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Resumen

Elintercambio comercial en el ambito internacional es de suma importancia para el desarrollo
de los Estados y los mercados, lo que supone un gran auge en el manejo y conocimiento de
los contratos internacionales disenados para regulary formalizar las relaciones comerciales
transfronterizas. Una de las herramientas juridicas mas usadas con dicho propésito es el
contrato de agencia comercial, entendido como un negocio juridico creado para la explotacion
y promocién de empresas en diferentes areas geograficas previamente delimitadas. Esta
figura requiere de sujetos conocedores de los elementos y el funcionamiento propios del
comercio en cada region, con el fin de facilitar el posicionamiento de empresarios extranjeros
en paises diferentes al propio. De alli que, con el presente articulo se busque analizar
los elementos generales de la agencia comercial, sus bondades y falencias junto con las
consecuencias que trae para el comercio la inexistencia de un marco juridico unificado a nivel
internacional que regule la formacion y aplicacion del contrato de agencia comercial para

todos los sujetos implicados en el mismo. De la misma manera, se estudiara la normatividad
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colombiana actual relativa al contrato de agencia comercial, asi como las modificaciones
solicitadas por Estados Unidos a través del Tratado de Libre Comercio firmado con Colombia,

con lo que se busca informar sobre el estado actual de este tipo de contrato.

Palabras Claves: Agencia Comercial, contratos, Tratado de Libre Comercio entre Colom-

bia y E.E.U.U, ambito internacional, Codigo de Comercio de Colombia.

Abstract

The international commercial trade is crucial for the economic development of countries
and the global market. In the nowadays, it is very important to study and to understand
international contracts, designed to regulate the commercial relationships between parties
from different countries. Commercial Agency is a contractual relationship created with the
purpose of developing any business within a specific geographical area previously defined by
the parties. This contractual relationship is created by a Principal and an Agent who has the
knowledge about the commerce on a specific region. Hence, this type of contract is used as
a legal instrument to ease the entrance of foreign businesses into different countries and
achieve an international impact. The purpose of this article is to study the main elements that
conforms the Commercial Agency instrument. This paper should help understand its benefits,
flaws and how it is affected by the absence of an unified global regulation. The regulation of
the Commercial Agency in Colombia will also be discussed in order to get awareness of the
implications of building a legal bond by using this contractual figure. On the other hand, we will
analyze modifications requested at this subject from the United States through the Free Trade

Agreement in order to illustrate the possible scenarios faced by parties using this legal tool.

Key words: Commercial agency, contracts, U.S.- Colombia Free Trade Agreement, interna-

tional commerce, Colombian Commercial Law.
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Introduccion

Todo comerciante que decide expandir su negocio a niveles transfronterizos se enfrenta a la
obligacion de decidir si quiere introducir su mercancia de manera directa o si por el contrario,
desea confiar dicha labor a un intermediario. Para la actividad de distribucion, promocion y
comercializacion de productos a través de estos Ultimos, existen diferentes figuras contrac-
tuales que han surgido con miras a satisfacer las necesidades derivadas del giro ordinario
de los negocios. Una de las figuras mas usadas para este propdsito es el contrato de agen-
cia comercial (en adelante agencia), el cual esta definido? como la promocion y explotacion
de un negocio o un producto dentro de una zona prefijada, asimilandose al mandato en el
sentido que implica obrar por cuenta ajena en una jurisdiccion especifica, bajo la vision de
encargo para un tercero.

Como se vera mas adelante, la agencia facilita la introduccién de bienes y servicios de un
Estado a otro, por cuanto permite al empresario o agenciado apoyarse en el agente para
conocer el mercado, impulsar su producto en el mismo y hacerlo, en general, competitivo.

Con fundamento en la importancia del contrato de agencia para satisfacer las necesidades
comerciales de la sociedad actual a un nivel transfronterizo, se pretende con este articulo
indagar sobre algunas de las maneras en que la comunidad internacional, a través de dife-
rentes instrumentos, ha intentado regularlo. A partir de este estudio, se hara evidente la
necesidad de acudir a la normatividad nacional, que para los propdsitos de este texto se
centrara en la regulacion colombiana del contrato de agencia comercial. Posteriormente, se
estudiara la influencia del Tratado de Libre Comercio celebrado entre Colombia y EE.UU.2 en
lo relativo al contrato objeto de estudio, lo que permitird culminar con un analisis critico del
alcance y aplicabilidad de esta figura en la actualidad.

2 Como puede observarse reiteradamente en: Jaime Alberto Mendieta Pineda, “Distribucion del riesgo en el contrato de agencia comercial”,
Revista e-mercatoria, (Volumen 5, Nimero 1, 2006), p. 5, [en linea], disponible en: http://scienti.colciencias.gov.co:8084/publindex/
docs/articulos/1692-3960/1/10.pdf, consulta: 5 de Septiembre de 2013.

Carlos Julio Giraldo Bustamante, “La agencia comercial en el derecho Colombiano”, Revista de Derecho Privado Universidad de los Andes, (Enero-
Junio de 2012, Nimero 47), p. 7-11, [en linea], disponible en: https://mail-attachment.googleusercontent.com/attachment/u/0/?ui=2&ik=
5¢c60c1c6a9&view=att&th=1410f3b506b32c8e&attid=0.2&disp=inline&realattid=f72a2469b7656917_0.2&safe=1&zw&saduie=AGOB
_P-naACgamYMmYRHupFJ7400&sadet=1382654718711&sads=bsUS56EJdrs2awcAEM_s_tYdZlo, consulta: 15 de Octubre de 2013.
Edgar Gonzélez Lopez, Luz Mdnica Herrera Zapata, Analisis de laudos arbitrales en Derecho de las Telecomunicaciones, Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia, 2012, p. 419.

