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Resumen

El contrato de agencia comercial en Colombia ha tenido multiples discusiones, en especial lo
referente a la aplicacion de las prestaciones economicas contempladas en el articulo 1324 del
Codigo de Comercio. Esta discusion se acentud aun mas en las negociaciones del Tratado de
Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos respecto a la posibilidad de modificar la
aplicacion de las mismas. AUn no se han realizado los cambios normativos, pero existe la
posibilidad, a raiz del Tratado, que estas prestaciones sean susceptibles de renuncia, a partir del
desarrollo jurisprudencial que hace la Corte Suprema de Justicia en la aplicacion de estas

prestaciones.
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1. Introduccion

El contrato de agencia comercial en Colombia ha traido profundas discusiones respecto a
su naturaleza juridica, y en especial a la determinacion de los elementos esenciales del mismo,
tanto en la concepcion establecida por el legislador en el Codigo de Comercio como en el
tratamiento jurisprudencial del mismo, que han sido objeto de critica por parte de la doctrina, en
especial lo relativo a la llamada cesantia comercial y la indemnizacion equitativa, contempladas

en el articulo 1324 del citado Codigo.

La discusion tomd mayor relevancia cuando se evaludé el tema en las mesas de
negociacion del Tratado de Libre Comercio (en adelante “Tratado” o “TLC”) entre Colombia y
Estados Unidos, particularmente cuando el equipo negociador de Estados Unidos solicitd al
gobierno colombiano que el articulo 1324 del Coédigo de Comercio fuera eliminado, ya que las
prestaciones en ¢l contempladas resultaban excesivamente gravosas para el empresario, lo cual
desestimulaba el uso del contrato y por ende constituia un obstaculo al comercio (Lopez, 2011). !
Luego de largas conversaciones, el equipo negociador de Colombia establecid una serie de
compromisos para regular el contrato de agencia, lo cual solo podria llevarse a cabo por el

organo competente, esto es, por el Congreso de la Republica.

A pesar de dicho compromiso, en Colombia no ha habido un cambio normativo que

modifique la aplicacion de la cesantia comercial y la indemnizacion equitativa en los contratos

' Lépez, A. (2011) El contrato de agencia comercial y los cambios introductorios en la negociacién del TLC entre
Estados Unidos y los Paises Andinos. Revista e-mercatoria.
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de agencia comercial. Bajo este panorama, la presente investigacion busca i) Determinar cudl fue
el punto de desacuerdo del gobierno de Estados Unidos para solicitar al gobierno colombiano la
eliminacion del articulo 1324 del Cédigo de Comercio ii) Determinar cual podria ser el alcance
del Anexo 11-E que hace parte del capitulo 11 de “Comercio Transfronterizo de Servicios” del
TLC como norma de derecho internacional respecto a la aplicacion de estas prestaciones. iii) A
partir de la interpretacion de las fuentes, determinar cual es la aplicacion de cesantia comercial e
indemnizacion equitativa hoy en dia en Colombia, analizando en qué casos podrian ser exigibles

o cuando puedan ser susceptibles de renuncia.

Teniendo en cuenta lo anterior, el problema juridico se basa en responder: ;Cual es, en la
actualidad, el alcance que tiene el TLC entre Colombia y Estados Unidos en la aplicacion de las
prestaciones del articulo 1324 del Cédigo de Comercio, respecto del contrato de agencia
comercial? ;Estas corresponden a prestaciones de obligatorio cumplimiento, o son susceptibles

de renuncia?
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2. El Contrato de Agencia Comercial en Colombia

La figura de la agencia comercial surgid a partir de la expansion econémica que se dio en
el siglo XIX. ? Era empleada por los productores de bienes y servicios, como una figura que le
permitia al comerciante extender su actividad comercial a nuevos y diferentes territorios y/o
paises. En el plano juridico, esta figura, ha permitido un avance constante y progresivo en la
distribuciéon de bienes y servicios, siendo un mecanismo importante en la expansion del
comercio.

En Colombia, el contrato de agencia comercial fue tipificado y entr6é a hacer parte del
derecho positivo colombiano solo a partir de la expedicion del Codigo de Comercio; Decreto 410
de marzo de 1971 A este respecto, varios doctrinantes han considerado que la agencia
comercial no fue una novedad para esa época, pues el Cédigo de Comercio, que rigi6 desde 1887
hasta 1971, en su articulo 20, enumer6 entre los actos de comercio “las agencias de negocios”.*
Sin embargo, autores como Hernando Cardozo afirman que la agencia de negocios, contemplada

en el Codigo de Comercio de 1887, hacia referencia a una gestion remunerada de negocios

ajenos, de forma general y amplia, mientras que la agencia comercial consistia en promover la

2 LEON TOVAR, Soyla H. La Agencia Mercantil. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado, establece: “el
agente de comercio, a diferencia del comisionista, aparece tardiamente en el derecho mercantil, surge con la
expansion economica del siglo XIX en el ambito industrial y de comercio exterior en virtud de la necesidad de los
comerciantes por ampliar y mantener sus clientela.”

* Ana Maria Torres en su articulo “Inexistencia de la Agencia Mercantil en la Comercializacion de Servicios
Publicos No Domiciliarios de Telecomunicaciones Entregados en Concesién por el Estado” de la Revista de
Derecho Privado de la Universidad de los Andes, sefiala:: “Con la expedicion del Decreto 410 de 1971, sancionado
por el Presidente Misael Pastrana Borrero, se incluyé en la normatividad mercantil colombiana la figura de la
agencia mercantil como un contrato nominado. La consecuencia que tal consagracion trajo consigo, entre otras, fue
la clara delimitacion del rol del agente, de las funciones a su cargo y del modelo de remuneracion a que estaria
sujeto el agente.”

4 CARDENAS, Juan Pablo. El contrato de agencia mercantil. Bogota, Temis, 1984
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celebracion de contratos del agenciado, de manera que la primera corresponde al género y la

segunda a la especie.’

En el mismo sentido, Juan Pablo Cardenas en su libro “El contrato de agencia

mercantil” afirma:

“... la agencia mercantil es un contrato tipico por el cual se desarrolla una forma de
agencia de negocios. Por ello observamos que el objeto de la agencia de negocios es
mucho mas amplio que aquel de la agencia comercial, que consiste en promover la

celebracion de contratos del agenciado.” °

Ademas de esta precision, Cardenas sefiala que si bien para la agencia de negocios es
necesaria la estabilidad en la gestion, no se requiere la existencia de un vinculo estable entre el
agente de negocios y una persona precisa, sino por el contrario, lo normal seria que ese vinculo
no exista y que el agente de negocios ofrezca sus servicios al publico en general, mientras que en
la agencia comercial es esencial la existencia de una relacion estable entre el agente y
determinado empresario (Cardenas, 1984). 7 Debido a esta distincion, la agencia comercial
durante la vigencia del Codigo de Comercio de 1887 estaba directamente asociada con los

contratos de representacion o distribucion. Al respecto, Cardenas afirma:

> HERNANDO CARDOZO LUNA. La agencia comercial en el Derecho mercantil colombiano, Bogot4, Pontificia
Universidad Javeriana.

¢ CARDENAS, Juan Pablo. El contrato de agencia mercantil. Bogota, Temis, 1984

7 CARDENAS, Juan Pablo. El contrato de agencia mercantil. Bogota, Temis, 1984
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“La conclusion forzosa es que, durante la vigencia del Codigo de Comercio de 1887, la
agencia era una forma de mandato comercial, a la cual, a falta de disposicion expresa,
debian aplicarse las normas que regulan el mandato civil, como lo ordenaba el art. 182
de aquel estatuto. En consecuencia, el contrato de agencia podia o no implicar la
representacion por el agente y terminar por revocacion o renuncia, pero en tal caso, si
estas eran sin motivo, el contratante responsable podia ser obligado a indemnizar los

perjuicios causados.”®

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, es importante sefialar que, si bien el
contrato de agencia comercial no existia como contrato tipico antes de la expedicion del Codigo
de Comercio de 1971, en el giro ordinario de los negocios de la época, ya habia algunas
aproximaciones a este tipo de relaciones. Esto respondia a la necesidad de proteger a los
comerciantes nacionales que celebraban contratos de representacion o distribucion con

empresarios con el fin de promover y vender productos en el territorio colombiano. °

En definitiva, el decreto 410 de 1971 expidié el Codigo de Comercio, y a partir de ese
momento se reguld la agencia comercial como un contrato tipico y autonomo dentro del

ordenamiento juridico colombiano.

$ CARDENAS, Juan Pablo. El contrato de agencia mercantil. Bogota, Temis, 1984

% Sobre este punto Juan Pablo Cardenas en su libro “El contrato de agencia mercantil” sefiala: “Ocurria a menudo
que una vez que el comerciante habia logrado conquistar una clientela, establecer un mercado, acreditar un producto,
el empresario revocaba el contrato, haciendo uso de una facultad consagrada o no en este, y en seguida le concedia a
otro comerciante la representacion, en condiciones mas favorables para aquel, o lo asumia por si mismo, con graves
perjuicios para el comerciante nacional.”
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2.1 Definicion y Sujetos del Contrato de Agencia Comercial en Colombia

El contrato de agencia comercial aparece en el libro 1 del actual Codigo de Comercio
denominado “De los Comerciantes y Agentes de Comercio”. El articulo 1317 lo define de la

siguiente manera:

“Articulo 1317: Por medio del contrato de agencia, un comerciante asume en forma
independiente y de manera estable el encargo de promover o explotar negocios en un
determinado ramo y dentro de una determinada zona prefijada en el territorio nacional,
como representante o agente de un empresario nacional o extranjero o como fabricante o
distribuidor de uno o varios productos del mismo.

La persona que recibe dicho encargo se denomina genéricamente agente.” '

A partir de esta definicidon, se identifican dos sujetos contractuales: Por una parte, el
empresario, quien adquiere la obligacién de despachar al agente los productos que éste haya
vendido dentro del término pactado, y de remunerar al agente, al ser la agencia un contrato
esencialmente oneroso. Por otra parte, esta el agente, quien realiza una labor dirigida a concluir
los negocios del empresario o a facilitar su conclusion. ' Al respecto, el articulo 1321 del

Cdodigo de Comercio de Colombia establece las siguientes obligaciones a cargo del agente:

12 Cédigo de Comercio colombiano, Decreto 410 de 1971.
! Luis Guillermo Morales, “El contrato de Agencia Mercantil, anélisis comparativo entre el derecho colombiano y
el derecho anglosajon”
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“El agente cumplira el encargo que se le ha confiado a 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”.

