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Resumen

El contrato de agencia mercantil tiene caracteristicas especificas que lo diferencian
de otros contratos de distribucion, las cuales se condensan en elementos esenciales,
naturales y accidentales. Aunque tales elementos parecen tener cierta aceptacion en
las fuentes juridicas, con la entrada en vigencia del Acuerdo de Promocion Comercial
entre la Republica de Colombia y los Estados Unidos de América (también llamado
Tratado de Libre Comercio, TLC) se presenta un posible caso de derogatoria implicita.
Para probar esta hipotesis se analiza el rol de los tratados internacionales en el sistema
de fuentes del derecho mercantil, para que a través de la teoria del monismo impuro sea
posible formular un nuevo alcance del contrato de agencia mercantil.

Palabras clave
Agencia mercantil, tratado de libre comercio, derogatoria implicita, fuentes del derecho
comercial, iusteoria.

Abstract

The commercial agency contract has specific characteristics that differentiate it from
other distribution contracts, which are condensed into essential, natural and accidental
elements. Although such elements seem to have some acceptance in legal sources,
with the entry into force of the Trade Promotion Agreement between the Republic of
Colombia and the United States of America (also called the Free Trade Agreement,
FTA) a possible case of implicit repeal is presented. To test this hypothesis, the role of
international treaties in the system of sources of commercial law is analyzed, so that
through the theory of impure monism it is possible to formulate a new scope of the
commercial agency contract.

Keywords
Commercial agency, free trade agreement, implicit repeal, sources of commercial law,
iustheory.
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Introduccion

En Colombia, el contrato de agencia
mercantil se ha caracterizado desde sus ori-
genes por responder a principios propios del
mercado, seglin los cuales priman las relacio-
nes de la cotidianidad sobre eventuales solem-
nidades (Morales, 1988). Esto se debe a que el
derecho comercial nace como un derecho de
clase especializado, alterno a las dinamicas de
regulacion del poder central y con la capacidad
de trascender fronteras con una fuerza expan-
siva universalizable (Pinzon, 1985)'. Asi, en
el contrato de agencia mercantil basta con que
se configuren presupuestos de hecho minimos
para que se generen consecuencias juridicas
con repercusiones personales y patrimoniales
relevantes.

Las consecuencias juridicas principales
se configuran al momento de la terminacion
del contrato, pues el articulo 1324 del Codigo
de Comercio colombiano exige el pago de
un porcentaje del promedio de las utilidades
recibidas en los tltimos periodos en los cuales se
haya configurado la agencia mercantil. Ademas,
el agente tiene derecho a que se le paguen una
serie de indemnizaciones equitativas que tendran
en cuenta para la fijacion del valor, la extension,
importancia y volumen de los negocios que
el agente haya adelantado en desarrollo del
contrato. Estas caracteristicas del contrato han
sido desarrolladas por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, a través de ejercicios
hermenéuticos permanentes y la doctrina da
cuenta de estos debates:

Mucha tinta ha corrido alrededor de los con-
tratos de agencia comercial desde su con-
sagracion legal en el Decreto 410 de 1971
que, con algunas reformas, sigue siendo
nuestro estatuto mercantil vigente. En efec-
to, tratadistas, jueces, arbitros y magistrados
han invertido tiempo y esfuerzo en tratar de
desentrafiar si las prestaciones que nuestro
Codigo de Comercio consagré a favor de
los agentes a la finalizacion del contrato son

renunciables o no; si las normas que las es-
tablecen son disposiciones de orden publico
o si por el contrario, representan previsio-
nes de contenido puramente patrimonial sin
trascendencia en el orden social (Cuberos,
2005, p. 2).

Tal ha sido la relevancia del contrato de
agencia mercantil, que se tuvo una considera-
cion especial en el proceso de negociacion y
aprobacion final del Acuerdo de Promocion
Comercial entre la Reptblica de Colombia y
los Estados Unidos de América (en adelan-
te, tratado de libre comercio celebrado entre
Colombia y Estados Unidos o TLC). De esta
forma, se expusieron compromisos de cambio
normativo del contrato de agencia mercantil,
los cuales llevan, con base en este estudio, a
enunciar la hipdtesis segun la cual los elemen-
tos de la naturaleza del contrato de agencia
comercial fueron modificados a través de un
proceso de derogatoria tacita generado por el
tratado de libre comercio celebrado entre Co-
lombia y Estados Unidos.

Para probar la hipdtesis formulada, se
adoptara la siguiente estructura del razonamien-
to: primero, se abordara el contrato de agencia
mercantil desde sus elementos esenciales, natu-
rales y accidentales; y segundo, se estableceran
las consecuencias del tratado de libre comercio
celebrado entre Colombia y Estados Unidos en
relacion con la agencia mercantil. Para determi-
nar esas consecuencias, se dividira el analisis,
a su vez, asi: se retomara la teoria actual del
sistema de fuentes del derecho comercial ha-
ciendo énfasis especial en los tratados interna-
cionales de comercio; luego se complementara
dicha teoria desde el rol de los tratados interna-
cionales en el derecho doméstico; y finalmente,
se definiran cuales son los cambios generados
por el derecho internacional en el régimen co-
mercial colombiano referente a la agencia mer-
cantil. El trabajo de investigacion, base del pre-
sente articulo, utiliza métodos de investigacion
cualitativa, con un enfoque socio-critico basado
en revision documental.
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Elementos contractuales de la agencia
mercantil

El contrato de agencia mercantil, como
todo negocio juridico, cuenta con tres elemen-
tos contractuales: los esenciales, los naturales y
los accidentales (Ospina y Ospina, 1998)%. Los
elementos esenciales hacen referencia a aquellos
que deben configurarse para que exista el con-
trato, pues si no se cumplen, el negocio juridico
degenera en inexistente o en uno diferente (P4ja-
ro, 2009). Los naturales son aquellos que sin ser
esenciales se presumen incluidos en el contrato,
salvo pacto en contrario (Hinestrosa, 2015). Y fi-
nalmente, los accidentales son aquellos que sélo
haran parte del contrato si las partes lo disponen
expresamente (Angarita, 2005). En el caso de la
agencia mercantil, el articulo 1317 del actual Co-
digo de Comercio colombiano la define asi:

Por medio del contrato de agencia, un comer-
ciante asume en forma independiente y de ma-
nera estable el encargo de promover o explo-
tar negocios en un determinado ramo y dentro
de una zona prefijada en el territorio nacional,
como representante o agente de un empresa-
rio 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.

De esta definicion se puede concluir que
el objeto del contrato de agencia comercial es
aquel encargo de promover, explotar, fabricar
o distribuir bienes o servicios de un determina-
do empresario. Las partes de este contrato son
dos comerciantes, es decir, personas que pro-
fesionalmente realizan actos de comercio en
los términos del estatuto mercantil (Castro de
Cifuentes, 2009). Aunque se determina que el
agenciado puede ser nacional o extranjero, no
es del todo claro si el agente solo puede ser na-
cional o si puede ostentar ambas calidades. Al
no diferenciar, se asume que el agente puede ser
nacional o extranjero (Giraldo, 2012).

Para poder iniciar el cumplimiento del
objeto contractual, la agencia mercantil cuenta
con los siguientes elementos esenciales:
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Encargo de promover o explotar nego-
cios: aunque en estricto sentido se tra-
ta del objeto contractual, la doctrina lo
ha entendido de forma unanime como
un elemento esencial; “ya se trate de
la promocion o de la explotacion, este
elemento de la esencia del contrato se
refiere a que el agenciado debe pro-
curar el crecimiento de los negocios
del empresario, o al menos el soste-
nimiento de los mismos” (Giraldo,
2012, p. 9). Tanto la promocién como
la explotacion redundan en ultima ins-
tancia en beneficio del agenciado y se
trata de una especie de mandato gene-
ral, pues no es necesario que el agente
reciba instrucciones precisas sobre lo
que debe hacer. Por el contrario, debe-
ra hacer todo lo que esté a su alcance
para conquistar el mercado a favor del
agenciado a manera de finalidad eco-
némica del negocio juridico.