3 ElTratado de Libre Comercio suscrito por Colombia y Estados Unidos fue fruto de las negociaciones iniciadas en el 2004 entre representantes
de ambos Estados. En Octubre de 2011 fue aprobado por el congreso Norteamericano y entr6 en vigencia el 15 de Mayo de 2012: Organizacion
de los Estados Americanos, “Colombia-Estados Unidos, antecedentes y negociaciones”, Sitio web del Sistema de Informacion sobre Comercio

Exterior (SICE), [en linea], disponible en: http://www.sice.oas.org/TPD/AND_USA/col_usa_s.asp, consulta: 15 de Octubre de 2013.
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La Agencia Comercial en el ambito internacional

En el ambito internacional la agencia es una figura que no se ha regulado de manera uni-
forme.* Por este motivo la legislacion de cada pais ha entrado a jugar un papel de vital im-
portancia a la hora de definir los elementos de este contrato y las formalidades exigidas para
su celebracion y ejecucion. A pesar de lo anterior, se han realizado esfuerzos en el ambito
internacional por determinar sus elementos esenciales, con el fin de facilitar la contratacion
entre agente y agenciado, al mismo tiempo que se busca llegar a un acuerdo basico con
respecto al contrato de agencia comercial a nivel transfronterizo.

Un ejemplo de lo anterior es el modelo de contrato de agencia comercial creado por la Cama-
ra de Comercio Internacional. Este modelo esta basado en la manera en que regularmente
se celebra y ejecuta este contrato; ademas, fue creado a partir de los principios fundamen-
tales de la contratacion internacional, para facilitar las relaciones contractuales surgidas
de un acuerdo transnacional.® De esta manera, las clausulas en él consagradas reldnen los
elementos basicos que deben tenerse en cuenta al momento de celebrar un contrato inter-
nacional de agencia comercial, facilitando de esta manera el acuerdo entre las partes. Para
finalizar, es importante aclarar que el uso de este modelo esta supeditado a la autonomia de
la voluntad y sirve s6lo como una guia para las partes.®

La Union Europea por su parte desarrolldé una Directiva’ que regula a los agentes comerciales
y pretende armonizar® ciertos parametros para todas las normatividades internas de cada
Estado miembro. Dicha armonizacion normativa, se entiende como:

“...los procedimientos que suponen una modificacion de la legislacion de varios Estados sin
alcanzar una completa unificacion, pero con el propésito de crear una afinidad esencial en-
tre varias legislaciones (...). Es decir, son los impulsos por (sic) lograr la mayor convergencia
normativa posible”®

Con esta Directiva, se logré que cada uno de los Estados miembros de la Unién Europea
incorporara en su legislacion normas que redujeran las diferencias normativas entre estos,

4 International Chamber of Commerce, “Commercial Agency”, Web site of the International Chamber of Commerce, [en linea], disponible en:
http://www.iccwbo.org/products-and-services/trade-facilitation/model-contracts-and-clauses/commercial-agency/, consulta: 25
de Febrero de 2014.

5 Maria Elisa Camacho Lopez, “El Contrato De Agencia Comercial: Analisis dentro del contexto del sistema juridico romano-germanico”,
Revist@ e- mercatoria, Colombia, Universidad Externado de Colombia (2008, 7 Vol.), p. 63-67 [en linea], disponible en: http://www.
emercatoria.edu.co/PAGINAS/VOLUMEN7/PDF02/contrato.pdf, consulta: 10 de Febrero de 2013.

6  Ibid., p.67.

7 Unién Europea, El Consejo de las Comunidades Europea, Directivas, Directiva 86/653/CEE, relativa a los agentes del comerciales inde-
pendientes y agentes comerciales, Diario Oficial n® L 382 de 31 de diciembre de 1986, pp. 0017 - 0021.

8 M.E. Camacho Lopez, Op. Cit., p. 54.

9 Maximiliano Rodriguez Fernandez, Introduccion al derecho comercial internacional, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2009, p. 229.
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en el tema relativo al contrato internacional de agencia comercial,*° lo cual facilita el proceso
de contratacion entre ellos.

En la mayor parte de los Estados de sury centro América y en los paises de la Union Europea
existe una tendencia proteccionista de los agentes comerciales.!! Esto debido a la tradicion
legal que busca salvaguardar los intereses de aquellos sujetos considerados como la parte
débil de la relacion contractual.*? Es asi como, en el desarrollo de la agencia, el agenciado
o director es considerado como un gran empresario que ha posicionado sus marcas y pro-
ductos y en dicha medida decide ampliar sus negocios a nuevas zonas. En contraposicion a
esto el agente se presume como un pequeno comerciante que decide unirse a otra empresa
posicionada al no tener una propia.

Es importante recordar que la finalidad de la agencia radica en la explotacién de zonas
geograficas desconocidas para el empresario, a través de una persona natural o juridica
que conoce el giro ordinario del comercio en dicha franja del territorio. Por esta razén el em-
presario decide utilizar los servicios del agente para lograr el posicionamiento, promocién y
explotacion de su negocio.

