario sea el encargado de fijar los precios de venta es una
figura que también es comln en los contratos de concesion. Asi, el doctor Juan Pablo
Céardenas indica que “en estos contratos se le reconoce al concedente una gran injerencia en
las ventas y operaciones del concesionario. En tal sentido se puede sefialar, por ejemplo:

Que el precio de reventa al piblico serd fijada por el concedente (...)"”

La facultad de fijar precios por parte del empresario resulta una facultad propia de
este tipo de contratos en tanto es el empresario quien asume los riesgos de la operacion y esto
estd en concordancia con la obligacion del agente de remitir informes relativos a las
condiciones del mercado en la zona asignada.

Contrario a esto, existen contratos en donde la fijacién de precios corresponde, por
ejemplo, al distribuidor. El contrato de distribucion es “aquel contrato por medio del cual una
persona que se denomina distribuidor adquiere productos a su propia cuenta y riesgo para
comercializarlos, obteniendo como remuneracion la diferencia entre la adquisicion y la
venta®*.”

El mencionado contrato se suele confundir con el de agencia comercial por sus
similitudes précticas pese a que en la teoria parecieran tener pronunciadas diferencias. En los
contratos de distribucion, contrario a lo que sucede en el contrato de agencia comercial, el
precio de los bienes o servicios adquiridos por el distribuidor y que a su vez pretende ser
comercializado a terceros, es impuesto por este ultimo.

En este tipo de contratos, la determinacion del precio es un tema cardinal pues el

distribuidor propendera por conseguir los mayores descuentos posibles en la adquisicion de

* Cardenas Juan Pablo. El contrato de agencia mercantil. Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.
Monografias Juridicas Nol. Bogota, 1984. Pagina 25.
1 Cano, José. Manual practico de contratacion mercantil. Madrid. Editorial Tecnos, 2010.
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los productos que pretende redistribuir pues asi, una vez revenda los mismos, obtendra una
remuneracion mayor debido a que la misma, se reitera, proviene de la diferencia de precios
que exista entre la compra y la reventa de los productos o servicios que se comercializan.

Lo cierto es que sobre el particular se deben observar dos condiciones particulares.
En primer lugar, se debe demostrar quién es el facultado para imponer los precios de
comercializacion. Sobre este punto debe advertirse que en distintos laudos y sentencia las
partes suelen confundir una sugerencia sobre los precios y una imposicion de los mismos .
Es comun que en los contratos de distribucion, el distribuidor sugiera unos minimos y unos
maximos en los precios en aras de mantener el producto en el mercado con unos precios
competitivos, sin embargo, salirse de este margen no tiene ninguna consecuencia practica,
pues como se dijo anteriormente, es una recomendacion.

Cosa distinta pasa con los contratos de agencia comercial en donde el empresario
establece los precios de venta o comercializacion de sus bienes o servicios. En caso de que
el agente no cumpla con estos lineamientos, el empresario podria dar por terminado el
contrato con justa causa por inobservancia de las instrucciones y lineamientos dados por el
empresario. Por esto, resulta relevante aportar al proceso todas las comunicaciones referidas
a la determinacion del precio y preguntarse qué sucederia si se actuara en contra via de las
6rdenes impartidas por el determinador.

En segundo lugar, como se dijo anteriormente, en el contrato de distribucion, para el
distribuidor, el precio resulta ser un elemento que determina la remuneracion a la cual podra
acceder una vez revenda sus productos. Asi las cosas, la negociacion en el precio entre las
partes extremas en el litigio resulta ser un elemento altamente indicativo del contrato
celebrado.

Mientras el agente aceptard el precio de los bienes o servicios comercializados,
propugnard porque su remuneracion sea la mayor posible. Por su parte, en el contrato de
distribucion, el distribuidor buscara que el precio de venta del producto que adquiere sea el
menor para asi poder obtener una mayor rentabilidad. Asi las cosas, una cosa es propender
porque el valor de la remuneracién sea el mayor posible y otra diferente porque el precio de
los productos o servicios comercializados sea el menor posible para que las ganancias sean

mayores.
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1.5.Conclusiones del capitulo

La labor de promocidon y explotacion debe necesariamente ser probada dentro de un
proceso judicial o arbitral en donde se discuta la existencia o no de un contrato de agencia
comercial. Se considera que si bien la normativa establece que el agente debe adelantar el
encargo de promocion “0” explotacion, la disyuncion a la cual se refiere el legislador es
contraria a lo exigido por los jueces y tribunales, por lo que se considera que la conjuncion
disyuntiva “o” consagrada en el articulo 1317 debe ser modificada o, a lo sumo interpretada,
como una conjuncidén copulativa “y”, pues lo cierto es que tanto en los tribunales de
arbitramento como en la jurisdiccidon ordinaria se exige que se demuestre que el agente
efectivamente hizo las labores de promocion y que en consecuencia de tal actividad pudo
explotar los negocios del empresario.

Como se estableci6 durante el desarrollo del capitulo estas dos actividades estan
concatenadas de manera que no se consagra la posibilidad de que alguien realice la
promocioén de un producto o servicio y no lo explote, ni tampoco se ve viable que alguien
explote un producto sin antes realizar las labores de promocion.

Por esto se considera que ambas labores deben probarse y que la explotacion es una
consecuencia directa de la promocion. Como se expuso anteriormente, la labor de promocion
establece que el agente debe hacer todas las labores necesarias y conducentes para llegar a
los clientes y ofrecerle los productos o servicios. El material probatorio para establecer que
el agente realiz6 la promocion es realmente muy variado, sin embargo, el manejo de la marca,
la publicidad y las reuniones con los clientes son elementos que cominmente se dan y una
vez probados se podria afirmar que el agente cumplié con su obligacion de promocion.

Por su parte, la obligacion de explotar es una consecuencia logica de la promocion de
los productos o servicios ofrecidos. Sobre el particular se examind la posibilidad de fijar
precios como una capacidad exclusiva del empresario, la remuneracion que, en Colombia a
diferencia de lo que sucede con otros ordenamientos juridicos como el francés, esta dada por
los negocios que el agente promueva asi los mismos no se llevan a cabo por causas imputables
al empresario o cuando este los realice directamente.

La diferencia estd dada pues en el mencionado ordenamiento el agente solamente

recibird la remuneracion de los negocios que efectivamente se realicen, sin embargo, se
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considera que la redaccion del Codigo de Comercio colombiano esta en consonancia con las
demas disposiciones y se ajusta en debida forma al desarrollo del contrato.

Finalmente se analiz6 la clientela como uno de los elementos probatorios mas
importantes pues la misma, una vez finalizado el contrato, debera pertenecer al empresario y
se torna en la causa de la cesantia comercial contemplada en el inciso primero del articulo
1324 del Cédigo de Comercio.

Como ultima conclusion del presente capitulo, se debe advertir que si bien el encargo
de promover y explotar negocios es un elemento cardinal, importante y que se requiere probar
necesariamente dentro de un litigio, este elemento por si solo no asegura la declaratoria de
un contrato de agencia. Existen numerosos contratos, diferentes a la agencia, en donde la
promocion de negocios ajenos es parte de su naturaleza, lo que lo diferencia es que la
mencionada explotacion y promocion se hace por cuenta del empresario.

En esto concuerda el tratadista Felipe Vallejo quien afirma que “la sola expresion
explotar negocios no califica un contrato como de agencia comercial. Practicamente todos
los comerciantes explotan negocios, cualquiera sea su actividad. En sentido natural y obvio
del vocablo explotar es el de sacar utilidad de un negocio o industria. En el contrato de
licencia de uso de marca también se habla de explotacion (art. 556-2), y en los comercios
maritimos y aéreos se define armador como la persona que explota naves>.”

Entonces se puede afirmar que el encargo de promover y explotar es un hecho que
debe ser probado y que resulta necesario, pero no suficiente para la configuracion del contrato
de agencia. Para poder hacerlo, se requiere la concurrencia de los elementos que mas adelante

se expondran.

* Vallejo Garcia, Felipe. El contrato de agencia comercial. Edicion Legis. Bogota. 1999.
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CAPITULO 11
CONCEPTO DE “ACTUACION POR CUENTA AJENA”

2.1. Introduccion

En el presente capitulo se estudiara el concepto de “actuacion por cuenta ajena”. Este
elemento si bien no es mencionado de manera expresa por el articulo 1317 del Cédigo de
Comercio, que define el contrato de agencia comercial, ha sido catalogado por la doctrina y
por la jurisprudencia como un elemento esencial en la configuracion del mismo de manera
que probarlo dentro de un litigio resultard necesario si se busca la declaracion del contrato.

Este elemento diferencia el contrato de agencia comercial de algunos otros, como el
de distribucion y, en consideracion del autor, es el elemento que justifica plenamente la
consagracion de la cesantia comercial como se analizard mas adelante.

Asi las cosas, para el desarrollo del presente capitulo se procederé a analizar qué se
entiende por “actuar por cuenta ajena”, para lo cual se pondran de presente algunos de los
pronunciamientos de los doctrinantes mas destacados en la materia, y se abordardn temas
probatorios que resultan esenciales para configurar o descartar la existencia del contrato de
agencia comercial tales como la propiedad, las garantias y la publicidad.

2.2. Definicion

Resulta imperioso, en una primera parte del capitulo, establecer las razones por las
cuales se considera que la actuacion por cuenta ajena es un elemento esencial en el contrato
de agencia comercial debido a que de lo anterior se desprende la necesidad de probar este
elemento dentro de un eventual litigio.

Son dos los argumentos centrales para afirmar que la actuacion por cuenta ajena es
un elemento esencial del contrato de agencia comercial.

El primero de ellos esta relacionado con la ubicacion que el legislador le dio al
contrato de agencia mercantil dentro del Cédigo de Comercio y, en segundo lugar, porque
este elemento es la causa por la cual el legislador consider6 pertinente establecer la cesantia
comercial a favor del agente cuando se daba por terminado el contrato, independientemente
de la causa que diera lugar a ello. Veamos.

Un primer argumento para sostener que la actuacion por cuenta ajena es un elemento

esencial del contrato de agencia comercial estd determinado por la ubicacion en el Codigo de
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Comercio de este tipo contractual y por los comentarios realizados por la Comisién Revisora
del Caodigo.

La ubicacion es, a lo menos, indicativa de que, para el legislador, el contrato de
agencia comercial es una especie de mandato. En efecto, la positivizacion del contrato de
agencia se encuentra en el Codigo de Comercio a partir de los articulos 1317 hasta el 1331,
texto que hace parte del capitulo V del titulo XIII del libro IV, el cual regula el mandato
mercantil.

Como se anticipd anteriormente, al consultar las memorias de la Comision Revisora
se hace evidente que la ubicacion del contrato estudiado no obedecié a un simple descuido
del legislador, sino que, muy por el contrario, éste lo consideraba como una forma o especie
de mandato.

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

Lo importante, mas alla de su ubicacion legislativa, es que realmente el contrato de
agencia reuna los requisitos esenciales necesarios para ser considerado como una especie de
mandato.

Sobre el particular se debe advertir que el contrato de mandato tiene una regulacion
tanto civil como mercantil, en el primero de los casos, en su articulo 2142 dispone de manera
expresa que “el/ mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mds
negocios de otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera”.

Por su parte, el Codigo de Comercio en su articulo 1262 establece que “e/ mandato
comercial es un contrato por el cual una parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o mds

actos de comercio por cuenta de otra”.

*® Tribunal de Arbitramento de Preparaciones de Belleza S.A. “Prevel S.A.” contra L'Oreal del 23 Laudo de
mayo de 1997
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De la transcripcion de los mencionados articulos se puede establecer que los
elementos esenciales para la configuracion de un contrato de mandato son; 1) el encargo por
parte de una persona a otra para que esta ultima gestione negocios juridicos y ii) que dicho
encargo lo lleve a cabo el mandatario por cuenta y riesgo del mandante.

Frente al primer elemento, no hay discusion alguna pues basta con leer los articulos
1321 y 1322 del Codigo de Comercio para darse cuenta que la agencia conlleva el encargo
para la celebracion y ejecucion de negocios juridicos.

Lo que resulta complejo es determinar si “la actuacion por cuenta de otro” es un
elemento esencial del contrato estudiado. Para poder determinarlo basta analizar otros
elementos como la “cesantia comercial” que son altamente indicativos a la hora de determinar
si hay actuacion por cuenta de otro o no.

La cesantia comercial, como se estudiarad posteriormente, es un pago que debe hacer
el empresario a favor del agente una vez se termina el contrato independientemente de la
causa por la cual se finalizo.

Este pago esta justificado en la medida en que el agente conquistd, amplié y mantuvo
una clientela que, una vez finalizado el contrato, no reportara beneficios para el patrimonio
de este sino en el del empresario.

La cesantia comercial tiene sentido si se entiende que la actuacion del agente es por
cuenta del agenciado, es decir, la mencionada indemnizacion tiene como fundamento la
retribucion que se le hace al agente por haber desarrollado una gestion estable que ha
beneficiado al empresario.

Como se establecid anteriormente, la cesantia comercial es una forma de retribuir los
esfuerzos del agente por conquistar, ampliar o conservar una clientela y como una forma de
indemnizar esta gestion que, una vez terminado el contrato, no generard provecho alguno
para el agente y, por el contrario, el empresario sera el inico que los podra seguir explotando.

Resulta importante resaltar que todos los clientes, que en muchos casos, es el
intangible mas importante de las empresas, no son del agente, pues al desarrollar el encargo
lo hace para un tercero denominado empresario. De esta manera, se puede concluir que la
agencia comercial es una especie de mandato y la configuracion de la cesantia comercial esta

plenamente justificada si el agente actia por cuenta ajena.
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Ademas de los argumentos anteriormente expuestos, debe examinarse el articulo
1317 del Cédigo de Comercio en cuya parte final afirma que “ (...) como representante o
agente de un empresario nacional o extranjero o como fabricante o distribuidor de uno o

varios productos del mismo”. (resaltado fuera de texto). Con lo cual se evidencia que quien

2
asume el encargo de promover y explotar obra “por cuenta de otro”’.

Reunidos los argumentos anteriormente expuestos y dado que los dos elementos
esenciales del contrato de mandato se encuentran consagrados en el contrato de agencia, se
puede afirmar que el contrato de agencia comercial ostenta la naturaleza de mandato por lo
que se afirmaré que todo contrato de agencia es también un contrato de mandato pero no todo
contrato de mandato puede ser considerado un contrato de agencia.

Ahora bien, en una segunda parte y con el animo de entender qué significa actuar por
cuenta ajena, resulta necesario diferenciar este concepto de otros con los cuales suele
confundirse, pero se advierte, pueden coincidir o no en el desarrollo o ejecucion de un
contrato.

La expresion “por cuenta ajena” no puede confundirse con la expresion i)“‘en nombre
ajeno” ni con la actuacion ii)“en interés de”, pues como se anunci6 en lineas precedentes,
pueden coincidir o no, pero es necesario diferenciarlas.

La expresion 1) “en nombre ajeno” (o propio), es utilizada para hacer referencia a la
intervencion contractual representativa. El legislador consagro esta figura en el Capitulo II
del Codigo de Comercio relativo a la Representacion en los articulos 832 y 833 en donde
afirma que “habra representacion voluntaria cuando una persona faculta a otra para celebrar
en su nombre uno o varios negocios juridicos”.

El acto por medio del cual se otorga dicha facultad se llama apoderar y puede ir
acompafiado de otros negocios juridicos” y “los negocios juridicos propuestos o concluidos
por el representante en nombre del representado, dentro del limite de sus poderes, produciran
directamente efectos en relacion con éste”, respectivamente.

Podra acudirse a la representacion para llevar a cabo actos distintos actos juridicos o
para ejercer derechos que no tengan el cardcter de personalisimos. De igual manera, el

Codigo Civil contempla en su articulo 1505 que “lo que una persona ejecuta en nombre de

*7 Velandia M. "El contrato de agencia comercial bajo la 6ptica del marketing, la contabilidad y el derecho".
En Revist@ E-Mercatoria, vol. 18, n.° 2, julio-diciembre, 2019.
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otra, estando facultado por ella o por la ley para representarla, produce respecto del
representado iguales efectos que si hubiese contrato ¢l mismo”.

En conclusion, la expresion “en nombre de” hace referencia a la representacion que
un tercero hace del titular de un derecho o de quien originalmente se pretende obligar y genera
los mismos efectos que si el titular hubiese ejercido por si mismo.

Por su parte, actuar ii) “en interés de otro” alude a que el negocio juridico que se
celebre convenga a los propoésitos u objeto juridico de un tercero, independientemente de la
atribucion patrimonial de un determinado negocio, de sus utilidades o pérdidas y de la
eventual representacion.

El articulo 2146 del Codigo Civil en la seccion que regula el mandato establece que

“si el negocio interesa juntamente al que hace el encargo y al que lo acepta, o a cualquiera de

estos dos 0 a ambos y un tercero, o a un tercero exclusivamente, habra verdadero mandato;
si el mandante obra sin autorizacion del tercero, se producira entre estos dos el cuasicontrato
de la agencia oficiosa”.

Diferenciados los anteriores conceptos queda entrar a examinar que significa “actuar
por cuenta ajena”, como elemento esencial del contrato de agencia comercial. “En esencia
actuar por cuenta y riesgo ajeno significa que las consecuencias patrimoniales de una
determinada gestion se trasladan o deben trasladarse, sobre el patrimonio de una persona
diferente de quien la ha llevado a cabo™®.

Segun diferentes laudos arbitrales, son dos los criterios que configuran el concepto
de la actuacion por cuenta ajena. En una primera instancia, la atribucion patrimonial de una
determinada actuacioén, y de otro, que es consecuencia de lo anterior, la identificacion de
quien ha de soportar los riesgos o reporta las ventajas de una especifica actuacion juridica®.

Si bien son muchos los autores que han definido de manera asertiva el concepto de
actuar por cuenta ajena, se considera indispensable traer a colacion algunas de las
definiciones mas contundentes y precisas. Sobre el particular, Jos¢ Armando Bonivento
sostiene que:

“la actuacion por cuenta de otro, como concepto juridico involucrado en la nocion

misma de mandato, hace referencia, como aspecto patrimonial, a una consideracion

28 Tribunal de Arbitramento de Automotora Nacional S.A.- Autonal S.A. contra Sociedad de fabricacion de
Automotores S.A.- Sofasa S.A. Laudo del 25 de abril de 2017.
29 11.r

Ibid.
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segun la cual los efectos de los actos y negocios realizados por el intermediario
(encargado), asi no sea representante, se trasladan, o se deben trasladar, a la orbita
patrimonial del duerio del negocio, de manera que es éste quien esta llamado a asumir
los riesgos (pérdida de la mercancia o cartera morosa, por ejemplo) y las ventajas
(aumento de precios de venta al publico, por ejemplo) de las operaciones efectuadas

27305
por aquél.

Por su parte, Juan Pablo Cérdenas la define como:

“Que se actue por cuenta de otro significa que se pretende obtener para un tercero,

. o7 . 31
en este caso el agenciado, las utilidades del negocio™ .

Este mismo autor agrega que:

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

) Lo ., 32
agencia es una forma de mandato, este implica la actuacion por cuenta de otro™.”

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 2 de diciembre de 1980 establecio

“La funcion del agente comercial no se limita, pues, a poner en contacto a los
compradores con los vendedores, o a distribuir mercancias, sino que su gestion es
mas especifica, desde luego que, a través de su propia empresa, debe, de una manera
estable e independiente, explotar o promover los negocios de otro comerciante,
actuando ante el publico como representante o agente de éste o como fabricante o
distribuidor de sus productos. O como ha dicho Joaquin Garrigues, ‘el agente
comercial, en sentido estricto, es el comerciante cuya industria consiste en la gestion
de los intereses de otro comerciante, al cual esta ligado por una relacion contractual
duradera y en cuya representacion actua, celebrando contratos o preparando su

conclusion a nombre suyo’. Esta funcion especifica del agente comercial tiende como

%% Tribunal de Arbitramento de Preparaciones de Belleza S.A. “Prevel S.A.” contra L'Oreal Laudo del 23 de
mayo de 1997

*! Cardenas Mejia, Juan Pablo. EI Contrato de Agencia Mercantil. Libreria Temis Editorial, Bogota
Colombia, 1984.

32 Ibid.
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lo ha dicho Pérez Vives a conquistar, conservar o recuperar al cliente para el
agenciado o empresario. Segun la feliz expresion de Ferrara el agente es un buscador
de negocios; su actividad consiste en proporcionar clientes™.”

Finalmente, en sentencia del 22 de julio del 2011 se expreso:

“De esta suerte, en el desemperio de su funcion contractual, el agente puede no solo
relacionar al empresario con clientes o consumidores de sus productos, sino inclusive
actuar como representante, como fabricante o como distribuidor, pero en uno y otro
evento estas actividades del agente tienen que estar inequivocamente acomparnadas
de la actividad esencial consistente en la promocion o explotacion de los negocios
del empresario™”.

Contrario a lo anterior, seria actuar en nombre y en riesgo propio, lo que significaria
que todos los efectos patrimoniales de una determinada operacion juridica (bien sean
beneficiosos 0 no) repercutirian Uinica y exclusivamente en cabeza de quien se ha obligado.

Una vez se tiene claridad de cual es su importancia para establecerlo como elemento
esencial del contrato de agencia y de diferenciarlo de otros conceptos que se le asimilan se
entrardn a estudiar algunas implicaciones probatorias que resultaran importantes a la hora de

enfrentar un litigio.

2.3. La Propiedad

La propiedad de los bienes que se pongan a disposicion de los clientes es un elemento
cardinal para diferenciar la agencia comercial de otros tipos contractuales como la
distribucion.

El distribuidor compra los bienes para revenderlos, es decir, los bienes que
comercializa entran a su patrimonio, mientras que el agente nunca es propietario de los bienes
que ofrece al publico, pero la discusion o alcance de la propiedad tiene algunos elementos
que entraran a ser analizados a continuacion.

En primera instancia se entrard brevemente a estudiar el concepto de propiedad y se

definira como “el derecho real de dominio que confiere al titular un poder pleno sobre la

33 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 2 de diciembre de 1980

** Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil, sentencia de 22 de junio de 2011, M. P. Edgardo
Villamil, Exp. No. 11001-3103-010-2000-00155-01
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cosa que tiene por objeto, del cual deriva la potestad para obtener de ella toda cuanta
ventaja esté en posibilidad de proporcionar, desde luego, dentro de las fronteras que puedan
resultar del respeto debido a la ley, como a los derechos de los demds™.”

Sin embargo, tal y como lo establece el doctrinante Francisco Ternera, el concepto de
propiedad tiene un alcance mucho mayor a la clasificacion clasica. Veamos:

“La propiedad decimononica versa sobre tres poderes dominicales: uso, goce y

disposicion, todos ellos ejercidos sobre bienes materiales. Sin embargo, vemos como

ese espectro de beneficios ha sido objeto de dilataciones: el dominuis puede obtener
todo tipo de servicios del bien, tales como los poderes de persecucion garantia, etc.

En una palabra, la trilogia clasica resulta insuficiente para explicar el contenido

dominical. El dominio se concibe, antes que todo, como un conjunto de permisiones

o libertades heterogéneas ofrecidas exclusivamente a su titular’®”

Una vez estudiado el concepto de propiedad, se debe hacer una diferenciacion pues
en el ordenamiento juridico colombiano existen bienes, que por su importancia y para su
control, el legislador consider6d necesario su registro como los bienes inmuebles y algunos
bienes muebles y, por otro lado, existen aquellos bienes que no requieren de ninguna
solemnidad para que la propiedad transite libremente, por lo que la prueba de la transferencia
de la propiedad, para cada uno, sera diferente.

Como se mencion6 anteriormente, la tradicion es un modo de adquirir el dominio en
virtud del cual el tradente cumple con su obligacion de dar, originado en un titulo traslaticio,
transfiriendo un derecho real de su patrimonio del adquirente. Segun el articulo 741 del
Codigo Civil “se llama tradente la persona que por la tradicion transfiere el dominio de la
cosa entregada por él, y adquirente la persona que por la tradicion adquiere el dominio de
la cosa recibida por él o a su nombre”.

“Con la tradicion se producen dos consecuencias juridicas muy importantes. La

primera es que mediante la tradicion se transfiere, de un patrimonio a otro, un

3% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 16 de abril de 2008. M.P. Jaime Arrubla
Paucar.

%® Ternera Barrios, Francisco. Bienes. Editorial de la Universidad del Rosario. 3 edicion. Bogota Colombia.
2014.
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derecho real y por otro, la tradicion es un pago con el cual se extingue la obligacion
de dar a la que se ha comprometido el tradente”’.