Especificando los términos, por pro-
mocién se debe entender la gestion
que complementa los ejercicios de pu-
blicidad y que permiten asegurar una
efectividad especifica para la conquis-
ta del mercado por parte del agente
(Bonivento, 1999). Por su parte, la ex-
plotacion se refiere a un término mas
abstracto que incluye cualquier tipo
de negocio que celebre el agente, sea
distribucién, fabricaciéon o cualquier
otro contrato que represente utilidad
para el agenciado (Arrubla, 1997). Se
debe considerar que estas exigencias
implican la consolidacién de varios
negocios para conquistar el mercado y
no se pueden limitar a uno especifico
que se agote en el tiempo (Cuberos,
2005)3; “no es para uno o varios nego-
cios aislados y ocasionales, sino para
un conjunto de negocios por medio
de los cuales se persigue conquistar
y reconquistar clientela, acreditar una
marca, ampliar y mantener un merca-
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20 JUAN SEBASTIAN ALEJANDRO PERILLA GRANADOS

do de bienes y servicios del agencia-
do” (Giraldo, 2012, p. 10).

— Independencia: el agente debe actuar
de forma independiente y auténoma
respecto del agenciado (Zuleta, 2004);
“el agente desarrolla su gestion con
independencia y autonomia, en la me-
dida en que no esta vinculado con el
productor mediante lazos de subordi-
nacion o dependencia, ni hace parte de
su organizacion” (Sentencia del 15 de
diciembre de 2006). Se debe sefialar
que la independencia es analizada des-
de la ausencia de subordinacién o es-
tructura organizacional, lo cual signifi-
ca que entre el agente y el agenciado no
se puede presentar un contrato laboral
(Giraldo, 2012). En este sentido se ha
pronunciado la jurisprudencia:

No sobra reiterar que la independencia y auto-
nomia son uno de los presupuestos necesarios
en esta clase de vinculos, lo que conlleva la
inexistencia de lazos de subordinacion o de-
pendencia entre agente y agenciado, que de
presentarse desencadenarian en relaciones la-
borales que lo alejarian de los acuerdos mer-
cantiles a que corresponde (Sentencia del 10
de septiembre de 2013).

En virtud de tal independencia, se
debe considerar que al agente le corresponde
asumir los riegos generados por los costos de
su operacion, por lo cual tiene libertad para
contratar el personal que hard parte de su
empresa y disefiar los métodos para cumplir el
objeto de la agencia mercantil.

Como actiia como un profesional independien-
te, hace suyos los riesgos por los costos que su
operacion de promocion le demande. Por lo
mismo, tiene libertad para designar sus cola-
boradores, para disefiar los métodos que consi-
dere mas convenientes para cumplir la mision
asumida (Sentencia diciembre 15 de 2006)*.

Sin embargo, tal independencia no signi-
fica que el agente esta totalmente desvinculado

del agenciado, pues la jurisprudencia avala la
posibilidad de que el primero reciba instruccio-
nes por parte del segundo, asi: “Existe indepen-
dencia y autonomia del agente, por ser ajeno a
la estructura organizacional del empresario, sin
que ello impida que éste le imparta ciertas ins-
trucciones para el cumplimiento de la labor en-
comendada, al tenor del articulo 1321 ibidem”
(Sentencia julio 24 de 2012)°.

— Estabilidad: se trata de un elemento
propio de los contratos de distribu-
cion, segun el cual se debe garanti-
zar la permanencia en el tiempo de
la inversion realizada por el agente y
se debe asegurar el tiempo suficiente
para que se pueda alcanzar el objeto
contractual (Arrubla, 1997); “la la-
bor de promocion o explotacion no
se puede hacer sin que haya un inter-
valo de tiempo 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 configu-
racion de un término indefinido para
el contrato de agencia mercantil (Na-
mén, 1995); hay contratos de agencia
que por la naturaleza de su objeto exi-
gen términos definidos en situaciones
especificas. Ademas, es posible que la
estabilidad se vea desdibujada en los
casos en que se configuren justas cau-
sas de terminacion contractual (Pefia,
2010).

—  Actuacion por cuenta de otro: el agen-
te debe actuar por cuenta del agencia-
do (Sanin, 1995; Vallejo, 1999)".

La actuacion del agente es por cuenta
ajena, en vista de que el impacto del
éxito o fracaso de la encomienda se
patentiza primordialmente en los esta-
dos financieros del agenciado, mien-
tras que por sus labores de conexion
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aquel recibe una remuneracion pre-
establecida (Sentencia del 10 de sep-
tiembre de 2013).

Lo anterior implica que las utilidades que
se generan en virtud de la agencia, benefician
de forma directa al agenciado, razén por la cual
la clientela creada es del agenciado durante la
vigencia del contrato y a la terminacion del
mismo (Giraldo, 2012; Namén, 1995). Pero esto
no significa que el agente esté exento de asumir
ciertos riesgos, pues también involucra al agente
al tratarse de un negocio por naturaleza oneroso;
el agente asume riesgos en la infraestructura y
estrategia disefiadas para desarrollar el objeto
contractual, encontrando una afectacion directa
en la remuneracion que esta en funcion de las
ganancias que se obtengan®.

— Area de negocio especifica y zona
geografica delimitada: el contrato de
agencia debe recaer sobre un area
especifica de negocio, para respon-
der de esta forma a los principios de
especialidad del derecho comercial
(Bonivento, 1999; Perilla, 2015a). La
especificidad debe estar delimitada
por el giro ordinario de los negocios
del agenciado (Arrubla, 1997; Castro,
2009). Ademas, esta actividad especi-
fica debe ser desarrollada en una zona
geografica delimitada en el territorio
nacional, permitiendo que un mismo
agenciado tenga varios agentes y cada
uno se ubique en un territorio diferen-
te (Giraldo, 2012; Namén, 1995).

Los anteriores elementos se deben pre-
sentar de manera indispensable para que exis-
ta el contrato de agencia. “Deben aparecer to-
dos para que pueda predicarse validamente su
configuracion, ya que la falta de uno o varios
de ellos implica necesaria y fatalmente que tal
convencion no existe o que degenera en otro
acuerdo de naturaleza diferente” (Sentencia del
4 de abril de 2008). Sin embargo, se debe con-
siderar que en realidad se trata de un contrato
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de mandato general con unas particularidades
especificas’. La real diferencia de la agencia co-
mercial con otros contratos de distribucion se
presenta en los elementos contractuales natura-
les, los cuales suscitan especial pugna litigio-
sa en la mayoria de los casos por su naturaleza
econdmica. Estos elementos, que se presumen
contratados sin necesidad de ser pactados ex-
presamente y a falta de pacto en contrario, son:

—  Remuneracion a favor del agente: se
trata de un tema ampliamente debati-
do por la doctrina, pues no es claro si
se trata de un elemento esencial o uno
natural. Para solucionar el debate se
puede considerar que la agencia mer-
cantil es por naturaleza remunerada,
lo cual implica que las partes pueden
pactar en contrario. Esto significa que
pueden existir contratos de agencia
mercantil que las partes determinen
como gratuitos (Arrubla, 1997).

Algunos autores se oponen a esta in-
terpretacion apelando a argumentos
deductivos; Giraldo (2012) afirma que
“Si el articulo 1322 manda imperati-
vamente el pago de remuneracion en
tres casos extraordinarios, con mucha
mayor razon el agente tiene derecho a
ella en el desarrollo normal del contra-
to” (p. 21). Sin embargo, el hecho que
haya una remuneracion en casos ex-
traordinarios no significa que las par-
tes estén en la obligacion de acogerla
en todos los casos (Escobar, s.f.). Si
el legislador no incluye expresamente
esta disposicion, y otras normas como
la jurisprudencia tampoco se refieren a
ella a manera de precedente vinculan-
te, no es posible crear a través de in-
terpretaciones, requisitos de la esencia
a los cuales estan obligadas las partes
en todos los casos. Especificamente,
no es posible sefialar que el contrato
de agencia mercantil es inexistente si
las partes no incluyen en el mismo una
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remuneracion periddica a favor del
agente.