Con relacion a las calidades especiales de estos sujetos contractuales, el Doctor José Armando

Bonivento senala:

“Resulta, sin embargo, que a la luz de la ley mercantil, tanto en el agente como en el
agenciado deben concurrir circunstancias subjetivas especificas para que puedan
tener legalmente tal cardcter. Es asi como el articulo 1317 habla de comerciante,
refiriéendose al agente, y empresario, hablando del agenciado. En consecuencia,
puede ser agenciado toda persona natural o juridica, nacional o extranjera, que
tenga el caracter de empresario, caracteristica ésta que se determina a través de
la calificacion de la actividad que el sujeto desarrolla, comparada con la
definicion del articulo 25 del Codigo de Comercio, segun la cual, empresa es
“toda actividad economica organizada para la produccion, transformacion,
circulacion, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion de
servicios. Dicha actividad se realizara a través de uno o mds establecimientos de
comercio”. En este orden de ideas, la agencia se convierte en mecanismo importante al
servicio del desarrollo de la empresa. Por lo que toca con el agente, puede tener tal

calidad cualquier persona natural o juridica siempre que sea comerciante, esto es, al
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decir del articulo 10.° del Codigo de Comercio, persona que profesionalmente se

ocupa de las actividades que la ley considera mercantiles.”"

De la disposicion citada, se infiere que el contrato de agencia comercial es una especie de
mandato, de naturaleza consensual, en el que el agente en su calidad de comerciante, dentro de
una zona determinada, con autonomia y en forma estable, promueve y explota los negocios de
otro de acuerdo con la gestion encomendada "por cuenta y riesgo de la primera”, sin que sea de
su esencia la representacion del mandante.”® La utilidad y riesgos generados a partir de los
negocios que el agente celebre por cuenta del agenciado, recaeran sobre éste ultimo. No obstante,
tal como expone Juan Pablo Cardenas, lo anterior no implica que el agente no corra con algunos
riesgos, porque su independencia implica que asume los peligros de su propia gestion, ya que
por lo general, su remuneracion dependera de los negocios celebrados, y por ello, si no se

perfecciona ninguno, sufrira los gastos de promocion sin obtener utilidad.'

2.2 Elementos del Contrato de Agencia Comercial

2 BONIVENTO JIMENEZ.Contratos Mercantiles de Intermediacion, Representacion, mandato, comision,
preposicion, agencia comercial, corretaje. Doctrina-Jurisprudencia, 2.% ed., Ediciones Libreria del Profesional

13 Al respecto, José Armando Bonivento sefiala: “Notese eso si, que se exige que el agente actlie por cuenta
de otro y no en nombre de otro. La primera formulacion, como es bien sabido, hace referencia a un
fenémeno general de intermediacidén; la segunda, implica un fenémeno especifico de representacion que no
es, como veremos, de la esencia del contrato de agencia.El agente, en sintesis, tiene que obrar por cuenta del
agenciado, pero puede o no hacerlo en su nombre. Puede o no ser su representante. Y actuar por cuenta de otro, en la
estructura legal del contrato de mandato civil y comercial, y en la agencia como especic de éste exige,
inexorablemente para nosotros, que los efectos juridicos y econdémicos de los actos realizados por el
intermediario (mandatario o agente) se trasladen o se deban trasladar a aquel por cuya cuenta se actia (mandante o
agenciado).”

'“ CARDENAS MEJIA. El contrato de agencia mercantil, Temis, Bogota, Colombia, 1984, pp. 20 y21.
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Por otra parte, varios tratadistas han explicado cuéles son los elementos que se consideran
esenciales de este contrato’®, y es en esta explicacion donde se encuentran distintas
interpretaciones sobre lo que es el nicleo fundamental que distingue al contrato de agencia
comercial con otro tipo de contratos de intermediacion. Expondremos entonces, los elementos
del contrato que consideramos esenciales, entendidos como aquellos que deben configurarse para
que este exista, porque de no cumplirse, el negocio juridico no existiria o degeneraria en uno
diferente (P4jaro, 2009).'* Abordaremos después aquellos elementos que consideramos naturales,
estos son aquellos que sin ser esenciales se presumen incluidos en el contrato, salvo pacto en
contrario (Hinestrosa, 2015)." Finalmente nos ocuparemos de los elementos accidentales,
aquellos que solo haran parte del contrato si las partes lo disponen expresamente (Angarita,

2005). 8

2.2.1 Elementos de la Esencia

a. Encargo de promover o explotar negocios: En la agencia comercial, el agenciado debe

procurar el crecimiento de los negocios del empresario, o al menos el sostenimiento de

15 El articulo 1501 del Codigo Civil colombiano se refiere a los requisitos esenciales, naturales y accidentales del
negocio juridico, asi:

“se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente
accidentales. Son de

la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, o no produce efecto alguno, o degeneran en otro contrato
diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no siendo esenciales en ¢él, se entienden pertenecerle, sin
necesidad de una clausula especial; y son accidentales a un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le
pertenecen, y que se le agregan por medio de clausulas

especiales”.

16 P4jaro, N. (2009). El contrato y sus principios orientadores. En M. Castro de Cifuentes, Derecho de Obligaciones
(Tomo 1, pp. 309-370). Bogota: Temis

'7 Hinestrosa, F. (2015). Tratado de las obligaciones II: de las fuentes de las obligaciones el negocio juridico.
Bogota: Universidad

Externado de Colombia.

'8 Angarita, J. (2005). Lecciones de Derecho Civil. Bogota: Temis.
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los mismos. (Giraldo, 2012, p. 9)." El agente debera hacer todo lo que esté a su alcance
para conquistar el mercado a favor del agenciado; se debe considerar que estas exigencias
implican la consolidacion de varios negocios para conquistar el mercado y no se limita a
uno especifico que se agote en el tiempo (Cuberos, 2005).° Este corresponde a un
elemento diferenciador de otras figuras contractuales, tales como el mandato o la
comision, al respecto, Hernando Cardozo sefiala: “En  la agencia comercial la
intermediacion no es para uno o varios actos, sino que va formando una cadena a traveés
de la cual se persigue vincular una clientela, acreditar una marca, ampliar y
mantener constante un mercado, etc., al paso que en el mandato las relaciones
entre el mandatario y cliente son ocasionales y esporadicas, ya que finalizado el

encargo, termina su relacion con mandante y cliente.

Independencia: El agente comercial es un profesional que ejerce su oficio de forma
independiente, es por ello que no puede existir subordinacion entre el agente y el
agenciado. Asi lo ha senalado la Corte Suprema de Justicia (en adelante “CSJ”) en
Sentencia del 15 de diciembre de 2006 en los siguientes términos: “El agente desarrolla
su gestion con independencia y autonomia, en la medida en que no esta vinculado con el
productor mediante lazos de subordinacion o dependencia, ni hace parte de su
organizacién.” ** Se debe sefialar que la independencia es analizada desde la ausencia de

subordinacién o estructura organizacional, lo cual significa que entre el agente y el

1 Giraldo, C. J. (2012). La agencia comercial en el derecho colombiano. Revista de Derecho Privado, 47, 1-31.
Recuperado de

http://www.redalyc.org/ html/3600/360033218006/

2 Cuberos, F. (2005). Agencia comercial: entre la comparacion y la exégesis. Revista de Derecho Privado, 35, 1-33.
Recuperado de http://www.redalyc.org/ html/3600/360033183001/

2l Cardozo Luna “La agencia comercial en el derecho mercantil colombiano”

2Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia Sentencia del 15 de diciembre de 2006. Radicado
15001-31-03-001-2009-00236-01. MP: Luis Armando Toloza
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agenciado no se puede presentar un contrato laboral. En el afio 2013 la CSJ reiter6 esta

posicion al establecer:

“No sobra reiterar que la independencia y autonomia son uno de los presupuestos
necesarios en esta clase de vinculos, lo que conlleva la inexistencia de lazos de
subordinacion o dependencia entre agente y agenciado, que de presentarse
desencadenarian en relaciones laborales que lo alejarian de los acuerdos mercantiles a

que corresponde” (CSJ, Sentencia del 10 de septiembre de 2013). »

En consecuencia, el agente asume los riesgos generados por los costos de su operacion,

con absoluta libertad para contratar el personal que hara parte de su empresa y disefiar los

métodos para cumplir el objeto de la agencia comercial. Actia como un profesional

independiente y son suyos los riesgos por los costos que la promocién le demande para cumplir

la mision asumida. No obstante, es importante sefialar que tal independencia no significa que el

agente esta totalmente desvinculado del agenciado, pues al tenor del articulo 1321 del Codigo de

Comercio, el empresario tiene la facultad de impartir ciertas instrucciones al agente para el

cumplimiento de la labor encomendada.

C.