Con la tradicion se realiza la entrega juridica del bien y, por regla general, la tradicion
de los derechos reales sobre bienes materiales (que son aquellos con los que se suele
comercializar en los contratos de agencia), se realiza con su entrega fisica.

Y es aqui en donde vale la pena hacer una diferenciacion, pues, en términos generales
la tradicion de los bienes muebles es consensual y no cuenta con solemnidades mientras que,
para ciertos bienes, no basta con la entrega material. Veamos.

Como se establecié en lineas precedentes, la tradicion de bienes muebles es
consensual y no requiere de ninguin registro. La entrega juridica se entiende realizada con la
entrega fisica del bien mueble que hace el tradente al adquirente. El Codigo Civil, en su
articulo 754 establece que:

“La tradicion de una cosa corporal mueble deberd hacerse significando una de las

partes a la otra que le transfiere el dominio, y figurando esta transferencia por uno

de los medios siguientes:

Permitiéndole la aprehension material de una cosa presente.

Mostrandosela.

Entregandole las llaves del granero, almacén, cofre o lugar cualquiera en que esté

guardada la cosa.

Encargandose el uno de poner la cosa a disposicion del otro en el lugar convenido.

Por la venta, donacion u otro titulo de enajenacion conferido al que tiene la cosa

mueble como usufructuario, arrendatario, comodatario, depositario o a cualquier

otro titulo no traslaticio de dominio, y reciprocamente por el mero contrato en que

’

el duerio se constituye usufructuario, comodatario, arrendatario, etc.”.

37 Articulo 1626 del Codigo Civil
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Por su parte, el Codigo de Comercio, en su articulo 923°® consagra distintas hipotesis
en donde la entrega de la cosa se entenderd verificada y el articulo 1216 consagra
disposiciones acerca de la entrega de bienes dados en prenda™.

Como se puede observar, para la mayoria de bienes, basta la entrega material del bien
para que se entienda satisfecha la tradiciéon y como consecuencia de lo anterior, haya un
traslado de propiedad del tradente al adquirente.

Sin embargo, existen bienes que el legislador ha decidido darle un tratamiento
especial como los automotores, las naves y aeronaves y los bienes inmuebles. En cuanto a la
tradicion de la propiedad de los automotores, la misma se realiza con el registro del titulo
ante la autoridad respectiva y la entrega material del vehiculo de conformidad con el
paragrafo unico del articulo 922 del Cddigo de Comercio y en concordancia con el articulo
47 del Coédigo Nacional de Transito Terrestre.

“La tradicion del dominio de los vehiculos automotores requerird, ademas de su

entrega material, su inscripcion en el organismo de transito correspondiente, quien

lo reportara en el Registro Nacional Automotor en un término no superior a quince

(15) dias. La inscripcion ante el organismo de transito debera hacerse dentro de los

sesenta (60) dias habiles siguientes a la adquisicion del vehiculo”.

Por su parte, la tradicién de naves y aeronaves esta regulada por el articulo 1427 del
Codigo de Comercio que establece que la tradicion se efectuard mediante la inscripcion del

titulo ante la autoridad respectiva, acompafiada de la entrega material del bien.

% La entrega de la cosa se entendera verificada:

1. Por la transmision del conocimiento de embarque, carta de porte o factura, durante el transporte de las
mercaderias por tierra, mar y aire;

2. Por la fijacion que haga el comprador de su marca en las mercaderias compradas, con conocimiento y
aquiescencia del vendedor;

3. Por la expedicion que haga el vendedor de las mercaderias al domicilio del comprador o a cualquier
otro lugar convenido, sin perjuicio de los dispuesto en el articulo 915. La expedicion no implicara
entrega cuando sea efectuada sin animo de transferir la propiedad, como cuando el vendedor ha
remitido las mercaderias a un consignatario, con orden de no entregarlas hasta que el comprador pague
el precio o dé garantias suficientes, y

4. Por cualquier otro medio autorizado por la ley o la costumbre mercantil.

39 : r : r . , . ey

Los bienes dados en prenda podran ser enajenados por el deudor, pero solo se verificara la tradicion de ellos
al comprador, cuando el acreedor lo autorice o esté cubierto en su totalidad el crédito, debiendo hacerse constar
este hecho en el respectivo documento, en nota suscrita por el acreedor.
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“Los actos o contratos que afecten el dominio o que tengan por objeto la constitucion

de derechos reales sobre naves mayores o sobre aeronaves se perfeccionan por

escritura publica. La respectiva escritura solo se inscribira en la capitania del puerto

de matricula o en el registro aerondautico nacional, segun el caso. La tradicion se

efectuara mediante dicha inscripcion acompanada de la entrega material”.

Finalmente, en materia de bienes inmuebles, el titulo traslaticio de dominio debe ser
solemne por lo que el mismo debe darse mediante escritura publica o sentencia judicial
debidamente ejecutoriada e inscrita en la correspondiente oficina de registro.

La enajenacion de inmuebles demanda la participacion de dos servidores publicos.
En cuanto al titulo, el notario o juez, y respecto de la tradicion (registro), el registrador™.

Una vez otorgada la escritura publica, la tradicion se realiza mediante su inscripcion
en la oficina de registros de instrumentos publicos del lugar de ubicacion del inmueble de
conformidad con el articulo 756 del Codigo Civil.

“Se efectuara la tradicion del dominio de los bienes raices por la inscripcion del

titulo en la oficina de registro de instrumentos publicos”.

En materia civil, la jurisprudencia ha considerado que “no es necesaria la entrega
material del inmueble vendido para que se transfiera el dominio al comprador, basta el
registro del titulo en la respectiva oficina®"”. Asi las cosas y a diferencia de lo que sucede en
materia comercial no se considera indispensable que el tradente debe realizar la entrega
material del bien.

Por su parte, en el régimen mercantil la tradicion se entiende realizada con el registro
del titulo y la entrega material del bien de conformidad con el articulo 922 del Cédigo de
Comercio por lo que deben concurrir los dos actos.

En resumen, la tradicion opera de distintas maneras dependiendo del bien objeto del
contrato. Asi por ejemplo (i) la de bienes corporales muebles no sujetos a registro, puede
hacerse bajo cualquiera de las modalidades que establece el articulo 754 del Coédigo Civil,
sin perjuicio de las especiales formas de entrega reguladas en el articulo 923 del Codigo de
Comercio, para el caso de compraventas regidas por ese estatuto; (ii) la de los vehiculos

automotores requerira, ademas de su entrega material, su inscripcidon en el organismo de

0 Ternera Barrios, Francisco. Bienes. Editorial de la Universidad del Rosario. 3 edicion. Bogota Colombia.
2014. Pg. 384
*! Colombia. Corte Suprema de Justicia. G.J., XLIX, p.55.
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transito correspondiente (iii) la de naves o aeronaves se efectuara mediante la inscripcion de
la escritura publica en el registro aerondutico nacional acompanada de la entrega material
(iv) la de bienes raices, en materia civil, con la inscripcion del titulo (escritura publica) en el
registro de instrumentos publicos (articulo 756 del Codigo Civil) (v) la de bienes raices con
ocasion de la celebracion de una compraventa mercantil, con la inscripcion del titulo en la
correspondiente Oficina de Registro de Instrumentos Publicos, ademas de la entrega material
de la cosa (articulo 922 del Codigo de Comercio).

Una vez analizada la transferencia de la propiedad, se debe indicar que la prueba
acerca de quien es el titular de este derecho varia segun la clasificacion anterior. Si los
productos que se comercializan a través del contrato de agencia comercial son bienes
inmuebles, vehiculos automotores o naves o aeronaves la propiedad quedara demostrada con
el registro que se surte ante la autoridad respectiva.

Los vehiculos, con la tarjeta de propiedad, los bienes inmuebles con el certificado de
libertad y tradicién y las naves y aeronaves con el documento emitido por el registro

aeronautico nacional.

2.3.1. Caso Practico

Para explicar la importancia de lograr demostrar la propiedad de los bienes que se
comercializan, se trae a colacion el Laudo Arbitral de Automotora Nacional S.A.- Autonal
S.A. contra Sociedad de fabricacion de Automotores S.A.- Sofasa S.A. del 25 de abril de
2017 en donde el convocante (quien era la persona que queria demostrar la configuracion de
un contrato de agencia) con el fin de demostrar que la convocada asumia los riesgos
inherentes del negocio, alega que nunca fue propietaria de los vehiculos que se
comercializaban y que estos siempre pertenecieron al empresario.

Su principal alegato se basa en que entre la Convocante y el convocado no existieron
contratos de compraventa, pues si bien hubo un precio y una cosa, no se hizo la transferencia
de propiedad a nombre de la convocante ya que, para el caso en concreto, para el traspaso de
vehiculos se requiere una solemnidad, basada en un registro ante la autoridad respectiva.

Es decir, quien alega la configuracion del contrato de agencia comercial niega la
existencia de compraventas entre las partes por ausencia de tradiciéon (modo derivativo de

adquisicion de derechos reales). En los alegatos de conclusion, el convocante asevero:
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“En el caso sub tudice, resulto probado que los vehiculos nuevos Renault que Sofasa
le suministro a Autonal, no fueron inscritos a nombre de Autonal ante las autoridades
de transito. (...) El incumplimiento de esta solemnidad significa que entre las partes
no se perfeccioné una compraventa (...)"*”

Sobre el particular, el Tribunal establece que en los alegatos de conclusion de la
Convocante sugieren un error técnico en cuanto al perfeccionamiento del contrato de
compraventa pues el mismo logra con el acuerdo entre las partes sobre la cosa vendida y el
precio de conformidad con el articulo 1857 del Cédigo Civil.

Pero el error esta en considerar que ademas de los mencionados requisitos también se
requeria la transferencia de la propiedad para su perfeccionamiento. El Tribunal es enfético
en aseverar que la tradicion es uno de los efectos que se producen como consecuencia de la
celebracion de un contrato de compraventa y trae a colacion el articulo 905 del Codigo de

Comercio en donde se afirma que la compraventa “es un contrato en que una de las partes se

obliga a transmitir la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en dinero” (subrayado fuera

de texto original).

Y la obligacion de transmitir la propiedad, surgida por supuesto de un contrato de
compraventa ya perfeccionado (titulo), se cumple con la tradicion, que es el modo de adquirir
la propiedad. Asi las cosas, se considera que no es viable afirmar que la compraventa se
perfecciona con la tradicion, pues hacerlo implica confundir la fuente de las obligaciones con
el cumplimientos de las mismas.

Insiste el Tribunal en que una cosa es el contrato de compraventa- uno de los diversos
titulos traslaticios de dominio- y otra el modo de adquisicion, que para el caso bajo estudio
es la tradicion. Este es el efecto o consecuencia de aquel.

Por lo tanto, concluye el Tribunal, que bien puede sostenerse la existencia del contrato
de compraventa sin que se haya producido la tradicion.

Ahora bien, el Tribunal considera indispensable que para analizar el tema de la
propiedad de los vehiculos debe analizarse no solo los diferentes contratos de compraventa,
sino también los vinculos de los mencionados contratos con el debatido contrato de

distribucion cuya naturaleza se pretendia desentrafiar.

“2 Tribunal de Arbitramento de Automotora Nacional S.A.- Autonal S.A.- contra Sociedad de Fabricacion de
Automotores S.A.- Sofasa S.A. del 25 de abril de 2017



54

El tema acerca de la propiedad, anteriormente discutido y explicado, debe ser
analizado y entendido a la luz del propdsito y objeto del contrato marco que se celebra entre
comprador y vendedor.

En el estudiado caso, si bien se demostrd que se realizaron las compras de los
vehiculos por parte del distribuidor, hecho que se demostrd principalmente a través de las
facturas que se emitian a favor del convocante, este Gltimo no requirié adquirir la propiedad
de los vehiculos, en la medida en que esta habria de ser radicada directamente en cabeza del
denominado cliente final.

En otras palabras, la propiedad no se concibié para radicarse en cabeza del
distribuidor de los vehiculos, sino directamente este hacia el tramite administrativo de
“matricula” a quien iba a ser el cliente final para de esta manera poder transferir la propiedad.

Segtin el Tribunal, uno de los testigos explico en su relato la razén fundamental por
la cual el mencionado traspaso no se hacia, y dada su importancia se transcribira:

“DR. LOPEZ: ;Por qué razén no se matricula a nombre de Autostop que fue quien

los compro?

“SR. ALARCON: Seria un doble tramite y nosotros segin normas comerciales

debemos expedir la factura a nombre del cliente y matricularlo a nombre del cliente,

si lo matricularamos a nombre de Autostop tocaria hacerle un traspaso, ya no se
manejaria como un vehiculo nuevo sino como un vehiculo usado, ya generaria un
traspaso.

Pero la pregunta logica que desencadena todo lo anteriormente descrito es ¢como
alguien que no es propietario, puede transferir la propiedad si se requiere de una solmenidad
para hacerlo? ;es necesario que un concesionario acredite la propiedad del vehiculo en el
momento de realizar la matricula del mismo a nombre del consumidor final?

Es importante recordar que la tradicion de la propiedad de vehiculos automotores
(examinada en este caso), pero también la de naves y aeronaves y de bienes inmuebles
vendidos en compraventas regidas por el Coédigo de Comercio, ademads de la entrega material,
requiere la inscripcion del titulo en el organismo correspondiente.

Si ante la autoridad que se realiza el respectivo registro no se logra demostrar que el
propietario es quien cede su derecho de propiedad a un tercero, esta autoridad no podra llevar

a cabo el transpaso en debida forma.
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A la pregunta planteada anteriormente de como alguien que legalmente no es
propietario puede transferir la propiedad a un tercero, un ascesor externo de Asociacion
Colombiana de Concesionarios Renault (ASOCOR), respondio:

“SR. ANGARITA: La entidad de transito entiende que con el cumplimiento de la

entrega del certificado de empadronamiento y la factura donde consta la compra del

vehiculo por parte del consumidor se reunen los requisitos para hacer la matricula”.

Y mas adelante, otro testigo asegura que la mencionada situacion no solo se hace con
respecto a las partes involucradas en el litigio, sino que es una practica generalizada en el
pais:

“DR. LOPEZ: Teniendo en cuenta ese conocimiento que nos ha mencionado tiene no

solo con relacion del caso de Sofasa sino de otras empresas fabricantes, sabe si eso

que nos ha dicho en materia de matricula de los vehiculos nuevos es una prdactica
comercial general en el pais?

“SR. ALARCON: Es igual para todas las marcas y todos los concesionarios aplican

las mismas politicas”.

De las declaraciones antes transcritas el Tribunal concluyé que los vehiculos
comercializados no eran matriculados a nombre del distribuidor, sino que el mencionado
tramite era adelantado por el distribuidor directamente a favor del consumidor final.

Se considerd que, producto de la finalidad del contrato y atendiendo las
particularidades comerciales resultaba innecesario e inconveniente una doble transferencia
del derecho de dominio pues ademés de lo anteriormente transcrito, si se hacia una
transferencia, los clientes finales no adquiririan un vehiculo que juridicamente puediera ser
tenido como nuevo.

Segtin el Tribunal, el régimen colombiano permite que se hagan ventas de cosas
ajenas y, por este motivo, el distribuidor podia hacer la venta con transmision de propiedad
a favor del cliente final por medio del procedimiento administrativo de matricula, sin que se
hubiera hecho la transmision de la propiedad a favor del distribuidor.

Concluye el Tribunal que si bien es posible realizar el esquema anteriormente
planteado, no significa que el distribuidor no haya comprado los vehiculos. Realmente el

distribuidor compraba por su cuenta y riesgo los vehiculos para posteriormente venderlos a
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tercero, por lo que concluye que la actuacion se adelantaba por cuenta propia y no ajena,
como pretendia demostrarlo el convocante.

Una vez analizada la prueba de la propiedad en bienes sujetos a registro, se pasara
ahora a estudiar la prueba de propiedad de aquellos bienes no sujetos a registro.

Demostrar la propiedad de los biene no son sujetos a ninglin registro o formalidad
conlleva mayores dificultades precisamente por su falta de registro. En este caso, el
propietario demostrara la titularidad del bien aportando las facturas de compra acompafiado
por el inventario de bienes.

Si se estd ejecutando un contrato de distribucion, se podran observar que entre
distribuidor y distribuido existen facturas de compra de los bienes comercializados y ademas
existe un inventario de bienes.

Si se esta ejecutando un contrato de agencia, en la mayoria de las veces no existiran
facturas de compras entre empresario y agente y ademas las ventas que realice, pese a que
debera facturarlas a su nombre, en la declaracion de renta deberd indicar que esos ingresos
obtenidos hacen parte de un “ingreso para terceros”.

Pese a que demostrar la propiedad de los bienes resulta altamente indicativo del tipo
contractual celebrado por las partes, lo cierto es que el mismo no resulta suficiente ni se puede
afirmar que tan solo por el hecho de determinar la propiedad de los bienes que se
comercializan se excluya o se concluya que se esta actuando por cuenta ajena. Veamos

“Por tanto si el distribuidor que compra para revender, adicionalmente se obliga a

ser distribuidor oficial del suministrador, a representarlo ante las autoridades

publicas, a realizar camparias publicitarias y de demostracion, a cumplir garantias
de calidad de los productos y, en general, a realizar gestiones que, en principio son
las que habitualmente hace el mismo suministrador como un empresario diligente
que quiere introducirse y mantenerse dentro del mercado, es indudable que paralelo
a la compraventa, se da el contrato de agencia mercantil, asi, todos los productos
vendidos por el distribuidor hayan sido comprados por él al suministrador””
Por su parte, Bonivento Jiménez opina:
“en la actuacion por su propia cuenta, y no el hecho de ser el propietario de los

bienes que coloca, lo que distingue radicalmente, desde el punto de vista juridico, al

2 Rengifo Garcia, Ernesto. Derecho de la distribucion comercial. Editorial el Navegante, Bogoté, 1995.
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simple distribuidor de bienes adquiridos en virtud de un suministro- o de meras
compras sucesivas para la reventa-, del verdadero agente comercial; éste, que
incluso tiene aptitud para adquirir propiedad de los bienes que distribuye- mdaxime,
por ejemplo, si es agente sin representacion-, puede estar colocando productos
propios, sin que deje, por ello, de ser agente, siempre que su gestion sea realizada
por cuenta del empresario interesado en la distribucion, con concurrencia, claro, de
los demds requisitos estructurales de esta modalidad particular.”’”

Finalmente, Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 31 de octubre de 1995, el
entonces magistrado Javier Tamayo Jaramillo, aclar6 su voto especificamente en la materia
que se comenta, asi:

“Para el Tribunal, el solo hecho de que se venda un bien sobre el cual se tenga

dominio o propiedad, no significa, de suyo, que se esté actuando por cuenta propia.

Vender productos propios, si bien aleja o dificulta la configuracion de actuacion por

cuenta ajena, no la imposibilita, como sostienen algunos. Piénsese, para no ir mas

lejos, en un mandato que se celebra para ser ejecutado sin representacion del
mandante, en el que para facilitar la labor del mandatario frente a terceros, el
mandante transfiere formalmente la propiedad de bienes que quiere vender.

En tal caso es indudable que el mandatario ostentara la propiedad para cumplir la

finalidad serialada por el mandante (transferir a terceros), y ello no es obice para

decir, como siempre hay que sostenerlo, que el mandatario obra por cuenta de su
mandante. Por eso, es riesgoso creer que basta que un distribuidor adquiera, via
compraventas o suministros, los productos que revende, para que no exista la
posibilidad de estructuracion del contrato de agencia. En el mismo sentido hay que
anotar que, asi como no es posible descartar la configuracion de una agencia
comercial por el mero hecho de que el distribuidor adquiera la propiedad de los
bienes que serdan objeto de comercializacion, tampoco es dable circunscribir la
concesion a los eventos en los que el distribuidor adquiera la titularidad de los bienes

que pretenden ser colocados en el mercado.

* Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles. Contratos Tipicos. Decimotercera Edicion. Legis.
Bogota D.C., Colombia. 2012.
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Aunque usualmente el concesionario adquiere la propiedad de los bienes que serdn
objeto de comercializacion, tal como ya tuvo oportunidad de anunciarlo el Tribunal

es posible que en ocasiones, ya sea por la naturaleza de los bienes, o por condiciones

particulares del negocio, no resulte conveniente o necesario que ello ocurra asi. Asi
las cosas, no basta con que no le sea transferida la propiedad de los bienes al
distribuidor para, con base en esa unica consideracion, estimar que no puede haber
lugar a la configuracion de una concesion mercantil.

El analisis que se requiere para determinar la naturaleza juridica de tal tipo de
negocios no puede contraerse a simples tarifas, segun las cuales la adquisicion del
producto por parte del distribuidor descarte la configuracion de una agencia, o el
mero hecho de no hacerse el distribuidor titular de las mismas sirva, por si solo, para
descartar la configuracion de una concesion mercantil. Para determinar si la
actuacion de un distribuidor se ha adelantado por su propia cuenta y riesgo que,
como ha quedado expuesto, es el elemento que permite diferenciar la agencia
comercial de la concesién mercantil, hacen falta esfuerzos mucho mds profundos””.
(resultado fuera de texto original)

Opiniones como las anteriores y otras rescatadas de distintas sentencias y laudos

arbitrales hacen que necesariamente se llegue a la conclusion de que la propiedad de los

bienes que se ofrecen a terceros resulte un elemento cardinal e importante pero, se resalta, no

suficiente para descartar o no la ejecucion de un contrato. Como consecuencia de lo anterior,

se entraran estudiar otros elementos complementarios que ayudardn a orientar de mejor

manera al juzgador.

A manera de conclusion se debe indicar que para determinar la naturaleza juridica de

un tipo contractual no se puede simplificar y tener simples tarifas, segiin las cuales la

adquisicion (o no) de un producto descarte la configuracion del contrato de agencia. Pata

determinar si la actuacion de un empresario se ha adelantado por su propia cuenta y riesgo o

no hacen falta esfuerzos mucho mas profundos por lo que a continuacion se estudiaran otros

aspectos importantes que se deberan tener en cuenta.

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 31 de octubre de 1995, M.P. Javier
Tamayo Jaramillo
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2.4. Seguros

Una adecuada gestion de los riesgos, implica ejecutar distintas acciones destinadas a
la mitigacion o eliminacion de los mismos en aras de buscar la proteccion de personas o
patrimonios. Los seguros, son una forma para gestionar los riesgos (no la tinica), que se basa
principalmente en el reparto de riesgos o asuncion de riesgos por parte de un tercero que los
asume y se encargara de su reparacion total o parcial en caso de dafio.

Es por esto que un tema probatorio estrechamente ligado a la propiedad esta
relacionado con los seguros. Generalmente, cuando se transportan bienes desde un sector a
otro, los comerciantes suelen asegurar sus mercancias por temor a dafios, robos, incendios,
entre otros imprevistos.

El asegurado, en los seguros de dafios, “es la persona cuyo pratrimonio puede resultar
afectado, directo o indirectamente, por la realizacion de un riesgo (articulo 1083 del Cédigo
de Comercio); es el titular del interés asegurable®.

Si en una relacidon comercial alguna de las partes solicitd la adquisicion de un seguro,
resulta altamente demostrativo de quien asume los riesgos en una determinada operacion. Si
gjecuta un contrato de agencia comercial, el seguro debe cubrir los siniestros que ocurran
desde que el bien sale materialmente de el dominio del empresario, incluye los riesgos de los
bienes cuando se encuentran en dominio del agente, pero deberian cesar cuando se hace una
transferencia del patrimonio y el bien se encuentra en dominio del consumidor final.

Si se ejecuta otra relacion, diferente a la de agencia, como por ejemplo, el de
distribucion, el seguro solamente cubrira hasta tanto el bien llegue al dominio del distribuido
porque una vez lo entregue, los riesgos quedaran en cabeza de este ultimo pues se entendera
que el bien ha llegado a su destino final.

Determinar como cada una de las partes de las diferentes relaciones comercial asume
los riesgos de la operacion es altamente indicativo de cudl de los extremos contractuales es
la encargada de asumir los riesgos.

Por esto, sera de gran utilidad, determinar con claridad qué pdlizas se adquirieron,
quién era el encargado de pagar la prima y, por supuesto quien era el beneficiario en caso de

que se presentara el siniestro.

* Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 1999040521-2. Agosto 20 de 1999. Superintendente
Delegado para Seguros y Capitalizacion.
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En conclusion, ningin sentido tendria contrar amparos como los seguros si no es
porque es el tomador de la poliza el encargado de asumir los riesgos derivados de cualquier
siniestro que pudieran ser objeto los bienes que se comercializan.