—  Exclusividad a favor del agente: el ar-
ticulo 1318 del Codigo de Comercio
sefala expresamente que “salvo pac-
to en contrario”, el agenciado debe
tener un solo agente en una misma
zona para el ramo de actividades de-
terminado (Arrubla, 1997). Pero esto
no le impide al agenciado tener varios
agentes en el mismo territorio nacio-
nal; el requisito es que haya un agente
por cada uno de los territorios especi-
ficos asignados (Talero, 2010).

— Prestaciones a la terminacion del con-
trato: de acuerdo con el articulo 1324
del Codigo de Comercio, existen dos
posibles prestaciones a la terminacion
del contrato'’: una seria 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; y
la otra, una indemnizacion equitati-
va para el agente cuando el agencia-
do revoque o termine el contrato de
forma unilateral sin justa causa. Este
elemento se incluye a manera de ele-
mento natural, pues la misma norma
comercial abre la posibilidad para no
pagar estas prestaciones si las partes
lo acuerdan de forma bilateral o si las
causas de terminacion son atribuibles
al agente!!.

Finalmente, los elementos contractuales
accidentales del contrato de agencia son mucho
mas escasos que los calificados como esenciales
y naturales y se refieren especificamente al
término de duracion y a la exclusividad a favor
del agenciado (Arrubla, 1997). En primer
lugar y pese a que la estabilidad se incluye
como un eclemento esencial, la misma no
determina una respuesta generalizada sobre
la duracién del contrato (Giraldo, 2012). Por

esta razon, dependera de las partes determinar
expresamente si se trata de un término fijo o
un término indefinido; a falta de determinacion
expresa la ley no presume nada a manera de
regla general aplicable a cualquier caso.

En segundo lugar, el articulo 1319 del
Codigo de Comercio sefiala expresamente
que en el contrato de agencia comercial
“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 més
empresarios competidores”. De esta forma,
a falta de pacto especifico, un mismo agente
puede tener varios agenciados, configurandose
el requisito de elemento accidental.

A manera de conclusion en la Tabla 1
se presenta un esquema con los elementos
contractuales de la agencia comercial, para
proceder a analizarlos en el marco del tratado
de libre comercio celebrado entre Colombia y
Estados Unidos.

Tabla 1. Elementos contractuales
de la agencia mercantil

Encargo de promover y explotar
negocios

Independencia del agente

ELEMENTOS Estabilidad
ERCLE Actuacion del agente por cuenta del
agenciado
Area de negocio especifica
Zona geografica delimitada
Remuneracion a favor del agente
ELEMENTOS Exclusividad a favor del agente
NATURALES
Prestaciones a la terminacion del
contrato
ELEMENTOS Término fijo o indefinido
ACCIDENTALES

Exclusividad a favor del agenciado

Fuente: elaboracion propia.
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Caracteristicas del Tratado de Libre
Comercio celebrado entre Colombia y
Estados Unidos

En el afio 2003 iniciaron las negociacio-
nes entre Colombia y Estados Unidos tendien-
tes a aprobar el tratado de libre comercio entre
ambos paises, en cuyas rondas se analizaron
desde los primeros momentos los elementos
contractuales de la agencia comercial estudia-
dos anteriormente. Esto se debe a que “la pro-
teccion otorgada por la ley colombiana al agen-
te mercantil, es la principal preocupacion legal
de las partes, al poner en marcha un sistema
de distribucion de bienes o servicios” (Talero,
2010, p. 24). En tal sentido, el proceso de ne-
gociacion gird en torno a “una eventual modi-
ficacion legislativa que, dicho sea de paso, pa-
rece irse abriendo paso dentro del marco de las
negociaciones que se vienen adelantando hacia
la suscripcion del Tratado de Libre Comercio
(“TLC”) con los Estados Unidos” (Cuberos,
2005, p. 16). La mencionada modificacion le-
gislativa se fundamenta en el proceso de nego-
ciacion que aqui se presenta:

El equipo negociador por parte de los Estados
Unidos solicito, a partir de la tercera ronda de
negociaciones, la elaboracion de ciertas modi-
ficaciones al régimen vigente orientadas a (i)
eliminar la cesantia comercial; (ii) revisar el cal-
culo de la indemnizacion para tener en cuenta
dentro de ella la remuneracion percibida por el
agente; (iii) eliminar la presuncion de exclusivi-
dad que existe a favor del agente, y (iv) senalar
expresamente que la fecha de terminacion del
contrato es una justa causa para su terminacion.
Aun cuando en rondas posteriores se han inclui-
do variantes y modificaciones a estas propuestas,
en esencia lo que busca el equipo negociador de
los Estados Unidos es que no haya injerencia le-
gislativa en los aspectos remuneratorios del con-
trato y que haya un poco mas de flexibilidad en
cuanto a la indemnizacién que podria causarse
por una indebida terminacion del mismo (Cube-
ros, 2005, pp. 16-17).

Como consecuencia de las negociacio-
nes, la solicitud de Estados Unidos fue siendo

Civilizar Ciencias Sociales y Humanas 17 (33): 17-38, Julio-Diciembre de 2017

reconsiderada y “como producto del intercam-
bio de informacion entre los equipos durante las
doce primeras rondas de negociacion, el equipo
norteamericano solo conservo tres de los cin-
co puntos inicialmente solicitados en relacion
a la legislacion del contrato de agencia comer-
cial” (Lopez-Alvarez, 2011). Estos tres puntos
terminantes se refirieron a: primero, la no apli-
cacion de la prestacion comercial contenida en
primer inciso del articulo 1324 del Codigo de
Comercio; segundo, la no aplicacion de la in-
demnizacion equitativa sefialada en el segundo
inciso del articulo 1324, para ser reemplazado
por dafio emergente y lucro cesante; y tercero,
constituir como accidental la exclusividad del
agenciado a favor del agente.

Aunque Estados Unidos solicitaba que
se hicieran estos cambios legislativos antes de
la entrada en vigencia del tratado, Colombia
se comprometio a hacerlo seis meses después
de haber entrado en vigencia el TLC; dichas
exigencias fueron incluidas a manera de
compromiso en el tratado internacional de libre
comercio aprobado a través de la ley 1143 de
2007. Con base en lo anterior y como tema de
analisis, esta investigacion se cuestiona sobre
si se presenta o no una derogatoria tactica que
modifique el régimen juridico sobre la agencia
mercantil en Colombia. Para dar respuesta
se analizaran, en primer lugar, los tratados
internacionales mercantiles como fuente de
derecho internacional; a partir de esto se
propondra una modificaciéon a la piramide
de fuentes del derecho comercial desde la
vinculatoriedad de las normas de derecho
internacional; finalmente se podra concluir, a
partir de estos elementos, si la agencia mercantil
cambio parcial e implicitamente sus elementos
contractuales desde las normas internacionales
a las cuales se somete Colombia.

Tratados internacionales mercantiles
como fuente del derecho comercial.

El sistema juridico colombiano actual se
encuentra inscrito en una iusteoria antiformalista
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(Lopez-Medina, 2004), segln la cual el derecho
cuenta con una naturaleza abierta y debe ser
complementado por multiples fuentes a través
de interpretaciones auténticas (Perilla, 2013)2,
Esta nueva concepcion del derecho establecida
por la Constitucion Politica colombiana de 1991,
exige un diferente rol por parte de los operadores
juridicos enrelacion conlasnormasy laintegracion
de las mismas en el sistema juridico; las normas
no provienen de manera exclusiva del legislador
tradicional sino que pueden ser producidas por
otras fuentes como el derecho internacional.