En tal medida, la presuncién de debilidad del agente parece ser irrisoria, puesto que es el
agente quien tiene los conocimientos y medios para actuar de forma independiente en la
ejecucion de la labor que le fue encomendada. Por lo general, en el ambito internacional,
el agente tiende a ser un comerciante con trayectoria, por lo cual no es un sujeto que se
encuentre en una posicién de desventaja, a pesar de ser el empresario quien va a recibir
muchos de los beneficios de la labor del agente.'?

Las diferencias normativas frente a los elementos del contrato de agencia hacen parte de la
problematica de esta figura en el ambito internacional. De alli que en casos como el Tratado
de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos, se aprovecha la celebracion de medios
de cooperacion entre paises para la revaluacion de elementos contrarios o impropios a la
realidad de los intercambios comerciales. Esto pudo apreciarse con las demandas hechas
por Estados Unidos a Colombia, que buscaban la flexibilizacion de la regulacion relativa al
contrato de agencia comercial y la modificacion de algunos de sus componentes, como se
explicara mas adelante.

10 M.E. Camacho Lopez, Op. Cit., p. 54.

11 Felipe Cuberos de las Casas, “Agencia comercial: entre la comparacion y la exégesis”, Revista Universidad de los Andes, Facultad de
Derecho, (Diciembre de 2005), p. 14, [en linea], disponible en: http://derechoprivado.uniandes.edu.co/components/com_revista/
archivos/derechoprivado/pri162.pdf, consulta: 3 de Mayo de 2013.

12 Isabel Garcia Velasco, “El proteccionismo juridico de la agencia comercial en Colombia frente a los tratados de integracion econémica”,
Cuadernos de administracion Universidad del Valle, (2011, Vol. 27, No. 46), p. 158 [en linea], disponible en: http://dintev.univalle.edu.
co/revistasunivalle/index.php/cuadernosadmin/article/view/ 1555, consulta: 8 de mayo de 2013.

13 J. A. Mendieta Pineda, Op.Cit., p. 9.
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Es claro que la globalizacién* ha ocasionado el incremento de las negociaciones entre per-
sonas naturales y juridicas radicadas en diferentes partes del mundo. A raiz de esto, se ha
hecho necesaria la estimacion de normas mas claras y con conciencia de la existencia de
operaciones comerciales mas alla de las fronteras de cada Estado y el analisis de mecanis-
mos que permitan el libre desarrollo de estas transacciones. Como respuesta a esta situ-
acion, los diferentes Estados tendran que evaluar y valorar la estructura normativa de sus
ordenamientos juridicos para la adaptacion de sus fuentes formales. A pesar de la existencia
de instrumentos para facilitar la contratacion internacional de un agente comercial, siguen
presentandose divergencias entre las diferentes legislaciones.

La Agencia Comercial en Colombia

El contrato de agencia comercial es regulado de manera particular en cada pais. Por esta
razon y para los propoésitos del presente documento se hara énfasis en la regulacion colom-
biana para este tipo de contrato.

Las normas que regulan el contrato de agencia comercial en Colombia se encuentran com-
prendidas entre los articulos 1317 y 1331 del Codigo de Comercio. En primer lugar, la norma
se encarga de definir las partes contratantes - agenciado y agente-, las obligaciones del
agente y los elementos para la ejecucion del contrato.

De esta manera, el articulo 1317 establece que por medio de la agencia comercial:

“... un comerciante asume en forma independiente y de manera estable el encargo de pro-
mover o explotar negocios en un determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el ter-
ritorio 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”.

En consecuencia con lo anterior, los principales elementos que componen el contrato de
agencia comercial son: 1) independencia del agente. Parte contractual que debe ser un
sujeto auténomo que lleva a cabo su labor de forma libre y sin subordinacion alguna con
respecto al agenciado o empresario;*® 2) permanencia o estabilidad. La agencia o encargo
encomendado se caracteriza por ser de tracto sucesivo por lo cual requiere una amplia du-

14 El Banco de la Republica define de manera concisa la globalizacién como: “un término que guarda estrecha relacion con la palabra inte-
gracion (integracion de paises, regiones, mercados, economias, costumbres, etc.) (...).Desde el punto de vista econémico, la globalizacion
ha sido promovida a través de la disminucion de las regulaciones en los mercados, las transacciones de dinero, los acuerdos de libre
comercio, la creacién de bloques econémicos y/o mercados comunes entre paises y regiones, entre otros.” Biblioteca Virtual Luis Angel
Arango, “Globalizacion”, Sitio Web Banco de la Republica, [en linea], disponible en http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ayuda-
detareas/economia/econo34.htm, consulta: 25 de Octubre de 2013.

15 E. Gonzélez Lopez, L.M. Herrera Zapata, Op. cit., p. 420.
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racion en el tiempo;® 3) retribucion. El agente en virtud de la labor realizada recibe una
contraprestacion por parte del director o empresario que lo contratd, ya sea un porcentaje
sobre negocios cerrados o una suma prefijada;*” 4) delimitacion del objeto. En el contrato
de agencia se observa una clara limitacion del alcance de las prestaciones incluidas en el
acuerdo y de las facultades concedidas al agente para realizar su labor;*® y 5) exclusividad
territorial. Mediante la cual se determina que en una misma zona geografica dos agentes
no pueden desarrollar una misma actividad para un mismo agenciado, asi como tampoco
se permite que un agente desarrolle en el mismo territorio, la misma actividad para varios
agenciados (articulos 1318 y 1319 del Cédigo de Comercio respectivamente).