2.5. Garantias

Uno de los temas mas debatidos en diferentes laudos arbitrales y sentencias son las
garantias, y las partes se esfuerzan en demostrar quien o quienes tienen la obligacion de
responder por el mal funcionamiento de los productos que se comercializan. Quienes quieren
que sea declarado el contrato de agencia comercial, establecen que es el empresario quien
soporta los riesgos y, en consecuencia, serd el encargado de responder por las garantias.

Por su parte, quienes se oponen a que sea declarado el contrato de agencia, establecen
que es el agente quien debe asumir los costos de las garantias y que, por esta razon, no hay
actuacion por cuenta ajena. Sin embargo, como se entrara a explicar brevemente, este no es
un tema relevante para decretar o no el contrato de agencia comercial.

La mal interpretacion de quienes enfrentan un proceso se da porque la definicion del
elemento esencial del contrato de agencia referido a que el agente “actia por cuenta ajena”
indica que es el empresario quien estd llamado a asumir los riesgos de las operaciones que se
realicen o ejecuten.

Sin embargo, la asociacion de riesgo con garantia no es del todo correcta pues, es
necesario indicar que, tratdndose de los riesgos derivados del mal funcionamiento o mal
estado de los productos se tiene una regulacion especial consagrada en la Ley 1480 de 2011.

La mencionada Ley, conocida también como el Estatuto del Consumidor, impone a
cargo del productor y/o del importador el deber de atender las garantias. Con base en esta
norma puede concluirse que no le es dable a este excusarse de tal obligacion por el hecho de
que el consumidor final haya adquirido el bien de alguien que no actuaba por cuenta de aquel.
El articulo 10 de la mencionada Ley establece de manera expresa:

“Articulo 10: Ante los consumidores, la responsabilidad por la garantia legal recaer

solidariamente en los productores y proveedores respectivos”.

Con lo anterior, se puede concluir que tanto el agente como el empresario estan
obligados a asumir, por solo el hecho de serlo, los efectos patrimoniales adversos que se

deriven de los defectos o del mal funcionamiento de los bienes comercializados.
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La Ley es clara en establecer que la responsabilidad por garantia debe ser asumida de
manera solidaria entre los productores y proveedores. Mal haria el legislador en consagrar
que, en caso de defectos por mal funcionamiento, seria inicamente el proveedor quien deba
asumir la garantia pues esto equivaldria a someter al consumidor a una carga extra pues
deberia perseguir empresas, que en la mayoria de los casos, producen o elaboran sus
productos en plantas situadas en el exterior.

Lo anterior, sin perjuicio de que existe la posibilidad que entre quienes son
solidariamente responsables se estipule que el responsable de los costos derivados de la
garantia sea el productor de conformidad con el articulo 6 de la mencionada Ley pues es este
quien “debe asegurar la idoneidad y seguridad de los bienes y servicios que ofrezca o ponga
en el mercado, asi como la calidad ofrecida”.

En conclusion, probar en un proceso la cadena de atencion de garantias por defecto o
mal funcionamiento es del todo irrelevante para probar que hay actuacion por cuenta ajena.
Esta responsabilidad de cualquier manera surge por mandato legal y, se reitera, recae de
manera solidaria tanto en el proveedor como en el productor.

2.6. Analisis del pago de la mercancia

Otro elemento que debe entrar a estudiarse cuando se debata en un proceso judicial la
existencia de un contrato de agencia debe ser el pago de la mercancia, es decir, se debe
estudiar no solamente como se pagan los bienes que se comercializan sino también de donde
proviene este dinero.

En un contrato de agencia el pago de las mercancias al empresario dependeria de las
ventas que realice o no el agente, mientras que en un contrato de distribucion el distribuidor
recibird su remuneracion con independencia de las ventas que realice posteriormente.

En uno u otro caso, las ventas que haga bien sea el agente o el distribuido condicionan
la remuneracidon que recibe el empresario o distribuidor pues mientras mas realice ventas,
mas productos solicitara.

En lo que difieren estos dos tipos contractuales es que en el de agencia, el pago del
producto depende de la venta que haga el agente, pero en el de distribucion, el distribuidor
recibe su pago con independencia de lo que con posterioridad haga el distribuido y en el

mayor de los casos, los bienes o servicios se pagan con anterioridad a su posterior venta,
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excepto en algunos casos en donde contractualmente se establecen pagos a cuotas o dentro
de un plazo perentorio.

Si se transfiere la propiedad y realmente existe una venta, ya no se estaria en el
escenario de un contrato de agencia comercial sino de otro distinto (como el de concesion o
distribucion) y el empresario no dependeria de las ventas que realice el ahora comercializador
del producto para la cancelacion del valor de las mercancias.

Es decir, si no se tratara de un contrato de agencia comercial, ningtin efecto tiene en
el patrimonio del empresario el hecho de las posteriores reventas que puediera efectuar el
comercializador, el pago de sus productos estd asegurado con el solo hecho de transferir la
propiedad de los bienes y con independencia de las negociaciones que se logren con
posterioridad, pero si se trata de un contrato de agencia, las ventas que realice el agente
repercutiran directamente en el patrimonio del empresario.

En los contratos de agencia el pago de los productos o servicios que se comercializan
son pagados con medios de los consumidores finales, mientras que en otro tipo de contratos
como el de concesion o distribucion, el pago de la mercancia se realiza con recursos propios
del distribuidor.

Debe existir una conexion patrimonial que vincule la venta del bien o servicio que se
comercializa con los efectos patrimoniales del empresario. Si este ultimo recibe los
beneficios de las ventas con independencia de las negociaciones que realice el agente, no se
estaria configurando un contrato de agencia sino otro diferente.

Si, por el contrario, se logra demostrar que las ventas que realizara el agente
repercutiran directamente en el patrimonio del empresario, se estara configurando el contrato
de agencia comercial.

Por otra parte, un elemento que puede ser cardinal a la hora de diferenciar cuando un
bien se compra para distribuirlo y cuando se compra en calidad de cliente final esta dado por
algunas cargas tributarias.

Asi por ejemplo, cuando se compran ciertos bienes en calidad de clientes finales se
causard el impuesto al consumo. Este impuesto, segun el articulo 512-1 del Estatuto
Tributario, tiene como hecho generador la prestaciéon o venta al consumidor final o la

importacion por parte del consumidor final de una serie taxativa de bienes y servicios. Si no
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se compra en calidad de cliente final sino para ser distribuido posteriormente, el mencionado
impuesto no se causara.
2.7. Publicidad

La publicidad, por su parte, es un elemento que se considera importante a la hora de
establecer quien asumia los riesgos en una operacion comercial. La publicidad es considerada
como una de las mas poderosas herramientas de la mercadotecnia, especificamente de la
promocion, que es utilizada por todo tipo de personas para dar a conocer un determinado
mensaje relacionado con los productos, servicios, ideas que ofrece.

Para Stanton, Walter y Etzal la publicidad es “una comunicacion no personal, pagada
por un patrocinador claramente identificado, que promueve ideas, organizaciones o
productos. Los puntos de venta mas habituales para los anuncios son los medios de
transmision por television y radio y los impresos (diarios y revistas)*’”.

Dadas las definiciones anteriores, se puede concluir que la publicidad es un tipo de
comunicacion comercial, dirigida no a una persona en particular, sino a un publico en general
que tiene como objetivo la presentacion, promocion y divulgacion de productos o servicios.

La publicidad es difundida a través de medios tradicionales como la television,
periodicos, pancartas u otras no tradicionales como las plataformas electronicas y tiene como
objetivo atraer a un grupo de personas para que realicen cierta actividad o convencerlos de
un hecho.

Diferentes laudos arbitrales han establecido que probar quien asume la publicidad de
los bienes o servicios que se comercializan determina, en gran medida, si el agente promovid
o no los negocios del empresario,

En laudo arbitral de Roberto Cavalier & Cia Ltda., VS Flota Mercante
Grancolombiana®® al definir la agencia comercial establecié que la misma era:

“un encargo estable, continuo, duradero, que se ejecuta a través del ejercicio de una

actividad profesional autonoma y cuyo objeto es promover, por cuenta de otro, la

conclusion de contratos, lo que exige desarrollar diversas labores de distinta

47 Stanton, William J., Michael J Etzel, and Bruce ] Walker. Fundamentos De Marketing: William J. Stanton,
Michael J. Etzel Y Bruce J. Walker. 13a. ed. --. México: McGraw-Hill, 2004.

*® Tribunal de Arbitramento de Roberto Cavalier & Cia Ltda. Contra Flota Mercante Grancolombiana. Laudo
del 1 de Julio de 1992.
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naturaleza encaminados a estimular la realizacion de negocios, usualmente
homogéneos y en masa. El agente, mediante su organizacion propia, habra de

cumplir el encargo encomendado mediante medios publicitarios, contactos

permanentes, visita a clientes potenciales, todo mediante las instrucciones del
agenciado y en coordinacion con este a quien habrd de mantener informado de las
evoluciones del mercado®”.

Como se puede observar de los segmentos anteriormente descritos, los arbitros y
jueces revisan con especial cautela el tema de la publicidad para determinar si existe o
agencia. En el contrato de agencia comercial, la publicidad es asumida por el agente pues
dentro de la definicion misma de la agencia comercial, este recibe el encargo de “promover”
y explotar negocios de un tercero.

Quienes demanden dentro de un proceso en donde se discuta la existencia de la
agencia comercial, deberdn esforzarse en demostrar que los gastos de publicidad fueron
asumidos, establecidos y pagados directamente por el agente y de esta manera, se demostraria
que existid en encargo de promover negocios del empresario con lo cual se ayudaria a probar
la existencia de uno de los elementos esenciales.

Asi las cosas deberan aportar al expediente la publicidad que realizaron y ademas,
deberan demostrar que estas fueron pagadas directamente por ellos.

Pese a esto, es importante hacer la salvedad que la publicidad no es la inica manera
de promover los negocios del empresario y, por lo tanto, existen diferentes maneras de
hacerlo, pero lo cierto es que la publicidad es la mas frecuente y la mas eficaz en el comercio.

Ahora bien, se estableceran dos importantes consideraciones que suelen ser un poco
problematicas a la hora de demostrar la publicidad. La primera advertencia que se realizara
sera que, en términos generales, todas las actividades comerciales requieren hacer de una u
otra manera, determinados actos de publicidad.

Asi por ejemplo, para diferenciar el contrato de agencia del de suministro o
distribucion, la publicidad, en términos generales, no resulta ser un elemento diferenciador.

Lo que distingue ciertos tipos contractuales de la agencia es quién asume los gastos o
costos que la publicidad genera. Como se menciond anteriormente, en el contrato de agencia,

por ejemplo, serd el agente quien asuma estos costos de manera individual.
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Pero si se estd analizando un contrato de distribucion, por ejemplo, se podra verificar
que en ambos podria existir la publicidad y que en ambos la misma estaria siendo pagada o
patrocinada por el agente o distribuidor.

Con especial cautela, se debe analizar no solamente quién es el encargado de pagar
los costos de publicidad sino también el contenido mismo de la publicidad. Para que se
configure un contrato de agencia comercial, los costos deben ser asumidos por el agente pero
ademas la publicidad debe estar encaminada a promocionar los productos o la marca del
empresario y no la propia porque, si este fuera el caso, se desnaturalizaria la figura de la
agencia comercial.

De lo anterior se sigue entonces que las campafias publicitarias adelantadas por el
agente deben beneficiar al empresario y no deben estar tendientes a la promocion de un
negocio propio™. Si se comprobara este ltimo hecho se descartaria que la actuacion de este
se hubiera efectuado por cuenta ajena.

En la segunda hipotesis se analizara si existe la posibilidad de que los gastos sean
asumidos por el agente y, con posterioridad, sean reembolsados por el empresario. Sobre el
particular se establecerd que el articulo 1323 del Cddigo de Comercio contempla esta
posibilidad y establece:

ARTICULO 1323. Salvo estipulacion en contrario, el empresario no estard obligado

a reembolsar al agente los gastos de agencia; pero éstos seran deducibles como

expensas generales del negocio, cuando la remuneracion del agente sea un tanto por

ciento de las utilidades del mismo.

Lo anterior indica que los gastos en los que incurra el agente, como la publicidad, si
no existe una estipulacion en contrario, seran asumidos por este y no tendra derecho a que le
sean reembolsados. Solamente lo serdn cuando la remuneracion del agente sea determinada
como un porcentaje de las utilidades percibidas, caso en el cual, los gastos en los que incurra

el agente seran deducibles como expensas generales del negocio.

>% Véase como en el laudo de Laudo Arbitral de Automotora Nacional S.A.- Autonal S.A. contra Sociedad de
fabricacion de Automotores S.A.- Sofasa S.A. 25 de abril de 2017, sobre el particular se advirtié que la
publicidad debe estar encaminada a favorecer el negocio del empresario y no el propio en los siguientes
términos. “De lo anterior se sigue, entonces, que Autonal no adelantd campafias publicitarias a favor de Sofasa,
sino que impulsd actuaciones publicitarias tendientes a la promocion de su propio negocio, lo que descarta que
su actuacion en este frente se hubiera efectuado por cuenta ajena”.
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2.8. Riesgos de cartera

Establecer quién asume los riesgos de cartera para diferenciar entre un contrato de
agenciay otro que no lo sea, resulta de vital importancia pues esto permite establecer aquellos
negocios en los que existe actuacion por cuenta ajena y en los que no. En los contratos de
agencia, es el empresario quien asume los riesgos de cartera y no el agente, distinto de lo que
sucede con el contrato de distribucion. Veamos.

Muchas empresas depende de un buen flujo de caja para poder funcionar
correctamente. En contabilidad, recaudar cartera significa ejercer una actividad activa para
recoger los recursos bien sea monetarios, de bienes, entre otros.

Sin embargo, para efectos del correcto entendimiento del texto, haremos referencia al
recudo de cartera unica y exclusivamente cuando se hace la recoleccion de dinero de una
empresa.

Con el concepto de cartera se define las deudas que tiene cada uno de los clientes con
una empresa. Deudas que, en la mayoria de los casos, provienen de las ventas que se hacen
a crédito.

La recaudacioén de cartera morosa es todo un proceso de contacto, negociacion e
insistencia con el deudor para que este pague sus obligaciones. Dentro de las empresas, la
cartera morosa, generalmente, esta clasificada segtn los dias de mora que se tengan.

Ahora bien, existe la posibilidad de que los deudores, por mas insistencia y plazos
que se otorguen, no se pongan al dia con sus obligaciones, por lo que, para recaudar el dinero
se requieren iniciar procesos ante la jurisdiccion ordinaria.

Los riesgos de cartera entonces se dan cuando se determina con claridad quien es la
parte que los sufre ante un eventual no pago de un deudor. En el contrato de agencia, por
ejemplo, el riesgo de cartera lo asume el empresario pues los beneficios economicos que
obtenga o que pueda obtener estan determinados por el pago que hagan los clientes finales.

En otros contratos, como el de distribucion, el distribuidor no asume riesgo de cartera
mas alla de la que pueda generar el propio distribuido. Si, por ejemplo, en esta clase de
contratos los clientes finales no pagan los bienes o servicios prestados, el distribuidor inicial
no se vera afectado por esta contingencia pues los riesgos de cartera, en este caso, reposan
en cabeza del comercializados o distribuido quien posteriormente puso los bienes a

disposicion de los clientes finales.
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2.9. Conclusiones del Capitulo

Si bien en la definicion del contrato de agencia comercial no se establece como un
elemento esencial “la actuacion por cuenta ajena”, el mismo surge como consecuencia misma
de la ejecucion del contrato.

El hecho de que se establezca como obligacion del agente informar de manera
frecuente sobre las condiciones del mercado para que el empresario valore la conveniencia
de cada negocio, hace reiterar esta posicion.

Mas alld de lo anteriormente explicado, algunos laudos y sentencias en los que se
debate la existencia de un contrato de agencia, destacan el elemento anteriormente expuesto
y ademads exigen que sea demostrado en el proceso.

Durante el desarrollo del capitulo se enunciaron algunas de las pruebas que pueden
llegar a demostrar o descartar que alguna de las partes estd actuando por cuenta ajena. Asi,
los temas relacionados con la propiedad, seguros, garantias, el pago de la mercancia, la
publicidad y los riesgos de cartera por si mismas, no demuestran la actuacién por cuenta
ajena, pero demostradas y reunidas en su conjunto podran llevar al éarbitro o juez
necesariamente a declarar la existencia del mencionado elemento que, como se demostrd
anteriormente, resulta de vital importancia a la hora de la calificacion del contrato de agencia

mercantil.
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SEGUNDA PARTE

CAPITULO 111
CESANTIA COMERCIAL

3.1.Introduccion

A diferencia del estudio metodoldgico que tuvieron los anteriores capitulos en donde
se hacian referencias a aspectos probatorios que resultaban esenciales para que en un litigio
se declarara la existencia o configuracion de la agencia comercial, el presente capitulo
ademas de describir el concepto y causacion de la cesantia comercial, expondrd algunas
hipotesis en donde se ha tratado de omitir el pago del mismo y se explicard cémo los
tribunales y juzgados han enfrentado esta situaciéon y cuales han sido las conclusiones de
estos analisis.

Ahora bien, el contrato de agencia comercial, por elementos de su esencia, perdura
en el tiempo y se distancia de aquellos contratos que pueden ser ejecutados de manera
instantanea. Como particularidad, a la terminacion del contrato se prevé una indemnizacion
que resulta particularmente onerosa para el empresario.

Esta situacion se explica en la medida en que el legislador ha brindado al agente una
especial proteccion mediante la consagracion de una norma de orden publico consagrada en
el articulo 1324 del Codigo de Comercio que establece de manera expresa:

“El contrato de agencia termina por las mismas causas del mandato, y a su

terminacion el agente tendra derecho a que el empresario le pague una suma

equivalente a la doceava parte del promedio de la comision, regalia o utilidad
recibida en los tres ultimos afios, por cada uno de vigencia del contrato, o al
promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor.

Ademas de la prestacion indicada en el inciso anterior, cuando el empresario

revoque o de por terminado unilateralmente el contrato, sin justa causa comprobada,

debera pagar al agente una indemnizacion equitativa, como retribucion a sus
esfuerzos para acreditar la marca, la linea de productos o los servicios objeto del
contrato. La misma regla se aplicara cuando el agente termine el contrato por justa

causa imputable al empresario”.
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Esta prestacion, conocida como cesantia comercial, ha sido objeto de multiples
debates doctrinales y jurisprudenciales pues en muchos casos, la misma ha sido considerada
como excesivamente gravosa debido a que el agente tendra una remuneracion adicional a la
pactada que recibird a la terminacion del contrato independientemente de la causa que dio fin
al mismo.

Como consecuencia de todo lo anterior, los empresarios han sido renuentes a utilizar
la figura del contrato de agencia comercial con la finalidad de evadir el pago de la antes citada
cesantia comercial. Sin embargo, los comerciantes hacen uso de cualquier denominacion
contractual diferente, dentro de la tipologia de los contratos de distribucion, para cumplir con
los fines de expansion propuestos, los cuales por definicion legal consagran elementos muy
similares a los de la agencia comercial, o lo que es peor, se tratan de contratos atipicos por lo
que, en la mayoria de los casos, sus elementos no estan definidos en su totalidad.

Esto ha hecho que se presenten una gran cantidad de litigios en donde se debate la
naturaleza juridica del contrato y los jueces y arbitros deben entran en la tarea de delimitar
ampliamente las caracteristicas y los elementos integradores del contrato de agencia
mercantil, bien sea para decretarla y condenar a las indemnizaciones a las que haya lugar o
para rechazarla y definir el tipo contractual ejecutado.

En este aparte resulta imperioso establecer que la calificacion que los contratantes
den a un contrato motivo de litigio no fija definitivamente su caracter juridico. En la labor de
interpretacion de los contratos no debe olvidar el juez que la naturaleza juridica de un acto
no es la que las partes que lo realizan quieran arbitrariamente darle, ni la que el fallador
considere, sino la que dicho contrato corresponda legalmente segin sus elementos propios,
sus calidades intrinsecas y finalidades perseguidas.

En este punto conviene recordar que una cosa es la interpretacion de un contrato y
otra diferente es su calificacion. En efecto, la interpretacion tiene por objeto determinar cuél
es el sentido de las declaraciones de las partes, esto es, desentrafiar lo que ellas quisieron
establecer en un momento primigenio de la concentracion de las voluntades.

Por el contrario, la calificacion implica establecer, una vez se ha determinado a qué
se obligaron las partes, a qué tipo legal corresponde lo acordado para efectos de establecer

su régimen juridico aplicable. Como lo ha sefalado la doctrina, la labor de calificacion de un
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contrato se funda en las obligaciones esenciales que surgen del mismo y en la forma en como
las mismas se deben desarrollar’'.

Una vez hechas las consideraciones que anteceden se realizard un breve recuento
historico de la figura de la cesantia comercial para que con posterioridad se puedan analizar
algunas problemadticas y retos probatorios que son propias de esta indemnizacion.

3.2.;Qué es la cesantia comercial v cual es su origen historico?

La cesantia comercial, denominada en legislaciones internacionales como

5255 535

“compensacion por clientela’™ o “indemnizacion por clientela’”, gravita hoy en la tesis de
la funcion retributiva® sustentada bajo dos premisas, la primera, porque al extinguirse el
contrato, el beneficio recibido por el empresario con la actividad del agente, es la conquista
de una clientela presente y futura, la cual, seguramente, redundara exclusivamente en su
activo patrimonial y no en el de su contraparte, y la segunda, porque ese aprovechamiento
ulterior de la clientela a cargo del empresario, no se remunera durante la vigencia del
convenio, debiendo reconocerse de todos modos esa gestion al agente.

Ocurria a menudo que una vez que el comerciante habia logrado establecer o
conquistar una clientela, obtener un good will, acreditar un producto y realizar determinadas
actividades encaminadas a beneficiar al empresario, este ejercia la facultad de terminacion
del contrato y otorgaba el negocio a un nuevo representante con el cual obtenia contratos mas

favorables o, lo asumia ¢l mismo, ocasionando graves perjuicios para el comerciante

nacional. Esta no fue una circunstancia que obedecid unicamente en territorio colombiano,

S!Tribunal de Arbitramento de Protex S.A. contra Ladecol S.A., Laudo del 3 de septiembre de 2009.

>% Argentina en la Ley 26.994 de 2014, por la cual se expide el “Cédigo Civil y Comercial de la Nacion™, en el
canon 1497 adopta la denominacion “compensacion por clientela”, generandose cuando al “extinguirse el
contrato, sea por tiempo determinado o indeterminado, el agente que mediante su labor ha[ya] incrementado
significativamente el giro de las operaciones del empresario, tiene derecho a una compensacion si su actividad
anterior puede continuar produciendo ventajas sustanciales a éste”.

> En Espafia, la Ley 12 de 27 de mayo de 1992, en concordancia con la Directiva 86/653/ de 18 de diciembre
de 1986, emanada del Consejo Econdomico Europeo, relativa a la “coordinacion de los derechos de los Estados
miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes”, acoge en su articulo 28 el término de
“indemnizacion por clientela”, disponiendo que la misma se causa en dos hipdtesis: “/. Cuando se extinga el
contrato de agencia, sea por tiempo determinado o indefinido, el agente que hubiese aportado nuevos clientes
al empresario o incrementado sensiblemente las operaciones con la clientela preexistente, tendra derecho a
una indemnizacion si su actividad anterior puede continuar produciendo ventajas sustanciales al empresario
v resulta equitativamente procedente por la existencia de pactos de limitacion de competencia, por las
comisiones que pierda o por las demds circunstancias que concurran; 2. El derecho a la indemnizacion por
clientela existe también en el caso de que el contrato se extinga por muerte o declaracion de fallecimiento del
agente”.

4 Ripert, Georges. Traite elementaire de droit commercial. Ed. Francesa, Paris, 2001.
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sino que estas mismas circunstancias se venian presentando en otros paises y fue un derrotero
fundamental para que el legislador consagrara la figura de la cesantia comercial.

El antecedente mas remoto de la cesantia comercial, segun algunos doctrinantes, se
encuentra en la ley francesa de junio 18 de 1937 en donde, por primera vez, se establecio a
favor del agente la denominada “prestacion por clientela” que se justifico en el hecho de que
los representantes de comerciantes desarrollaban, buscaban o mantenian una clientela que
tiempo después era aprovechada por el empresario, sin que el primero obtuviera
contraprestacion alguna, por lo cual, la mencionada ley buscaba que se obtuviera una
retribucion al finalizar el contrato a favor del agente™.

Sin embargo, existen doctrinantes que afirman que fue el Codigo Civil italiano de
1942, el que tuvo una mayor influencia en el establecimiento de la prestacion. Lo importante
es que tanto en la legislacion francesa como en la italiana se busco crear unas leyes de
proteccion al agente que lo situaran en una posicion de equilibrio econémico con el
empresario mediante una indemnizacidon que retribuyera sus esfuerzos por la conquista de
clientes.