Entre los regimenes juridicos vigentes
actualmente en Colombia, el derecho comer-

JUAN SEBASTIAN ALEJANDRO PERILLA GRANADOS

cial materializa de forma directa la iusteoria
del antiformalismo'; “el régimen de fuentes
del derecho comercial responde de manera di-
recta a las caracteristicas de la iusteoria anti-
formalista, lo cual se evidencia al analizar la
forma de aplicacion de las normas juridicas
comerciales a situaciones mercantiles” (Peri-
lla, 2015a, p. 20). De esta forma, el derecho
comercial se entiende como un entramado de
normas abierto que puede ser complementado
por multiples fuentes a través de interpreta-
ciones auténticas. En atencion a tal naturaleza
antiformalista, Perilla (2015a) formula la si-
guiente estructura para las fuentes del derecho
comercial'“.

Grifico 1. Jerarquia de normas comerciales: régimen juridico comercial actual

CONSTITUCION
POUTICA
e 198

BLOQUL D6
CONSTITOOONALIDAD

DOCTRINA CONSTITUOONAL

LEYTS O
DELRE P03
COMERCALE S
REGULADORE S

uYerso

LECRETOR
COMERCALE S
EGUAMEN T AO0S

ANALOGA DELEYESO
CECREIOS
COMERCIALES
RIGUADOST S YO
ERCAAMINTAIIOL

L T T,

CONTRATO
MERCANTIL

et
TP
COSTUMERT
MEOCANTH LOCA
SECUNDUM LEGEM

COSTUMBRL
MERCANTIL RACIINAL
SETLMDM E AN

LEYES YO DECRETOS CVLES
SHCADORE S YO SHCIAMINTAISOL

CEITTTTTIFIre

AMALOGIS BF LFVE L VO CRCRITOR OV B Y
REGULADORES 10 REGLAMENAROS

L

JURISPRUDENCLE COME RTLAL

o

JURISIRUOENCIA OV

L

TRATADOS INTERNACOMALE $ COMERCIALLS RATINCADO S

TRATADOS INTERNACIONALL S
COMENCALES MO KATIFELADOS

/

COSTUMBRT Wi RCANTIL
INTERNACONAL

CTRASLEYES =  OIRAS & CONTRATOS &
OTRA = COSTUMBRES S NO .

OTROS
TRATADOS
JURSSPRUDENCIA 3 JURDICAS T MERCANTRES 3 NTERNACIONALESS

PRINCEROS GENERALE S DIL
DERECHO COMENLMRL
OTROS .
OTROS PONCINO S

i ANALOGADE & : :
« OTRAS NCRMA S :‘:,(':'l‘)): E GEMERALES :D(("“IA LENT
: = DELDERECHOS SOTRA

JURIKDSCA S

Fuente: elaboracion propia con base en Perilla, 2015a.

Se evidencia de esta manera que las nor-
mas comerciales internacionales se encuentran
vinculadas a la piramide de fuentes del derecho
comercial siguiendo los postulados sobre monis-
mo de Wenzel (1929). Asi, los tratados interna-
cionales comerciales ratificados se ubican dentro
de la piramide pero subordinados a las normas
domésticas (Azuero, 2009; Benvenisti, 2008).
Pese a que se trata de un avance, no se responde

en estricto sentido al antiformalismo puesto que
con la mencionada subordinacion se sigue enten-
diendo al legislador tradicional como la fuente
por excelencia del derecho (Bogdandy, 2008) y
las demas normas estan llamadas a supeditarse a
su voluntad (Brownlie, 2008; Butler, 1985). Con
el animo de asegurar alineacion iustedrica de los
tratados internacionales sobre comercio ratifica-
dos por Colombia y la iusteoria antiformalista, a
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continuacion se traza un ajuste tedrico a la pira-
mide de fuentes de derecho comercial planteada
por Perilla (2015a).

Ajuste tedrico a la piramide de
fuentes desde los tratados interna-
cionales mercantiles.

En lo referente a sus fuentes, el Codigo
de Comercio colombiano no habla expresamen-
te de los tratados internacionales comerciales
ratificados por el Estado (Castro, 2009). Sola-
mente se refiere a los tratados mercantiles de
derecho internacional que no estan ratificados,
ubicandolos al nivel de la costumbre mercantil
internacional y de los principios generales del
derecho (Lopez-Guzman, 2007). Esto ha gene-
rado multiples interpretaciones que provienen
desde la teoria del monismo, sin reconocer la
novedad juridica presente en Colombia: el mo-
nismo impuro (Perilla, 2016)".

Por regla general, el monismo indica que
las normas internacionales hacen parte integra
de la piramide de fuentes del derecho de cada

Estado y se encuentran vinculadas al derecho
interno de dos formas: en un lugar superior a las
normas domésticas (Kelsen, 1952; 2009) o en un
lugar inferior que ellas (Wenzel, 1920). Se trata de
teorias juridicas nacidas en Europa e introducidas
al contexto colombiano a través de lecturas
propias en sitios de recepcion (Bonilla, 2009;
Lopez-Medina, 2004)'. Como consecuencia de
estos trasplantes, en Colombia parece existir un
proceso de transformacion de teorias segun el cual
los sitios de recepcion generan nuevas teorias por
medio de misreading (Perilla, 2013; 2015a)"". La
nueva teoria sugiere que las normas de derecho
internacional una vez aprobadas, hacen parte
integra de las normas domésticas del mismo nivel,
es decir, las normas nacionales e internacionales
son una sola cuando han sido aprobadas
(Urenia, 2012; 2015). En el caso de los tratados
internacionales mercantiles, al ser aprobados por
leyes del Congreso de la Republica, se puede
afirmar que hacen parte integra de la ley comercial
y se ubican al nivel del contrato y de la costumbre
mercantil (Urefia, 2008). Se trata de una nueva
interpretacion que modifica en parte la propuesta
planteada por Perilla (2015a), a saber:

Grifico 2. Jerarquia de normas comerciales desde el monismo impuro
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Fuente: Elaboracion propia con base en Perilla, 2015a.
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Se evidencia de esta forma que los trata-
dos internacionales sobre derecho comercial que
son ratificados por Colombia, hacen parte integra
de la ley y se ubican entre las leyes comerciales
reguladoras y reglamentarias. La ubicacion me-
dia implica que en algunas ocasiones el tratado
ratificado puede tener la funcion de establecer
un marco normativo (regulacion) que exige una
posterior reglamentacion por las normas internas
(Urefia, 2012). También puede darse el caso en
el cual los tratados comerciales de derecho in-
ternacional ratificados sean la reglamentacion de
una norma reguladora interna (Urefia, 2015), por
lo cual se ubica en un punto medio que pueda
facilitar cualquiera de las dos funciones.

Este ajuste a la piramide de fuentes del
derecho comercial implica que 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; Pérez, 2004); los tratados internacionales
reguladores pueden derogar normas reguladoras
o reglamentarias, mientras que aquellos
reglamentarios pueden derogar o exigir cambios
en las leyes internas que cumplen con esta
funcion. En el caso del tratado de libre comercio
celebrado entre Colombia y Estados Unidos, se
trata de una norma con caracter regulador y en
su contenido se hacen una serie de exigencias
tendientes a modificar parcialmente el contrato
de agencia mercantil, implicando que desde
el monismo impuro se presenta una posible
derogatoria del Codigo de Comercio en el
sentido que sera expuesto a continuacion.

Cambios en los elementos contractua-
les de la agencia mercantil a partir del
Tratado de Libre Comercio celebrado
entre Colombia y Estados Unidos

El tratado de libre comercio celebrado
entre Colombia y Estados Unidos fue suscrito
por ambos Estados y aprobado en Colombia a
través de leyes del Congreso de la Republica,
implicando que desde el monismo impuro las

normas internacionales hacen parte integra del
sistema juridico colombiano en calidad de ley
comercial. En el anexo 11-E de esta norma
internacional, ambos paises convinieron los
siguientes compromisos relacionados con la
agencia mercantil'®:

— Modificar o derogar las cesantias co-
merciales de las que habla el primer
inciso del articulo 1324 del Coédigo
de Comercio, es decir, el pago de la
doceava parte calculada en los ultimos
tres afios o el tiempo menor que co-
rresponda.