3

Estabilidad: Dentro del contrario de agencia resulta fundamental “ garantizar la
permanencia en el tiempo de la inversion realizada por el agente y estimar el tiempo

suficiente para que se pueda alcanzar el objeto contractual” (Arrubla, 1997).**“La labor

de promocion o explotacion no se puede hacer sin que haya un intervalo de tiempo

»  Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia 10 de septiembre de 2013. Radicado
1100131030222005-00333-01 MP: Fernando Giraldo Gutierrez.
2 Arrubla, J. A. (1997). Contratos Mercantiles (Tomo I). Bogota: Editorial Juridica Diké
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adecuado que permita iniciar un mercado o penetrar uno ya existente” (Giraldo, 2012, p.
8). % No obstante, la permanencia dada por la estabilidad no implica la configuracion de
un término indefinido para el contrato de agencia comercial (Namén, 1995);* hay
contratos que por la naturaleza de su objeto exigen términos definidos en situaciones
especificas. Ademas, es posible que la estabilidad se vea desdibujada en los casos en que
se configuren justas causas de terminacion contractual (Pefia, 2010).>” El tiempo de
duracion de la agencia depende del mercado que se quiere impactar, pueden ser por
temporadas, fechas especiales, etc. Sobre este punto, la CSJ ha indicado que: Dicho
tiempo de duracion “tiene un animo de estabilidad o permanencia, en la medida que se
refiere a la promocion continua del negocio del agenciado y no a un asunto en particular,

lo que excluye de entrada los encargos esporddicos y ocasionales”™®

Actuacion por cuenta de otro: Este elemento ha sido desarrollado principalmente por la
doctrina y la jurisprudencia; el Doctor Jos¢é Armando Bonivento destaco que la misma
CSJ considero la actuacion por cuenta de otro, el agente va a actuar por cuenta del
agenciado, como elemento esencial del contrato mediante Sentencia del 31 de octubre de

1995, aludiendo:

“Pero también, ese mismo comerciante, en desarrollo de su actividad mercantil,

puede recibir, mediante el contrato de agencia, el encargo especifico de ,,promover

% Giraldo, C. J. (2012). La agencia comercial en el derecho colombiano. Revista de Derecho Privado, 47, 1-31.
Recuperado de

http://www.redalyc.org/ html/3600/360033218006/

26 Namén, W. (1995). Derecho de la distribucion comercial. Bogota: El Navegante Editores

7 Pefa, L. (2010). Contratos mercantiles nacionales e internacionales. Bogota: Editorial Temis; Universidad Santo

8 Sentencia del 10 de septiembre de 2013 (15 de julio anterior versién). Exp. 1100131030222005-00333-01. M. P.
Fernando Giraldo Gutiérrez. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil.
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o explotar negocios" del empresario ,,en un determinado ramo y dentro de una zona
prefijada en el territorio nacional™ (art. 1317 C. Co.), lo que, como atras quedo
expuesto, representa para aquel comerciante-agente la obligacion de actuar por
cuenta del empresario en forma permanente e independiente, en las actividades de

adelantar por iniciativa propia, y obtener en la zona...

En palabras de la CSJ, el impacto del éxito o fracaso de la encomienda se refleja en los
estados financieros del agenciado, al paso que, por las labores de comercializacion, el agente
recibird una remuneracion previamente acordada por la partes. *° Las utilidades que se generen
en virtud de la agencia beneficiara de forma directa al agenciado, y la clientela creada sera del
agenciado durante la vigencia del contrato y a la terminacidon del mismo (Giraldo, 2012; Namén,
1995). *'Sin embargo, lo anterior no significa que el agente esté exento de riesgos; el agente
asume el riesgo y los costos de la infraestructura y la estrategia disefiadas para desarrollar el
objeto contractual, y su remuneracion se calculara, por lo general, en funcidn de las ventas que se

obtengan producto de la agencia.

e. Area especifica y zona geografica delimitada: El contrato de agencia comercial debe
recaer sobre un area especifica del negocio, es decir se debe establecer en el contrato de

agencia, el portafolio de bienes y/o servicios del agenciado que el agente promovera

2% BONIVENTO JIMENEZ.Contratos Mercantiles de Intermediacion, Representacion, mandato, comision,
preposicion, agencia comercial, corretaje. Doctrina-Jurisprudencia, 2.* ed., Ediciones Libreria del Profesional

% Corte Suprema de Justicia. Sala Civil. Sentencia 10 de septiembre de 2013. Radicado
1100131030222005-00333-01 MP: Fernando Giraldo Gutierrez.

3! Giraldo, C. J. (2012). La agencia comercial en el derecho colombiano. Revista de Derecho Privado, 47, 1-31.
Recuperado de

http://www.redalyc.org/ htm1/3600/360033218006/

Namén, W. (1995). Derecho de la distribucion comercial. Bogota: El Navegante Editores
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(Bonivento, 1999; Perilla, 2015a). ** La especificidad debe estar delimitada por el giro
ordinario de los negocios del agenciado (Arrubla, 1997; Castro, 2009).
Adicionalmente, la actividad agenciada debe ser desarrollada en una zona geografica

delimitada aunque el empresario esta en la libertad de tener varios agentes y que cada uno

se ubique en un territorio diferente con el fin de lograr el objetivo buscado en el contrato.

2.2.2 Elementos de la Naturaleza

a.

Remuneracion a favor del agente: La agencia comercial es por su naturaleza
remunerada, pero las partes pueden pactar en contrario. Esto significa que pueden existir
contratos de agencia comercial gratuitos (Arrubla, 1997).** Si el legislador no ha incluido
expresamente esta caracteristica, y la CSJ tampoco ha interpretado que la remuneracion a
favor del agente sea un requisito obligatorio para las partes, el contrato de agencia
comercial no podria calificarse de inexistente si las partes no incluyen en el mismo una

remuneracion periodica a favor del agente. (Talero, 2010). *°

Exclusividad a favor del agente: El articulo 1318 del Codigo de Comercio sefala
expresamente que “salvo pacto en contrario”, el agenciado debe tener un solo agente en

una misma zona para el ramo de actividades determinado (Arrubla, 1997). *° Pero esto no

32 BONIVENTO JIMENEZ.Contratos Mercantiles de Intermediacion, Representacion, mandato, comision,
preposicion, agencia comercial, corretaje. Doctrina-Jurisprudencia, 2.* ed., Ediciones Libreria del Profesional

3 Castro de Cifuentes, M. (2009). Derecho comercial: actos de comercio, empresas, comerciantes y empresarios.
Bogota: Ediciones

Uniandes y Temis.

3 Arrubla, J. A. (1997). Contratos Mercantiles (Tomo I). Bogota: Editorial Juridica Diké

3 Talero, S. (2010). La agencia comercial y los sistemas de distribucién en el arbitraje internacional. Revista de
Derecho Privado

36 Arrubla, J. A. (1997). Contratos Mercantiles (Tomo I). Bogota: Editorial Juridica Diké
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le impide al agenciado tener varios agentes en el mismo territorio nacional; el requisito es
que haya un agente por cada uno de los territorios especificos asignados. En la medida
que el agente y agenciado acuerden que no habra exclusividad, el agenciado podra tener

un numero plural de agentes para un mismo territorio.

Prestaciones a la terminacion del contrato: El Codigo de Comercio en su articulo
1324, prevé dos prestaciones que se causen en el contrato de agencia comercial al
momento de su terminacion. La primera de ellas es la cesantia comercial, referida en el
primer inciso de la norma como la doceava parte de la comision recibida en los tres
ultimos afios (por cada uno de vigencia del contrato) o el promedio de lo recibido en un
lapso menor. La segunda prestacion, referida en el segundo inciso, se trata de la
indemnizacion equitativa, siendo aquella que se causa para el agente cuando el agenciado
revoque o termine el contrato de forma unilateral sin justa causa. Sobre estas prestaciones
recaen las discusiones que abordaremos en el presente texto, pues a partir de su prevision
normativa, existe el debate de ubicarlas como elementos esenciales del contrato o

elementos de la naturaleza.

2.2.3 Elementos accidentales

a.

Término de duracion: Las partes tienen la libertad de determinar expresamente si la
agencia es por un término fijo o un término indefinido; la ley no define una regla que

supla el silencio de las partes.
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b. Exclusividad a favor del agenciado: El articulo 1319 del Cédigo de Comercio de
Colombia sefiala expresamente que: “Podra pactarse la prohibicion para el agente de
promover o explotar, en la misma zona y en el mismo ramo, los negocios de dos o mads
empresarios competidores”. Es decir, a falta de pacto especifico un mismo agente puede

tener varios agenciados.

3. La cesantia comercial y la indemnizacion equitativa

Del anterior capitulo, relativo a los elementos del Contrato de Agencia Comercial,
podemos afirmar que para que se configure un contrato de agencia comercial en Colombia, es
necesario que las caracteristicas propias de esta figura, arriba descritas, se encuentren presentes
en el acuerdo comercial. Lo anterior es relevante, en la medida en que el legislador establece
consecuencias juridicas con repercusiones personales y patrimoniales relevantes que aplican de
manera exclusiva al contrato de agencia comercial. Las consecuencias econdmicas mas
significativas de esta figura se producen al momento de la terminacion del contrato, pues tal
como se menciond en el acapite de los elementos naturales del contrato, el articulo 1324 del
Codigo de Comercio exige el pago de un porcentaje del promedio de las utilidades recibidas en
los ultimos periodos en los cuales se haya configurado la agencia comercial. Ademas, el agente
tiene derecho a que se le indemnice teniendo en cuenta el valor, la extension, importancia y
volumen de los negocios que el agente haya adelantado en desarrollo del contrato. A

continuacion, expondremos con mas detalle estas prestaciones.

3.1 La cesantia comercial
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La cesantia comercial, consiste en un pago a que tiene derecho el agente a la
terminacion del contrato de agencia, la cual se encuentra regulada en el articulo 1324 del Codigo
de Comercio. Esta prestacion ha sido objeto de controversia y criticas tanto por el empresariado
como por la doctrina colombiana, en la medida en que esta puede resultar en una obligacién
excesivamente onerosa para el agenciado.”” En los términos del inciso primero del articulo 1324

del Codigo de Comercio:

“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 anos, por cada uno
de vigencia del contrato, o al promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere

menor.”’

El pago de esta prestacion debe realizarla el empresario a favor del agente una vez
finalice el contrato, siendo este hecho el tnico requisito para que se configure la prestacion, sin
importar si el contrato termind con justa o sin justa causa. Aun no existe unanimidad en la
doctrina respecto a la naturaleza de esta prestacion, pues hay quienes sostienen que la prestacion

es de caracter indemnizatoria, y hay otros que sostienen que se trata de una remuneracion al

7 Al respecto, ROMERO BARRAZA, Francisco J, en “La Cesantia Comercial en la Agencia Mercantil
Unemployment In The Commercial Trade Agency”, Revistas Juridicas CUC, establece: ’La regulacion del contrato
de agencia mercantil en lo que se refiere a la extincion del contrato y las consecuencias patrimoniales que de la
misma se derivan, revela una cuestion sumamente litigiosa en la practica que ha llevado a la resistencia de los
empresarios a utilizar la figura del contrato de agencia mercantil con la finalidad de evadir la prestacion (cesantia
comercial) contemplada en el Articulo 1324 del Cdodigo de Comercio haciendo uso de cualquier otra denominacion
contractual dentro de la tipologia de los contratos de distribucion, al ser la agencia la Ginica que contempla este tipo
de prestacion considerada por muchos como muy gravosa para los intereses del agenciado”
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agente por la creacion de la clientela (Lopez, 2011).** No compartimos la idea de que se trate de
un pago a titulo indemnizatorio, pues el pago de la cesantia se genera asi la terminacion sea con
justa causa, lo que necesariamente nos lleva a inferir que este pago no tiene como propdsito

resarcir un dafo sufrido por el agente al momento de la terminacion del contrato.