La fuente de las prestaciones patrimoniales a cargo del empresario contempladas en
el articulo 1324 del Codigo de Comercio fue traida a Colombia mediante el proyecto de Ley
numero 27 presentado por Anibal Ferndndez de Soto, quien puso a consideracion de la
Céamara de Representantes en el afio 1969, por medio del cual se buscaba proteger a los
agentes representantes de firmas nacionales o extranjeras.

En la exposicion de motivos, el ponente del proyecto de ley justifico el
establecimiento de una remuneracion a favor del agente por la simple terminacion del
contrato, basado en que la misma era una remuneracion al trabajo y el esfuerzo del agente y
que, una vez terminado el contrato, en el empresario seguiran repercutiendo las
consecuencias patrimoniales del mantenimiento y conservacion de la clientela a costa de los
esfuerzos del agente, mientras que el fenecimiento del contrato, implica que los resultados
positivos de la gestion no repercutirdn mas en el patrimonio de este ultimo.

Segin Céardenas Mejia, una de las razones fundamentales por las cuales se creyd

conveniente reglamentar en el Codigo de Comercio el contrato de agencia, fue la intencién

> RIPERT, Georges. Traite “elementaire de drait comercial. Ed. Francesa. Paris, 1947, p 832 citada por Juan
Sehlesinger Vélez (1982). El contrato de agencia mercantil. Tesis doctoral. P. 155. Bogota D.E.
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de proteger a los comerciantes nacionales contra los abusos de otros empresarios,
generalmente extranjeros, con quienes habian celebrado contratos de representacion para
promover y vender productos en el territorio colombiano®®.

Una vez enunciado el origen histdrico de la cesantia comercial y concluido que el
mismo fue consecuencia de los abusos o aprovechamiento indebido que hacian unos
empresarios, por lo que el legislador creo un marco especial de proteccion para ellos, se
estableceran en el presente capitulo, algunos de los interrogantes alrededor de la cesantia
comercial que han sido ampliamente debatidos jurisprudencialmente y, de lo cuales, es
necesario realizar unas advertencias probatorias basado en hipdtesis que se han presentado
en diferentes laudos y sentencias nacionales.

En un primer momento, se hablara de la posibilidad y el momento que tiene tanto el
empresario como el agente, para poder renunciar a la cesantia comercial y los diferentes
cambios jurisprudenciales que esta posicion ha tenido al respecto .

En un segundo momento se establecera el mecanismo para poder calcularla y se
determinara cual es el mecanismo probatorio para poder realizarlo, analizando qué conceptos
se deben incluir y cuales no.

Finalmente, en este capitulo se abordara la posibilidad de realizar el pago anticipado
de la cesantia comercial y se analizaran las hipotesis de cuando la misma resulta ser valida
dentro del ordenamiento juridico y cuando no. En esta parte final, se realizara una breve
resefia sobre la relacion entre el pago anticipado de la cesantia comercial y las clausulas

abusivas o el abuso de la posicion dominante a partir de casos practicos.

3.3.Momento a partir del cual se puede renunciar a la cesantia comercial-

Una de las razones fundamentales por las cuales el contrato de agencia comercial
resulta ser ampliamente debatido por la jurisprudencia y por la doctrina esta dada por la
indemnizacion a la cual tiene derecho el agente a la luz del articulo 1324 del Codigo de
Comercio, cuando acontece la terminacion del vinculo contractual.

La jurisprudencia ha sido reiterativa en indicar que los derechos econdémicos
emanados del contrato de agencia son renunciables, puesto que su disposicion en nada afecta

el ordenamiento juridico.

%% Céardenas Mejia, Juan Pablo (1991). El contrato de agencia mercantil. Editorial Temis
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Sobre la anterior premisa no existe mayor controversia, sin embargo, la misma suscita
cuando se pregunta a partir de qué momento la cesantia comercial es renunciable.

Para poder entender las diferentes posturas que sobre este mismo punto radican,
resulta indispensable hacer una diferenciacion de cuatro momentos disimiles: 1) la
celebracion del contrato (momento primigenio de acuerdo de voluntades), i1)) momento en el
cual se causa la cesantia comercial, iii) el momento a partir del cual la cesantia comercial se
hace exigible y iv) el momento a partir del cual la misma es disponible o renunciable.

Parece haber un consenso sobre las tres primeras y una constante disparidad frente a
la cuarta, es decir, acerca del momento a partir del cual la cesantia comercial es disponible.

La celebracion del contrato de agencia, como se menciond anteriormente, es el
momento primigenio del contrato en donde hay un acuerdo de voluntades entre el empresario
y el agente sobre los elementos esenciales del contrato, sobre el particular, no existen
mayores confrontaciones.

Por su parte, también existe consenso en la jurisprudencia y en la doctrina acerca del
momento a partir del cual se causa la cesantia comercial. En el presente texto, cuando se hace
referencia a la “causa” se hace referencia al motivo o razén por la cual la misma se genera.

Sobre el particular, en el ano 2010, la Corte sostuvo:

“Desde esta perspectiva, para la Corte, segun la recta hermenéutica del articulo

1324, inciso primero del Codigo de Comercio, el derecho regulado en la norma es

de naturaleza contractual y patrimonial, se causa por la celebracion del contrato”

(subrayado y negrillas fuera de texto)

En ese mismo sentido, la Corte establecio:
“Para la Corte, el derecho a la prestacion instituido en el inciso primero del articulo
1324 del Codigo de Comercio, es la de un derecho subjetivo de crédito, estricto sensu

patrimonial, de contenido singular, particular y concreto, originado en la

celebracion y terminacion del contrato de agencia comercial, independientemente de
la causa de su extincion, sea de consumo, ya por vencimiento del término pactado
para su duracion, ora por revocacion justificada o injustificada, bien por
incumplimiento de una o ambas partes o por cualquier otro motivo legal.”

De igual manera la Corte ha explicado:
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“La causa de terminacion del pacto, por consiguiente, carece de relevancia y el
ordenamiento no sujeta, ata, condiciona o subordina el derecho a esta prestacion,
mas que a la presencia y extincion de la relacion juridica contractual, naturalmente
que brotan por su simple existencia y conclusion®'.”

Del pronunciamiento anteriormente descrito se concluye que la causa, el motivo o la
justificacion de la cesantia comercial es la celebracion del contrato mismo y no su
terminacion.

Ahora bien, en un tercer momento, resulta indispensable establecer el momento a
partir del cual los rubros provenientes de la cesantia comercial se hacen exigibles. Sobre el
particular la Corte ha establecido:

“La prestacion, por tanto tiene por objeto el pago de una suma dineraria, ab initio

indeterminada al tiempo de celebracion del contrato y determinable durante su

ejecucion o por tarde a su terminacion, sobre bases por completo objetivas, equivale

a la doceava parte del promedio de la comision, utilidad o regalia recibida en los

tres ultimos arios de duracion o al promedio de todo lo recogido, cuando su vigencia

es menor, y es_exigible en la fecha de extincion de la agencia comercial por

cualquier causa, como suele acontecer de ordinario, pues, al fin y al cabo, es en ese

momento en que puede cuantificarse, a ciencia cierta, el valor’®. ” (subrayado y
negrillas fuera de texto).
En igual sentido hubo un pronunciamiento del Tribunal de Arbitramiento promovido por
Llama Telecomunicaciones S.A. contra Comcel en donde se expreso:
“la obligacion de pagar la cesantia comercial al agente no se causa sino_hasta la
terminacion del contrato de agencia y por ende antes de ella no procede el pago de

7 (subrayado y negrillas fuera de

la misma, sino meramente un anticipo o avance
texto).
En conclusion, i) la celebracion del contrato se establece en el momento en que existe

consenso en las voluntades de las partes, ii) la causa de la cesantia comercial no es otra que

>7 Corte Suprema de Justicia.. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 2 de julio de 2010. M.P. William Namén
Vargas. Ref: 1100131030322001-00847-01.

> Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 28 de febrero de 2005. M.P. Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo. Exp: 7504

** Tribunal de Arbitramento de Llama Telecomunicaciones S.A. contra Comunicacion Celular S.A. Comcel
S.A. Laudo del 15 de mayo de 2013.
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la celebracion misma del contrato, independientemente de los motivos de su terminacion y
ii1) la cesantia comercial se hace exigible a partir de la terminacidn del contrato.

Como se menciond anteriormente, sobre estos tres primeros puntos parece haber un
consenso en la jurisprudencia y en la doctrina, sin embargo, falta establecer el momento a
partir del cual el agente puede disponer de los rubros provenientes de la cesantia comercial y
es sobre este punto en donde existen mayores controversias.

Para poder entender las diferentes posturas que sobre el particular se han debatido, se
debera realizar un breve recuento histoérico sobre las diferentes posturas que ha tenido la
Corte Suprema de Justicia.

En un primer momento, en 1980 se establecid que la prestacion solo era renunciable
a la terminacion del contrato de agencia mercantil. Asi lo expresoé la Corte:

“(...) la prestacion que consagra el articulo 1324, inciso 1°, es irrenunciable antes
de celebrarse el contrato o durante su ejecucion; pero una vez este haya terminado
por cualquier causa, es decir, cuando queda incorporado ciertamente al patrimonio
del agente comercial, ese derecho crediticio a la prestacion, entonces no se ve motivo
alguno para que, en tales circunstancias, no pueda renunciarlo y tenga que hacerlo
efectivo necesariamente®™.

Mas adelante, en el afio 2005, la Corte Suprema de Justicia establecid que era factible
pagar y, por lo tanto, renunciar a la cesantia comercial de manera anticipada indicando que:

“(...) al margen de la discusion sobre la naturaleza de la prestacion a que se refiere

el inciso 1°del articulo 1324 del Codigo de Comercio- topico que ha sido abordado

desde diversos dangulos como el de la seguridad social; los bienes mercantiles y,

especificamente, la clientela; el derecho societario, los contratos de colaboracion,

entre otros-, parece claro que, en linea de principio, ella deber ser satisfecha luego
de terminado el contrato de agencia mercantil, como suele acontecer de ordinario,
pues, al fin y al cabo, es en ese momento en que puede cuantificarse, a ciencia cierta,
el valor de “la doceava parte del promedio de la comision, regalia o utilidad recibida
en los ultimos tres arios”, que le corresponde al agente por cada ario de vigencia de

aquel.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 2 de diciembre de 1980. M.P. German
Giraldo Zuluaga.
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Empero, a ello no se opone que las partes, en tanto obren de buena fe y en ejercicio
de su libertad de configuracion negocial, puedan acordar los términos en que dicha
obligacion debe ser atendida por parte del deudor (empresario agenciado), sin que
norma alguna establezca que la referida compensacion o remuneracion unicamente
puede cancelarse con posterioridad a la terminacion del contrato. Con otras
palabras, aunque el calculo de la prestacion en comento se encuentra determinado
por variables que se presentan una vez terminado el contrato de agencia- lo que
Jjustifica que, por regla y a tono con la norma, sea en ese momento en que el
comerciante satisfaga su obligacion-, esa sola circunstancia no excluye la
posibilidad de pagos anticipados, previa y legitimamente acordados por las partes.
(...) Por supuesto que esta regla general no se opone a que, en casos particulares,
pueda restarse eficacia a una clausula asi diseriada, si se demuestra, por via de
ejemplo, que ella vulnera el principio de autonomia de la voluntad; que es abusiva o
leonina, o que muy a pesar de lo pactado, claramente se burlo- en la realidad- la
eficacia del derecho reconocido en el inciso 1° del articulo 1324 del Codigo de
Comercio, como seria el caso de no cancelarse la totalidad de la suma adeudada por
el concepto a que dicha disposicion se refiere®'.”

Sin embargo, en el 2011, la Corte parece dar un giro a su postura respecto de lo que
se venia diciendo desde 1980 y afirmd que la prestacion es de cardcter contractual y de
contenido patrimonial y, por lo tanto, puede ser negociada desde la celebracion del contrato,
durante su ejecucion o en su terminacion. Asi lo preciso:

“Desde esta perspectiva, para la Corte, segun la recta hermenéutica del articulo

1324, inciso primero del Codigo de Comercio, el derecho regulado en la norma, es

de naturaleza contractual y patrimonial, se causa por la celebracion del contrato,

hace exigible a su terminacion por cualquier motivo y es susceptible de disposicion

por las partes, legitimas aun desde el pacto cuanto hace al porcentaje, al tiempo y a

los factores de calculo, ya aumentandolos, bien disminuyéndolos, Y también para

celebrar y ejecutar todo acto dispositivo licito, verbi gratia, conciliaciones, pagos

anticipados, daciones en pago, compensaciones o transacciones, desde luego cefiidas

%! Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. 28 de febrero de 2005. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo. Exp. No. 7504
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a la ley, actos que en principio, se presumen ajustados al ordenamiento y podran ser
ineficaces hoc eciam valet por transgresion del ius cogens, buenas costumbres, o
deficiencias de los presupuestos de validez, ejercicio abusivo del poder dominante
contractual, clausulas abusivas, etc.
No obstante, la facultad dispositiva de las partes no es absoluta, ni comporta el
reconocimiento de un poder libérrimo e incontrolado. Contrario sensu, su ejercicio
estda sujeto al orden juridico, y por consiguiente, a los presupuestos de validez del
acto dispositivo, a la buena fe, correccion, probidad o lealtad exigibles en el trdfico
juridico, y exclusion de todo abuso del derecho. El acto dispositivo, cualquiera sea
su modalidad, ademas de claro, preciso e inequivoco, debe acatar el ius cogens y las
buenas costumbres y los requisitos de validez. (...).
Asimismo, la estipulacion dispositiva en forma alguna de configurar ejercicio de
posicion dominante contractual, clausula abusiva, abuso del derecho, ni el
aprovechamiento de la manifiesta condicion de inferioridad indefension o debilidad
de una parte.
En suma, no obstante el derecho de las partes del contrato de agencia comercial,
empresario y agente, en ejercicio legitimo de su libertad contractual y autonomia
privada dispositiva para disponer de la prestacion economica consagrada en el
inciso primero del articulo 1324 del codigo de comercio a través de las modalidades
admitias por el ordenamiento juridico, el acto dispositivo estd sujeto a control
judicial cuando se presenta una controversia en su génesis, contenido, validez,
eficacia y ejercicio®™”.
Por otra parte, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha del
9 de noviembre de 2017, cuyo magistrado fue Luis Armando Tolosa Villabona afirma que:
“No obstante, la coherencia con el sistema juridico en la materia y el cardacter
objetivo de esa remuneracion, pues nace, con independencia de la imputabilidad que
le incumba al agente en la terminacion del contrato, al hallarse en el marco de la
autonomia privada y de la libertad contractual de las personas para disciplinar sus

relaciones obligatorias, bien pude estimarse plausible la facultad dispositiva de las

62 Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacién Civil. 19 de octubre de 2011. M.P. William Namén Vargas.
Referencia: 11001-3103-032-1001-00874-01
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partes a fin de consentir una cuantificacion o determinacion diferente, o para que se
pague anticipadamente.”

“Incluso, pueden los contratantes acordar la renuncia al respectivo instituto,
precisamente porque su regulacion no constituye norma de orden publico, en razon
a la misma volubilidad de este concepto, siempre y cuando revista voluntad expresa,
y observe como limites infranqueables: las prohibiciones del uso abusivo del derecho,
de la simulacion, del fraude de regimenes legales protegidos, como el derecho
laboral; o, de la imposicion de clausulas abusivas. Sin embargo, en el caso de la
dimision, ésta podra abrirse paso, una vez consolidada, porque nadie abdica de
aquello que no posee o de cuanto no se ha incorporado en su patrimonio, mucho
menos, cuando no se puede renunciar a una expectativa o a un derecho
inexistente®. (subrayado fuera de texto)”

Finalmente, en el afo 2018 la Corte vuelve a la tesis de 1980 y establece que la

renuncia a la cesantia comercial solamente es valida a la terminacion del contrato

estableciendo que:

“CSJ. Sala de Casacion Civil. Sentencia. Gaceta Judicial N° 240, M.P. German
Giraldo Zuluaga, diciembre 2 de 1980. Por esta tesis aboga la Sala, a pesar de la
obiter dicta que pueda derivarse de la sentencia del 19 de octubre de 2011, al admitir
la renuncia anticipada, y por tanto, pudiéndose inferir, al momento de la celebracion,
va en la ejecucion. Esto no significa, desconocer el cardcter eminentemente
dispositivo de la regla 1324 en su inciso 1° del codigo de comercio y de la estirpe
patrimonial de la prestacion alli prevista, simplemente, se trata de la persistencia en
aquella doctrina, por el raigambre de probable (art. 4 de la Ley 169 de 1896), bastion
para la seguridad juridica y confianza legitima; asi como de observancia del
principio de que nadie renuncia de un derecho o de un bien que no se ha incorporado
en su haber;, amén, de que el razonamiento de la sentencia del 19 de octubre no
constituye una ratio decidendi, en el asunto juzgado para entonces, sino una

., . . , : . 64 5
argumentacion persuasiva incidental sin cardacter vinculante con la decissum’”.

8 Corte

Suprema De Justicia. Sala de Casacion Civil. 9 de noviembre de 2017. M.P. Luis Armando Tolosa

Villabona. Referencia: 73001-31-03-004-2011-0081-01

% fdem.
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Si

No

. 65
Grdfica uno

Como pudo observarse de los apartes jurisprudenciales extraidos, el cuestionamiento
principal viene a darse a partir del interrogante del momento a partir del cual el agente puede
disponer sobre los rubros causados producto de la cesantia comercial.

El poder de disposicion hace referencia a una potestad reconocida al sujeto con
relacion al objeto de una concreta relacion juridica, para actuar dicho objeto con eficacia
juridica. No es la disposicion una potestad autonoma, sino que viene determinada por una
especial situacion en que se encuentra el sujeto con relacion al objeto de la disposicion, que
la doctrina italiana llama, de manera asertiva, legitimacion sustantiva.

En aras de establecer una postura respecto a la mencionada controversia, se considera
que es viable renunciar a la cesantia comercial inicamente cuando la misma se haya causado
y no desde la celebracion misma del contrato o durante su ejecucion.

La mencionada postura se toma teniendo en cuenta que, en primer lugar, renunciar a
la cesantia comercial a partir de la celebracion del contrato de agencia, sin importar su
incorporacion como derecho al patrimonio del acreedor, llevaria, en muchos casos a que la
proteccion que quiere precaver el legislador en el articulo 1324 se convirtiera en letra muerta,
pues los empresarios no celebrarian contratos a menos que se estipulen clausulas de renuncia

expresa a la cesantia comercial.

65 , <7 . . o . .

La grafica uno es una representacion de las posiciones jurisprudenciales desde 1980 hasta el 2018 en donde
se evidencia los distintos cambios respecto del interrogante de si el agente puede renunciar a la cesantia
comercial desde un momento primigenio y anterior a la consolidacion de la misma.
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En este momento, vale la pena recordar cudl era la intencion del legislador al
establecer la cesantia comercial y si bien se considera que el concepto de “indefension
absoluta” del agente, que fue la razon o justificacion de establecer la proteccion legal ha
cambiado, generalmente, el empresario tiene ventajas economicas, administrativas, logisticas
y de organizacion empresarial que lo colocan en una posicidon ventajosa en la relacion
contractual, asi no abuse de ella.

Esto ultimo resulta indispensable para entender la posicion del autor, pues el cambio
jurisprudencial que se analiz6 anteriormente se ha dado principalmente por el contexto
socioecondmico, particularmente el colombiano, en donde, si bien ya no es evidente la
supremacia de los empresarios agenciados, la desproteccion de los agentes, la presencia de
relaciones de mercado asimétricas y situaciones inequitativas e injustas, siguen existiendo
relaciones en donde el empresario ostenta una posicion ventajosa frente al agente.

En segundo lugar, se debe afirmar que un principio general del derecho que puede
brindar orientacion respecto de la postura anteriormente descrita se basa en que nadie abdica
de aquello que no posee o de cuanto no se ha incorporado en su patrimonio, mucho menos,
cuando no se puede renunciar a una expectativa o a un derecho inexistente.

Y, finalmente, se considera que no es viable renunciar a la cesantia comercial desde
un momento primigenio del acuerdo de voluntades entre el agente y el empresario porque
debe recordase que una de las finalidades de la cesantia comercial es remunerar al agente por
los resultados positivos de su gestion y porque, al dar por terminado el contrato, las
consecuencias patrimoniales de sus esfuerzos no repercutiran mas en su patrimonio.

Permitir que el agente pudiera renunciar a esta remuneracion seria tan descabellado
como pedirle a un pequeio empresario que avaluara su compailiia en crecimiento y
estableciera su valor en veinte afios. Asi como su valor puede ser muy pequeio, existe la
posibilidad que producto de su esfuerzo y dedicacion, el pequefio empresario se haya
convertido en una gran superficie y su compaiia valiera cientos de millones de pesos.

Esto mismo le costaria al agente si tuviera que renunciar a la cesantia comercial desde
el momento mismo de la celebracion del contrato, pues no tendria idea de los alcances que

pueda tener su gestion.
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Por otra parte, quienes defienden una postura que resulta contraria con la del autor
pueden sostener argumentos como el senalado por la Corte Suprema de Justicia en el caso de
Velotax contra Velotrans en donde afirma que:

“Esta Corte sostuvo con acierto que la cesantia comercial se originaba en la teoria
del cardcter tuitivo, apoyada en la relacion asimétrica de las partes de la agencia
comercial, asimilando al “agente” como un extremo mas deébil, mereciendo su
proteccion para por esa via asignarle una estampa irrenunciable e imperativa a esa
prestacion, empero, dicho criterio fue rectificado paulatinamente desde el 2006 y en
la sentencia del 19 de octubre de 2011, exp. 2001-00847-01, reconocio al “agente”
como una persona de negocios que ejerce una actividad lucrativa con una minima
inversion, al aprovecharse de la notoriedad de la marca, la fabricacion de un
producto y la infraestructura del empresario, comparada con el riesgo asumido por
éste, fruto de la contingencia de ganar o perder ingresos en ese convenio, aspecto
equilibrante de la posicion contractual de ambos, por tal razon, dicha prerrogativa
econdémica desde el 2006 adquiere un matiz dispositivo en esta Sala®”.

Lo que se quiere dejar en claro en este punto es que no hay una jurisprudencia
uniforme con respecto a este interrogante y se debera entrar a estudiar las particularidades
del caso para establecer la posicion que mas convenga.

3.3.1. Caso Practico

Ahora bien, lo estudiado hasta este momento tiene ciertas repercusiones probatorias
que se entraran a estudiar y que representan la finalidad del texto. Si bien en la jurisprudencia
existen varios casos como el que se presentara a continuacion, los mas destacados son los
laudos arbitrales en donde se discutia la existencia del contrato de agencia comercial en
donde el empresario era COMCEL. Si bien cada uno de estos casos era diferente y presentaba
particularidades, existia un modelo de contrato con el cual se celebraron distintos acuerdos a
lo largo del pais.

Estos acuerdos que fueron catalogados por las partes como contratos de distribucion,
realmente fueron descritos y sentenciados por los tribunales de arbitramento como contratos
de agencia comercial y se entraran a estudiar diferentes aspectos que se consideran de

especial relevancia y que estan atados a la anterior explicacion.

% Corte Suprema De Justicia. Sentencia del 9 de noviembre de 2017. M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
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La hipotesis que se dio en estos procesos y que fue utilizada por el empresario para
evitar el pago de la cesantia comercial, estaba dado porque, como condicion necesaria para
renovar el contrato con los diferentes agentes, exigia que estos suscribieran acuerdos de
transaccion en donde aclaraban que si bien no ejecutaban un contrato de agencia sino de
distribucion, renunciaban desde ese momento al pago de la cesantia comercial si en algun
momento posterior se declara la existencia de un contrato de agencia.

A manera de silogismo se presentard el pensamiento del empresario que fue

formulado en los siguientes términos:

El ordenamiento juridico permite que los
particulares, en ejercicio de la libre
disposicidn, renuncien a sus derechos
cuando estos tengan un alcance que no
trascienda el orden publico, sino que
solamente involucren la esfera interna de
quien renuncia a ellos.

La jurisprudencia ha sido reiterativa en
indicar que los derechos econémicos
emanados del contrato de agencia
comercial son renunciables, puesto que
su disposicion en nada afecta el
ordenamiento juridico.

De tal forma que la renuncia que hace
el agente a sus derechos contractuales
(mediante contratos de transaccion) es
plenamente vélida y no puede
desconocerse.