El articulo 1320 del mismo Cédigo determina el contenido del contrato de agencia comercial
resaltando los siguientes elementos: las facultades del agente, el deber de especificar el
ramo sobre el que versa la actividad comercial, determinar una duracion definida, el terri-
torio en el cual se desarrollara la actividad comercial y el deber de registrarse en el registro
mercantil. El agente cuenta con unos deberes especificos de la agencia comercial que se ba-
san en las instrucciones otorgadas por el agenciado y ademas, debe proveer al empresario
(agenciado) los datos y la informacion relativa a las condiciones del mercado al que pretende
entrar. Lo anterior con el fin de que pueda realizar una valoracion de la viabilidad del negocio.

Como todo contrato, al ser bilateral es natural que exista una contraprestacion a la oblig-
acién del agente. Con dicho propdsito, el contrato de agencia comercial trae consigo una re-
muneracion?®® a favor del agente, la cual debe ser pagada incluso cuando el mismo no realice
la labor encomendada, siempre y cuando este hecho sea imputable al agenciado. La termi-
nacion del contrato de agencia se da por las mismas causas que el mandato,?® el cual, segln
el articulo 1279 del Codigo de Comercio, se extingue mediante la figura de la revocacion que
puede ser total o parcial, salvo que las partes acuerden que el mismo es irrevocable y solo
podra terminarse por justa causa.

Una vez se termine el contrato, el empresario debera pagar al agente una “doceava parte del
promedio de la comisién, regalia o utilidad recibida en los tres Gltimos anos, por cada uno
de vigencia del contrato, o al promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere
menor”.?! Esto es lo que se conoce como cesantia comercial, la cual debe pagarse siempre
que se termine el contrato, es decir, sin importar si fue con o sin justa causa.

16 C.J. Giraldo Bustamante, Op. cit., pp.8-9.

17 Ibid., p. 21.

18 Ibid., p. 9.

19 Colombia, Congreso de la Republica, Decretos, Decreto 410 de 1971 por el cual se expide el Cédigo de Comercio, Diario oficial No 33.339,
Bogota, Imprenta Nacional, 16 de junio de 1971, articulo 1322.

20 Ibid. Articulo 1324,

21 Ibid.
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Ademas de la cesantia, dado el caso que el empresario revoque o termine sin justa causa
el contrato de agencia de manera unilateral, debe pagar al agente una indemnizacion equi-
tativa a manera de retribucién por el servicio prestado. El agente también tiene derecho a
recibir dicha compensacion cuando sea él quien da por terminado el contrato de agencia de
manera unilateral por justa causa imputable al empresario. Sin embargo, no tendra derecho
a recibir ninguna indemnizacion cuando es el agente quien da lugar a la terminacion unilat-
eral del contrato por justa causa comprobada.??

La legislacion colombiana®® establece que todos aquellos contratos de agencia comercial
que se ejecuten en el territorio colombiano estan sujetos a las leyes colombianas. Es decir,
establece que la ley aplicable al contrato de agencia comercial sera la del lugar de ejecucion
del contrato. Sobre este tema se ha generado discusion en lo relativo a la naturaleza de la
norma, afirmandose por un sector de la doctrina que la misma es de orden publico, debido a
que todo pacto que vaya en contravia a lo dispuesto en ella seria ineficaz,?* en contraposicion
al enfoque doctrinario en el que se discute si es una norma dispositiva con independencia
de la literalidad del articulo.

De todo lo anterior, se puede afirmar que las normas de agencia evidencian la excesiva
rigurosidad en cuanto a la determinacion de las facultades y responsabilidades propias de
cada sujeto contractual y no se detiene con ello, sino que a su vez, consagra una excesiva
remuneracion para el agente. Este recibe entonces tres tipos de prestacion econdémica en el
desarrollo del contrato: 1) la contraprestacion que es una suma fija o0 una comisioén por ne-
gocio que haya cerrado, 2) la cesantia comercial o retribucion por la ejecucion de su labor de
acuerdo a la duracion del contrato y 3) la indemnizacion en caso de terminacién del contrato
sin justa causa o con justa causa por parte del agente.

Es comprensible la existencia de una contraprestacion por el desarrollo de la labor del agente,
puesto que este es uno de los componentes necesarios debido a la naturaleza bilateral del
contrato de agencia comercial. Asi mismo, en algln sentido se puede entender que exista
una prestacion que remunere al agente por los beneficios que le ha generado al agenciado,
obedeciendo a la realidad del negocio y no a una férmula matematica preestablecida que
es ajena a la relacion entre las partes. Es discordante sin embargo que en el ambito de los
contratos mercantiles no se pueda terminar la relacion comercial con libertad, sino que se
deba obedecer a rigidas clausulas proteccionistas de una de las partes contractuales.

22 |bid.