—  Modificar o derogar la indemnizacién
a la finalizacion del contrato de la cual
habla el segundo inciso del articulo
1324 del Codigo de Comercio, es de-
cir, aquella que se configura por causa
injustificada por parte del agenciado y
debe ser pagada al agente. Por el con-
trario, se exige la aplicacion de prin-
cipios generales del derecho, como
lucro cesante y daflo emergente para
el caso colombiano.

— Modificar o derogar la exclusividad
a favor del agente que se exige del
agenciado, para que se constituya en
un elemento accidental del contrato.

Todas estas modificaciones o derogatorias
debian ser aplicadas por ambos Estados en
un plazo de seis meses, contados a partir
de la entrada en vigor del Tratado de Libre
Comercio entre Colombia y Estados Unidos,
es decir, el 15 de mayo de 2012; el plazo para
esta adaptacion vencid en noviembre 15 de
2012 y es relevante sefialar que el Congreso
de la Republica de Colombia no adelanto
ninguna actividad legislativa relacionada. Por
esta razon, en el Codigo de Comercio siguen
estando expresamente vigentes la cesantia, la
indemnizacion por terminacién y laexclusividad
a favor del agente por parte del agenciado.

Sin embargo, si se tiene en cuenta que el
Tratado de Libre Comercio entre Colombia y
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Estados Unidos fue aprobado a través de una
ley expedida por el Congreso de la Republica,
se trata de una norma juridica, del mismo nivel
que el Codigo de Comercio, que incluye una
modificacion legal. Considerando que esta
norma posterior daba un plazo perentorio para
la entrada en vigencia de los cambios exigidos y
acordados por ambas partes frente a la agencia
comercial, se debe afirmar que se configur6 una
derogatoria aprobada por el Congreso respecto
de estas disposiciones normativas aplicables
al contrato. Sobre la derogatoria de normas se
pronuncia la Corte Constitucional asi'’:

La derogacion tiene como funcién dejar sin
efecto el deber ser de otra norma, expulsando-
la 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 cues-
tionamiento sobre la validez de la normas, por
ejemplo, cuando es declarada inexequible, sino
en criterios de oportunidad libremente evalua-
dos por las autoridades competentes, y en espe-
cial, 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 dero-
gada, pues en general las situaciones surgidas
bajo su vigencia contintan rigiéndose por ella,
por lo cual la norma derogada puede mantener
su eficacia, la cual poco a poco se va extin-
guiendo (Sentencia C-901 de 2011).

Se hace evidente que segun la teoria del
monismo impuro, las normas internacionales
aprobadas por el Congreso de la Republica
ocupan el mismo nivel de las leyes comerciales
como el Codigo de Comercio y en este sentido
se puede hablar de derogatorias. Este ejercicio
de derogatoria tiene dos alcances, el primero
referente a la derogatoria expresa, a saber:

La derogacion expresa el legislador determina
de manera precisa el o los articulos que re-
tira del ordenamiento, por lo que no se hace
necesaria ninguna interpretacion, ya que sim-
plemente se cumple una funcion de exclusion
desde el momento que asi se establezca. La
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derogacion organica refiere a cuando la nue-
va ley regula integralmente la materia, que
en términos de la Corte Suprema de Justicia
supone “que la nueva ley realiza una mejo-
ra en relacidn con la ley antigua; que aquella
es mas adecuada a la vida social de la época
y que, por tanto, responde mejor al ideal de
justicia, que torna urgente la aplicacion de la
nueva ley;(...) que por lo mismo debe ser lo
mas amplia posible para que desaparezcan las
situaciones que el propio legislador ha queri-
do condenar y evidentemente arrasé con la ley
nueva” (Sentencia C-901 de 2011).

El segundo alcance es la derogacion técita,
delimitada por la Doctrina Constitucional asi:

La derogacion tacita obedece a un cambio de
legislacion, a la existencia de una incompa-
tibilidad 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 vi-
gencia 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 situacio-
nes ocurridas durante su vigencia. Cuando se
deroga tacitamente una disposicion, no se esta
frente a una omision del legislador sino que
al crear una nueva norma ha decidido que la
anterior deje de aplicarse siempre que no pue-
da conciliarse con la recientemente aprobada
(Sentencia C-901 de 2011).

Aplicando estos preceptos juridicos al
caso de las disposiciones del Tratado de Libre
Comercio celebrado entre Colombia y Estados
Unidos referentes a la agencia comercial, se
hace evidente que en un primer momento los
Estados contemplaron la posibilidad de adelan-
tar una derogatoria expresa. Sin embargo, por
la ausencia de trabajo legislativo en este sentido
y para dar cumplimiento al plazo de seis meses,
se configurd una derogatoria implicita dada por
normas del mismo nivel.

Para que sea posible la derogacion debe darse
por otra de igual o superior jerarquia. Entonces,
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la derogacion tacita es aquella que surge de
la incompatibilidad entre la nueva ley y las
disposiciones de la antigua, que suele origi-
narse en una declaracion genérica en la cual se
dispone la supresion de todas las normas que
resulten contrarias a la expedida con ulteriori-
dad (Sentencia C-901 de 2011).

Considerando que las disposiciones refe-
rentes a la agencia comercial contenidas en el

Tratado de Libre Comercio son incompatibles
con el Codigo de Comercio, y son normas del
mismo nivel, los elementos naturales identifica-
dos a proposito de la agencia comercial fueron
modificados, pasando a ser elementos acciden-
tales, y otros fueron suprimidos definitivamen-
te del Coédigo de Comercio. En atencion a este
razonamiento, en la Tabla 2 se presenta un pa-
ralelo de los elementos contractuales antes y
después del Tratado de Libre Comercio:

Tabla 2. Elementos contractuales de la agencia mercantil antes
y después del TLC Colombia — Estados Unidos.

_ Antes del TLC Colombia - EEUU Después del TLC Colombia - EEUU

Encargo de promover y explotar negocios

Independencia del agente

ELEMENTOS  Estabilidad
ESENCIALES  Actuacién del agente por cuenta del agenciado
Area de negocio especifica
Zona geografica delimitada
Remuneracién a favor del agente
ELEMENTOS Exclusividad a favor del agente
NATURALES
Prestaciones a la terminacion del contrato
ELEMENTOS Término fijo o indefinido
ACCIDENTALES

Exclusividad a favor del agenciado

Fuente: elaboracion propia.

Se evidencia de esta forma que como
consecuencia de la entrada en vigor del Tratado
de Libre Comercio entre Colombia y Estados
Unidos, la agencia comercial sigue existiendo
en el sistema juridico colombiano. Esto se
debe a que los elementos de la esencia, que
se constituyen en requisitos de existencia,
continian siendo los mismos. Sin embargo,
existe una modificacion considerable en los
elementos naturales del contrato, a saber:
aunque el contrato contintia siendo por
naturaleza oneroso, la exclusividad a favor
del agente pasa a ser un elemento accidental;
en caso de no sefalar expresamente nada, se
presume que no se presenta exclusividad ni a
favor del agente ni del agenciado.

Encargo de promover y explotar negocios
Independencia del agente

Estabilidad

Actuacion del agente por cuenta del agenciado
Area de negocio especifica

Zona geografica delimitada

Remuneracién a favor del agente

Término fijo o indefinido

Exclusividad a favor del agenciado y del agente.

Por su parte, el compromiso de inaplica-
cion de la cesantia comercial de la cual trata el
primer inciso del articulo 1324 del Codigo de
Comercio y la indemnizacion contenida en el
segundo inciso de la misma norma, generan la
derogatoria implicita total de estas normas. Tan
es asi, que en el mismo tratado internacional se
acuerda aplicar en su reemplazo las institucio-
nes juridicas generales de lucro cesante y dafio
emergente para el caso colombiano. Se mani-
fiesta de esta forma un primer caso de deroga-
toria implicita entre normas internacionales y
nacionales, que en caso de conflicto entre co-
merciantes de ambos paises, se debera solucio-
nar en las jurisdicciones contractuales desde la
teoria del monismo impuro.