Los Tribunales de Arbitramento en los cuales fue puesto a disposicion el tema
rechazaron estos contratos de transaccion por las siguientes causas; en primer lugar,
establecieron que las actas fueron predispuestas por el agente y que se hicieron mediante el
ejercicio abusivo de la posicion dominante y, en segundo lugar, todas las actas de transaccion
puestas a disposicion de los tribunales no cumplian con los requisitos exigidos por la Ley y

la doctrina de la Corte Suprema de Justicia®’, particularmente en lo referente a la precision

671, Es un contrato cuyo elemento esencial son las concesiones reciprocas que cada parte realiza al renunciar
parcialmente a sus pretensiones, con el proposito de solucionar en forma directa una controversia actual o
inminente.

2. Es un contrato intuitu personae, ya que se realiza en funcion de las calidades especiales de cada parte.
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que debe existir respecto del requisito de la res dubio y tampoco se alude a las concesiones
reciprocas, es decir, no se establecio con claridad en qué sacrificaron cada una de las partes
sus pretensiones.

El laudo de Celutec contra Comcel, trae a colacion uno de los argumentos mas
interesantes para no darle validez a los contratos de transaccion suscritos y que van de la
mano con todo lo anteriormente estudiado.

El mencionado laudo indica que el articulo 2475 del Codigo Civil en su tenor literal

dispone que “No vale la transaccion sobre derecho ajenos o sobre derechos que no existen.”®”

(subrayado fuera de texto).

Por consiguiente, el laudo anteriormente mencionado aprueba la tesis antes descrita
y lleva a la primera conclusion probatoria en cuanto afirma que la cesantia comercial tan solo
es disponible Unicamente en el momento en que la misma se ha causado y se hace
juridicamente exigible, es decir, cuando se da por terminado el contrato, independientemente
de su causa.

Esto, en la practica, conlleva a que las partes no puedan disponer de la cesantia
comercial durante la celebracion del contrato ni tampoco durante su ejecucion, es decir, no
podréan establecerse clausulas de renuncia anticipada a la cesantia comercial ni tampoco
podrén celebrarse acuerdos sino hasta tanto se haya terminado el contrato, se haya calculado
la cesantia comercial y el agente de manera libre y autonoma renuncie expresamente a ella.

Si, por ejemplo, se hacen pagos anticipados y se deja constancia en un documento
privado, el mismo valdrd y tendra plenos efectos juridicos siempre que cumpla con los
requisitos exigidos por la ley, sin embargo, debera hacerse una liquidacion final y solo hasta
ese momento se calculard si el empresario es deudor del agente o, si, por el contrario, el
agente debe restituir algun dinero al empresario.

La segunda consecuencia probatoria que se deriva a partir de la determinacion del

momento del cual los rubros provenientes de la cesantia comercial son exigibles, es que es a

3. Sélo se puede transigir derechos patrimoniales que sean susceptibles de renuncia. No asi los derechos
personalisimos o aquellos que versen sobre el estado civil de las personas.

4. Tiene los efectos de cosa juzgada en ultima instancia.

5. Como contrato, debe reunir los requisitos de existencia y validez.

% Tribunal de Arbitramento de Celulares Y Tecnologia SAS contra Comunicacion Celular S.A. COMCEL
S.A. 4 de abril de 2019.
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partir de ese momento en donde, en caso de no realizarse el pago por parte del deudor,
empiezan a correr los intereses moratorios. De ahi que resulta de extrema relevancia que el
juzgador determine con exactitud el momento a partir del cual inicia el contrato y la fecha a
partir del cual el mismo fenecio.

Se debe advertir que es viable realizar liquidaciones parciales del contrato y establecer
contratos de transaccion sobre los valores arrojados en la mencionada liquidacion. Lo que no
es permitido por el ordenamiento juridico colombiano es hacer estos acuerdos de transaccion
como requisito previo para poder prorrogar el contrato ni hacer que el agente renuncie a ellos
de manera anticipada sin saber el valor real de dicha indemnizacion.

Si por acuerdo de las partes se decide de manera libre y voluntaria liquidar el contrato,
se debera precisar el valor de la cesantia comercial y a partir de su cuantificacion cierta y

definitiva, resultara valido que el agente renuncia a dicha remuneracion.

3.4.;Como se calcula la cesantia comercial?

Otro gran interrogante que se plantea acerca de la cesantia comercial es la forma en
que se realiza su calculo o tasacion, pues no hay un criterio definido por la norma que pueda
identificar como debe hacerse. Lo cierto es que la misma norma presenta diferentes modos
de interpretacion validos que pueden generar ciertos conflictos. Veamos.

El tantas veces mencionado articulo 1324 consagra de manera expresa:

“El contrato de agencia termina por las mismas causas del mandato, y a su

terminacion el agente tendra derecho a que el empresario le pague una suma

equivalente a la doceava parte del promedio de la comision, regalia o utilidad
recibida en los tres ultimos anios, por cada uno de vigencia del contrato, o al
promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor”.

Asi las cosas, para tasar la prestacion es menester determinar, prima facie, con
exactitud el promedio del valor de la comision, regalia o utilidad recibida por el agente
durante los ultimos tres anos o el total recibido, si la duracion fuere menor.

Sin embargo, los conceptos de “comision”, “regalia” y “utilidad” tienen la
particularidad de no estar definidos en el Codigo de Comercio, por lo cual, se acudiré a los
métodos de interpretacion consagrados en los articulos 27 y 28 del Codigo Civil.

Al buscar el significado gramatical de las palabras, se podra observar que existe una

ambigiiedad aparente respecto de los conceptos que edifican el calculo de la mencionada
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prestacion, debido a que cada uno de ellos difiere de forma sustancial en su contenido,
provocando con ello, las variadas interpretaciones que se acusaron en esta parte del texto.
Segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la comision es el “porcentaje
que percibe un agente sobre el producto de venta o negocio®”, mientras que, consultado el
mismo texto regalia es la “participacion en los ingresos o cantidad fija que se paga al

705

propietario de un derecho a cambio del permiso para ejercerlo”” y, finalmente, la utilidad la

define como el “provecho, conveniencia, interés o fruto que se saca de algo’"”.

Bajo esa perspectiva, se entiende que la comision comprende todas las sumas
canceladas al agente por el empresario en razon de sus gestiones de promocion o explotacion
de los negocios encomendados, mientras que la utilidad se ajustaria solo al “interés o fruto”
percibido por el agente, suponiendo entonces la deduccion de aquellos pagos imputados a los
costos de operacion derivados del desenvolvimiento contractual.

En contraste, la regalia, por tratarse de la retribucion por el aprovechamiento de un
“derecho” que le pertenece a quien lo percibe, esta en contra via con la esencia del contrato
de agencia comercial, pues el agente explota un negocio ajeno, el del empresario, y es éste el
responsable de remunerar a su contraparte y no al revés.

Puestas a consideracion los anteriores planteamientos, se podra concluir que sera
ventajoso para el agente computar la cesantia comercial sobre la base de la comision, esto es,
sobre todo lo recibido a modo de remuneracion y, por otra parte, es favorable al agenciado
liquidar la prestacion con fundamento en la utilidad o margen de ganancia.

Ante esta aparente anfibologia, para la Corte no cabe duda de que la pauta orientadora
para establecer la base con la cual se debe calcular la cesantia comercial debe ser la comision,
a menos que los contratantes pacten cosa distinta por dos razones.

En primer lugar porque esa interpretacion, en linea de principio, corresponde con la
finalidad practica de la norma, que no es otra que promediar lo recibido por el agente con
ocasiéon de su labor de agenciamiento y, en segundo lugar, porque el texto no debe
interpretarse de manera aislada sino en consonancia con los demas articulos que lo regulan,
en este caso se trae a colacion el articulo 1323 que indica que “el empresario no estara

obligado a reembolsar al agente los gastos de agencia” por lo que se puede concluir que la

% Diccionario de la Real Academia Espaiiola. (2017). Consultado en http://222 rae.es./rac.html.
7 Diccionario de la Real Academia Espafiola. (2017). Consultado en http://222 rae.es./rae.html
! Diccionario de la Real Academia Espafiola. (2017). Consultado en http://222 rae.es./rae.html
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remuneracion del agente lleva implicito los gastos incurridos por éste en el desenvolvimiento
contractual.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia también ha acogido implicitamente el
criterio de comision con ocasion de la liquidacion de la cesantia comercial, computando
dentro de esta la asignacion bruta y no neta, es decir, el importe total de lo percibido por el

agente como contraprestacion.

3.4.1. Casos Practicos

Asi, a modo de ejemplo, la sentencia del 22 de octubre de 2001 declar6 que entre
Antonio Maria Vélez Garcés y la Nacional Compaiiia de Seguros de Vida S.A. y la Nacional
Compania de Capitalizacién y Ahorro S.A., existieron relaciones contractuales de agencia 'y
las condeno a pagar al agente “la doceava parte del promedio de las comisiones’>”.

De igual manera en fallo del 6 de julio de 2007, la Corte reconocio6 que entre Industrias
Limitada y la Sociedad Curtiembres Bufalo S.A. existi6 un contrato de agencia comercial y
por lo tanto la conden6 a cancelar la cesantia comercial que le fue cancelada al tiempo con
las comisiones que a lo largo de la vigencia del contrato recibid, esto es, de todo lo recibido”.

Finalmente, en decision de casacion de 13 de diciembre de 2007 se condeno a pagar
a la sociedad demandada, Inversiones Cromos S.A., como cesantia comercial, la suma de

$15°000.000, valor establecido de la comision liquidada sobre todos los valores pagados, por

la labor realizada durante todo el tiempo del contrato’.

3.4.2. Procedimientos para el calculo de la Cesantia Comercial

Una vez aclarado los puntos anteriores, para el cdlculo de la cesantia comercial se

tienen dos procedimientos que dependeran de la duracion del contrato. Si el contrato tuvo
.z ~ , . 5 .. .

una duracion menor a tres afios debera promediar’> las comisiones de todo lo percibido por

el agente y ese valor arrojard el total de la cesantia comercial.

7 Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 22 de octubre de 2001. M.P. Jorge
Antonio Castillo Rugeles. Referencia: 5817.

7 Corte Suprema De Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 6 de julio de 2007. M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo. Referencia: 7504

™ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil SC18392-2017/2011-00081 de noviembre 9 de 2017.
Radicacion: 73001-31-03-004- 2011-00081-01. Magistrado Ponente. Dr. Luis Armando Tolosa Villabona.
(Aprobado en sesion de tres de mayo de dos mil diecisiete). Bogota, D. C., nueve de noviembre de dos mil
diecisiete.

7 El promedio mide la tendencia central, que es la ubicacion del centro de un grupo de nimeros en una
distribucion estadistica. Si por ejemplo, la comision del agente se realizo mensualmente y en el mes de enero
tuvo una retribucion de 2, en el mes de febrero de 4, en el mes de marzo de 8 y en el mes de abril de 10, se
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Si, por el contrario, el contrato durd mas de tres afios, debera promediar el valor de
las comisiones recibidas durante los ultimos tres afios y ese valor debera ser dividido en doce,

lo que arrojara el valor total de la cesantia comercial que debera ser pagado por el empresario.

3.5.Interrogantes acerca de el promedio de la comision, regalia o utilidad “recibida” en los

ultimos tres afios

El otro gran interrogante que se plantea a la hora del calculo de la cesantia comercial
viene dado por la misma redaccion del articulo anteriormente transcrita, en especial por la
parte en donde afirma que la misma se liquidara con una doceava parte del promedio de la
comision, regalia o utilidad recibida en los tres Gltimos afos.

El cuestionamiento viene dado porque el articulo transcrito exige que, para el calculo
de la cesantia tan solo se tendrd en cuenta lo que efectivamente haya sido recibido por el
agente, es decir, aquello que entre efectivamente a su patrimonio por lo que se abre el
interrogante de si se debe incluir aquellos saldos pendientes que deba el empresario o incluso,
como suele suceder en la mayoria de eventos, aquellos que se debatan en el proceso. El
interrogante anteriormente planteado estara resuelto por el caso que se estudiard a

continuacion.

3.6.Caso Practico- Interrogantes acerca de el promedio de la comision, regalia o utilidad

“recibida” en los ultimos tres anos

Esta discusion se tuvo, particularmente en el caso de Celutec contra Comcel en donde
el Tribunal afirmé con contundencia que aun cuando el precepto utiliza la expresion
“recibida”, la prestacion se calcula sobre el valor al cual tiene derecho el agente, esto es,
causado, asi el mismo no se haya pagado o recibido efectivamente, pues lo contrario,
comportaria omitirlo y patrocinar el incumplimiento del empresario al no pagar’®.

En conclusién sobre este aparte, se debe afirmar que el célculo de la cesantia
comercial dependerd de si la duracion del contrato fue de tres afios 0 menos. En el Gltimo de
los casos, se debe promediar todo lo percibido por el agente, pero si la duracion fue mayor,
debera promediarse lo recibido durante los Gltimos tres ultimos afos del contrato y dividir

ese valor entre doce, lo que arrojara el valor de la cesantia comercial.

deberan sumar los valores, lo que arroja 24 y este valor se divide por el nimero de meses, en este caso 4, lo
que arroja que el promedio es 6.

7® Tribunal de Arbitramento de Celulares Y Tecnologia SAS contra Comunicacion Celular S.A. Comcel S.A.
Laudo del 4 de abril de 2019.
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Finalmente, para el célculo de esta se debera tener en cuenta todos los valores
efectivamente causados que podrian ser diferentes a los recibidos por el agente. Asi las cosas
y en la hipdtesis en la cual se discutan valores adeudados por concepto de la remuneracion
que eventualmente deba el empresario al agente, el Juez o arbitro debera resolver primero
este interrogante para que, una vez declarado el contrato de agencia, se pueda calcular el

valor de la cesantia comercial a la que tiene derecho.

3.7.El pago anticipado de la cesantia comercial

Una de las practicas que también ha generado grandes polémicas y que se pretende
estudiar en este aparte del capitulo, es el pago anticipado de la cesantia comercial. En primer
lugar, vale la pena aclarar que no resulta ilicito el pago anticipado de la mencionada cesantia
comercial, cuando quiera que las partes, libre y espontaneamente, lo hayan acordado de
manera legitima, libre de abuso del derecho y siempre obrando de buena fe.

Sobre el particular, vale la pena resaltar algunos pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, el primero de ellos, en sentencia del 28 de febrero de 2005 en donde
expuso:

“Empero, a ello no se opone que las partes, en tanto obren de buena fe y en ejercicio

de su libertad de configuracion negocial, puedan acordar los términos en que dicha

obligacion debe ser atendida por parte del deudor (empresario agenciado), sin que
norma alguna establezca que la referida compensacion o remuneracion unicamente
puede cancelarse con posterioridad a la terminacion del contrato. Con otras
palabras, aunque el calculo de la prestacion en comento se encuentra determinado
por variables que se presentan una vez terminado el contrato de agencia —lo que

Jjustifica que, por regla y a tono con la norma, sea en ese momento en que el

comerciante satisfaga su obligacion-, esa sola circunstancia no excluye la

posibilidad de pagos anticipados, previa y legitimamente acordados por las

77
partes'".”

En el mismo sentido, tal postura fue recientemente reiterada por la Corte, en sentencia

del 9 de noviembre de 2017 que determind:

" Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 28 de febrero de 2005. M.P. Carlos
Ignacio Jaramillo.
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“No obstante, la coherencia con el sistema juridico en la materia y el cardacter
objetivo de esa remuneracion, pues, nace con independencia de la imputabilidad que
le incumba al agente en la terminacion del contrato, al hallarse en el marco de la
autonomia privada y de la libertad contractual de las personas para disciplinar sus
relaciones obligatorias, bien puede estimarse plausible la facultad dispositiva de las
partes a fin de consentir una cuantificacion o determinacion diferente, o para que se
pague anticipadamente’®.”’

Sin perjuicio a todo lo anterior y atado a lo establecido es parrafos anteriores, también
es cierto que la legitimidad de tal acuerdo se perderd cuando el mismo resulte contrario a la
buena fe o sea producto del ejercicio abusivo del empresario pues, como también lo ha
destacado la jurisprudencia, el pacto se encuentra sujeto a los mismos presupuestos de validez
y eficacia de cualquier acto dispositivo.

Las cldusulas que contengan estipulaciones que contrarien estos presupuestos deberan
ser objeto inquebrantable de rechazo por parte del juzgador.

Sobre el particular, la Corte aclard que:

“Asimismo, la estipulacion dispositiva en forma alguna debe configurar ejercicio de

posicion dominante contractual, clausula abusiva, abuso del derecho, ni el
aprovechamiento de la manifiesta condicion de inferioridad, indefension o debilidad
de una parte. Tampoco, implicar un fraude a la ley, ni utilizarse el contrato de
agencia comercial para simular un acto diferente, verbi gratia, una relacion laboral
que, en todo caso prevalece con todas sus anteriores. consecuencias legales.”””

Una vez explicado que es valido el pacto o acuerdo entre las partes de hacer abonos
anticipadamente de la cesantia comercial, siempre que se haga conforme a los principios de
la buena fe y el no abuso de la posicion dominante se pasard a exponer algunas
particularidades y cuidados que se deben tener a la hora de la realizar el mencionado anticipo.

Lo primero en este segmento es advertir que para brindar seguridad a las partes y en
aras de mantener una correcta contabilidad, dentro de las facturas que se expidan se debera

discriminar detalladamente aquello que haga parte de la retribucion del agente por su gestion

y aquello que sea considerado como anticipo de la cesantia comercial.

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 9 de noviembre de 2017. M.P.
7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 2 de julio de 2010. M.P. William Namén
Vargas
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3.7.1. Caso Practico- pago anticipado de la cesantia comercial

En adelante, se realizaran unas consideraciones basado en los multiples casos que se
llevaron a consideracion de tribunales de arbitramento de Comcel. Antes de entrar a detallar
las particularidades del caso, se hard un recuento de los hechos que se registraron y se
establecerd cuales fueron los errores conceptuales, sustanciales y procedimentales que
llevaron a la condena de esta empresa, en especial en lo relativo al pago anticipado de la
cesantia comercial.

Lo cierto es que Comcel realiz6 el mismo movimiento en cada uno de los contratos
de “distribucion” en donde era parte. Como ya habia sido condenado por algunos tribunales
de arbitramento, consideré indispensable hacer ajustes en su red de distribuidores para evitar
mayores sanciones, por lo que alrededor del afio 2007 orden6 a cada uno de ellos la
facturacion “80/20”.

La facturacion 80/20 no era otra cosa que la orden a sus distribuidores de dividir la
facturacion en dos, en donde se debia reflejar un 80% del monto liquidado por Comcel como
retribucion por las labores encomendadas y, en otra factura, un 20% como pago anticipado
de prestaciones o indemnizaciones.

Sin embargo, pese a los esfuerzos del empresario, los distintos tribunales de
arbitramento establecieron que en estos casos no se realizé el pago anticipado y efectivo de
la cesantia comercial ;por qué?

Lo primero que es importante establecer es que en cada uno de los casos en donde se
debatid si el empresario habia realizado el pago de la cesantia comercial o no, la prueba
fundamental que tuvieron en cuenta los distintos tribunales fue un dictamen pericial rendido,
generalmente, por un contador que analizaba los estados financieros, aspectos tributarios y
las facturas emitidas.

Fueron tres los argumentos centrales de los tribunales de arbitramento para establecer
que no se habia realizado el pago de la cesantia comercial en debida forma.

En primer lugar, se demostré que no se habia realizado un pago individualizado, real
y anticipado de la cesantia pues, como lo mencionaron los peritos, el cambio de facturacion
que fue ordenado, conocido como el 80/20 no significé un incremento del 20% en el valor

de las comisiones que los agentes venian recibiendo a titulo de comisiones.
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Contrario a su finalidad, lo que hizo el empresario fue dividir la comision en dos
segmentos, argumentando que uno de ellos representaba las comisiones y el otro, un anticipo
de las indemnizaciones.

Para llegar a esta conclusion los peritos compararon los valores percibidos antes de
que el agente diera la orden de dividir la facturacioén con aquellos valores que percibi6 con
posterioridad.

En el dictamen pericial se incluyeron distintos cuadros comparativos y después de
analizar los libros de contabilidad se concluy6 que el cambio en el sistema de facturacion no
significo un incremento del 20% en el valor de las comisiones que los agentes estaban

percibiendo, sino un fraccionamiento que no representaba un pago real y material de la

cesantia.
Remuneracion Pago de cesantia
Comercial

Remuneracion 100 0
percibida antes de la
division en la facturacion

Remuneracion 80 20
percibida despué¢s de la
division en la facturacion

Como puede observarse en el anterior cuadro, la cesantia comercial no puede provenir
de la remuneracion sino que debe ser un lucro independiente que incremente el patrimonio
del agente y disminuya correlativamente el del empresario.

Es decir, el pago anticipado implica hacer una erogacion adicional a la comisién o a
la remuneracion convencional por parte del deudor, porque de lo contrario, o el pago no

. . . ., . . .. 80
existe o hay una disminucion unilateral y abusiva de las comisiones" .

8 Tribunal de Arbitramento de Llama Telecomunicaciones S.A. contra Comunicacion Celular S.A. Comcel
S.A. Laudo del 15 de mayo de 2013.
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Un segundo argumento para que se considerara que no se realizd el pago de la cesantia
comercial estd dada por la dinamica contable que se hizo y por un tema tributario que se
detallara a continuacion.

En cuanto a la dindmica contable, el anticipo implica registrarlo en el activo para
quien lo paga y en el pasivo para quien lo recibe. Si, por ejemplo, en los registros contables
del empresario no se reflejan un pasivo por cuenta de anticipos, sino un ingreso por
comisiones, esta es una prueba contundente de que no se esta pagando la cesantia comercial
de manera anticipada.

De manera que, una clausula que disminuya en un determinado porcentaje la
comision o retribucion que debe recibir el agente como contraprestacion a su labor, para
aplicar tal reduccidon a un artificioso y unilateralmente impuesto pago anticipado de la
cesantia comercial, se traduce en una conducta abusiva que genera un claro e injusto
desequilibrio contractual.

Asit las cosas, se deberan allegar al proceso los libros de contabilidad que reflejen esta
dindmica contable y se pueda apreciar que efectivamente el pago de la cesantia comercial se
hace como una erogacion adicional y diferente de la remuneracion.

Finalmente, el tercer argumento que tuvieron en cuenta distintos tribunales de
arbitramento para negar las alegaciones de la parte demandada en donde afirma haber pagado
anticipadamente la cesantia comercial estd dada por un factor tributario.

De conformidad con el concepto 031500 del 5 de mayo de 1998, la DIAN estableci6
que tanto para el inciso primero donde se paga al agente comercial una suma equivalente a
la doceava parte del promedio de la comision o utilidad recibida en los tres tltimos afios, por
cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de lo percibido si el tiempo fuere menor,
asi como para el inciso segundo, donde se da una indemnizacién equitativa cuando el
empresario revoque el contrato, en realidad lo pagado no corresponde en estricto sentido a la
prestacion de un servicio para efectos del impuesto sobre las ventas, en los términos del
articulo 10 del decreto 1372 de 1992, pues la erogacion corresponde a la terminacion del
contrato por las causas sefialadas en el articulo 1324 del Cédigo de Comercio.

A renglon seguido explica:
“Es necesario tener en cuenta, que para la causacion de IVA en los servicios

necesariamente se debe dar el hecho generador, esto es, que la erogacion
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corresponda al hecho material que genera el tributo, situacion que no se en las
indemnizaciones del articulo 1324 citado, pues éstas no se dan con ocasion del
cumplimiento de una obligacion de hacer, sino que surgen por fenecimiento del
contrato®”.

Asi las cosas, si se genera una factura para el pago de la cesantia comercial, la misma
no deberd generar [IVA pues la misma no se encuentra contemplada dentro del hecho
generador del impuesto.

En conclusion, se puede establecer que el pago de la cesantia comercial se puede
hacer de manera anticipada, pero siempre teniendo en cuenta que debera haber un pago real
y material de la misma que incremente el patrimonio del acreedor y disminuya paralelamente
el del deudor, pago que ademas debera ser contrastado con la realidad fisica y contable tanto
del empresario como del agente por lo que una prueba pericial en este sentido sera altamente
indicativa del negocio juridico ejecutado.
3.8.Clausulas Abusivas: una relacion perpendicular al concepto de cesantia comercial

Finalmente, el tema de las clausulas abusivas resulta de una altisima relevancia
probatoria a la hora de estudiar litigios relacionados con la agencia comercial y que tendran
especial preeminencia en lo relacionado con el pago de la cesantia comercial.