23 Ibid. Articulo 1328.

24 Santiago Talero Rueda, “La agencia comercial y los sistemas de distribucion en el arbitraje internacional”, Revista de Derecho Privado Uni-
versidad de los Andes,(Julio-Diciembre de 2010, nim 44), p.12, [en linea], disponible en: https://mail-attachment.googleusercontent.
com/attachment/u/0/?ui=2&ik=5c60c1c6a9&view=att&th=141c8c0bf6572634&attid=0.3&disp=inline&safe=1&zwé&saduie=AG9B_P
-naACgamYMmYRHupFJ7400&sadet=1382928602753&sads=L_Cp8T6MVzNkdyzQYu3Zs-ZRRmk&sadssc=1, consulta: 18 de Octubre de
2013.
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Esta cantidad excesiva de prestaciones a favor de una sola de las partes del contrato tiene
la entidad suficiente para hacer desistir a la mayoria de empresarios de utilizar la figura de la
agencia comercial para el desarrollo de sus negocios, puesto que se generan grandes costos
para el agenciado con independencia del éxito de la labor contratada.?® De igual forma, la
exclusividad es otro elemento del contrato de agencia que se aleja de la realidad del com-
ercio y evidencia la propension del legislador por estructuras rigidas. Lo anterior supone un
obstaculo tanto para el agente como para el agenciado, debido a que les impide desarrollar
mas de un negocio en la franja del territorio determinada para la ejecucion de la agenciay les
dificulta la ampliacion de sus posibilidades de éxito en la realizacién de mas de una actividad
comercial para la obtencion de beneficios.

Para finalizar, el contrato objeto de estudio posee las siguientes caracteristicas: 1) el agente
es un contacto interesado en el negocio; 2) es el agenciado quien asume el riesgo de inven-
tario sin poder trasladar las pérdidas del negocio al agente; y finalmente, 3) el agente obra
por cuenta de otro (agenciado), de alli que reciba un pago por realizar su gestion.?® En con-
clusién, el contrato de agencia comercial es un instrumento a través del cual una persona
natural o juridica, denominada agente, se obliga para con otra, denominada empresario o
agenciado, a realizar actividades relativas a la explotacion o promocion de un negocio de-
terminado dentro de una zona prefijada, de forma independiente, sin asumir, salvo pacto en
contrario, los riesgos 0 danos que acaezcan de la actividad realizada.

La Agencia Comercial en el Tratado de Libre Comercio entre Colom-
bia y Estados Unidos

Los tratados de libre comercio son acuerdos realizados por dos o0 mas Estados con el fin de
facilitar el intercambio transfronterizo de bienes y servicios,?” lo cual se logra con apertura
econOmica y flexibilidad. Por este motivo, EE. UU. solicité a Colombia que realizara modifi-
caciones a ciertas normas que regulan el contrato de agencia comercial, especificamente
en lo relacionado con bienes. No se menciona la agencia comercial desarrollada para la
promocion y explotacion de un negocio de prestacion de servicios, lo cual genera una doble
regulacion para una misma figura dependiendo del objeto de cada negocio.

De acuerdo con el Tratado, Colombia debe eliminar la cesantia comercial consagrada en el
articulo 1319 del Cédigo de Comercio, la cual es obligatoria en el contrato de agencia com-
ercial. Por otro lado, EE.UU. solicitdé que se modificaran los criterios utilizados para calcular la
indemnizacion equitativa que tiene lugar cuando ocurre una terminacion unilateral sin justa
causa por parte del empresario o con justa causa por parte del agente. Esto se requiri6 con el
objeto de que se utilicen los criterios generales en materia de responsabilidad para el calculo

25 |. Garcia Velasco, Op. cit., p. 159.
26 E.Gonzalez Lépez, L.M. Herrera Zapata, Op. cit., p. 423.
27 Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, “Tratados de Libre Comercio”, Sitio web del Ministerio de Comercio Industria y Turismo, [en

linea], disponible en: http://www.mipymes.gov.co/publicaciones.php?id=3635, consulta: 15 de Octubre de 2013.
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de las indemnizaciones, lo cual ha sido aceptado. Finalmente, Colombia se comprometio a
eliminar la presuncion de exclusividad del territorio del agente como lo determina el Cédigo
de Comercio en el articulo 1318 ya referido. Esta modificacién apunta a la posibilidad de que
varios agentes desarrollen la misma actividad en un mismo territorio.

A partir de las modificaciones solicitadas por EE.UU. a Colombia, es apenas légico pregun-
tarse cOmo se encuentra estipulado el contrato de agencia comercial en la normatividad
estadounidense. Para comenzar, es importante tener presente que las partes del Tratado
estipularon en el articulo 5° del Anexo 11-E qué habran de entender cada una por contrato
de agencia comercial, especificando que en EE.UU. se equiparara a todos los contratos en
los que una parte se obligue a distribuir bienes comerciales para otra parte.?®

La anterior disposicion tiene su fundamento en el hecho que en EE.UU. no se encuentra regu-
lado propiamente el contrato de agencia comercial a nivel nacional. Al ser EE.UU. un estado
federal, las formas contractuales poseen algunas variaciones de Estado a Estado, razén por
la cual se encuentran varias normatividades que tienen como finalidad proteger los intereses
del equivalente al agente comercial en Estados Unidos.?®

En las normas estadounidenses se estipula al igual que en Colombia el derecho del agente
a recibir una comision.* Sin embargo, en EE.UU. no existe lo que en la normatividad colom-
biana se conoce como cesantia comercial, pero se deja abierta la posibilidad de acudir a la
figura de la responsabilidad cuando se hayan ocasionado perjuicios con la terminacién del
contrato que ameriten indemnizacion.3!