Respecto a la consolidacion de la clientela, existen criterios opuestos. Hay quienes
sostienen que la creacion de la clientela ya esta cubierta por la comision o remuneracion que de
el empresario a favor del agente por la ejecucion del contrato, mientras que algunos autores,

como por ejemplo, Juan Pablo Cardenas sefiala:

“Cual es, pues, el fundamento de esta prestacion? La explicacion parece ser la siguiente:
El contrato de agencia tiene como objeto crear una clientela para el agenciado que, como se
observa en el desarrollo practico del contrato, y como lo hemos tratado de precisar en este
estudio, es también un poco del agente; podria entonces afirmarse, como lo hace el
profesor RIPERT respecto de los VRP en Francia, que existiria una especie de “propiedad
colectiva” del agente y del agenciado sobre la clientela, “propiedad” que surge en virtud de un
contrato de colaboracion, como lo es la agencia. Pero prescindiendo de esta concepcion por el
reparo que merece —en cuanto la clientela como tal no es susceptible de un derecho de
propiedad—, debe aceptarse que el fundamento establecido en el proyecto de 1958 era bastante
aproximado, pues el agente desarrolla un factor de la empresa del agenciado, la clientela.
Hace entonces un aporte a la empresa del agenciado que entra a formar parte de esta de

modo permanente, independientemente de la existencia del contrato de agencia y que por

¥ Lopez, A. (2011) El contrato de agencia comercial y los cambios introductorios en la negociacion del TLC entre
Estados Unidos y los Paises Andinos. Revista e-mercatoria.
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ello no puede entenderse compensado con las comisiones pagadas al agente por los
contratos perfeccionados, porque estos son apenas una manifestacion parcial del verdadero
valor que para el agenciado representa la clientela aportada por el agente; ademas, la labor de
creacion de un mercado es un proceso lento, cuyos resultados no se reflejan necesariamente en
las comisiones que, durante su fase inicial, ha recibido el agente por los contratos
perfeccionados. De esta manera, dicha prestacion tiene su fundamento en la estructura

misma del contrato de agenciay en su funcion...” >’

En busca de definir la naturaleza juridica y alcance que tiene esta prestacion en el
contrato de agencia comercial, ha habido varios interrogantes sobre la posibilidad de renunciar a
esta prestacion comercial. Al respecto, la Sentencia del 2 de diciembre de 1980 de la CSJ, Sala

de Casacion Civil, establecio:

“Para la Corte, la prestacion que consagra el articulo 1324, inciso primero, es
irrenunciable antes de celebrar el contrato o durante su ejecucion, pero una vez este haya
terminado por cualquier causa, es decir, cuando quede incorporado ciertamente en el
patrimonio del agente comercial ese derecho crediticio a la prestacion, entonces no se ve
motivo alguno para que en tales circunstancias no pueda renunciar y tenga que hacerlo
efectivo necesariamente. Si esta prestacion es un derecho disponible una vez terminado el

contrato, resulta evidente, que para concederlo judicialmente es menester que el acreedor asi lo

39 CARDENAS, Juan Pablo. El contrato de agencia mercantil. Bogota, Temis, 1984

pag. 23



solicite, pues mientras no haga especifica solicitud al respecto, el juez no puede hacer esa

condenacion

Es claro, asi, que desde los afios 80 la CSJ considerd la cesantia comercial como un
derecho irrenunciable antes de celebrar el contrato de agencia o durante su ejecucion, pero, que
sin embargo, una vez finalizado el contrato, la cesantia comercial, como derecho patrimonial y
cierto, puede ser objeto de renuncia por parte de su titular, el agente. Con el paso del tiempo,
varias lineas jurisprudenciales han discutido la obligatoriedad de hacer efectivo el pago de esta
prestacion como norma de orden publico. Sin embargo, este criterio ha evolucionado, de forma
que la corriente mayoritaria en la actualidad entiende el pago de la cesantia comercial como un

interés patrimonial de beneficio exclusivo para las partes de la relacion contractual. *!

3.2 La indemnizacion equitativa

La indemnizacién equitativa corresponde al pago que debe hacer el empresario a
favor del agente cuando el empresario termina el contrato de agencia comercial de forma
unilateral y sin justa causa comprobada, esta indemnizacion se encuentra en el inciso segundo

del articulo 1324 del Cédigo de Comercio de la siguiente manera:

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia. Gaceta Judicial No. 240 M. P. German Gerardo
Zuluaga, diciembre 2 de 1980.

41" Al respecto, Jaime Alberto ARRUBLA PAUCAR en “Contratos Mercantiles. Contratos Tipicos” , establece:
“Opinamos que se trata de una prestacion renunciable o modificable por las partes al momento de celebrar el
contrato o después, pues no interesa para nada el orden publico y por tanto solo es del interés particular del
renunciante.”
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“...Ademas de la prestacion indicada en el inciso anterior, cuando el empresario
revoque o dé por terminado unilateralmente el contrato, sin justa causa comprobada,
debera pagar al agente una indemnizacion equitativa (fijada por peritos)*, como retribucion a
sus esfuerzos para acreditar la marca, la linea de productos o los servicios objeto del
contrato. La misma regla se aplicara cuando el agente termine el contrato por justa causa
imputable al empresario.Para la fijacion del valor de la indemnizacion se tendra en
cuenta la extension, importancia y volumen de los negocios que el agente adelanto en
desarrollo del contrato.Si es el agente el que da lugar a la terminacion unilateral del contrato
por justa causa comprobada, no tendra derecho a indemnizacion o pago alguno por este
concepto.”

De la lectura de la norma en mencion, podriamos inferir que la verdadera
naturaleza de esta mal llamada indemnizacién es “retributiva” y no indemnizatoria, puesto que
su finalidad consiste en “retribuir” los esfuerzos del agente para acreditar la marca, la linea de
productos o los servicios objeto del contrato. (Lopéz. 2011) ** Adicionalmente, es importante
destacar que el mismo inciso segundo establece que para fijar el valor de la indemnizacion se
tendra en cuenta la extension, importancia y volumen de los negocios que el agente adelant6 en
el desarrollo del contrato. Estos son elementos que permiten fijar el valor de la retribucion a los
esfuerzos del agente en acreditar la marca, linea de productos o servicios objeto del contrato. Sin
embargo, existen otras hipdtesis que acogen la indemnizacion equitativa como un tipo de

indemnizacion de naturaleza especial, asi:

2 Lopez, A. (2011) El contrato de agencia comercial y los cambios introductorios en la negociacién del TLC entre
Estados Unidos y los Paises Andinos. Revista e-mercatoria.
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“La indemnizacion prescrita en el segundo inciso del articulo 1324, no obstante
darsele este nombre (lo que supone incumplimiento), ofrece una redaccion extraia a la
idea de wuna verdadera indemnizacion por rompimiento de un contrato. Mas que una
indemnizacion, esta norma describe una formula para fijar la retribucion del esfuerzo realizado
por el agente, en cuanto se traduce en una clientela o good will para los negocios del
empresario. Su razon de ser y su proposito nos han sido revelados por la ley, aunque de
manera oscura. Es preciso profundizar en el concepto en busca de mayor claridad,
porque si nos limitamos a lo dicho duplicamos la solucion del inciso primero
(cesantia comercial); vy la ley no puede interpretarse para concluir en su inutilidad (C.
C., arts. 25 y ss.). Retengamos por el momento que la indemnizacion del inciso segundo
del articulo 1324 esta conectada con la clientela y que solo procede en caso de incumplimiento
del empresario. Es indudable que estamos colocados frente a una indemnizacion especial y
no ordinaria de perjuicios./...]Tal indemnizacion es unicamente la retribucion que merece el
agente por haber creado, conservado o aumentado una clientela para el empresario; pero solo
en la medida que él pierde el beneficio que habria obtenido —en conexion con esa clientela—de

no haberse incumplido el contrato por el empresario.” *

En todo caso, a pesar de las salvedades expuestas, consideramos que esta
prestacion no tiene un caracter indemnizatorio, sino que es una retribucion adicional al agente
por sus esfuerzos para acreditar la marca, la linea de productos o los servicios objeto del contrato

de agencia comercial. En caso de que concurra la indemnizacion equitativa con la indemnizacion

4 FELIPE VALLEJO GARCIA, El Contrato de Agencia Comercial, Primera Edicion, 1999, Legis Editores S.A., Pg.
87y 91
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de perjuicios, sera el juez o el arbitro quien decida cual de estas figuras proceden, con lo que se

asegura que el agente reciba lo que por ley le corresponde.

4. Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos

Entre las fuentes del derecho comercial hay que destacar el peso que actualmente se les
otorga a los tratados internacionales de comercio, vinculantes para los estados que los suscriben
y con repercusion en el derecho doméstico. * Estos tratados han generado mayor conexion entre
paises, tanto en el derecho como en las practicas internacionales, porque transforman y regulan
en cierta medida la forma en que se lleva a cabo el comercio exterior y en la forma en que se

relacionan los comerciantes.

Una situacion en donde se evidencidé como con el paso del tiempo el contrato de agencia
comercial ha ido adquiriendo mayor relevancia fue en el proceso de negociacion y aprobacion
del Acuerdo de Promocion Comercial entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de
América. Con la implementacion y ratificacion del Acuerdo de Promocion Comercial en
cuestion (en adelante “Tratado” o “TLC”) el equipo negociador de Estados Unidos presentd
ciertas exigencias que seran expuestas mas adelante, frente a las cuales el equipo negociador de
Colombia se comprometidé a ciertos cambios normativos en el contrato de agencia. Esta
circunstancia nos lleva a la hipotesis de un posible caso de derogatoria implicita/tacita de algunos
de los elementos de la naturaleza del contrato de agencia comercial en Colombia que fueron

modificados con ocasion del TLC celebrado entre ambos paises, Colombia y Estados Unidos.

4 Humberto Henderson “Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la importancia del principio pro
homine”. Recuperado de: https://www.corteidh.or.cr/tablas/R06729-3.pdf
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4.1 Contexto del TLC entre Colombia y Estados Unidos

Para poder abordar la hipotesis que se acaba de exponer, es pertinente empezar con un

breve recuento del origen y desarrollo del TLC entre Colombia y Estados Unidos.