En esta parte final del capitulo se pretende relacionar todo lo visto hasta este momento
con las clausulas abusivas y sus consecuencias dentro de un proceso con lo cual se pretende
advertir y demostrar que el concepto de cldusulas abusivas tiene una relacién perpendicular
con el concepto de la cesantia comercial y que es ampliamente debatido dentro de los
procesos.

En aras de mantener una correcta coherencia del texto se deben hacer unos apartes
introductorios que indican al lector la importancia del mencionado tema.

Haciendo un recuento de los temas analizados hasta el momento, se ha dicho que los
debates jurisprudenciales y el cambio de postura de las altas Cortes se da principalmente por
una sola razon: el contexto socioecondmico, particularmente el colombiano que presenta
grandes cambios en cortos periodos de tiempo.

En un principio, la supremacia del empresario frente al agenciado era evidente y

palpable por lo que fue necesario establecer una proteccion legal suficientemente amplia que

! DIAN. concepto 031500 del 5 de mayo de 1998
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propendiera por el respeto de los derechos del agente debido a que la relacion era totalmente
inequitativa con relaciones de mercado asimétricas y en donde este ultimo no contaba con
proteccion alguna®”.

Sin embargo, las condiciones econdémicas han ido cambiando y ya el agente no se
encuentra en total desproteccion y el empresario tampoco puede, en todos los casos, ser
considerado como la parte fuerte de la relacion comercial.

De hecho, sentencias como la del 19 de octubre de 2011 “reconocio6 al “agente” como
una persona de negocios que ejerce una actividad lucrativa con una minima inversion, al
aprovecharse de la notoriedad de la marca, la fabricacién de un producto y la infraestructura
del empresario, comparada con el riesgo asumido por éste, fruto de la contingencia de ganar
o perder ingresos en ese convenio, aspecto equilibrante de la posicion contractual de
ambos®>”.

El autor no se encuentra de acuerdo con ninguna de las dos posiciones asumidas y
considera que cada caso debe ser estudiado a profundidad teniendo en cuenta las
particularidades de cada uno. La anterior posicion es fundamental para entender las
consideraciones que a lo largo del texto se han discutido.

Si, por ejemplo, se esta de acuerdo con la posicion que mantuvo la Corte Suprema de
Justicia hasta mas o menos el afio 2006, las clausulas abusivas se discutiran siempre dentro
de un litigio pues el empresario tiene un poder absoluto de negociacioén e imposicion de
clausulas de todo el contrato.

Si por el contrario, se esta de acuerdo con la posicidon reconocida por la Corte Suprema
de Justicia desde el 2006 hasta mediados del 2017, las clausulas abusivas no seran un tema
trascendental dentro de la discusion debido a que los comerciantes se encuentran en igualdad
de condiciones para fijar el contenido de sus contratos.

Por este motivo en particular se considera pertinente tomar una posicion neutral en
donde debera entrarse a estudiar cada caso en concreto para poder determinar si existen
clausulas abusivas dentro de los contratos o no y asi poder determinar la validez o no de

ciertas clausulas.

82 Véase, por ejemplo, la exposicion de motivos en donde una de las razones fundamentales para establecer el
pago de la cesantia comercial a favor del agente, precisamente es la desproteccion que tenia.

22% Corte Suprema De Justicia. Sentencia del 9 de noviembre de 2017. M.P. Luis Armando Tolosa
Villabona.
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Hacer consideraciones generales sobre la posicion de dominio que ejercen los
empresario o las desventajas econdomicas que tienen los agentes resulta ser una afirmacion
sesgada que dificultaria la correcta interpretacion y analisis de los contratos.

Una vez hecha la anterior introduccion se entrard a estudiar la posicion de dominio
en el mercado y la diferencia que existe con respecto a la posicion dominante en una relacion
contractual, las clausulas abusivas propiamente dichas y sus consecuencias juridicas en el
ordenamiento nacional.

La posicion dominante en el mercado, tal como lo establece la jurisprudencia, la ley
y la doctrina nacional, ha de entenderse como el posicionamiento que tiene un determinado
agente dentro del mercado, el cual le permite establecer, de manera directa o indirecta,
condiciones y ventajas dentro de un sector de la economia en particular.

Asi lo ha conceptuado la Corte Constitucional:

“La posicion dominante es un concepto economico que se deriva de la especial
situacion que un determinado agente economico tiene en el mercado. Dicha posicion,
ciertamente, puede configurarse a partir de condiciones de ventaja o privilegio que
de la actividad del Estado se deriven para ciertas personas, pero es claro que, aun
en este evento, la posicion dominante que adquiera una persona no proviene de la
actividad del Estado sino del efecto que dicha actividad tiene en un mercado de
competencia. Esto permite distinguir la figura de la situacion que se presenta en los
sectores intervenidos, en los cuales el control sobre el mercado proviene, no de una
condicion fictica, sino de los elementos de regulacion propios del sector®™ .”

El concepto de posicion dominante en el mercado difiere sustancialmente del
concepto de posicion dominante en el contrato. Sobre el particular, el laudo del 23 de febrero
de 2007 entre PUNTO CELULAR LTDA y COMCEL S.A., expreso:

“En efecto, es necesario distinguir entre posicion dominante en el mercado, de
posicion dominante en la contratacion. Se trata de dos conceptos que, si bien podrian
coincidir en un caso concreto, son diferentes.

La primera consiste, segun el articulo 45 del decreto 2153 de 1992, en la posibilidad
de determinar, directa o indirectamente, las condiciones de un mercado. “La

posicion dominante en el mercado se distingue esencialmente por la capacidad que

% Corte Constitucional. Sentencia C-616 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil
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tiene una empresa o persona, para determinar en forma directa o indirecta el precio,
calidad, cantidades y demds condiciones dentro de un mercado™”
La figura general de la posicion dominante como referencia introductoria para
considerar y desarrollar el tema central que ocupa la decision del Tribunal, lo lleva
a abordar el concepto de_posicion dominante contractual’, diferente de aquella y
ciertamente mas relevante de cara al asunto debatido en este proceso, el cual, mas
que un posicionamiento ante el mercado en general, alude a la marcada superioridad
de una de las partes en una especifica relacion negocial que le permite dictar el
contenido y las clausulas del contrato de manera unilateral o primordialmente
unilateral, dando cabida, en algunos casos, a marginales modificaciones de las
condiciones inicialmente predispuestas por la parte dominante.*®”
Posteriormente, en ese mismo laudo, el Tribunal cit6 al doctor Ernesto Rengifo en los
siguientes términos:
“Se ha senalado que el abuso de posicion dominante tiene una naturaleza bifronte
en la medida en que se puede expresar en relaciones juridicas provenientes o
derivadas de un negocio juridico o se puede expresar en el mercado. En lineas
generales, se puede decir que el abuso de posicion dominante contractual se presenta
por lo regular entre no competidores, en tanto que el de mercado tiene o puede tener
incidencia entre competidores (...).
Asi mismo, el primero puede ser calificado y censurado por cualquier juez
permanente o transitorio, tratandose de arbitros, en cambio respecto del abuso de
posicion dominante en el mercado hay si se quiere un control no difuso sino
especializado en la medida en que solo puede ser declarado por entes u organos

especializados del sector publico o por los jueces mediante el ejercicio de una accion

. . . . 87
especial de estirpe constitucional " ”.

% Miranda Londofio, Alfonso. Abuso de Posicion Dominante: Perspectivas de Aplicacion en Colombia a la
Luz del Derecho Comparadol, publicado en la Revista del Centro de Estudios del Derecho de la Competencia
—CEDEC-, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, 1997, pag. 52

% Tribunal de Arbitramento de PUNTO CELULAR LTDA contra COMUNICACION CELULAR S.A.
COMCEL S.A. Laudo del 23 de febrero de 2007.

¥ RENGIFO GARCIA, Ernesto. Del Abuso del Derecho al Abuso de la Posicion Dominante. Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2002, Pags. 353 y 354
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En resumen, la posiciéon dominante en el mercado permite establecer las condiciones
en las que se desarrolla un mercado en particular, aumentando costos, disminuyéndolos,
aumentando su produccion o disminuyéndola o ejerciendo cualquier otra actividad que
condicione a los demds competidores del mercado.

Por su parte, la posicion dominante contractual se identifica a partir de una relacion
contractual especifica y parte de diferentes factores, no solo el econémico, también se tiene
posicion dominante producto del conocimiento especifico en un producto o en un sector
comercial, por organizacion administrativa entre muchos otros factores que pueden influir en
el desarrollo de una relacion comercial.

Esto, trae como consecuencia que el posicionamiento le permita dictar el contenido
de un contrato en su totalidad parcialmente e incluso modificarlo unilateralmente.

Dentro de un proceso litigioso en donde resulte indispensable probar que alguna de
las partes tiene una posicion de dominio en el mercado, el mismo debe probarse a través de
estudios, peritajes o, incluso, puede considerarse como un hecho notorio en algunos casos
particulares.

Ahora bien, si lo que se necesita es demostrar que uno de los extremos del litigio tuvo
una posicion dominante contractual debera probarse que hubo, por algunas de las partes del
litigio, la posibilidad de establecer unilateralmente, todas o algunas, clausulas del contrato
sin que la otra parte pudiera modificar o ajustar el contenido de las mismas.

También se puede probar que existid una posicion dominante contractual si alguna de
las partes durante la ejecucion del contrato tuvo la posibilidad de modificarlo unilateralmente
sin que la otra tuviera alguna otra forma de oponerse a tal modificacion. Estos, entre otros
indicios podria hacer pensar al juzgador que algunas de las partes en conflicto ostentaba una
posicion dominante en la relacion contractual.

Sin embargo, demostrar lo anterior no tendria ningun sentido si no se busca una
consecuencia juridica que beneficie a cualquiera de los extremos procesales. Tanto la
posicion dominante en el mercado como la posicion dominante contractual son toleradas y
permitidas por el ordenamiento.

Lo que esta restringido o prohibido es que quien ostente una posicion dominante en
el mercado o en una relacion contractual abuse de ella. El articulo 333 de la Carta politica

establece:
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“El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad
economica y evitard o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan
de su posicion dominante en el mercado nacional”.

La Corte Constitucional, en reiterados pronunciamientos ha establecido que:

“Las normas sobre competencia se enderezan a evitar concentraciones en los

mercados y, desde este punto de vista, pueden proponerse evitar que se den

posiciones dominantes. Sin embargo, cuando estas se presentan o cuando la ley las
tolera, lo que puede obedecer a razones de eficiencia, lo que en modo alguno se puede

permitir es que, ademas de este factor de pérdida de competitividad, las personas o

empresas en esa situacion hagan un uso abusivo de su posicion dominante o

restrinjan y debiliten aiin mds el nivel de competencia existente™”.

Como se establecio anteriormente, la posicion dominante en el mercado en general y
la posicion de dominio contractual, en particular, son situaciones que son permitidas por el
ordenamiento juridico. Es decir, demostrar en un determinado litigio que alguna de las partes
ostentd una posicion dominante contractual no conduce en si mismo a nada.

Para que se puedan determinar las consecuencias adversas de este hecho se debera
demostrar ademds que la posicion de dominio fue ejercida en forma abusiva para que el
juzgador pueda entrar a determinar las consecuencias juridicas. Asi, se debera entrar a
estudiar la figura del abuso del derecho y su proyeccion en el &mbito contractual, examinando
las consecuencias juridicas que de este hecho se derivan.

Se configurard un abuso de posicidon dominante cuando se presente un ejercicio
desmedido o extralimitado de las potestades de alguna de las partes, lo que desconfigura el
equilibrio contractual que se debe predicar de cada una de las relaciones comerciales vy,
ademas, contraviene la finalidad socioeconomica del contrato.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia en el afio 1994 puntualizo:

“En efecto, hoy en dia se tiene por sabido que el dominio de aplicacion del postulado

en cuya virtud las leyes no le brindan proteccion de ninguna indole a quien abusa en

el ejercicio de poderes emergentes de situaciones particulares que le favorecen, (...)
el abuso de dichas prerrogativas, entonces, es un ilicito especifico o_sui generis ‘ que

sin duda alguna cuenta con suficiente autonomia conceptual y sus alcances superan

88 Corte Constitucional. Sentencia T- 375 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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en mucho los que la censura en este caso sugiere, habida cuenta que como en la

actualidad lo dicen valiosos estudios sobre el tema, el deber juridico de no excederse

en el ejercicio de un derecho subjetivo, de evitar su empleo de manera antisocial o

inmoral o que contradiga la finalidad socioeconomica que dicha potestad tiene, es

parte integrante de toda situacion juridica individual activa o de poder y de cardacter
patrimonial, su sustancia es por lo tanto la de un deber genérico que toma pie en el
principio general de derecho prohibitivo del abuso en cualquiera de sus modalidades

v al cual, para decirlo con palabras de un ilustre tratadista, jamds puede serle

extrania la materia contractual pues esta nocion moral que como tantas otras viene a

fecundar la altiva juridicidad, '....hoy se la utiliza también para controlar el goce y

ejercicio de los derechos derivados de los contratos a fin de que este ejercicio no sea

ilicito o ilegitimo e impedir asi que los contratantes se sirvan de los derechos que los
contratos crean con una finalidad distinta de aquella para la cual estos fueron
pactados..."(Arturo Alessandri Rodriguez. El Contrato Dirigido. Santiago de Chile,

1942)%

Un ejemplo persuasivo de esta clase de comportamiento lo establecen aquellas
relaciones en donde se encuentra totalmente restringido o seriamente disminuido el poder de
negociacion por quien, por cuestiones de hecho o de derecho, tiene u ostenta una posicion de
dominio en la relacion contractual.

Ahora bien, el abuso del derecho no solamente se puede evidenciar durante la fase
inicial del contrato, la misma puede darse también durante la ejecucion o cumplimiento del
contrato cuando por acciéon u omision de la parte dominante se genera un desequilibrio
econdomico.

Como se ha establecido en reiteradas oportunidades en el desarrollo del texto, por
regla general, en nuestro ordenamiento juridico existe libertad probatoria, sin embargo, se
daran algunos parametros repetitivos que se evidenciaron en algunos laudos y sentencias en

donde se discutia si alguna de las partes habia obtenido una posicion dominante contractual.

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 19 de octubre de 1994. M.P. Carlos
Esteban Jaramillo Schloss
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3.8.1. Caso prdctico:

Un primer indicio que puede ayudar a que un juez o arbitro decrete una posicion de
dominio contractual es que alguna de las partes ostente una posicion de dominio en el
mercado. Como se dijo anteriormente, estos son algunos indicios que pueden ayudar, pero
esto no significa que todo aquel que tenga una posicion de dominio en el mercado ejerza
siempre una posicion de dominio contractual.

Un segundo elemento que se debe demostrar dentro del litigio es la predisposicion
del contrato. Como se dijo anteriormente, la falta de poder de negociacion, en todo o en parte,
resulta altamente perjudicial para alguna de las partes y es ahi en donde suelen cometerse
grandes abusos.

El hecho de que se tenga un contrato predispuesto o, por el contrario, que no se tenga,
no conlleva inmediatamente a que se predique la abusividad de alguna clausula. Asi lo ha
manifestado la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 2001:

“Lo abusivo -0 despotico- de este tipo de clausulas -que pueden estar presentes en

cualquier contrato y no solo en los de adhesion o negocios tipo™”

Finalmente, un elemento importante que debe entrar a demostrarse en un litigio son
los cambios que se disponen en los contratos de manera unilateral. Con lo anteriormente
mencionado no se quiere afirmar que las circunstancias del mercado permanecen estaticas
durante el tiempo y que, en consecuencia, no se deben introducir modificaciones al contrato.

Lo que se quiere manifestar es que los cambios deben estar suficientemente
explicados, justificados o deben tener un sustento valido relacionado con la competencia en
el mercado, altos o bajos rendimientos en ventas de los productos o servicios, entre otras
circunstancias de hecho que pueden generar variaciones en los contratos.

Si por el contrario, no se logra determinar que los cambios introducidos en el contrato
obedecen a condiciones externas y no simplemente a la voluntad de quien ostenta la posicion
dominante contractual, se estara frente a un indicio de una clausula abusiva.

Si se logra demostrar en un proceso que las condiciones generales de contratacion
estan predispuestas unilateralmente por alguna de las partes, el juzgador necesariamente

entrara a estudiar el contenido de las mismas el cual, puede contener clausulas abusivas y es

% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil, Sentencia del 2 de febrero de 2011. M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo.



101

ahi en donde la teoria del abuso del derecho operaria como instrumento de correccion o de
balance ante los contenidos abusivos en contra de cualquiera de las partes.

No es valido argumentar en un proceso que ante las cldusulas abusivas existia la
posibilidad de optar por una terminacion del negocio pues esto rompe con el natural y
razonable equilibrio que debe estar inmerso en toda relacion contractual.

Lo que deviene imperativo estudiar ahora, son las consecuencias juridicas del abuso
del derecho. Si bien es cierto que en nuestra legislacion no existe un régimen destinado a
regular la figura del abuso contractual, la Constitucion Nacional de 1991 establece en el
articulo 95 que toda persona debe “Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”.

Sobre las consecuencias del abuso del derecho no hay coincidencia en la doctrina ni
en la jurisprudencia sobre los efectos juridicos que se predican de ella. Algunos, acogen la
tesis de la nulidad relativa, mientras que otros, adoptan la posicion de nulidad absoluta.

El autor considera que la consecuencia juridica que se deberia predicar de este tipo
de clausulas es la nulidad absoluta debido a que, como se menciond anteriormente, existe
una prohibicion constitucional.

La nulidad absoluta se decretaria por objeto ilicito de conformidad con el articulo
1519 del Cédigo Civil y se predicarian las consecuencias juridicas del articulo 1741 del
mismo cuerpo normativo.

Debe tenerse en cuenta que la nulidad solamente afectara las clausulas consideradas
abusivas y no el contrato en su integridad, dado el principio de conservacion del negocio de
conformidad con el articulo 902 del Codigo de Comercio.

Todo lo descrito anteriormente tiene plena relevancia en un litigio porque bajo una
misma manera de entendimiento de la figura de la agencia comercial se pueden establecer
varias conclusiones. En primer lugar, la cesantia comercial fue una figura juridica inventada
por los legisladores que buscaba proteger al agente del poder que ejercia el empresario de
manera casi ilimitada.

Si bien a lo largo del texto se explicd que el poder del empresario “ilimitado” o “casi
ilimitado” habia cambiado, atin existen ventajas econdmicas, administrativas, logisticas y de
organizacion empresarial que lo colocan en una posicion ventajosa en la relacion contractual,

asi no abuse de ella, con lo cual se considera que proteccion legal que se quiso establecer
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mediante la cesantia comercial sigue teniendo su justificacion producto de las condiciones
de desigualdad que imperan en el mercado.

Esas condiciones de desigualdad que, si bien son palpables casi que, en cualquier
relacién comercial, son evidenciables en mayor medida cuando se celebran contratos de
agencia comercial. Debido a que los empresarios pretenden desconocer, camuflar o de
cualquier manera no pagar la cesantia comercial, fue abordado el tema de las clausulas
abusivas como una forma de evitar que los empresarios disminuyan o no acepten el pago de
los gastos que legalmente le corresponden al agente.

3.9. Conclusiones del capitulo

A manera de conclusion se debe advertir que la cesantia comercial es quizas la
consecuencia econdmica mas perseguida por los demandantes y, producto de ella, es que se

originan la mayoria de los litigios en el ordenamiento juridico colombiano.

Como consecuencia de lo anterior, las empresas y comerciantes en general, han sido
renuentes a utilizar este tipo contractual y, en su lugar, propenden por utilizar otros con la

misma finalidad econdémica sin necesidad de generar gastos excesivos.

Durante el desarrollo del capitulo se establecié que la causa de la cesantia comercial
no era otra que la ejecucion del contrato mismo y no era consecuencia de su terminacion. Asi
mismo se advirtid que la cesantia comercial solamente se causaba con la terminacion del
contrato pero que esto no negaba la posibilidad de que el empresario hiciera pagos parciales

durante la ejecucion del contrato.

Estos pagos, sean parciales o totales, deben ser reales y ser contrastados con las
dindmicas contables, por lo que se pusieron de presente algunos casos practicos en donde se
evidenciaba la relacién que existia entre el abuso del derecho o el abuso de la posicion
dominante con las clausulas abusivas que dejaban sin efectos estas ingeniosas maniobras

utilizadas por los empresarios para evitar el pago de la cesantia comercial.

Finalmente, respecto de la posibilidad de renunciar a la cesantia comercial, mas alla
de la posicion del autor, se puso de presente las distintas posturas que ha tenido la Corte
Suprema de Justicia durante los ultimos afios. Se argumenté ademas que los cambios
jurisprudenciales se han generado como consecuencia de la proteccidon, en ocasiones

excesiva, que ha tenido el agente en el ordenamiento juridico colombiano. Sin perjuicio de
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lo anterior, poder evidenciar estos cambios ofrece herramientas al abogado litigante para que

pueda argumentar la postura que mas convenga al caso concreto.
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CAPITULO IV

OTRAS DISPOSICIONES

Finalmente, en el presente capitulo se pretende abordar otras cuestiones probatorias
que necesariamente se deberan probar en un proceso y que ayudardn a la declaracion de un
contrato de agencia comercial o para que el mismo no se configure.

Asi las cosas, se estudiara la estabilidad como elemento esencial del contrato, la
independencia, el tratamiento tributario en los contratos de agencia, la explotacion en un
determinado ramo y en una zona prefijada en el territorio nacional y finalmente se analizaran
algunas decisiones judiciales y arbitrales recientes en donde se afirma que existe la

posibilidad de que el contrato de agencia concurra con otros tipos contractuales.

4.1. La estabilidad vy su relacion con la terminacién del contrato

La estabilidad es un elemento esencial del contrato de agencia comercial que se
desprende del articulo 1317 del Cédigo de Comercio, pues se establece que un comerciante
asume de forma independiente y estable el encargo de promover o explotar negocios del
empresario.

El mencionado elemento ha sido resaltado en algunas sentencias de la Corte Suprema
de Justicia y es evaluado con detenimiento en algunos laudos arbitrales. Sobre el particular,
la Corte ha indicado que:

“La estabilidad significa continuidad en el ejercicio de la gestion, excluyente, por

ende, de los encargos esporddicos, ocasionales o eventuales. Razones de orden

publico economico, pero también de linaje privado, justifican y explican esta
particularidad, porque al lado de la importancia de la funcion economica de esta
clase de intermediacion, aparecen los intereses particulares del agente, quien por
virtud de la independencia que igualmente identifica la relacion establecida con el
agenciado, se ve obligado a organizar su propia empresa, pues la funcion del agente
no se limita a poner en contacto a compradores y vendedores, o a distribuir
mercancias, Sino que su gestion es mas especifica, pues a través de su propia

empresa, debe, de manera estable e independiente, explotar o promover los negocios
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del agenciado, actuando ante la clientela como representante o agente de éste o como

fabricante o distribuidor de sus productos’”.

La estabilidad como elemento esencial del contrato de agencia obedece a la dindmica
misma en la que se ejecuta el contrato y a la funcidon econdmica del mismo pues el agente no
solo se encarga de poner en contacto a comprador y vendedor sino que su funcién es mucho
mas amplia ya que debe buscar, conquistar y mantener una clientela, tal y como se estudio
anteriormente.

Esta funcion solamente se puede hacer si se mantiene una labor constante de
promocion y explotacion de los productos del empresario por lo que el contrato de agencia
comercial requiere de estabilidad para la consecucion de sus fines.

Y es que este elemento diferencia este contrato con el de mandato o corretaje. En este
ultimo, la labor del corredor se finaliza con hacer una intermediacion entre los compradores
y los vendedores. Este, a diferencia del contrato de agencia comercial, es de ejecucion
instantdnea o meramente ocasional mientras que la del agente es constante, estable y
comprende una serie de actos sucesivos y encaminados a promocionar y explotar los negocios
del empresario. La estabilidad protege al agente pues, para cumplir con las finalidades del
contrato, debe organizar su propia empresa para poder conquistar un mercado.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, tan clara es la estabilidad al contrato de
agencia mercantil, que no obstante ser una especie de mandato, no es posible finiquitarlo por
causa de la revocacion que haga el agenciado (arts. 1279 y 1330 C. de Co.), toda vez que se
trata de un negocio juridico que interesa a ambos contratantes’”,

En la doctrina nacional, el doctor Juan Pablo Céardenas destaca, por una parte, que en
este contrato el agente se obliga a promover un negocio y no a facilitar la celebracion de uno
o varios contratos individualizados, y por otra, que la labor del agente se debe desarrollar con
continuidad, pues solo de esta manera podré llevarse a cabo la actividad de promocion®.