En la regulacion estadounidense predomina la autonomia de la voluntad a partir de la cual
se permite a las partes determinar lo relativo a la indemnizacion, exclusividad, pago de la
comisién, existencia o no de un preaviso, duracion del contrato y en general todos los ele-
mentos del mismo, siempre y cuando se respeten los limites determinados por los principios
generales del Common Law. Estos Gltimos han sido agrupados por el Instituto de Derecho
Americano (ALl) en el Restatement of the Law of Agency.>?

Con fundamento en los péarrafos precedente, EE.UU. solicité a Colombia a través del TLC que lo
dispuesto en el articulo 1324 relativo a la cesantia comercial, no fuera considerado como un
elemento de la esencia del contrato, es decir, que dejara de tomarse como una norma de orden

28 M.E. Camacho Lépez, Op. Cit., p. 75.

29 M.E. Camacho Lépez, Op. Cit., p. 78-79.

30 Ibid., p. 79.

31 Ibid., p. 81.

32 Agence pour le Commerce extérieur Belge, “Faire des affaires aux Etats-Unis par le biais d’intermédiaires (Washington et Boston) ”, Sitio
web de I’Agence pour le Commerce Exterieur belge,[en linea], disponible en: http://www.abh-ace.be/fr/reglementations/etudes_regle-

mentations/, consulta: 21 de Marzo de 2014.
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publico de proteccion, para pasar a ser una norma dispositiva. De esta manera, tendria apli-
cacion cuando las partes expresamente hayan pactado la existencia de la cesantia comercial.®

De dichos requerimientos por parte de EE.UU. se puede evidenciar que el contrato de agen-
cia comercial tal y como se encuentra regulado en Colombia es objeto de fuertes criticas
y esta en constante analisis, incluso a nivel interno donde esta figura ha sido fuertemente
debatida en la jurisprudencia de las altas cortes, como se demostrara a continuacion. La
posicion mas antigua de la Corte Suprema de Justicia se senté en la sentencia del 2 de
Diciembre de 1980.%4 En dicho fallo se afirmo con respecto a las normas del contrato de
agencia que son estipulaciones de orden publico,® y por tanto son irrenunciables sin dejar
espacio a la autonomia de la voluntad.

Posteriormente, el mismo tribunal en sentencia del 28 de Febrero de 2005,% introdujo un
nuevo matiz en la interpretacion jurisprudencial. En este caso determiné que la eficacia de
las normas del contrato de agencia depende del caracter imperativo de la normatividad, y
con ello dio lugar a la creacion de la figura del pago anticipado de la cesantia comercial con
el fin de alivianar la carga del empresario al finalizar el contrato.®”

El 19 de Octubre de 20112 la Corte Suprema de Justicia argumentd que las normas de la
agencia admiten disposicion de las partes en el sentido de que dicha normatividad no veda
la libertad contractual y por tanto, puede ser modificada antes, durante y después del con-
trato, quedando al arbitrio de la autonomia de la voluntad. En esta sentencia se desmienten
los argumentos de la teoria de no renunciabilidad de la remuneracién del agente, al decirse
que el mismo no es la parte débil de la relacion contractual, por lo cual la renuncia a la
prestacion no conlleva un enriquecimiento injustificado.

Del dltimo pronunciamiento jurisprudencial se desprende que el interés de la prestacion
remuneratoria del contrato de agencia comercial es contractual y personalisimo, mas no
gremial. Por lo cual es disponible por las partes, es decir, cada agente y agenciado puede ne-

33 José Vicente Hurtado-Palomino, “La influencia del TLC con Estados Unidos en la evolucion del alcance del concepto de Orden Publico.
La renunciabilidad de la mal llamada Cesantia Comercial”, Universidad de la Sabana (Junio de 2012, Vol. 21), p. 262 y 264, [en linea],
disponible en: http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/2378, consulta: 20 de Febrero de 2014.

34 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, M.P. German Giraldo Zuluaga, sentencia del 2 de Diciembre de 1980.

35 Entendidas como de orden publico interno de proteccion, por cuanto su objetivo es proteger a los agentes, es decir, la proteccion va
dirigida a un gremio determinado. Juan Felipe Roldan Pardo, “El Estado del arte del concepto de orden publico internacional en el ambito
del Derecho Internacional Privado y el arbitraje internacional”, en: Revista de Derecho Privado Universidad de los Andes, Bogota, nim 44,
Julio-Diciembre 2010, p 6.

36 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo; sentencia del 28 de Febrero de 2005.

37 Gonzalo Suérez Beltran, “Un paso adelante y otro atras”, Ambito Juridico, (Num. 19, 6 de Junio de 2005), pp. 7B a 8B, [en lineal, dis-
ponible en: http://www.legis.com.co/nuevo/Juriscritica/datos/JURIS19.pdf, consulta: 6 de Julio de 2013.

38 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M.P. William Namén Vargas, sentencia del 19 de Octubre de 2011.
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gociar su exclusion, dosificacion, renuncia, forma de calcularla y celebrar todo tipo de actos
licitos alrededor de ella®*® atendiendo a criterios, circunstancias y necesidades particulares.

Esta Ultima sentencia pareciera ser un primer intento de lograr algiin grado de armonizacion
entre las regulaciones de ambos Estados. Sin embargo, lo dispuesto en ella relativo a la
cesantia comercial no posee fuerza vinculante, toda vez que la tarea argumentativa se dio
como un obiter dictum sin tomarse en cuenta en la ratio decidendi.*° De alli que alin resulte
necesaria la modificacion de la regulaciéon en cuestion dado que el esfuerzo de la Corte no
fue suficiente para lograr la aplicacion de esta disposicion a través del precedente judicial.