Civilizar Ciencias Sociales y Humanas 17 (33): 17-38, Julio-Diciembre de 2017



LA AGENCIA MERCANTIL DESDE EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE COLOMBIA Y Estapos UNIDOS 29

Por ultimo, corresponde preguntarse si
este proceso de derogatoria implicita solamente
es aplicable a los contratos de agencia
mercantil celebrados en el marco del tratado
entre Colombia y Estados Unidos. Sobre el
particular debe considerarse que en virtud de los
principios constitucionales del sistema juridico
actual, especificamente en los referentes a la
igualdad materializada en la consolidacion de
normas generales y abstractas, estos cambios
normativos deberian aplicarse a todos los
sujetos que se rijan por las normas comerciales
colombianas referentes a la agencia mercantil.
Sin embargo, se trata de un tema que hasta ahora
empieza a hacerse evidente y en el momento en
que inicien los litigios entre comerciantes, seran
los jueces quienes desde sus razonamientos
contribuyan a apoyar o debatir la hipotesis que
desde la teoria juridica acaba de ser probada en
este trabajo académico.

Conclusiones

El contrato de agencia mercantil en Co-
lombia ha suscitado diversos debates académicos
desde su inclusion en el ordenamiento juridico
colombiano. Tales debates han permitido delimi-
tar los elementos contractuales de este negocio
juridico y agruparlos segin sean esenciales, na-
turales o accidentales. Los elementos esenciales
de la agencia mercantil son: el encargo de pro-
mover o explotar un negocio de forma indepen-
diente, con estabilidad en el tiempo, actuando
por cuenta de otro y con un giro de los negocios
delimitado en una zona del territorio nacional
prefijada. Son esenciales dado que a falta de los
mismos, deviene el contrato en inexistente o se
configura uno totalmente diferente.

Por su parte, se han identificado tres ele-
mentos de la naturaleza al respecto de los cuales
se puede pactar en contrario: remuneracion a
favor del agente; exclusividad a favor del agen-
te y en cabeza del agenciado; y unas indemni-
zaciones al finalizar el contrato. Estas indemni-
zaciones son: primero, la cesantia comercial a
favor del agente de un porcentaje especifico de
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lo recibido por el agenciado; y segundo, la in-
demnizacion por causas injustificadas por parte
del agenciado. Estos elementos se presumen
contratados a falta de pacto expreso en contra-
rio por parte de los comerciantes vinculados
contractualmente.

Por ultimo, los dos elementos accidentales
de la agencia comercial son los que se presentan
si las partes asi lo disponen expresamente
al momento de celebrar el negocio juridico:
el término fijo o indefinido del contrato, y
la exclusividad a favor del agenciado y en
cabeza del agente. Quiere decir entonces que
si las partes no sefialan expresamente estos dos
elementos, se entienden como no incluidos en
la agencia mercantil.

Ahora bien, algunos de los elementos
antes identificados fueron objeto de debate
durante las negociaciones que llevaron a la
aprobacion definitiva del tratado de libre
comercio entre Colombia y Estados Unidos.
Como consecuencia de estas negociaciones,
ambos Estados acordaron modificar o derogar,
en un plazo maximo de seis meses luego de
la entrada en vigor del tratado, los siguientes
elementos: 1) la cesantia comercial incluida en
el primer inciso del articulo 1324 del Codigo
de Comercio; ii) la indemnizacién incluida en
el segundo inciso del articulo 1324 del Codigo
de Comercio; vy iii) la exclusividad a favor del
agente y en cabeza del agenciado en los casos
de agencia mercantil.

Pese a este compromiso, Colombia no
cumplié con tal obligacion y el Congreso de la
Reptiblica no adelantd ningin tipo de trabajo
legislativo sobre el tema. Una vez vencido el
plazo, surge la cuestion en torno a si las normas
objeto de debate siguen o no vigentes en el sis-
tema juridico colombiano actual. Para solucio-
nar esta controversia, se consulta la piramide de
fuentes del derecho comercial, aplicable actual-
mente desde la perspectiva del antiformalismo.
El antiformalismo es la iusteoria imperante ac-
tualmente en Colombia, pues reconoce que el
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derecho tiene una naturaleza abierta y debe ser
complementado por multiples fuentes a través
de interpretaciones auténticas.

El antiformalismo como iusteoria avala
entonces la posibilidad de que normas como
el derecho internacional hagan parte integra
de las normas de derecho doméstico. Asi, se
formula la teoria del monismo impuro como
una conversion de las teorias europeas desde
el contexto particular de Colombia. Esta nueva
clase de monismo comprende que los tratados
internacionales comerciales hacen parte integra
de las leyes comerciales, pues el legislador
aprueba los mismos a través de una norma
de rango legal. Esta inclusion de las normas
internacionales en las nacionales, permite que
las primeras tengan una incidencia directa sobre
el contenido de las segundas y puedan generar
modificaciones especificas en casos puntuales.

En el caso del contrato de agencia
comercial, su regulacion inicial se encuentra
en el Codigo de Comercio que es una norma
de rango legal con funciones reguladoras y
reglamentarias. Los compromisos formulados
en el tratado de libre comercio celebrado
entre Colombia y Estados Unidos fueron
aprobados por el Congreso de la Republica a
través de normas legales del mismo nivel que
las comerciales. Por esta razén, las normas
posteriores sobre agencia mercantil estan
llamadas a modificar o derogar tacitamente las
normas originarias sobre agencia mercantil.

En este sentido, y materializando los
principios antiformalistas de la interpretacion
auténtica, el contrato de agencia comercial se
encuentra actualmente modificado: aunque
se conservan los elementos de la esencia, los
elementos naturales fueron reformados sustan-
cialmente. De manera particular, deja de ser
elemento esencial la exclusividad a favor del
agente y se entiende ahora como elemento acci-
dental que exige ser pactado expresamente para
ser incluido en el negocio juridico. Ademas, las
prestaciones econémicas contempladas en el ar-

ticulo 1324 del Codigo de Comercio son dero-
gadas tacitamente, pues no habra lugar a exigir
cesantia comercial ni indemnizaciéon especial
por terminacion sin justa causa. Por el contra-
rio, se requiere aplicar las instituciones tradi-
cionales del lucro cesante y del dafio emergente
en casos de terminacion unilateral.

Retomando todo lo anterior, el presente
trabajo académico ha planteado una propuesta
desde las exigencias antiformalistas del sistema
juridico colombiano actual, la cual esta llamada
a ser probada o debatida cuando se empiecen
a configurar pleitos entre comerciantes nacio-
nales y extranjeros en el marco del tratado de
libre comercio entre Colombia y Estados Uni-
dos. Sera responsabilidad de los operadores ju-
ridicos, a través de su labor, generar interpreta-
ciones para garantizar los derechos de las partes
gracias a una elucidacion armoénica de las fuen-
tes del derecho mercantil.

Notas

! Sobre el particular se refiere la Doctri-
na asi: “suele atribuirse al derecho mercantil
la caracteristica de la especialidad y al mismo
tiempo la de la universalidad. La primera carac-
teristica se le atribuye en el ambito estatal con
respecto a la restante normativa del Estado, y
en el mas especifico ambito del derecho privado
con respecto al derecho civil. La siguiente ca-
racteristica le viene conferida a nivel supraesta-
tal, a causa de su reconocida fuerza expansiva,
como derecho uniforme mas alla de las fronte-
ras nacionales” (Galgano, 1980, p. 23).

2 El articulo 1501 del Codigo Civil co-
lombiano 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 natu-
raleza, 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
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¢l, se entienden pertenecerle, sin necesidad de
una clausula especial; y son accidentales a un
contrato aquellas que ni esencial ni naturalmen-
te le pertenecen, y que se le agregan por medio
de clausulas especiales”.