A partir de la primera década del 2000, las instituciones y autoridades responsables del
comercio exterior en Colombia, conscientes de la necesidad de un cambio en materia de politica
comercial para corregir el desnivel de exportaciones e importaciones que se presentaban en el
momento, se empezaron a enfocar en mejorar las relaciones comerciales con la Comunidad
Andina y a desarrollar multiples esfuerzos por acceder a diferentes mercados globales que
permitieran corregir la deficitaria balanza comercial del pais. ** Dentro de esta linea de expansion
comercial, Colombia acudié al mercado de Estados Unidos por medio de la Ley de Preferencias
Arancelarias Andinas, mejor conocida como el régimen ATPA. Fue un régimen de excepcion que
se otorgd de forma unilateral por parte de los Estados Unidos a los paises andinos: Peru,
Ecuador, Bolivia y Colombia, pensando no solo en la economia sino en apoyar la lucha contra el

trafico ilicito de drogas. *°

4> Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, “Resumen del Tratado de libre comercio entre Colombia y Estados
Unidos” recuperado de:
https://www.tlc.gov.co/acuerdos/vigente/acuerdo-de-promocion-comercial-estados-unidos/1-antecedentes/resumen-d
el-acuerdo

4 Comunidad Andina, “Secretario General CAN agradece al Gobierno de EE.UU. por su apoyo a la prérroga de
ATPDEA para paises andinos” Recuperado de:
https://www.comunidadandina.org/notas-de-prensa/secretario-general-can-agradece-al-gobierno-de-ee-uu-por-su-ap
oyo-a-la-prorroga-de-atpdea-para-paises-andinos-2/
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El ATPA suscrito en 1991 por George H.W. Bush, presidente de Estados Unidos “ofrecia
el ingreso, libre de aranceles a alrededor de 5.600 productos " 1o cual fue un paso significativo
en el mejoramiento de las relaciones comerciales entre Colombia y Estados Unidos. Este
régimen fue renovado en el afio 2002 convirtiéndose en la Ley de Preferencias Arancelarias
Andinas y Erradicacion de Drogas, mejor conocida como ATPDEA. * Los productos que tenian
beneficio y tratamiento especial en el régimen ATPA continuaran igual y se adicionaron nuevos
productos, el principal objetivo de esta la ley era incentivar las exportaciones por medio del
establecimiento de un mercado preferencial y generar oportunidades de trabajo para que las
comunidades y las personas pudieran ver alternativas diferentes a el cultivo de la hoja de coca'y

se diera de esa forma una reduccion del narcotrafico. ¥

El régimen ATPDEA “represento US 34.935 millones de exportaciones en 2005, es decir,
el 52.8% de lo exportado a EEUU " evidenciando cierta efectividad lo cual conllevo a buscar la
implementacion de un tratado de libre comercio entre Estados Unidos y Colombia. EI TLC seria
un acuerdo en donde podrian surgir multiples posibilidades para los colombianos, no solo
impulsaria la economia nacional sino ademas permitiria la generacion de empleos, segun el
reporte elaborado por el Ministerio de Comercio Industria y Turismo en el afio 2006, donde

sefiala:

47 Universidad Icesi. Comunidad Andina de Naciones - Consultorio de comercio exterior ATPA-ATPDEA.

“ OEA. “Sistema de informacién sobre comercio Exterior- Ley de preferencias Arancelarias Andinas” recuperado
de: http://www.sice.oas.org/tpd/usa_atpa/usa atpa s.asp

4 Universidad Icesi. Comunidad Andina de Naciones - Consultorio de comercio exterior ATPA-ATPDEA.

% Ministerio de Comercio, Industria y Turismo “El tratado de libre comercio Colombia - Estados Unidos” 2006.
HERNAN AVENDANO CRUZ y CLAUDIA PUENTES RIANO.
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“Los estudios indican que el crecimiento de la economia puede estar hasta en 4.2% como
consecuencia del TLC, y el empleo crecera en al menos 380 mil puestos de trabajo en un periodo
de 5 afios”. '

Segun el reporte referido, el TLC con Estados Unidos en un comienzo beneficiaria
principalmente a los sectores exportadores, ya que podrian vender sus productos y servicios en

condiciones favorables en el mercado estadounidense, lo cual no excluye que otros productores

nacionales pudieran obtener ventajas con la firma del tratado.

En el 2003 se iniciaron las negociaciones del TLC entre Colombia y Estados Unidos,
pero fue hasta el 2012 que entr6 en vigencia cuando los presidentes Juan Manuel Santos y
Barack Obama lo firmaron en la IV Cumbre de las Américas en Cartagena de Indias, Colombia.
En Colombia el proceso de incorporacion del tratado se da y se asume cuando se publica el
Decreto 993 del 15 de mayo de 2012 por medio del cual se promulga y da a conocimiento
publico. ** El texto cuenta con 23 capitulos y diferentes anexos, caracterizado por ser permanente
en el tiempo, esto es una de las grandes diferencias y ventajas que otorga el TLC frente a el
régimen ATPDEA, permitiendo de esta forma mayor estabilidad en el comercio entre ambos

paises.

Otra ventaja que trae la implementacion del TLC es la interaccion entre ambos
mercados, no se dara unicamente frente al comercio de bienes como se acostumbraba en el
régimen ATPDEA, sino que abre la posibilidad para el comercio de servicios y la inversion

extranjera. Durante las negociaciones, el gobierno Colombiano sostuvo que “el/ comercio

5" Ministerio de Comercio, Industria y Turismo “El tratado de libre comercio Colombia - Estados Unidos” 2006.
HERNAN AVENDANO CRUZ y CLAUDIA PUENTES RIANO.
52 Decreto 993 de 2012, Ministerio de Relaciones Exteriores.
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internacional de servicios registra una dinamica superior a la del comercio de bienes, en parte
por el impulso derivado del desarrollo de Internet, los avances en tecnologia de
comunicaciones...”. >* Con lo anterior es evidente que el TLC representaba muchas ventajas para

Colombia y ampliaba las oportunidades ya generadas cuando se adopto el régimen ATPDEA.

4.2 Comentarios de Estados Unidos en el TLC sobre el Contrato de Agencia Comercial en

Colombia

Desde el inicio del proceso de negociacion del TLC, el equipo negociador de Estados
Unidos manifestd sus inquietudes frente al contrato de agencia comercial en Colombia, viéndolo
como un obstaculo para el comercio. Dentro del marco de las negociaciones, Estados Unidos
plante6 una serie de inconformidades, particularmente en lo que respecta a la cesantia comercial.
Segun la delegacion norteamericana la cesantia comercial: “i) no respondia a la realidad de las
relaciones contractuales; ii) daba incertidumbre a las partes respecto del valor a pagar al
agente; iii) desincentivaba el uso de dicha figura; v) encarecia el uso del contrato, vi) y era
innecesaria, por cuanto la remuneracion por excelencia del agente era la comision.””*
Adicionalmente, el equipo negociador de Estados Unidos fue claro en expresar que para ellos la

indemnizacion equitativa no debia ser impuesta por mandato legal, y que por el contrario, esta

deberia poder ser acordada libremente entre las partes.

%3 Ministerio de Comercio, Industria y Turismo “El tratado de libre comercio Colombia - Estados Unidos” 2006.
HERNAN AVENDANO CRUZ y CLAUDIA PUENTES RIANO.

* Lopez, A. (2011) El contrato de agencia comercial y los cambios introductorios en la negociacion del TLC entre
Estados Unidos y los Paises Andinos. Revista e-mercatoria.

% Lopez, A. (2011) El contrato de agencia comercial y los cambios introductorios en la negociacion del TLC entre
Estados Unidos y los Paises Andinos. Revista e-mercatoria.
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4.3 Solicitud de Estados Unidos de negociar las disposiciones del Contrato de Agencia

Comercial en Colombia.

Como parte de la negociacion del TLC, el equipo negociador de Estados Unidos presento
la siguiente solicitud formal “i) la eliminacion de la cesantia comercial, ii) la eliminacion de la
indemnizacion equitativa, iii) la eliminacion de la presuncion de exclusividad del agente y (iv)
sefialar expresamente que la fecha de terminacion del contrato es una justa causa para su
terminacion.”® De esta solicitud, podemos advertir como para Estados Unidos la ley no debe
interferir en los aspectos remuneratorios del contrato de agencia ni en la flexibilizacion de la

indemnizacion que puede causarse por una indebida terminacion del contrato.

Estados Unidos solicité que estos cambios de ley se hicieran antes de la entrada en vigor
del tratado, ante lo cual los representantes del Estado colombiano se comprometieron a
realizarlos seis meses después de la entrada en vigencia del TLC, es decir, a partir del 15 de
noviembre de 2012.°7 Vale la pena sefialar que las exigencias realizadas por Estados Unidos se
incluyeron como un compromiso expreso dentro del tratado mismo, aprobado por medio de la

Ley 1143 de 2007.

4.4 El TLC entre Colombia y Estados Unidos en el ordenamiento juridico colombiano.

%6 Lopez, A. (2011) El contrato de agencia comercial y los cambios introductorios en la negociacion del TLC entre
Estados Unidos y los Paises Andinos. Revista e-mercatoria.

57 Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos. Anexo 11-E del capitulo 11 de “Comercio
Transfronterizo de Servicios”. Disponible en:

http://www.sice.oas.org/Trade/COL_USA TPA s/Text s.asp#annex11E

8 Ley 1143 de 2007, Congreso de Colombia, Por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo de promocion co- mercial
entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de América”, sus “Cartas Adjuntas” y sus “Entendimientos”,
suscri- tos en Washington el 22 de noviembre de 2006.
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Para poder entender las implicaciones o el alcance que tiene el TLC en Colombia, es
importante tener presente la jerarquia normativa del ordenamiento juridico. Los tratados
internacionales sobre derecho comercial que son ratificados por Colombia hacen parte integra de
la ley y son ubicados entre las leyes comerciales reguladoras y reglamentarias. * Esto ocasiona
que, en algunos casos, el tratado ratificado opere como marco normativo (regulacioén) que exige
una posterior reglamentacion por las normas internas (Urefia, 2012), e incluso puede darse el
caso en que los tratados comerciales de derecho internacional ratificados sean la reglamentacion

de una norma reguladora interna (Urefia, 2015).