Este desarrollo jurisprudencial se vera entonces complementado por el Tratado de Libre Co-
mercio con Estados Unidos, en el que se otorga a Colombia un plazo de seis meses* con-
tados desde el momento en que entr6 en vigencia el mismo (el 15 de mayo de 2012), para
implementar las modificaciones en la normatividad interna. Sin embargo, a la fecha no se
han efectuado dichos cambios en la misma, puesto que el Congreso de la Republica adn
debate la aprobacién del Proyecto de Ley 256 de 2013, que actualmente se encuentra pen-
diente de primer debate en el Senado.*?

No obstante, el retraso por parte de Colombia en el cumplimiento de las obligaciones conteni-
das en el Tratado podria desencadenarle consecuencias desfavorables. En dicho sentido, el
capitulo 21 del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y EE.UU. hace referencia a la solu-
cion de controversias. Para el tema que concierne, el articulo 21.2 establece en su numeral
b, que las disposiciones contenidas en el capitulo mencionado aplican cuando una parte con-
sidere que la otra ha incumplido alguna de las obligaciones contraidas con el acuerdo.

Para comenzar, el acuerdo establece que en caso de controversia entre las partes, la
reclamante podra elegir el foro para resolverla. Asi las cosas, el Tratado establece el pro-
cedimiento en caso de incumplimiento del acuerdoy, en general, de cualquier controversia
entre las partes.

39 Adriana Zapata, “Implicaciones econémicas del cambio de jurisprudencia de la Corte Suprema sobre el contrato de agencia”, Re-
vista Ambito Juridico, (14 de Marzo de 2013), [en linea], disponible en: http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/
noti-120314-10%28implicaciones_economicas_del_cambio_de_jurisprudencia_de_la_corte_suprema_sobre_el_c%29/noti-
120314-10%28implicaciones_economicas_del_cambio_de_jurisprudencia_de_la_corte_suprema_sobre_el_c%29.asp, consulta: 25 de
Septiembre de 2013.

40  Como se explica en: Rodrigo Uprimny, “;Es precedente judicial la nueva teoria de la “cesantia comercial” de la Corte Suprema?”, Ambito
Juridico, [en linea], disponible en: http.//www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-120314-12(es_precedente_judicial_la_nue-
va_teoria_de_la_%E2%80%9Ccesant)/noti-120314-12(es_precedente_judicial_la_nueva_teoria_de_la_%E2%80%9Ccesant).asp

41  Que se vencieron el 15 de Noviembre de 2012., Consulta: 20 de Marzo de 2014.

42 Segln la pagina oficial del Congreso de la Republica de Colombia sobre el proyecto de ley 256 de 2013 relativo a la agencia comercial
de bienes, [en linea], disponible en: http://190.26.211.102/proyectos/index.php/2013-07-25-15-26-44/2012-2013/article/263-por-
medio-del-cual-se-regula-la-agencia-comercial-de-bienes. consulta: 20 de Marzo de 2014.
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Con base en el texto del acuerdo, si Colombia no realiza a nivel interno los cambios nego-
ciados con relacion al contrato de agencia comercial, EE.UU. podria llamar a consultas a
Colombia para indagar acerca de las razones por las cuales se ha dado el incumplimiento,
Si con las consultas no se resuelve la inquietud, las partes pueden solicitar la reunion de
la Comision cuya funcion es ayudarlas a alcanzar una solucion. Si el desacuerdo persiste,
Colombia y EE.UU pueden acudir a la formacion de un panel arbitral que tiene como funcion
emitir un informe en el que se estableceria si hubo o no incumplimiento por parte de Colom-
bia, al mismo tiempo que puede emitir recomendaciones. Si el panel arbitral determina que
hubo incumplimiento y las partes adn no llegan a una soluciéon EE.UU. podria iniciar nego-
ciaciones con Colombia acerca de una compensacion. Si 30 dias después no se ha llegado
a un acuerdo sobre la compensacion, EE.UU. podria suspenderle a Colombia la aplicaciéon de
beneficios de “efecto equivalente”.*3

;Qué esperar del contrato de agencia comercial?

El contrato de agencia comercial es uno de los contratos mas Utiles a nivel internacional
por varias razones. En primer lugar, su naturaleza hace que se favorezca el intercambio
comercial a escala internacional. Por otra parte, es un contrato que ayuda a mitigar riesgos,
pues emprender un negocio en un Estado diferente exige, para lograr el éxito, tener un cono-
cimiento minimo del mercado, el comportamiento de la moneda y como se maneja la compe-
tencia a nivel interno entre muchos otros factores. Razén por la cual resulta de suma utilidad
poder delegar estas tareas a otra persona que conozca los elementos relevantes del lugar en
donde se pretende iniciar el negocio. Por Ultimo, el contrato de agencia comercial favorece e
impulsa la economia, tanto del Estado del agente como el del agenciado, por cuanto es un
contrato de caracter bilateral que genera beneficios econdmicos para ambas partes que en
definitiva, se vera reflejado en mayor o menor medida en el ambito de la economia nacional.