3 La jurisprudencia ha sefialado que no
es posible limitarse a un acto o contrato espe-
cifico, pues se requiere una serie coordinada
de los mismos. A manera de ejemplo, la Corte
Suprema de Justicia se refiere a la reventa, asi:
“este aspecto aleja a la agencia comercial sus-
tancialmente de los vinculos en que el interme-
diario adquiere los productos para la reventa, en
los cuales éste, en uso de sus habilidades, saca
provecho de la diferencia de precios de compra
y enajenacion, corriendo los riesgos de cartera
propios de quien ejerce actividades de comer-
cio” (Sentencia del 10 de septiembre de 2013).

4 Sobre el particular se sefiala: “esa
independencia se traduce, en la practica, en
la apertura de oficinas o establecimientos de
comercio por parte del agente, la vinculacion
de empleados calificados, la seleccion de las
técnicas de mercadeo y de publicidad y, en
general, en la realizacion de actos encaminados
a procurar el cumplimiento del encargo en las
circunstancias de modo, tiempo y lugar que
hayan sido convenidas” (Giraldo, 2012, p. 7).

5 Al respecto, Giraldo (2012) sefiala
que “El agente decide, en ejercicio de su
independencia, el modo, el tiempo o la
cantidad de su actividad, lo cual significa que
no se encuentra sujeto a horarios de trabajo o a
itinerarios. Pero, por ejemplo, no rifie con ella
que el empresario le exija al agente un nimero
determinado de personal para realizar su
labor, o con que el agenciado pueda establecer
algunas de las condiciones de la distribucion
de los bienes que se encargan al agente; asi,
ordinariamente es €l quien fija las condiciones
de venta en cuanto a los precios a que el agente
puede distribuir el producto, o las condiciones
de pago que se pueden conceder a quienes
adquieren el producto” (p. 8).
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¢ Se debe advertir que la agencia mercantil
no exige un lapso de tiempo especifico, pues
dependera de cada caso en concreto. A manera
de ejemplo: existen agencias que se presentan
segun la temporada o festividades especificas,
por lo cual la estabilidad se evalta en funcion de
ese lapso de tiempo particular. Sobre el tema, se
refiere la jurisprudencia asi: “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 esporadicos y
ocasionales” (Sentencia del 10 de septiembre
de 2013).

7 Se debe advertir que este elemento ha
sido debatido en la doctrina para determinar
si es 0 no esencial del contrato de agencia. El
debate principal radica en que no se incluye el
mismo en la redaccion del articulo y su posterior
desarrollo se ha dado en la jurisprudencia. Sin
embargo, por el precedente establecido por
la Corte Suprema de Justicia, actualmente se
presenta cierto nivel de aceptacion doctrinario
sobre su calidad de esencial. Sobre el particular,
se pueden consultar las siguientes obras:
Arrubla (1997), Bonivento (1999), Cardenas
(1984), Giraldo (2012), Goémez (1980), Namén
(1995), Valencia (1985) y Vallejo (1999).

8 Sobre los riesgos para ambas partes
se ha pronunciado la doctrina de este modo:
“Consideramos que los siguientes riesgos
estan a cargo del empresario en un contrato de
agencia mercantil: los de colocacion o no de los
bienes o mercancias, los de cartera, los de su
pérdida fortuita. Por su parte, los principales
riesgos a cargo del agente-distribuidor serian
los del sostenimiento de la infraestructura
necesaria para la distribucion, que muchas
veces se referira a los establecimientos de
comercio necesarios para desarrollar dicha
labor” (Giraldo, 2012, p. 14).

? Sobre el asunto, asi se refiere la jurispru-
dencia: “No obstante la autonomia de que goza
la agencia, la caracteristica mercantil interme-
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diadora, lo hace afin con otros contratos, con
los cuales puede concurrir, pero sin confundirse
con ninguno de ellos, ya que tiene calidades es-
pecificas que, por lo mismo, lo hacen diferente,
razén por la cual, su demostracion tendra que
ser inequivoca. De suerte, que una persona bien
puede recibir estos encargos mediante dichos
contratos y no ser agente comercial, pero den-
tro de aquella actividad también puede la mis-
ma recibir el especial de promover y explotar
los negocios del empresario ora como represen-
tante o agente, pero en virtud de un contrato de
agencia” (Sentencia del 4 de abril de 2008).

10Se habla de posibles prestaciones porque
no siempre estan llamadas a configurarse,
denotando asi que no se trata de un elemento de
la esencia sino de un elemento que se presume y
que admite pacto o situacioén en contrario.

I Parte de la doctrina cuestionaria esta
inclusion afirmando que se trata de un derecho
y una obligacion, pero que no se trata de un
elemento de la naturaleza. Sin embargo, otros
elementos esenciales y naturales también son
derechos y obligaciones, como el caso de la
exclusividad a favor del agente, la estabilidad,
la independencia, entre otros. Asi, se trata de
una interpretacion auténtica.

12 La iusteoria antiformalista fue esta-
blecida por la Constitucion Politica de 1991 y
responde al fracaso del Estado colombiano li-
derado por la Constitucion Nacional de 1886
(Moncada, 2007). Bajo la Constitucion Nacio-
nal de 1886, el sistema juridico estaba marcado
por una iusteoria formalista; “la historia no es
nueva: formalismo y antiformalismo son las
posiciones extremas y siempre recurrentes en-
tre las que oscila el péndulo del derecho” (Bob-
bio, 1995, p. 12). La pretension principal del
formalismo era comprender al derecho como
un entramado de normas perfectas, que desde
una perspectiva positivista intenta proponer la
inexistencia de lagunas (Lemaitre, 2009). Esta
perfeccion se justifica desde argumentos ius-
naturalistas, segun los cuales las leyes estan

hechas por el legislador tradicional a través de
ejercicios inspirados en realidades preexisten-
tes al hombre (Cely, 2012). Esta perfeccion fun-
damentada en la labor legislativa, lleva a que
el operador juridico esté llamado a realizar in-
terpretaciones miméticas (Perilla, 2013). Estas
interpretaciones miméticas vinculan métodos
formalistas como la exégesis (Vernengo, 1977),
el historicismo (Savigny, 1979) y el teleologi-
co (Castillo & Lujan, 2006). Sobre estos mé-
todos de interpretacion se recomienda consul-
tar la obra de Herrera (1994) y Lopez Medina
(2006a; 2006b).

13 Sobre el término régimen juridico,
Perilla (2015b) sefala: “en el presente trabajo se
entiende por ordenamiento juridico el conjunto
de sistemas juridicos. Cada sistema juridico es
un conjunto de normas organizadas de manera
jerarquica, encabezadas por una Constitucion
particular. Cuando estas normas se agrupan por
areas (civil, laboral, propiedad intelectual, etc.)
constituiran regimenes juridicos” (p. 5). A su
vez, Bercholc (2014) hace énfasis en que los
regimenes juridicos tendran enfoques que en
su mayoria son determinados por las normas
superiores. Para profundizar en el tema se
recomienda consultar la obra de Bobbio (2007).