En la doctrina internacional el doctor Osvaldo Manzorati afirma que la estabilidad

“significa que la vinculacion entre agente y principal no es esporddica y resultante de

o1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 28 de febrero de 2005. M.P. Carlos
Ignacio Jaramillo.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 20 de octubre de 2000. M.P. José Fernando
Ramirez.

%3 Cardenas Mejia, Juan Pablo. EI contrato de agencia mercantil. Temis, Bogota. 1984. Pags. 21 y 22.
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negocios aislados, como lo seria el caso del corredor, sino que ambas partes estan unidas por
un contrato de duracion, por el cual se rigen todas las operaciones que surjan como
consecuencia de la actividad del agente”*”.

La estabilidad permite catalogar al contrato de agencia comercial segun su duracion.
Desde el punto de vista temporal, los contratos pueden ser de ejecucion instantdnea, de
ejecucion diferida o periodica, continua o sucesiva.

Acerca de la temporalidad, el doctor Alejandro Freytes sefiala que “el tiempo no es
una mera modalidad de ejecucion, sino que entrafia una condicidon esencial para que se
produzcan los efectos queridos por las partes y se satisfagan sus intereses. Es mas, tan
decisivo es el elemento que en ocasiones se les fija un término determinado de ejecucion, y
en otras, se soslaya, lo que habilita a pensar que los otorgantes presumen vincularse por
periodos muy prolongados. Es que el transcurso del tiempo es un factor primordial que
permite satisfacer los intereses durables o continuados de los contratantes, determina la
cantidad de las prestaciones, la prolongacion o reiteracion de la ejecucion y también el
momento exacto en que el negocio tendra finiquito, porque asi fue previsto
convencionalmente o porque alguna de ellas decide provocarlo’.”

Asi las cosas, el contrato de agencia comercial es un tipico contrato de duracion, pues
como se establecid anteriormente, la estabilidad, las funciones econdomicas perseguidas con
el contrato y las obligaciones reciprocas que adquieren tanto el agente como el empresario
tan solo se podran ejecutar si el mismo se prolonga en el tiempo.

Sin embargo, el hecho de que el contrato de agencia comercial se prolongue en el
tiempo no significa que el mismo deba ser perpetuo, por lo que es posible pactar plazos
extintivos como forma de terminacion del contrato®®.

Pese a esto, aunque sea pacificamente admitido que es posible pactar una vigencia
temporal para el contrato de agencia, se debe tener en cuenta la naturaleza de la tarea que le

sea encargada al agente, pues en algunos supuestos la clase de labor contratada exigira que

9 Marzoratti, Osvaldo J. Sistemas de Distribucién Comercial. Astrea, Buenos Aires. 2008. Pag 18.

% Freytes, Alejandro E. La rescision unilateral y los contratos de duracion. Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Cérdoba. Argentina. 2011.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 20 de octubre de 2000. M.P. José
Fernando Ramirez.
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se pacten plazos largos, o incluso vigencias indefinidas, en aras de asegurar la estabilidad
que requiere el agente para el desarrollo de sus obligaciones’’.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia de febrero de 2005, reconoci6 que el pacto
de vigencias temporales en el contrato de agencia es admisible e incluso deseable, pero esta
estipulacion debe buscar que se brinde estabilidad al negocio y no sustraerla’™. Es decir,
pactar un plazo extintivo en el contrato de agencia es viable, pero esa estipulacion debe ser
coherente con la naturaleza del contrato y con la actividad encomendada al agente.

Haciendo un ejercicio de derecho comparado, se puede evidenciar que algunas
legislaciones establecen que se puede presumir la existencia de un término indefinido cuando
el contrato de agencia, inicialmente pactado por un plazo fijo, se ha prorrogado por un
determinado numero de ocasiones o que el contrato es a término indefinido cuando el mismo
sigue ejecutandose luego del vencimiento inicialmente pactado e incluso, algunas
legislaciones presumen que, salvo pacto en contrario, el contrato de agencia comercial tiene
un término de duracién indefinida.

Asi, a modo de ejemplo, lo reconoce la Ley belga del 27 de julio de 1961, modificada
en 1971, que establece que en la medida en la que el contrato haya sido renovado expresa o
implicitamente en dos oportunidades, se considera, de pleno derecho, que el contrato tiene
una duracién indeterminada.

De igual manera, la regulacién europea que codifica lo relacionado con los agentes
comerciales bajo la Directiva 86/653/CEE establece en su articulo 14 que se consideraran de
duracion ilimitada los contratos que hayan seguido siendo ejecutados por ambas partes
después del término inicialmente pactado. Y la legislacion argentina menciona que si no se
establece plazo de duracion del contrato de agencia, se entenderd que el mismo serd de
duracién indefinida®.

La jurisprudencia colombiana también reconoce la prolongacion en el tiempo del

contrato de agencia pues la ejecucion del mismo le exige al agente establecer su propia

7 Véase el laudo arbitral proferido en el caso de Daniel Fernandez & Cia. Ltda contra Fiberglass Colombia
S.A., en donde el Tribunal indic6 que la causal de terminacion por expiracion del término “no atenta contra la
naturaleza del contrato de agencia mercantil, ‘por cuanto, el encargo podria consistir en abrir un determinado
mercado, que una vez abierto, dé lugar a la terminacion de la agencia”.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 28 de febrero de 2005. M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo.

% Tribunal de Arbitramento de Expertos Industriales en Comunicacién S.A.S- Exicom contra Colombia
Movil S.A. E.S.P. Laudo del 24 de julio de 2015.
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empresa, desarrollar actividades y celebrar negocios que comprometen al agente por un
periodo de tiempo extenso, como ocurre con los contratos de trabajo, arrendamiento, o los
créditos bancarios'”.

Asi las cosas, el agente debera probar la prolongacion en el tiempo de contrato de
agencia comercial desde su inicio hasta su terminacion. En los contratos que se celebran de
manera escrita, este hecho se podra probar con el contrato mismo que dara fe de la fecha de
iniciacion y la carta de finalizacion o liquidacion del contrato que permitird establecer la
fecha a partir del cual este ha fenecido.

Ahora bien, en los contratos de agencia también existe la posibilidad de que se ejecute
el contrato pero el mismo no se haya plasmado en un escrito, lo que dard lugar a la
configuracion de un contrato de agencia comercial de hecho tal y como lo consagra el articulo
1331 del Cédigo de Comercio, por lo que la parte demandante tendra que realizar un esfuerzo
mayor para demostrar este hecho debido a que la determinacion de inicio y fin de la relacion
contractual trae consigo importantes consecuencias practicas tales como la determinacion o
cuantificacion de la cesantia comercial contemplada en el articulo 1324 inciso primero del
mismo cuerpo normativo a la cual tiene derecho el agente una vez terminado el contrato.

Lo importante en este caso no solamente es demostrar la fecha de iniciacion y
terminacion de actividades, sino también que durante este tiempo la actividad del agente se
ha ejercido de manera continua. Si por alguna razon se ha interrumpido este periodo es
importante entrar a estudiar el término de prescripcion de las acciones pues, en la materia
objeto de analisis, el mismo es de cinco anos de conformidad con el articulo 1329 del Cédigo
de Comercio.

A modo de conclusion se debe advertir que si la estabilidad es un elemento esencial
del contrato, el mismo debe constituirse como principio rector de la interpretacion, del
perfeccionamiento, de la ejecucion y mas importante aun, de su terminacion.

En concordancia con lo anteriormente expuesto, la estabilidad tiene una relacion
directa con la forma de terminacion del contrato. El articulo 1325 establece las justas causas
para dar por terminado el contrato de agencia y, tanto para el empresario como para el agente,

se consagro la viabilidad de terminarlo cuando acontezca la finalizacion de actividades.

1% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 22 de junio de 2011. M.P. Edgardo
Villamil Portilla.
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Como consecuencia, la estabilidad y continuidad en las labores del agente se exige al
empresario un preaviso prudente para dar lugar a la terminacion del contrato cuando el mismo
tenga un término indefinido, preaviso que no se exige expresamente en la regulacion del
contrato estudiado, sino que viene dado por el articulo 871 del Cédigo de Comercio que exige
a los contratantes el deber de obrar conforme al principio de buena fe.

Asi, el empresario debera revisar con cuidado la forma en que termina el contrato de
agencia y como no hacerlo de manera abusiva, lo que puede llegar a generar la causacion de
la indemnizacion del articulo 1324 inciso segundo.

Si el contrato tiene un término definido no superior a un afio, se recomienda dar un
preaviso con uno o dos meses de anticipacion. Sin embargo, lo cierto es que en la practica
los contratos de agencia superan con creces este término.

Como es en el comun de los casos, los contratos de agencia suelen prorrogarse por
tres, cuatro, cinco anos o de forma indefinida por lo cual resulta necesario que antes de la
terminacion en cualquiera de estos casos, el empresario realice un preaviso con por lo menos
seis meses de anterioridad.

Si bien el término de seis meses, como se dijo anteriormente, no se consagra
legamente en ninguna disposicion, ni tampoco en laudos provenientes de tribunales de
arbitramento ni sentencias de la Corte Suprema de Justicia, lo cierto es que el término de seis
meses es prudencial para la mayoria de negocios y podria extraerse por analogia de otras
disposiciones legalmente reguladas.

A modo de ejemplo, el articulo 520 del Cédigo de Comercio que regula el contrato
de arrendamiento de local comercial exige que, cuando el arrendatario haya ocupado por lo
menos durante dos afos un inmueble con el mismo establecimiento de comercio y lo requiera,
el propietario desahuciard al arrendatario con no menos de seis meses de anticipacion a la
fecha de terminacion del contrato, so pena de que este se considere renovado o prorrogado

en las mismas condiciones y por el mismo término del contrato inicial.

Sin entrar en las particularidades del desahucio, esta es una garantia para la parte
notificada, porque no es sorprendida con la extincion intempestiva del arrendador, merced a

la mediacion que debe existir entre la fecha del desahucio y la de extincion del contrato, en
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esta forma se salvaguarda los derechos de la parte desahuciada, la cual tendré el tiempo

suficiente para buscar otro local en arriendo'"

Sin embargo, este preaviso no solamente servira para que el arrendatario consiga otro
inmueble sino también para dar aviso a la clientela sobre la modificacion de la ubicacion del
local; le dara tiempo para organizar su contabilidad y le permitira proyectar sus ganancias o

pérdidas con mayor exactitud.

Esto mismo aplica para el contrato de agencia comercial, pues le permitird al agente
dar a conocer a la clientela sobre la finalizacion del contrato, permitird ademas informar quién

atendera los servicios de posventa y le permitird proyectar econdmicamente su empresa.

Por lo anterior, se considera que por analogia, el término de seis meses que se propone
y que se considera prudente estd apalancado en leyes que buscan la misma finalidad tales

como el desahucio en el contrato de arrendamiento de local comercial.

Ahora bien, un ultimo punto que debe tenerse en cuenta y que concierne con la
estabilidad del contrato de agencia y su relacion con la terminacion esta dada por la relacion
de otros actos que rodean la ejecucion del contrato. Es decir, resulta indispensable que cuando
se establece un término de duracion del contrato, el empresario actie de conformidad con él.

Asi, por ejemplo, en el laudo arbitral que resolvio las controversias entre Colombia
Movil y Exicom se habian establecido que la duracion del contrato seria de un afio y que al
finalizar se prorrogaria por periodos de un mes. Sin embargo, el agente establecia un plan de
metas de ventas que superaba con creces esta limitacion en el tiempo, encargd la conquista
de una clientela en un territorio lo suficientemente extenso como para que la labor se pudiera
gjecutar en un periodo de tiempo prolongado y, en general, realiz6 labores de las cuales el

Tribunal pudo extraer que la voluntad de las partes, mas alld de lo expresamente establecido

101 . . . . . . L . . .
Falconi. José Garcia. Las diversas clases de desahucio en materia de inquilinato. Ediciones Rodin. Quito,

Ecuador. 1995
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en el contrato, era poder desarrollarlo durante un tiempo prolongado para conseguir los fines
propuestos' 2.

Lo que se quiere poner de presente, es que debe existir una correspondencia entre la
fecha de terminacion del contrato y los actos, obligaciones, comunicaciones y metas
propuestas por lo que las partes deben ser coherentes y actuar de conformidad con la teoria

de los actos propios.

4.2. Independencia

La independencia es otro elemento que necesariamente debe ser probado dentro de
un proceso cuando se busca la declaracion de un contrato de agencia comercial. Si se revisa
con detenimiento el Cddigo de Comercio parece haber una antinomia entre el articulo 1317
y 1321 respecto de la independencia con la que debe obrar el agente.

El articulo 1317 consagra que “ por medio del contrato de agencia, un comerciante

asume en forma independiente y de manera establece el encargo de promover o explotar

negocios(...)”. Por otro lado, el articulo 1321 del mismo cuerpo normativo establece que “el
agente cumplira el encargo que se le ha confiado al tenor de las instrucciones recibidas, y
rendird al empresario las informaciones relativas a las condiciones del mercado en la zona
asignada, y las demas que sean ttiles a dicho empresario para valorar la conveniencia de cada
negocio”.

Esta aparente antinomia se resuelve con facilidad, pues resulta necesario diferenciar
la independencia con la cual cuenta el agente para crear o mantener en funcionamiento una
empresa dedicada a ejecutar el contrato de agencia comercial y otra muy diferente es la
dependencia que tiene a la hora de ejecutar el mencionado contrato.

Y es que el contrato de agencia en su esencia es un contrato de colaboracion en donde
tanto el agente como el empresario realizan esfuerzos conjuntos para la prosperidad del
negocio. Asi las cosas, el agente hace todas las labores necesarias para la consecucion de los
negocios y el empresario aporta su conocimiento y su destreza en el manejo del mercado para
que juntos puedan sacar adelante los fines perseguidos con la celebracion del contrato, lo que

supone necesariamente un constante didlogo entre las partes para ejecutarlo en debida forma.

"2 Tribunal de Arbitramento de Expertos Industriales en Comunicacion S.A.S.- Exicom contra Colombia

Movil S.A. E.S.P.Laudo del 24 de julio de 2015.
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Es apenas logico que el empresario esté en constante comunicacion con el agente,
pues el primero es quien asume los riesgos de la operacion y, por lo tanto, tiene el derecho a
decidir la forma en la cual se hace el manejo de su marca, se propone todo un plan de
expansion de la misma y en general, se toman decisiones que a la larga comprometeran el
patrimonio del empresario. Estas comunicaciones y constante didlogo entre el empresario y
el agente no desdibuja la independencia que se predica de la ejecucion del contrato de agencia
comercial.

Desde este punto de vista el agente es dependiente o subordinado pues este debera
actuar conforme a las instrucciones o parametros fijados por el empresario'*.

Contrario a esto, la independencia se evidencia cuando el agente crea todo una
organizacion propia y tiene autonomia administrativa y financiera para atenderla y el
empresario no tiene incidencia para poder tomar decisiones en ella.

Y este elemento es de total relevancia pues la legislacion laboral contempla en su
articulo 98 del Codigo Sustantivo del Trabajo que existe contrato de trabajo con los
representantes, agentes vendedores y agentes de viaje cuando haya continua dependencia y
no constituya por si misma una empresa comercial. El citado articulo de manera expresa
contempla:

“Hay contrato de trabajo con los representantes, agentes vendedores y agentes

viajeros, cuando al servicio de personas determinadas, bajo su continuada

dependencia y mediante remuneracion se dediquen personalmente al ejercicio de su
profesion y no constituyan por su mismos una empresa comercial”.

Ahora bien, entendida la importancia de la independencia como elemento contrario a
la subordinacion se destacara que uno de los elementos probatorios mas relevantes e
indicativos que demuestran que el agente realiza las labores de manera independiente esta
relacionado con el manejo de personal de su empresa.

Los despidos, las contrataciones, el pago de salarios, prestaciones sociales y en
general las relaciones entre empleador y empleado deben darse de manera directa entre el
agente y sus empleados.

El empresario no tendria por qué tener incidencia en estas relaciones patronales mas

alla de las recomendaciones que por su experiencia y conocimiento pueda ofrecer. De esta

1% Tribunal de Arbitramento de Protex S.A. contra Ladecol S.A., Laudo del 3 de septiembre de 2009.
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manera, como probar que el empresario no tuvo incidencia en la forma la contratacion de
personal resultard en un negacion indefinida, lo que se debe allegar al proceso es que la
contratacion se hace directamente entre empleado y agente y, en consonancia, deberan ser
estas dos partes las que, por ejemplo, suscriban un contrato laboral.

Serd util ademds demostrar que los salarios o remuneracién pagada a estos
trabajadores proviene directamente del patrimonio del agente y no del empresario. Anexar al
proceso los despidos, las contrataciones, los memorandos, el reglamento interno de trabajo
demostrara en juicio que el agente dispuso de toda una infraestructura y organizacion propia
para poder atender el negocio.

La independencia se torna en un elemento indispensable para demostrar la existencia
de la relacion comercial, pues este elemento diferencia el contrato de agencia comercial del
contrato de trabajo descrito en el articulo 22 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Al igual que demostrar lo pertinente de las relaciones laborales entre agente y sus
colaboradores anteriormente explicada, servird también demostrar que, por ejemplo, los
contratos de arrendamiento de los locales comerciales son celebrados directamente por el
agente y ademas, que los canones de arrendamiento del local en donde opera son pagados
con recursos propios del agente.

Finalmente, también serd util demostrar que dentro de la compaiiia, el empresario no
interfiere con las decisiones societarias que se tengan. Asi, a modo de ejemplo, no debera
existir participacion accionaria del empresario en la sociedad del agente ni poder de decision
alguno. De esta manera, el agente podrd demostrar que disponia de una organizacion propia

de manera autonoma e independiente.

4.3, Tratamiento Tributario

El desarrollo o ejecucion del contrato de agencia comercial en la mayoria de ocasiones
genera obligaciones tributarias que son examinadas por los jueces o arbitros y son altamente
indicativas del contrato que efectivamente desplegaron. Sea lo primero advertir que en
materia tributaria al contrato de agencia comercial se le da el mismo tratamiento de un
contrato de mandato por lo que las remisiones normativas que hagan alusion a “mandante”

se refieren en nuestro estudio al empresario y “mandatario” al agente.
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En este acédpite se estudiard quién es el obligado respecto de la emision de la
facturacion, el Impuesto a Valor Agregado o IVA, la retencion en la fuente y el impuesto de

renta sin perjuicio de que en la practica se podrian encontrar mas obligaciones tributarias.

4.3.1. Facturacion

Uno de los elementos que se encontraron en casi la totalidad de los laudos y sentencias
estudiadas es que tanto los jueces como los arbitros analizan con detenimiento la forma en la
cual el demandante facturo los productos o servicios que comercializd y la forma de hacerlo
podria diferenciar el contrato de agencia de otros tipos contractuales.

Una vez mas, el tratamiento tributario que se otorga al contrato de agencia comercial
clasifica este contrato como una especie de mandato. Asi las cosas, para poder entender la
forma en que el agente debe facturar los productos que comercializa se tendra que hacer una
diferenciacion de aquellos casos en donde el agente comercializa los productos y aquellos
casos en donde el agente adquiere bienes o servicios en cumplimiento o en ejercicio del
contrato de agencia comercial.

De conformidad con el inciso primero del articulo 1.6.1.4.3 del Decreto Unico
Reglamentario se establece que cuando el agente comercializa productos o servicios, la
factura debe ser emitida por el agente pues, como se estableci6 anteriormente, al contrato de
agencia comercial en materia tributaria se le da el mismo tratamiento que el contrato de
mandato en los siguientes términos:

Articulo 1.6.1.4.3. Facturacion en el mandato. En los contratos de mandato, las

facturas deberan ser expedidas en todos los casos por el mandatario.

De igual manera, el mismo articulo en su inciso segundo contempla que si el
mandatario adquiere bienes o servicios en cumplimiento del mandato, la factura debera ser
expedida a nombre del mandatario.

Asi las cosas, cuando el agente comercializa productos o servicios en ejecucion del
contrato de agencia comercial o cuando el agente adquiere bienes o servicios en
cumplimiento del mandato, la factura debera ser expedida a nombre del agente.

Ahora bien, respecto de la facturacion electronica que ha tratado de ser implementada
en el ordenamiento colombiano hace algunos afios surgen dos hipdtesis: 1) la primera en el

evento en el cual el empresario estd obligado a llevar facturacion electronica o lo es de forma
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voluntaria y el agente no y ii) si el agente es obligado a llevar facturacion electronica o lo
hace por voluntad propia y el empresario no estd obligado.

En el primer escenario, es decir, cuando el empresario estd obligado a llevar
facturacion electronica o lo hace de manera voluntaria y el agente no, el articulo 1.6.1.4.1.11
del cuerpo normativo anteriormente mencionado establece que si el empresario debe facturar
de manera electronica, el agente también debera hacerlo de esta misma manera y para tal
efecto deberd surtir el procedimiento de habilitacion respectivo.

En el caso contrario, es decir, cuando sea el agente el obligado a tener facturacion
electronica y el empresario no, el mismo articulo consagra en su inciso tercero que el agente
debera facturar de forma electronica.

En conclusion en cualquiera de los dos casos se debe facturar de manera electronica
a menos de que ninguna de las partes se encuentre obligado a hacerlo. La facturacion
diferencia este contrato con el de distribucion, asi en estos tipos contractuales, debe realizarse
una factura del vendedor al comprador porque en estos casos realmente se realiza una venta,

cosa que no acurre entre el empresario y el agente.

432.1VA

Para estudiar el IVA se debe hacer una diferenciacion de la declaracion que se hace
con ocasion de la venta o comercializacion de productos y la remuneracion que se recibe el
agente con ocasion de la ejecucion del contrato de agencia comercial.

Bajo el primer escenario el Impuesto a Valor Agregado (IVA) debe ser facturado en
base a la responsabilidad del empresario. Asi, si este es responsable del IVA, el agente
comercial debe facturarlo incluso si este ltimo no lo es, pues como se dijo anteriormente,
para efectos tributarios debe actuar segun la calidad de la persona a quien represente.

Asi lo explica de manera magistral el laudo que resolvid las controversias entre SH
Internacional contra Comunicacion Celular S.A.- Comcel S.A.

“Segun lo tienen reconocido la doctrina y las legislaciones, el impuesto sobre el valor

agregado (IVA) es un tributo indirecto desde la perspectiva de la incidencia

pretendida por el legislador. En tal virtud, uno es el deudor del impuesto (llamado
en Colombia “responsable” por los articulos 4 y 437 del Estatuto Tributario) y otro
el contribuyente o destinatario economico del tributo. El primero, obra como un

sustituto tributario del segundo y es vinculado a la relacion juridica tributaria como
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consecuencia de la imposibilidad practica de que el Estado estructura una relacion
directamente con cada uno de los consumidores o usuarios del servicio que se trate.

Aunque lo ideal seria que cada consumidor sufragara al Estado el tributo
atribuible al acto de consumo que realice, dada la imposibilidad de que el impuesto
se pueda administrar y controlar en esas condiciones, el Estado decide valerse de
quien hace posible ese consumo, vale decir del vendedor del bien o del prestador del
servicio, para lograr el recaudo efectivo deseado. Y para ello, naturalmente, la via
mas expedita, a la cual han acudido en forma generalizada los ordenamientos, es la
de designarlo como deudor del tributo aunque no sea quien finalmente lo soporta o
asume porque quien ha de obrar en tal sentido es el consumidor final.
Asi las cosas, no solo es posible, sino indispensable, segun el sistema del IVA, que el
responsable repercuta el impuesto al comprador del bien o destinatario del servicio
correspondiente. Y si entre el prestador del servicio y el usuario final hay un
intermediario que obra en posicion propia, como es el caso que aqui se examina,
opera lo que la doctrina ha denominado cadena de sustituciones porque, en ultima
instancia, quien debe asumir el tributo es el consumidor final aunque para ello se
requiera, en la practica, que el operador o prestador del servicio repercuta o traslade
el monto del impuesto al intermediario y este ultimo haga lo propio en relacion con
el consumidor.

(...)
(...) como se anoto, su presencia en la relacion juridica tributaria es, para utilizar
una expresion que es comun en la doctrina tributaria, “en lugar del” verdadero
contribuyente, llamado en ocasiones, con alguna impropiedad “contribuyente de
facto”. Y es claro, y naturalmente admisible, que el aludido prestador traslade el
impuesto al intermediario, como igualmente lo es que este ultimo lo traslade, a su
vez, al consumidor final (...)""*”.

De igual manera, el empresario debera declarar el IVA que factura el mandatario y

podra hacer las deducciones pertinentes para lo cual el agente debera expedir una
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Laudo del 19 de julio de 2005.
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certificacion de la cuantia y conceptos que debera ser firmada por contador publico o revisor
fiscal.