Sin embargo, esta modalidad de contrato internacional presenta obstaculos importantes
como los aranceles y demas tasas generadas por los procesos de paso de la mercancia
de una frontera a otra. Los aranceles han sido definidos por la Organizacion Mundial del
Comercio como: “Los derechos de aduana aplicados a las importaciones de mercancias
(...)",* cuya importancia radica, segun la misma organizacion en que: “proporcionan a las
mercancias producidas en el pais una ventaja en materia de precios con respecto a las mer-
cancias similares importadas, y constituyen una fuente de ingresos para los gobiernos”.*®

43  Ministerio de Comercio Industria y Turismo, “Acuerdo de promocion comercial entre la Republica de Colombia y Estados Unidos de América.
Texto final del acuerdo”, Sitio web del Ministerio de Comercio Industria y Turismo [en linea], disponible en: http://www.tlc.gov.co/publi-
caciones.php?id=727, consulta 20 de agosto de 2013.

44 Organizacién Mundial del Comercio, “Aranceles”, Sitio web Organizacion Mundial del Comercio [en linea], disponible en: http://www.wto.
org/spanish/tratop_s/tariffs_s/tariffs_s.htm, consulta: 31 de mayo de 2013.

45 Organizacién Mundial del Comercio, “Aranceles”, Sitio web Organizacion Mundial del Comercio [en linea], disponible en: http://www.wto.

org/spanish/tratop_s/tariffs_s/tariffs_s.htm, consulta: 31 de mayo de 2013.
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Estos costos encarecen significativamente el intercambio comercial para el agenciado pues
es él quién los asume.

Asi pues, al contrato internacional de agencia se le han impuesto barreras proteccionistas,
no sé6lo arancelarias sino también normativas, que encarecen el intercambio comercial. Lo
cual repercute en la disminucién de los frutos de los negocios, no solo afectados por la ex-
cesiva rigurosidad de la ley, sino también por los factores econémicos que intervienen en la
negociacion de los bienes. El problema de fondo en este asunto es que dichas barreras no
son propias del contrato de agencia sino externas a él. Por lo tanto es un asunto que no pu-
ede ser corregido por las partes contractuales y al que se veran obligatoriamente sometidas
si llevan a cabo el intercambio comercial bajo la figura del contrato de agencia.

Otro de los obstaculos que encuentra el contrato de agencia es el hecho de que no se iden-
tifica una regulacion mundial que unifique los elementos esenciales del mismo, por lo cual
cada Estado se vale de su normatividad interna para regular las relaciones entre agente y
empresario (0 agenciado). Esto genera inquietudes al momento de contratar, pues las condi-
ciones varian de Estado a Estado, siendo unos mas proteccionistas que otros, lo cual sin
duda, tiene la entidad suficiente para afectar los intereses econémicos de las partes. En
suma, la regulacion nacional del contrato de agencia termina siendo un factor decisivo a la
hora de contratar, con lo cual una vez mas se entorpece el libre comercio.

En lo relativo al Tratado de Libre Comercio, por la posicion de EE.UU. con respecto a Colombia se
puede leer entre lineas que el interés del gobierno estadounidense en cambiar la normatividad
colombiana se fundamenta en la intencidon de armonizar las disposiciones de ambos Estados,
para facilitar el intercambio comercial. Toda vez que las propuestas modificatorias de EE.UU.
parecieran ir encaminadas a alcanzar algin grado de similitud entre ambas legislaciones.

Si bien la Corte Suprema ha hecho un esfuerzo por realizar una interpretacion mas flexible
con respecto a la cesantia comercial con la sentencia del 19 de Octubre de 2011, esta car-
acteristica propia del contrato de agencia comercial alin sigue siendo una norma imperativa
dentro del ordenamiento juridico colombiano. Por este motivo, tiene sentido que actualmente
se encuentre en tramite un proyecto de ley con el cual se pretende incluir en la legislaciéon
actual las modificaciones solicitadas por EE.UU a través del Tratado de Libre Comercio.

En lo que respecta a la regulacién colombiana del contrato de agencia es pertinente advertir
que, una vez entre en vigencia el Tratado de Libre Comercio en cuestion, tendran aplicabili-
dad varias regulaciones a saber: aquella aplicable a los contratos de agencia comercial de
bienes a partir de su entrada en vigencia. Otra que regulara el mismo tema pero en lo relativo
a servicios, que sera lo dispuesto actualmente en el Codigo de Comercio. Este a su vez se
aplicara para aquellos casos en los que el contrato de agencia comercial de bienes se haya
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celebrado con anterioridad a la entrada en vigencia del tratado*®. Por esta razén es de suma
importancia que al momento de la celebracién de un contrato de agencia comercial se ten-
gan claros los elementos esenciales y la fecha del mismo con el fin de poder determinar cual
regulacion se aplicara al caso concreto.

Aln con los obstaculos que posee, el contrato de agencia comercial favorece la expansion de
los mercados, por lo cual se debe continuar en la tarea de menguar las diferencias normati-
vas entre los Estados para asi, favorecer el comercio transfronterizo.

46 Salvo lo relativo a la indemnizacion, dado que en el Anexo 11-E se establecié que dicha modificacion aplicara a partir del momento en que
entre en vigencia la legislacion que la regule, incluso para contratos celebrados antes de esta fecha. Colombia, Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo, Documento explicativo del proyecto de agencia comercial de bienes, descargado de http:;//www.mincit.gov.co/tic/
publicaciones.php?id=3625.
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