Por otra parte, la Constitucion Politica de 1991 de Colombia, dispone que las normas del
ordenamiento juridico colombiano no provienen unicamente del ejercicio legislativo del
Congreso de la Republica, sino que también existen otras fuentes de derecho, incluido el derecho
internacional.”” Ademds, no sobra mencionar que el derecho comercial colombiano se ha
caracterizado por ser abierto, permitiendo que las partes contractuales tengan un mayor grado de
libertad, al ser menos formalista e incentivando que por medio de los acuerdos de voluntad los
contratos sean complementados por multiples fuentes. El derecho comercial se usa como
herramienta para facilitar que se realicen las negociaciones entre las partes que quieren
establecer un negocio en comun para mutuo beneficio econémico, logrando la firma de un

contrato exitoso que represente la voluntad de las partes.

% Perilla, S. (2017) “La agencia comercial desde €l Tratado de libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos”
Recuperado de: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1657-89532017000200017

8 Urefia, R. (2012). No citizens Here: Global Subjects and Participation in Internacional Law. Estados Unidos:
Martinus NijhoffPublishers.

8! Urefia, R. (2012). No citizens Here: Global Subjects and Participation in Internacional Law. Estados Unidos:
Martinus NijhoffPublishers.

62 Como lo expresa Malcolm N. Shaw,20 “A pesar de las multiples funciones que el derecho nacional cumple en la
esfera del Derecho Internacional, se debe enfatizar que la presencia o ausencia de una norma dentro del orden
nterno

del Estado, incluyendo la Constitucion, no pueden ser aplicadas para evadir una obligacion internacional.
Recuperado de: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25154.pdf
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En el caso de andlisis, encontramos que el TLC celebrado entre Colombia y Estados
Unidos fue suscrito por ambos Estados y aprobado en Colombia a través de una ley del Congreso
de la Republica, es decir es una norma con caracter regulador cuyo contenido ademas incluye las
exigencias por parte del gobierno de los Estados Unidos conducentes a modificar parcialmente el
contrato de agencia comercial, lo cual implicaria un posible caso de derogatoria tacita del Codigo

de Comercio.

4.5 Anexo 11-E del TLC entre Colombia y Estados Unidos

En el anexo 11-E del TLC se encuentran los compromisos y temas relacionados con el
contrato de agencia comercial que fueron acordados por ambos paises, Estados Unidos y
Colombia.®® En la seccion 2.2 de esta tésis se menciond que el TLC incorpora el comercio de
bienes y servicios, sin embargo, vale la pena sefalar que los compromisos y exigencias
estipulados en el anexo 11-E solo serian aplicados para los contratos de agencia comercial con

relacidon al comercio de bienes.

El anexo estd dividido en cinco puntos principales, en donde en términos generales se
evidencian las solicitudes del equipo negociador de Estados Unidos: “(i) Modificar o derogar las
cesantias comerciales de las que habla el primer inciso del articulo 1324 del Codigo de
Comercio, es decir, el pago de la doceava parte calculada en los ultimos tres arios o el tiempo

menor que corresponda, (ii) Modificar o derogar la indemnizacion a la finalizacion del contrato

8 Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos. Anexo 11-E del capitulo 11 de “Comercio
Transfronterizo de Servicios”. Disponible en:
http://www.sice.oas.org/Trade/COL_USA TPA s/Text s.asp#annex11E
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de la cual habla el segundo inciso del articulo 1324 del Codigo de Comercio, es decir, aquella
que se configura por causa injustificada por parte del agenciado y debe ser pagada al agente.
Por el contrario, se exige la aplicacion de principios generales del derecho, como lucro cesante
vy dario emergente para el caso colombiano y, (iii) Modificar o derogar la exclusividad a favor
del agente que se exige del agenciado, para que se constituya en un elemento accidental del

contrato.” %

Nuevamente se reitera que dichas exigencias aceptadas por el equipo negociador de
Colombia requieren de ciertas modificaciones por parte del Estado colombiano a su contrato de
agencia. A la fecha, el Congreso de la Republica de Colombia no ha realizado una modificacion
expresa al contrato de agencia comercial, sin embargo, esto no significa, necesariamente, que la

agencia comercial no haya cambiado producto del TLC ratificado por Colombia.*

Es importante recordar que la derogatoria tiene dos alcances, puede ser expresa o tacita,

tal como sefiala la Corte Constitucional en Sentencia C-025 de 1993 asi:

“La derogacion tiene como funcion dejar sin efecto el deber ser de otra norma,
expulsandola del ordenamiento. Por ello se ha entendido que la derogacion es la cesacion de la
vigencia de una disposicion como efecto de una norma posterior”, que no se fundamenta en un
cuestionamiento sobre la validez de las normas, por ejemplo, cuando es declarada inexequible,

“sino en criterios de oportunidad libremente evaluados por las autoridades competentes, y en

% Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos. Anexo 11-E del capitulo 11 de “Comercio
Transfronterizo de Servicios”. Disponible en:
http://www.sice.oas.org/Trade/COL_USA TPA s/Text s.asp#annex11E

8 1 opez, A. (2011) El contrato de agencia comercial y los cambios introductorios en la negociacion del TLC entre
Estados Unidos y los Paises Andinos. Revista e-mercatoria.
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especial, en relacion con las leyes por el Congreso. Asi la derogacion no deriva de conflictos
entre normas de distinta jerarquia sino de la libertad politica del legislador. La derogacion no
afecta tampoco ipso iure la eficacia de la norma derogada, pues en general las situaciones
surgidas bajo su vigencia continuan rigiéndose por ella, por lo cual la norma derogada puede
mantener su eficacia, la cual poco a poco se va extinguiendo. Esto es precisamente lo que
Justifica que la Corte se pronuncie incluso sobre normas derogadas cuando éstas siguen
produciendo efectos, con el fin de hacerlos cesar, por ministerio de la declaratoria de

inexequibilidad, si tales efectos son contrarios a la Carta”. (...)

Afnade que, “(...) Por su parte, la derogacion tdcita obedece a un cambio de legislacion,
a la existencia de una incompatibilidad entre la ley anterior y la nueva ley, lo cual hace
indispensable la interpretacion de ambas leyes para establecer la vigente en la materia o si la
derogacion es parcial o total. Tiene como efecto limitar en el tiempo la vigencia de una norma,
es decir, suspender su aplicacion y capacidad regulatoria, aunque en todo caso el precepto sigue
amparado por una presuncion de validez respecto de las situaciones ocurridas durante su
vigencia. Cuando se deroga tdacitamente una disposicion no se estd frente a una omision del
legislador sino que al crear una nueva norma ha decidido que la anterior deje de aplicarse
siempre que no pueda conciliarse con la recientemente aprobada. Asi lo ha sostenido la Corte al
indicar que “la derogacion no siempre puede ser expresa, pues ello implicaria confrontar cada
nueva ley con el resto del ordenamiento. Es decir, se le exigiria al Congreso una dispendiosa
labor que no tiene razon de ser, pues la tarea legislativa se concentra en asuntos especificos
definidos por el propio Congreso, con el objeto de brindar a los destinatarios de las leyes

seguridad juridica y un adecuado marco para la interpretacion y aplicacion de las mismas”.%

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia 4 de febrero de 1993. MP: Eduardo Cifuentes Mufloz.
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De lo anterior, podemos entender que con el TLC si se contempld adelantar una
derogatoria tacita, a partir de noviembre de 2012 de las disposiciones de la agencia comercial
contenidas en el Cédigo de Comercio en el articulo 1324 que son incompatibles con los acuerdos

suscritos entre EE.UU y Colombia plasmados en el TLC y la Ley 1143 de 2007. ¢

Desde el 15 de noviembre de 2012 los contratos de agencia comercial suscritos entre
comerciantes vinculados contractualmente, de nacionalidad colombiana y americana, tenian que
acordar y definir expresamente la cesantia comercial e indemnizacion equitativa.®® A falta de
pacto expreso sobre estos dos elementos (cesantia comercial e indemnizacidon equitativa), y
segun lo planteado en esta tésis, estos ya no serian un derecho del agente al momento de

terminacion del contrato de agencia.

Teniendo en cuenta todo el andlisis previo y el TLC con sus respectivas obligaciones y
demandas hechas por Estados Unidos, podemos decir que la agencia comercial es un contrato
por naturaleza oneroso, la cesantia comercial contemplada en el primer inciso del articulo 1324
del Codigo de Comercio Colombiano debe estar expresamente acordada por las partes
contractuales y, la indemnizacién equitativa que trae el segundo inciso ya no rige y en su lugar se
tiene que entrar a determinar el lucro cesante y dafio emergente para cada caso en que se alegue
un conflicto entre comerciantes de ambos paises. En otras palabras, como se ha venido

mencionando en el transcurso del presente texto, el primer y segundo inciso del articulo 1324 del

7 Esta corresponde a una tesis aplicada por la Corte Constitucional, ya que la Corte adelanté el examen de
constitucionalidad del TLC, que implica un juicio de validez en estricto sentido.

8 Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos. Anexo 11-E del capitulo 11 de “Comercio
Transfronterizo de Servicios”. Disponible en:
http://www.sice.oas.org/Trade/COL_USA TPA s/Text s.asp#annex11E
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Codigo de Comercio pueden ser vistos como una derogacion tacita producto de los compromisos
adquiridos en el TLC, los cambios normativos generados o exigidos por tratados internacionales
de derecho comercial tienen la capacidad para derogar parcial o totalmente las normas internas

de igual nivel (Guardiola, 1998).%

Consideramos importante poner el ultimo apartado del Anexo 11-E del TLC entre
Colombia y Estados Unidos en donde se encuentra definido el contrato de agencia comercial
para las partes. Para Colombia “un contrato de agencia comercial segun lo consagrado en los
articulos 1317 a 1331 del Codigo de Comercio de Colombia; solo cuando el contrato esté
relacionado con bienes comerciales” mientras que para Estados Unidos “cualquier contrato en

que una parte acuerde distribuir bienes comerciales para otra parte.”

5. Jurisprudencia y doctrina relevante con relacion a las prestaciones del Contrato de

Agencia Comercial en Colombia

Ahora bien, una vez analizado el alcance y compromisos adquiridos durante las
negociaciones del TLC entre Colombia y Estados Unidos referente a las prestaciones del articulo
1324 del Codigo de Comercio, daremos paso, en €ste capitulo, a evaluar de forma general, cual
ha sido la interpretacion jurisprudencial y doctrinal en la aplicacion de estas prestaciones en el

contrato de agencia comercial en Colombia.