4 La estructura propuesta como nueva
piramide de fuentes del derecho comercial en-
cuentra su justificacion asi: “La Constitucion
es entendida como norma de normas, la cual no
se limita a ser un documento estatico, sino que
se complementa de manera dindmica y perma-
nente por el Bloque de Constitucionalidad y las
interpretaciones que hace la Corte Constitucio-
nal en calidad de Doctrina. A nivel legal, el régi-
men juridico comercial reconoce cuatro fuentes
en el mismo nivel, pero con jerarquias internas
diferentes. Revisten igual importancia la ley co-
mercial, el contrato mercantil, la costumbre co-
mercial y la ley civil, significando que cualquier
caso puede ser resuelto por cualquiera de ellas a
manera de fuente principal. Ahora bien, el orden
para estudiar estas fuentes es: primero, las leyes
y decretos comerciales que regulan materias es-
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pecificas, para luego consultar aquellos que las
reglamentan o las solucionan por analogia. En
caso en que la Ley comercial sea insuficiente para
solucionar un caso particular, se podra acudir al
contrato mercantil, el cual es ley para las partes
y puede ser aplicado desde el contenido de cada
una de sus clausulas. Si las normas anteriores no
fuesen suficientes, se puede aplicar la costumbre
mercantil (primero la local y luego la nacional)
que esté contenida en Resoluciones Administra-
tivas de la Camara de Comercio. Finalmente, se
podra acudir a manera de norma supletiva a la
ley civil y a su analogia. En caso de duda o vacio
en cualquiera de las fuentes anteriores, es posi-
ble acudir primero a la jurisprudencia comercial
y luego a la civil. En caso de necesidad se pue-
de acudir a tratados internacionales comerciales
que hayan sido ratificados por Colombia. Acto
seguido, cuentan con igual jerarquia los tratados
internacionales mercantiles no ratificados por
Colombia, la costumbre mercantil internacional
y los principios generales del derecho comercial.
Por ultimo, y so6lo en caso en que las anteriores
normas sean insuficientes para resolver situacio-
nes con relevancia mercantil, es posible acudir
a las demas fuentes del derecho, que para estos
efectos son entendidas del mismo nivel” (Perilla,
2015a, p. 21).

15 Sobre el monismo impuro se sefiala que
“reconoce que tanto el derecho nacional como
el internacional deben interactuar de forma di-
namica independiente de su fuente juridica, ubi-
cando las normas en el mismo nivel y generan-
do complementos juridicos inmediatos. Asi, las
normas nacionales e internacionales que traten
sobre los mismos temas juridicos deberan ser
una sola, pues las teorias antiformalistas del de-
recho reconocen que los sistemas juridicos son
abiertos y han de ser complementados por mul-
tiples fuentes a través de interpretaciones autén-
ticas permanentes. El mismo impuro trasciende
las jerarquias establecidas por las dos vertientes
del monismo, pues no es dable acudir prime-
ro a una y otra norma, sino que ellas se deben
interpretar sistematica y simultineamente. Este
rompimiento de los parametros establecidos
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para el monismo desde las teorias tradiciona-
les analizadas, se da como consecuencia de la
consolidacion de una Teoria Transnacional del
Derecho” (Perilla, 2016, pp. 405-406).

16 Lopez (2004) se refiere a los trasplantes
como aquel proceso hermenéutico que se hace
en contextos diferentes a aquellos en los cuales
fue creada una teoria y que generan mutaciones
desde el nuevo contexto en el cual se aborde el
tema. Asi, por ejemplo, las teorias del derecho
son gestadas en sitios de produccion como
Europa y Estados Unidos, pero cuando las
mismas son leidas desde sitios de recepcion
como Colombia, carecen de los elementos
contextuales suficientes para entender la teoria
en su totalidad. Esto implica que los sitios de
recepcion haran la lectura de las teorias desde su
propio contexto, afladiendo nuevos elementos
que pueden ser tachados como incorrectos por
parte de los sitios de produccion. Estas lecturas
complementadas desde los sitios de recepcion
configuraran un proceso de transmutacion
de teorias, segun el cual la teoria creada
originalmente sufre variaciones que la hacen
diferente a la original.

17 El término misreading es utilizado por
Bloom (1995), quien sugiere que las lecturas
descontextualizadas generan cambios en las
teorias que permiten la consolidacién de una
nueva. Asi, aunque las lecturas generadas desde
los sitios de recepcion podrian ser tachadas como
incorrectas por los productores, lo que sucede en
realidad es que se trata de una construccion util
para el nuevo contexto en el cual son aplicadas.
Asi, en caso de tener aceptacion social general,
los sitios de recepcion pueden generar nuevas
teorias (Lopez-Medina, 2004; Perilla, 2015a).

18 El compromiso especifico incluido en
el anexo 11-E del aprobado Acuerdo de Promo-
cion Comercial entre la Republica de Colombia
y Estados Unidos de América, sefiala: “1. Si una
Parte mantiene una medida en el nivel central
de gobierno: a) otorgando un derecho al agente
a que a la terminacion de un contrato de agencia
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comercial el principal le pague una suma equi-
valente a una porcion de la comision, regalia
o utilidad recibida por el agente en virtud del
contrato; b) requiriendo que en el evento en que
el principal termine un contrato de agencia co-
mercial sin justa causa o el agente termine un
contrato de agencia comercial por justa causa
probada por el principal, el principal deba pagar
una indemnizacion equitativa al agente como
retribucion a los esfuerzos del agente para
acreditar la marca, la linea de productos o los
servicios objeto de un contrato de agencia co-
mercial; o c) estableciendo que un contrato de
agencia comercial crea una agencia exclusiva
salvo pacto en contrario; esa parte debera modi-
ficar la medida o derogarla de conformidad con
el parrafo 2, dentro de los seis meses siguientes
a la entrada en vigencia de este Tratado. 2. Una
Parte debera: a) modificar una medida descrita
en el parrafo 1(a) haciendo que el otorgamiento
del derecho al pago, sea inaplicable a las partes
de un contrato de agencia comercial; b) mo-
dificar una medida descrita en el parrafo 1(b)
haciendo el requerimiento de pagar la indem-
nizacion equitativa inaplicable a las partes de
un contrato de agencia comercial y en su lugar,
hacer que cualquier indemnizacion derivada
de la terminacion por parte del principal de un
contrato de agencia comercial sin justa causa,
o derivada de la terminacion de un contrato de
agencia comercial por parte del agente por jus-
ta causa provocada por el principal, sea deter-
minada de conformidad con (i) los principios
generales del derecho contractual (por ejemplo,
dafio emergente, lucro cesante y detrimental re-
liance); y, en el evento en que las partes lo es-
tipulen asi expresamente, ii) las estipulaciones
voluntariamente acordadas entre el principal y
el agente en un contrato de agencia comercial,
en la medida que sean compatibles con las leyes
aplicables. ¢) modificar una medida descrita en
el parrafo 1(c) estableciendo que un principal
pueda contratar més de un agente en una mis-
ma zona geografica, para el mismo ramo de
actividades o productos, salvo que el contrato
de agencia comercial disponga lo contrario. 3.
Nada en este Anexo impedira que continte la

aplicacion, en la medida en que sea requerida la
Constitucion de una de las Partes, de una medi-
da descrita en el parrafo 1 (a) o (c) a contratos
de agencia comercial celebrados antes de la en-
trada en vigencia de la legislacion que se adopte
para implementar este Anexo. 4. Una Parte no
adoptara una medida descrita en el parrafo 1. 5.
Para efectos de este Anexo, contrato de agencia
comercial significa, (a) para Colombia, un con-
trato de agencia comercial segin lo consagra-
do en los articulos 1317 a 1331 del Codigo de
Comercio de Colombia; solo cuando el contrato
esté relacionado con bienes comerciales, y (b)
para Estados Unidos, cualquier contrato en que
una parte acuerde distribuir bienes comerciales
para otra parte”.

19 Para definir estos conceptos, el presente
estudio se vale de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, pues se trata de la guardiana e
intérprete de la Constitucion por excelencia y sus
pronunciamientos gozan de especial jerarquia en
el sistema juridico colombiano actual (Lopez-
Medina, 2006a). Perilla (2015¢) coincide con
esta valoracion: “la Corte Constitucional tiene
la tarea de asegurar que la Constitucion sea un
cuerpo normativo vivo que responda de forma
permanente a las necesidades que se gestan
en el conglomerado social (Arango, 1993). Se
establece asi que el legislador tradicional ya no
es la autoridad mas importante en el sistema
juridico, sino que es la Corte Constitucional
quien interpreta las normas existentes e incluso
puede crear otras para garantizar la vida de la
Constitucion” (p. 8). Sobre la prevalencia de
la Corte Constitucional también pueden ser
consultadas las obras de Bonilla (2006; 2009),
Garcia (2008), Olano (2010) y Rodriguez (1999).
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