En el segundo escenario, es decir, en la remuneracion que recibe el agente por su
gestion se debe revisar si el agente es responsable del IVA. Si lo es, la remuneracion que

reciba por parte del empresario se debe facturar junto con el IVA que genere.

4.3.3. Retencion en la fuente

La retencidn en la fuente no es precisamente un impuesto sino un cobro anticipado de
un impuesto. Sobre el particular, se debe hacer una remision expresa al articulo 1.2.4.11 del
Decreto Unico Reglamentario 1625 del 2016 que establece que si el empresario es un agente
de retencion, el agente comercial debera declararlas y pagarlas, pues debe cumplir las
obligaciones que como agente de retencion tendria que cumplir el empresario. Contrario a
esto, si el empresario no es agente de retencion, el agente comercial no debe hacer retenciones
en la fuente.

Ahora bien, si el empresario es agente de retencion, este debe efectuar la retencion en
la fuente sobre la remuneracion que le hace al agente comercial de conformidad con el tltimo
inciso de la norma anteriormente resefiada que a su tenor literal indica:

“El mandante practicara la retencion en la fuente sobre el valor de los pagos o

abonos en cuenta efectuados a favor del mandatario por concepto de honorarios”.

Por su parte, si el empresario no es agente de retencion, el agente comercial no tendré
el deber de hacer las respetivas retenciones.

Asi, se debe diferenciar con claridad cuéles son las obligaciones que tienen como
comerciantes y aquellas otras obligaciones que se tienen en ejecucion o desarrollo del
contrato de agencia comercial para asi poder hacer las declaraciones y retenciones en debida

forma.

4.3.4. Impuesto a la renta

El impuesto sobre la renta es un tributo que comprende el impuesto de renta y el de
las ganancias ocasionales. Este se caracteriza por ser periddico (normalmente de un afio),
obligatorio, directo y nacional que grava tanto a los comerciantes que sean personas naturales

como a las personas juridicas.
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Este impuesto a grandes rasgos consiste en que el Estado grava una parte de las
utilidades o ingresos obtenidos durante un periodo gravable con el fin de ayudar a sufragar

algunas de las cargas publicas'®.

Este impuesto se calcula teniendo en cuenta los ingresos percibidos restando las
deducciones y costos en los que se incurra para producirlos. Sobre el particular se debe
advertir que de conformidad con el articulo 1.2.4.11 del Decreto Unico Reglamentario 1625
del 2016 los ingresos originados en desarrollo del contrato de agencia comercial no son

declarados por el agente sino por el empresario. El mencionado articulo establece:

“El mandante declarard los ingresos y solicitara los respectivos costos, deducciones,
impuestos descontables y retenciones en la fuente, segun la informacion que le
suministre el mandatario, el cual debera identificar en su contabilidad los ingresos

recibidos para el mandante y los pagos y retenciones efectuadas por cuenta de este”.

Es decir, existe en cabeza del empresario la obligacion de declarar tanto los ingresos
como los costos y gastos que hayan sido efectuados en desarrollo o ejecucion del contrato de
agencia. Por su parte, la obligacion del agente es soportar estos costos y gastos emitiendo
para ello una certificacion en donde se consigne la cuantia y concepto de estos, la cual debe

ser avalada por contador publico o revisor fiscal.

Y esta obligacion resulta apenas logica dado que, como se menciond anteriormente,
las facturas de venta deben ser emitidas a nombre del agente comercial, el empresario no
podré declararlas a su favor por lo que lo 16gico es que el agente remita al empresario un

informe que relacione los costos y gastos avalada por contador o revisor fiscal.

Se debe advertir que el agente comercial debe declarar como ingreso tinicamente lo
que reciba como remuneracion del contrato de agencia comercial y podréa deducir inicamente

los gastos y costos en los que incurrié que sea imputables a esa remuneracion.

195 Camara de Comercio de Bogota. Cartilla practica del Impuesto de Renta: Recuperado el 20 de marzo de
2020 en https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bitstream/handle/11520/11777/100000217.pdf?sequence=1
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Como conclusiones generales sobre este apartado relacionado con la forma en la que
debe darse la declaracion y pago de los impuestos, se debe concluir que para efectos

tributarios, la legislacion tributaria trata al agente comercial como un mandatario.

Resultara provechoso aportar en un determinado proceso las declaraciones de renta y
demas documentacion pertinente (v.gr. las facturas de venta o compra) para que a partir del
tratamiento tributario se puedan establecer diferenciaciones con distintos contratos como el
de corretaje, distribucion, suministro, entre otros. La forma en la cual se hace la tributacion

demuestra en gran medida la voluntad de las partes a la hora de ejecutar el contrato.

4.4. La explotacion en un determinado ramo v en una zona prefijada en el territorio nacional

Por definicion expresa del articulo 1317 del Cédigo de Comercio, el contrato de
agencia comercial tiene ademds de la obligacion de promover y explotar el negocio del
empresario que el mismo se haga sobre un determinado ramo y en una zona prefijada en el
territorio nacional.

Ahora bien, existen contratos que detallan con precision el ramo al cual se van a
dedicar a promover y explotar al igual que el territorio o zona prefijada. Sobre el particular
valga aclarar que esta disposicion se hace con la finalidad de que dos o mas agentes
comerciales no entren dentro de un mismo territorio a competir con los mismos productos.

Sin embargo, existen otros contratos en los cuales no se especifica ni el ramo ni el
territorio en el cual desarrollardn su actividad. Sobre el particular se haran dos
consideraciones.

En primer lugar se debe advertir que el articulo 1331 del Codigo de Comercio
dispone:

“Articulo 1331: A la agencia de hecho se le aplicaran las normas del presente

Capitulo”.

Asit las cosas, en caso de que las partes no especifiquen el ramo y la zona prefijada en
el territorio nacional, el mismo se podra inferir de la ejecucion del contrato en donde el agente
debera indicar con claridad el territorio en el cual ejercia sus laborares y el ramo que

promovio y exploto.
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Como segundo comentario, se debe analizar también la disposicion contenida en el
articulo 1320 del mismo cuerpo normativo en donde de manera expresa se establece que:

“Articulo 1320: El contrato de agencia contendra la especificacion de los poderes o

facultades del agente, el ramo sobre que versen sus actividades, el tiempo de duracion

de las mismas y el territorio en que se desarrollen, y sera inscrito en el registro
mercantil.

No sera oponible a terceros de buena fe exentos de culpa la falta de algunos de estos

requisitos”

Bajo este precepto, la falta de especificacion acerca del ramo o del territorio no
conlleva a la inexistencia, invalidez o configuracion de otro tipo contractual sino a la falta de
oponibilidad ante terceros de buena fe exentos de culpa.

El profesor Gabriel Escobar Sanin, expresa que si no se precisa el ramo, debe
entenderse que el objeto del contrato comprende todos los renglones que venda o suministre
la empresa'*’,

En conclusion tal y como lo sefialan diferentes laudos'®” y sentencias, el hecho de que
no se haya precisado clara y definitivamente el territorio del contrato o el ramo de productos
o servicios, no por ese hecho se excluye la existencia de un contrato de agencia. Existe la
carga del demandante de demostrar cuales fueron los productos o servicios que promoviod y
explot6 y ademas debera definir cual fue el territorio en el cual desempefi6 sus labores.

Dentro de la clasificacion clasica que otorga el codigo civil en su articulo 1501
relacionada con la diferencia que existe de los elementos esenciales, naturales y los
meramente accidentales, determinar el ramo y el territorio asignado sera entonces un

elemento natural.

1% Escobar Sanin. Negocios Civiles y Comerciales. Negocios de Sustitucién. Ed. Externado de Colombia

Bogotéa 1985, pags. 364 y 365.

197 Véase Laudo Arbitral de Protex S.A. contra Ladecol S.A., del 3 de septiembre de 2009, pagina 45 o el laudo
arbitral de BRM S.A. contra Young & Rubicam Brands Ltda del 3 de octubre de 2011 en donde expresamente
se sefiald: Finalmente, frente a la falta de sefialamiento del territorio en el texto del contrato y la ausencia del
registro del mismo, se ha de decir que los efectos por tales omisiones formales, los da el articulo 1320 del
Codigo de Comercio en el sentido de que “No sera oponible a terceros de buena fe exenta de culpa la falta de
algunos de estos requisitos”. Pero en nada afecta la existencia y validez del contrato entre las partes.
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4.5. Posibilidad de coexistencia de contratos

La jurisprudencia y la doctrina han suscitado una discusion muy amplia relacionada

con la posibilidad o imposibilidad de que el contrato de agencia comercial concurra con otros

tipos contractuales, bien sea de aquellos considerados tipicos dado que se describen y regulan

en su integridad por una normal o atipicos si no lo son.

La Corte Suprema de Justicia ha aceptado la posibilidad de concurrencia de contratos.

Asi en sentencia del 15 de diciembre de 2006 establecio:

“El contrato de agencia, no obstante su autonomia, su caracteristica intermediadora,
lo hace afin con otros contratos, con los cuales puede concurrid, pero sin confundirse
con ellos; razon por la cual, en este evento, su demostracion tendra que ser
. : , 108 »»
igualmente inequivoca " .

En igual sentido se pronuncid el laudo arbitral que resolvio las controversias entre SH

Internacional S.A. contra Comcel S.A., en donde expresamente se sefialo:

“La agencia mercantil, debido a circunstancias apuntadas lineas atras, sin duda
puede concurrir con otros contratos que cumplen finalidad de distribucion, sin que
por ello haya lugar a mezclarlos o a crear artificiosas confusiones. Asi, valga reiterar
una vez mds, comision, suministro, corretaje y tantas otras formas de representacion
mercantil, son diferentes a la agencia, pero pueden concurrir en una misma
operacion complejo, bajo una unica finalidad. Es, en este sentido, elemento para
integrar redes de distribucion, segun se ha expuesto también con anterioridad en este
109 s

laudo

Contrario a esta linea de pensamiento, existe una amplia corriente doctrinaria que si

bien afirma que el contrato como forma de mandato puede coexistir con otras figuras

contractuales, no siempre esta concurrencia es posible, por lo cual una relacion comercial es

de agencia o se constituye en otra forma de negocio juridico.

1% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15 de diciembre de 2006. Exp. 76001-
3103-009-1992-09211-01. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
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Tribunal de Arbitramento de 5H Internacional S.A. contra Comunicacion Celular S.A.- Comcel S.A.

Laudo del 19 de julio de 2005.
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Asi, sentencias han tornado de incompatibles ciertas figuras contractuales y han
diferenciado el contrato de agencia comercial con contratos como el de agencia de seguros' ',
agencia maritima''', licenciamiento de marca''? y suministro' .

A continuacion se estudiaran algunos laudos y sentencias en donde se constata que es
posible que el contrato de agencia comercial concurra con otros tipos contractuales y cudles
fueron los elementos probatorios indispensables para asi decretarlos.

El primero, es una sentencia de la Corte Suprema de Justicia en la cual se aborda la
coexistencia del contrato de agencia comercial y de suministro que existié entre el
demandante, Distrisagi Limitada contra Productos Alimenticios Doria S.A.

Esta sentencia que fue dirimida en primera instancia por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Tunja y posteriormente puesta en revision en la Sala de Casacion Civil
quien la caso6 parcialmente.

En esta segunda instancia, la Corte Suprema de Justicia asevero:

“La agencia comercial y la simple distribucion, en consecuencia, no son

incompatibles en la zona trazada, solo que en la hipotesis de concurrir, en punto de

los mismos u otros bienes o servicios, el ambito de accion de una y otra actividad
deben quedar debidamente delimitada, y en caso de controversia, probada en

Juicio™*”.

Tal como asevera la Corte, resulta pertinente que cuando concurran dos 0 mas tipos
contractuales, los mismos sean probados en su totalidad y de manera independiente. En el
caso examinado se probaron todos los elementos que configuran la agencia comercial y el
contrato de distribucion. La Corte resumi6 cada uno de los elementos probados dentro del
proceso los cuales puntualizo y sintetizo de la siguiente manera:

“En concreto, hallo entre junio de 1991 y diciembre de 2006, que la demandante en

el litigio, Distrisagi Limitada” promovia en una zona prefijada la venta de productos

" Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 22 de octubre de 2001. M.P. Jorge
Castillo Rugeles. Exp. 5817.

"' Laudo Arbitral de Roberto Cavelier & Cia Ltda. Contra Flota Mercante Grancolombiana del primero de
julio de 1992.

"2 Tribunal de Arbitramento de Preparaciones de Belleza S.A, Prebel S.A. contra L'Oreal Laudo del 23 de
mayo de 1997.

'3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 2 de diciembre de 1980. M.P. Germéan
Giraldo Zuluaga.

"4 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 9 de septiembre de 2019. Rad. 15001-31-
03-001-2009-00236-01. M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
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alimenticios “Pastas Doria”, de propiedad de la interpelada, todo por cuenta y
riesgo de ésta, quien como contraprestacion pagaba a aquella una comision o
utilidad.

Igualmente, que la pretensora, por asi haberse convenido, en forma simultinea y
dentro de unos mismos limites geogrdficos, disponia ante el publico consumidor de
bienes de la marca —Pastas Doria-, esta vez suyos, luego de adquirirlos a su
convocada, todo en interés y riesgo propio, obteniendo como ganancia la diferencia
resultante entre las operaciones de compra y de reventa'"”.

Ahora bien, como se menciono en lineas precedentes, la Corte Suprema de Justicia
casé parcialmente esta sentencia y no por el hecho de que el Tribunal en primera instancia
haya establecido la concurrencia del contrato de agencia comercial y el de distribucion sino
por el mal calculo de la cesantia comercial.

Para el célculo de la cesantia comercial no tenian que incluirse las ganancias obtenidas
por la demandante fruto del esfuerzo de la operacion de compra para la reventa, sino
unicamente las cantidades que directa o indirectamente percibi6 por la labor de promover o
explotar sus productos.

Asi las cosas, la conclusion de la Corte es que para el calculo de la cesantia comercial
cuando concurra con otros tipos contractuales se deberd anexar dictamen pericial, o la prueba
que se considere pertinente, la cual permita diferenciar con claridad los rubros obtenidos de
la ejecucion de un contrato y la remuneracion que se obtenga por promover o explotar los
negocios del empresario.

De igual manera, se entabl6 la discusion de la coexistencia de contratos en el laudo
arbitral que resolvio las controversias entre SH Internacional S.A., contra Comunicacioén
Celular S.A- Comcel S.A., en donde se indico que:

“Lo que a juicio del Tribunal resulta relevante en estos casos, es que los tipos

contractuales, completos, fraccionados o sumados, son hoy en dia un mero

instrumento para lograr fines economicos y sociales, ulteriores a los previstos para
el contrato mismo, por el legislador. Es caracteristico de este fenomeno, que todos
los contratos se celebran para una finalidad de interés comun y diversa de la que

tiene el contrato individualmente considero. En estos eventos, el contrato, o los

" Ibid.
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fragmentos de contrato que se usan para la ejecucion de un negocio complejo, no
pueden ya ser ejecutados y menos interpretados, como si fuera un negocio autonomo;
ellos tienen que interpretarse a la luz de la funcion que cumple en el conglomerado
contractual por ser esa funcién la intencién de las partes al crearlos'®”.

Y mas adelante en este mismo laudo se indica que:
“La agencia mercantil, debido a circunstancias apuntadas lineas atrds, sin duda
puede concurrir con otros contratos que cumplen finalidad de distribucion, sin que
por ello haya lugar a mezclarlos o a crear artificiosas confusiones. Asi, valga reiterar
una vez mds, comision, suministro, corretaje y tantas otras formas de representacion
mercantil, son diferentes a la agencia, pero pueden concurrir en una misma
operacion compleja, bajo una vnica finalidad'""”.

Finalmente en la sentencia que resolvio las controversias entre Loper Automoviliaria
Andina S.A., contra Suzuki Motor Co. Ltda., se afirm6 que:

“En el contrato de agencia, no obstante su autonomia, su caracteristica

intermediadora, lo hace afin con otros contratos, con los cuales puede concurrir,

pero sin confundirse con ellos; razon por la cual, en este evento, su demostracion
tendrd que ser igualmente inequivoca''®”.

Como conclusion general de los laudos y sentencia anteriormente estudiadas se puede
concluir que el contrato de agencia comercial puede concurrir con otros tipos contractuales
que cumplen o complementan con la finalidad perseguida en el contrato para lograr fines
econdémicos y sociales ulteriormente perseguidos.

Los mencionados contratos no deben ser entremezclados y ni el juez ni las partes
deben entrar a crear artificiosas confusiones. En los casos en los cuales la agencia comercial
coexista o concurra con otros tipos contractuales en donde se configuren complejas figuras,
resultara indispensable que quien la alegue en juicio acredite cada uno de los elementos que

la configura de manera inequivoca y separada para que se puedan desprender las

18 Tribunal de Arbitramento de 5H Internacional S.A. contra Comunicacion Celular S.A.- Comcel S.A.Laudo

del 19 de julio de 2005.
"7 {dem
"% Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 15 de diciembre de 2006. Exp. 1992-

09211. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.
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consecuencias patrimoniales perseguidas tales como la condena por concepto de cesantia

comercial.
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CONCLUSIONES

El contrato de agencia comercial es un tipo contractual ideal para que las grandes y
medianas empresas se expandan en otros territorios producto de la labor que ejerce un tercero
llamado agente. El mencionado contrato ha sido reglamentado en el ordenamiento juridico
colombiano pero sus similitudes con otros tipos contractuales y las indemnizaciones que se
causan una vez se finaliza el contrato, han generado innumerables pleitos, tanto en la

jurisdiccidn ordinaria como en los tribunales de arbitramento.

Pese a que la regulacion del contrato de agencia comercial en el cédigo de comercio
se pueda analizar como una salida a los mencionados pleitos, la redaccion de algunos
articulos en donde las palabras parecen ser utilizadas al azar, han dificultado atin mas la labor
de jueces, arbitros y abogados litigantes para entender la finalidad del contrato en general y

de algunas disposiciones en particular.

Estos mencionados desaciertos cometidos por el legislador fueron puestos de presente
durante el texto y algunos fueron criticados ampliamente por el autor. A modo de ejemplo,
la expresion “promover “o” explotar” presenta una disyuncion contraria a la finalidad del

contrato.

De igual manera se analizd6 como las palabras “comision, regalia o utilidad”,
necesarias para calcular la cesantia comercial, parecen ser utilizadas por el legislador como

sindnimos cuando no lo son y generan mayores complicaciones al ya discutido contrato.

Sobre las mencionadas inconsistencias, el juez ha intentado, de manera muy acertada,
poner fin a las discusiones que sobre el particular se han creado. En el primer ejemplo,
establecio que la disyuncion “o” estd mal planteada e indico que son dos los verbos rectores
que acompanan la definicidon de este elemento esencial y que, no sobra decir, deben darse de

manera conjunta o concomitante para que puede configurarse el contrato de agencia.
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Sobre la segunda discusion, para la Corte no cabe duda de que la pauta orientadora
para establecer la base con la cual se debe calcular la cesantia comercial debe ser la comision,

a menos que los contratantes pacten cosa distinta por dos razones.

En primer lugar porque esa interpretacion, en linea de principio, corresponde con la
finalidad practica de la norma, que no es otra que promediar lo recibido por el agente con
ocasiéon de su labor de agenciamiento y, en segundo lugar, porque el texto no debe
interpretarse de manera aislada sino en consonancia con los demas articulos que lo regulan,
en este caso se trae a colacion el articulo 1323 que indica que “el empresario no estara
obligado a reembolsar al agente los gastos de agencia” por lo que se puede concluir que la
remuneracion del agente lleva implicito los gastos incurridos por éste en el desenvolvimiento

contractual.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia también ha acogido implicitamente el
criterio de comision con ocasion de la liquidacion de la cesantia comercial, computando
dentro de esta la asignacion bruta y no neta, es decir, el importe total de lo percibido por el

agente como contraprestacion.

Los reiterados pronunciamientos de las altas Cortes en un mismo sentido han
permitido que el panorama sea un poco mas claro y se terminen esas discusiones que a nivel

doctrinario se han estado presentado.

Como se recalcd, las cortes han ayudado a esclarecer algunos puntos controversiales
del contrato de agencia, pero también se debe advertir que sus pronunciamientos han

ocasionado algunos inconvenientes al interpretar otras disposiciones.

Por ejemplo, se analizaron laudos desde 1980 hasta la actualidad en donde se han
evidenciado diferentes posturas acerca del momento a partir del cual el agente puede
renunciar a la cesantia comercial. Mas all4 de indicar las diferentes posturas, en el texto se

explico a qué se deben esos cambios tan abruptos que se presentan en el tiempo. Como se
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menciond, los mismos obedecen a factores sociales y econdmicos que han presentado gran

variacion.

Anteriormente, el agente era considerado como la parte débil de la relacion
contractual y el empresario era quien contaba con mayores recursos econdomicos,
operacionales, intelectuales, entre otros, por lo que el legislador consagré su proteccion
contractual y bajo este mismo orden, operaban los jueces al desentrafiar el sentido historico

de la Ley.

Este concepto de “parte débil” fue cambiando con el pasar del tiempo y se establecid
que el agente era también un comerciante que sacaba un provecho econdémico con baja
exposicion al riesgo del mercado por lo que las interpretaciones del contrato de agencia
cambiaron y se adaptaron a las nuevas realidades que se evidenciaban en el territorio

colombiano.

Y si bien el autor considera que esta labor de interpretacion del derecho debe darse
en todos los ambitos buscando ademas de su actualizacion la adecuacion del mismo a las
diferentes realidades politicas, econdmicas y sociales, lo cierto es que brindar un concepto
sobre este contrato (que se ejecuta en el tiempo) y poder mantenerlo vigente durante el
desarrollo del mismo, resultara una labor arriesgada ante los reiterados y repentinos cambios

que sobre el particular se realizan.

Pero ademas de poner de presente las dificultades en la interpretacion del contrato, el
texto brinda un completo analisis de las diferentes posturas que le serviran al abogado
litigante para defenderlas o acusarlas, dependiendo de las particularidades que presente su

caso.

Finalmente, la labor de mencionar algunas cuestiones probatorias que puedan servir
de guia para demostrar la existencia del contrato de agencia comercial, es una labor que
resulta compleja en el ordenamiento juridico colombiano, teniendo en cuenta que, por regla

general, existe libertad probatoria y cada caso presenta particularidades especiales.
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Sin perjuicio de las mencionadas limitaciones, se examinaron diferentes sentencias y
laudos arbitrales y, a partir de un analisis minucioso, se establecieron algunos patrones sobre
elementos que resultaron importantes a la hora de poder determinar la existencia de un
elemento esencial. Asi, por ejemplo, los estados financieros de los agentes y empresarios

resultan ser del todo dicientes del tipo contractual ejecutado.

La publicidad, la propiedad, al igual que los riesgos de la operacion son
constantemente analizados a la hora de emitir una sentencia y suelen ser elementos que,
independientemente del contrato que se ejecute, estan presentes y deben ser cuidadosamente
analizados. Los elementos sefialados como pruebas estaban reiteradamente estudiados dentro
del texto de la sentencia, sin embargo, se debe advertir que los mismos tan solo serviran de

guia por la libertad probatoria que se menciond anteriormente.

A manera de conclusion, se debe advertir que el contrato de agencia entrara cada vez
mas en desuso por los altos riesgos que asume el empresario, los diferentes y repentinos
cambios de la jurisprudencia, lo excesivamente oneroso que puede llegar a ser la cesantia

comercial y los errores que existen en la redaccion del texto que lo regula.

La excesiva proteccion que en un principio quiso establecer el legislador hacia el
agente, ha generado un efecto inverso que tiene como resultado una excesiva desconfianza
del empresario a utilizar este tipo contractual. Como consecuencia de lo anterior, los
empresarios han sido cautelosos en desvirtuar, incluso en la redaccion misma de los

contratos, la existencia del contrato de agencia comercial.

En otros casos, se ha valido de cldusulas abusivas para poder frenar los efectos
adversos que generan sus excesivas indemnizaciones y, en el peor de los casos, han decidido
terminar los contratos de manera unilateral para que no se sigan causando perjuicios,

situacion que va en contra de la naturaleza misma del contrato.
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Ante esta reiterada situacion se recomienda flexibilizar las disposiciones del contrato
de agencia comercial haciendo que las indemnizaciones que se causan al finalizar el contrato
generen menores perjuicios para el empresario, lo que supondria una mayor duracion del

mismo en el tiempo.

Esto generaria relaciones mas estables que atienden a las realidades econdmicas
mundiales de expansion y libertad econdmica que se promulgan en los paises mas

desarrollados.
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