% Guardiola, E. (1998). Contratos de colaboracion en el comercio internacional. Barcelona

7 Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos. Anexo 11-E del capitulo 11 de “Comercio
Transfronterizo de Servicios”. Disponible en:
http://www.sice.oas.org/Trade/COL_USA TPA s/Text s.asp#annex11E
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Inicialmente, la Superintendencia de Sociedades mediante el oficio No. 13514 del 4 de
octubre de 1971, afirmd que dichas prestaciones eran renunciables, pues en su concepto, no
existe impedimento juridico para que el agente disponga contractualmente de estas prestaciones
(cesantia comercial y indemnizacion equitativa), cuando uUnicamente tienen su causa en la

autonomia de la voluntad de las partes. En palabras de la Superintendencia:

“No existe inconveniente legal alguno en que las partes en un contrato de
agencia comercial pacten que el agente no gozara de la especie de prestacion a que se
refiere el articulo 1324, o que gozara de una inferior o superior a la establecida en él, en
razon de que dicha disposicion es de caracter dispositivo-supletivo y no imperativo,
puesto que se refiere exclusivamente a intereses patrimoniales de los particulares en
funcion de un negocio juridico, en cuya celebracion gozan de amplia libertad de

estipulacién”’’

El Doctor Jaime Alberto Arrubla considera que la postura de la Superintendencia de
Sociedades tiene su fundamento en el articulo 15 del Cédigo Civil de Colombia. Esta norma
establece que es posible renunciar a los derechos conferidos por la ley, siempre que se trate de
intereses individuales y su renuncia no se encuentre prohibida. Al respecto el doctor Arrubla

sefiala:

“La cesantia comercial no es un elemento esencial del contrato de agencia comercial. La
Sentencia de la CSJ de 1980 establecio que la prestacion del articulo 1324 aunque es

irrenunciable antes de celebrar el contrato o durante su ejecucion, una vez terminado el

! Superintendencia de Sociedades, Oficio No. 13514 del 4 de octubre de 1971.
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contrato puede renunciarse, lo que indica que no es una norma de orden publico.” Se evidencia

la separacion entre la prestacion y el concepto de orden publico’.

El sector privado enfatizd que “en el ario 1971 la tendencia era proteccionista, pero hoy

en dia el agente comercial es un completo empresario..””

Por el contrario, la Sala Civil de la CSJ, en Sentencia del 2 de diciembre de 1980
establecid que el articulo 1324 del Cédigo de Comercio se trata de una norma de orden publico,
por lo que los derechos contenidos en €l serian de caracter irrenunciable.”* Es decir, en opinion
de la CSJ, al ser una norma de orden publico, la cesantia comercial y la indemnizacion
equitativa, se incorporan al contrato por mandato de la ley, y, por lo tanto, no son susceptibles de
renuncia o disposicion por las partes del contrato de agencia comercial. El concepto de orden

publico es definido en Sentencia C-435 de 2013 de la Corte Constitucional como:

“La garantia de las condiciones de seguridad, tranquilidad y salubridad que hacen
posible la prosperidad general y el goce de los derechos humanos, o bien la proteccion de los

derechos fundamentales de los colombianos””

Sin embargo, en la misma Sentencia anteriormente expuesta de 1980 la CSJ permiti6 la

renuncia de dichas prestaciones cuando las mismas se han causado en cabeza del agente:

2 Arrubla, J. A. (1997). Contratos Mercantiles (Tomo I). Bogota: Editorial Juridica Diké

7 Isabel C. Garcia Velasco “El proteccionismo juridico de la agencia comercial en Colombia frente a los tratados de
integracion economica” (2011)

™ Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia. Gaceta Judicial No. 240 M. P. German Gerardo
Zuluaga, diciembre 2 de 1980.

> Corte Constitucional. Sentencia C-435 de 2013 MP: Mauricio Gonzalez Cuervo.

pag. 40



“La prestacion que consagra el articulo 1324 inciso 1, es irrenunciable antes de
celebrarse el contrato o durante su ejecucion; pero una vez se haya terminado por cualquiera
causa, es decir, cuando quede incorporada ciertamente al patrimonio del agente comercial ese
derecho crediticio de prestacion, entonces no se ve motivo alguno para que en tales

circunstancias no pueda renunciarlo...”.”

Por otro lado, Enrique Gaviria Gutierrez en 1981 se refirio al tema para sostener que las

prestaciones son irrenunciables, argumentando lo siguiente:

“..no afecta simplemente el interés individual del comerciante, sino los intereses
generales de todos los agentes mediadores, pues permitida la renuncia tendria como
consecuencia privar la norma de toda eficacia practica, puesto que los empresarios convertirian

en clausula de estilo la eliminacion contractual de las prestaciones”.”

De igual manera, el Doctor Juan Pablo Cardenas, afirma que la intencion del legislador al
redactar el articulo 1324 del Codigo de Comercio fue proteger a un sector de la economia. 7

Los anteriores pronunciamientos jurisprudenciales y posiciones doctrinales referidos
mantienen que las prestaciones del articulo 1324 del Codigo de Comercio, cesantia comercial y
la indemnizacion equitativa, son irrenunciables al interpretar la norma como de orden publico, a
partir de una interpretacion proteccionista hacia el agente, al ser considerado éste como la parte
débil de la relacion econdmica y contractual. Sin embargo, hay que tener presente que la posicion
de la CSJ y los argumentos alli expuestos, se fundamentaron en la realidad juridica y econdmica

de la época, es decir, la sociedad colombiana de los afios 1970-1980. El que la CSJ haya definido

76 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia. Gaceta Judicial No. 240 M. P. Germéan Gerardo
Zuluaga, diciembre 2 de 1980.

" Gaviria Gutierrez Enrique. Derecho Comercial. Editorial Bedout, Medellin, 1981.

8 CARDENAS, Juan Pablo. El contrato de agencia mercantil. Bogota, Temis, 1984
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en aquel momento el articulo 1324 del Codigo de Comercio como norma de orden publico, no
significa que ello ha de permanecer asi de forma indefinida. Las sociedades, como el derecho,
son dinamicas, y estan llamadas a evolucionar segun los cambios sociales y econémicos y las

nuevas necesidades y realidades de la sociedad.

En contraposiciéon a la postura acogida por la CSJ, la doctrina de los Tribunales de
Arbitramento, al dirimir conflicto en torno al pago de las prestaciones del articulo 1324 del
Cdodigo de Comercio, especificamente en el laudo arbitral Cellular Trading de Colombia LTDA.,
(Cell Point) vs. Comunicacién Celular S.A., (Comcel) del dieciocho (18) de marzo de 2002

(Bogota D.C.) , respecto a la cesantia comercial, establece:

“la prestacion objeto de controversia y andlisis de contenido remuneratorio, de cardcter
patrimonial, de formacion continuada y de caracter eminentemente particular y
subjetivo. No ve por parte la renuncia que de ella haga un agente comercial pueda
atentar contra el orden o contra las buenas costumbres.evidente

Es tan etéreo el interés juridico que dice protegerse con la irrenunciabilidad, que
algunos aluden al orden publico, otros al orden economico y otros mas al orden social,

cuando no a combinaciones de uno y otro.

Tampoco acepta el tribunal que el legislador con esta disposicion haya querido blindar
con una especial proteccion al gremio de los agentes en prevencion o represion por los
abusos eventuales o ciertos del empresario, como sujeto dominante de la relacion

contractual, pues lo mismo podria predicarse de muchas otras relaciones juridicas y de
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otros gremios donde la ley no contemplo estipulacion de esta naturaleza o similar. El
aceptar la proteccion gremial como tesis vdlida conduciria a reconocer un trato
discriminatorio de la ley a favor de un gremio que, si bien es de gran importancia
economica y social, se es superior ni diferente de los demds que confirman el tejido
social y por ende seria violatoria del derecho fundamental a la igualdad consagrado en

el articulo 13 de la constitucion Politica de Colombia.” ”°

Vistas estas consideraciones del Laudo Arbitral, es claro que la doctrina arbitral se aparta
de la idea de la CSJ al interpretar el articulo 1324 del Codigo de Comercio como una norma de
orden publico. Por el contrario, sefiala que la renuncia que hace un agente a esta prestacion no
atenta contra el orden publico o las buenas costumbres y rechaza que el legislador haya querido

otorgar una proteccion especial al agente.

Con la expedicion de la Sentencia del 19 de octubre de 2011, de la CSJ, Sala de Casacion
Civil, se presentd un cambio drastico respecto a la posicion de la CSJ en la Sentencia de 1980%°
anteriormente expuesta en relacion con la interpretacion del articulo 1324 del Cédigo de
Comercio del magistrado ponente William Namen. ® En realidad, se produce un cambi6 en la
linea jurisprudencial que venia acogiendo la CSJ, y se crea una nueva regla de derecho. En la
Sentencia se establece que las prestaciones del articulo si son susceptibles de renuncia o de

modificacion por las partes al momento de celebrar el contrato o después del mismo.

7 Tribunal de Arbitramento — Laudo Arbitral: Cellular Trading de Colombia Ltda., Cell Point, v.Comunicacién
Celular S.A., Comcel. Marzo 18 de 2002 Bogota, D.C.

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia. Gaceta Judicial No. 240 M. P. German Gerardo
Zuluaga, diciembre 2 de 1980.

81 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil (19 de octubre de 2011) Sentencia 2001-00847-01. [MP:
William Namén. ]
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Inicialmente, la CSJ deja en claro que la cesantia comercial y la indemnizacion equitativa
son diferenciables “con absoluta nitidez, por su fuente, concepto, causa, factores de calculo y
extension, conformemente a la disciplina normativa del contrato de agencia comercial” *. La

CSJ las diferenci6 de la siguiente manera, refiriéndose primero a la cesantia comercial:

‘(...) la naturaleza esencialmente contractual de la obligacion que se regula en el
articulo 1324 del Codigo de Comercio, pues si bien ella surge por la terminacion del contrato
de agencia, es este contrato y no un hecho ilicito el que le da nacimiento a la obligacion. Es
decir, la prestacion a cargo del empresario de pagarle al agente una suma equivalente a la
doceava parte del promedio de comision, regalia o utilidad recibida en los ultimos tres anos,
por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de todo lo recibido si el tiempo fuere
menor, tiene venero en el contrato de agencia y no en su incumplimiento, como si sucede con
la obligacion de que trata el inciso segundo del mismo articulo 1324 del codigo de Comercio,
en el que el hecho ilicito de no haber justa causa para terminar el contrato genera la

obligacién indemnizatoria que se proclama en ese inciso” *

Ademas, la CSJ se aleja de la interpretacion segun la cual las prestaciones de cesantia
comercial e indemnizacion equitativa del contrato de agencia comercial son normas de orden
publico. En este sentido, la CSJ entiende el orden publico como “un mecanismo de
organizacién, productividad, eficiencia y equidad del sistema econémico”, * pero destaca su

evolucion a lo largo del tiempo. En palabras de la CSJ, se trata de un concepto “dinamico,

82 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil (19 de octubre de 2011) Sentencia 2001-00847-01. [MP:
William Namén.]
8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil (19 de octubre de 2011) Sentencia 2001-00847-01. [MP:
William Namén. ]
8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil (19 de octubre de 2011) Sentencia 2001-00847-01. [MP:
William Namén. ]
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mutable y cambiante” Ademas, en la misma Sentencia la CSJ establecidé que las prestaciones
encontradas en el articulo 1324 del Cddigo de Comercio Colombiano solo son de interés para
las partes del contrato, por lo que la renuncia de las prestaciones de la agencia comercial debe

ser posible. En este sentido la CSJ establece que:

“Al brotar, nacer o constituirse solo de la celebracion y terminacion por cualquier causa
del contrato de agencia comercial, su caracter dispositivo, y por consiguiente, la facultad
reconocida por el ordenamiento juridico a las partes en ejercicio legitimo de su libertad
contractual o autonomia privada para disponer en contrario, sea en la celebracion, ya
en la ejecucion, ora a la terminacion desde luego que estricto sensu es derecho
patrimonial surgido de una relacion contractual de unico interés para los contratantes,
que en nada compromete el orden publico, las buenas costumbres, el interés general, el
orden economico o social del pais, ni los intereses generales del comercio, si se quiere
entendido en la época actual, sino que concierne lato sensu, a los sujetos de una relacion
Jjuridica contractual, singular, especifica, individual, particular y concreta, legitimadas
para disciplinar el contenido del contrato y del vinculo que las ata, por supuesto, con
sujecion a las directrices normativas. (...) las restricciones a la libertad contractual o
autonomia privada dispositiva son excepcionales, requieren texto legal, de cuya
finalidad, al menos, en proteccion de determinados sujetos o intereses vitales, pueda
inequivocamente desprenderse y, en verdad, no existe norma alguna prohibitiva del acto
dispositivo del derecho a la prestacion establecida en el inciso 1° del mencionado

articulo 1324 (ad exemplum, la hay en las hipotesis de los articulos 424, 1522, 1673 y

pag. 45



1950 del Codigo Civil; articulos 200, 297, 318, 501, 504, 1005, 1097, 1203 y 1244, C. de

Co)” %

Como se menciond en un comienzo, en la jurisprudencia que hicimos referencia, de los
anos 1970 a 1980, el agente era visto como la parte débil en la relacién contractual, razén por la
cual se le protegia con normas de orden publico. Sin embargo, la Sentencia de la CSJ del 2011 se
separa de esta postura, al establecer que: “El criterio de la debilidad del agente, es tan relativo
que, en algunas ocasiones, es o puede ser mas poderoso, econdomica, juridica o

empresarialmente que el empresario.”

Diferente a lo previsto en el articulo 1324 del Codigo de Comercio, no existe otra norma
que regule la cesantia comercial o la indemnizacioén equitativa, por lo que la estructuracion e
interpretacion del contrato por el agente y agenciado depende, en gran medida, del analisis e

interpretacion de las altas cortes.

5.1 Analisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en relacion con el TLC

entre Colombia y Estados Unidos

Ahora bien, es importante reflexionar en torno a la relacién que existe entre las
interpretaciones expuestas anteriormente respecto al TLC entre Estados Unidos y Colombia. En

el marco de las negociaciones del TLC, el equipo negociador de Estados Unidos solicitd al

85 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil (19 de octubre de 2011) Sentencia 2001-00847-01. [MP:
William Namén. ]
% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil (19 de octubre de 2011) Sentencia 2001-00847-01. [MP:
William Namén. ]
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gobierno colombiano las modificaciones al contrato de agencia que expusimos con anterioridad.
Analizando dichas consideraciones, es posible identificar que desde el punto de vista del equipo
negociador de Estados Unidos, la cesantia comercial genera un desincentivo para la celebracion
del contrato de agencia, por lo que, en la practica, los actores comerciales lo evaden. Esto es asi
dado que la cesantia puede llegar a considerarse como una prestacion costosa para el empresario,
poniéndolo en una situacidén de riesgo econdmico al momento de terminacion del contrato. La
postura del equipo negociador de Estados Unidos se acerca a las ideas planteadas por la CSJ en
la Sentencia del 2011,* al advertir que la cesantia comercial del contrato de agencia no debe ser
vista como una imposicion sino que, por el contrario, se debe permitir que las partes tengan la

libertad de incluirla u optar por su renuncia.

Cabe mencionar que las exigencias planteadas por parte de los Estados Unidos en
relacion con la agencia comercial, durante las negociaciones del TLC, y el texto efectivamente
acordado, solo tendra efectos para casos posteriores al vencimiento del término otorgado al
gobierno colombiano para la adopcion de las modificaciones previstas en el Anexo 11-E del
TLC. Segun el texto del tratado “/los contratos de agencia celebrados hasta antes de la entrada
en vigencia de la ley que modifica el contrato de agencia comercial se celebran conforme al
actual Codigo de Comercio y por ende los derechos del agente son irrenunciables en cuanto a la
cesantia comercial”.*® La CSJ ha sido reiterativa en que una ley no puede entrar a cambiar los
derechos de las partes cuando estas ya han llegado a un acuerdo que refleja la voluntad de las

partes al momento de su celebracién. Por ejemplo, la Sentencia C-058 de 2002 de la Corte

87 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil (19 de octubre de 2011) Sentencia 2001-00847-01. [MP:
William Namén.]

8 Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos. Anexo 11-E del capitulo 11 de “Comercio
Transfronterizo de Servicios”. Disponible en:
http://www.sice.oas.org/Trade/COL_USA TPA s/Text s.asp#annex11E
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Constitucional senala que “la jurisprudencia ha sentado que la base de la irrenunciabilidad de
los derechos es la “situaciones concretas consolidadas (...) [c]lomo esta Corte lo ha indicado
reiteradamente, la ley no puede desconocer situaciones juridicas consolidadas durante la
vigencia de una regulacion anterior, pero en cambio puede modificar regulaciones abstractas,
aunque éstas impliquen erosionar las probabilidades o esperanzas que alguna persona tenia de
obtener algiin dia un derecho.”.*” En este sentido, es evidente el cambio de interpretacion que ha
tenido la aplicacion de estas prestaciones en el marco de la terminacion del contrato de agencia
en Colombia, que en nuestro analisis se ve permeado por el desacuerdo que manifestd el equipo
negociador de Estados Unidos en su momento, tanto es asi que la jurisprudencia de la CSJ se ha
valido de nuevos criterios para que la aplicacion de dichas prestaciones sean sometidas a la

autonomia de la voluntad de las partes.

6. Conclusiones

Como se ha venido planteado en el desarrollo del presente texto, es evidente como la
interpretacion en el pago de las prestaciones econdmicas a favor del agente contempladas en
articulo 1324 del Coédigo de Comercio del contrato de agencia comercial en Colombia han
venido evolucionando con el paso del tiempo, tanto asi que a la fecha dichas prestaciones
(cesantia comercial y indemnizacion equitativa) pueden llegar a entenderse como un
desequilibrio en la aplicacioén del contrato en mencidn, otorgando cargas excesivas en la espalda
del agenciado. Sin duda, un factor fundamental en este cambio de interpretacion se did con la

entrada en vigencia del TLC entre Colombia y Estados Unidos. Se cred un precedente en la

% Corte Constitucional, Sentencia C-058 de 2002, expediente D-3548 MP: Alvaro Tafur Galvis.
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aplicacion de estas prestaciones, dejando en evidencia la interpretacion excesivamente garantista
a favor del agente que se venia aplicando en los contratos de agencia comercial en Colombia

antes de que el equipo negociador de Estados Unidos manifestara sus inconformidades.

Sin duda, la interpretacion que tenia la CSJ del articulo 1324 del Cédigo de Comercio
como norma de orden publico ha sido desestimada en los tltimos pronunciamientos de la misma
Corte, influenciado por el entorno globalizado y competitivo en el que se desarrolla la economia
mundial, y la constante necesidad de Colombia de integrarse y permitir la entrada de empresarios
extranjeros a nuestro mercado interno, con el fin de eliminar restricciones y cargas innecesarias a

los empresarios.

De nuestro analisis, podemos afirmar que la discusion juridica sobre la renunciabilidad o
no de los incisos primero y segundo del articulo 1324, basada en el hecho de que Colombia no ha
cumplido con su obligacion de modificar o derogar explicitamente la normatividad nacional, la
remuneracion a favor del agente y las indemnizaciones al finalizar el contrato no fueron
modificados seis (6) meses después de la entrada en vigor del tratado, pues hoy en dia estos dos
elementos, cesantia e indemnizacion deben ser acordados y definidos expresamente, so pena de
entenderse como no incluidos en el agencia mercantil, esto basado una interpretacion
jurisprudencial. En ese sentido, la interpretacion que predomina a la fecha es que se trata de
prestaciones sometidas a la autonomia de la voluntad privada, y por ende modificables por las

partes, pues estas se limitan al interés patrimonial que atafie exclusivamente a los contratantes.
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En conclusion, consideramos que es menester que a partir del compromiso adquirido por
Colombia en el marco de las negociaciones del TLC con Estados Unidos de modificar lo relativo
a la exigencia de las prestaciones, cesantia comercial y indemnizacion equitativa, contempladas
en el articulo 1324 del Codigo de Comercio, el Congreso de la Republica (6rgano competente)
regule la materia y cree una adaptacion normativa del contrato de agencia comercial, capaz de
brindar una interpretacion moderna, ajustada a el resto de disposiciones del ordenamiento
juridico colombiano. Sin duda, esta regulacion permitiria otorgar seguridad juridica respecto a
los litigios de agencia mercantil que siguen presentandose en la actualidad, e incluso podria
estimular la entrada de empresas extranjeras que quieran ampliar sus relaciones comerciales bajo

esta forma de contratacion.
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