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INTRODUCCION

Este articulo pone en relieve la necesidad de modificar las normas reguladoras del contrato de
agencia comercial en el contexto colombiano. Para ello, se utilizaran herramientas y fundamentos
microecondémicos en aras de solucionar los problemas informativos presentes en la relacién entre
agente y agenciado, y sefialar que tales soluciones no se incorporan en las normas reguladoras
actuales. Mucho se ha escrito sobre el contrato de agencia mercantil, su naturaleza, obligaciones,
terminacion...etc. y de la misma manera acerca de la proteccion que la ley debe dar a la supuesta
parte débil del contrato, el agente; sin embargo no ha seguido la misma suerte las propuestas de
desarrollo de normas protectoras del principal asi como de normas que favorezcan y promuevan
el intercambio y el aumento de ganancia de ambas partes. Este trabajo engloba un enfoque
diferente debido a que en todo este tiempo se ha obviado un problema econdémico estructural,
presente en la naturaleza de dicho contrato: El problema principal-agente -se aclara, es un
problema para el principal y no para el agente?-. Para esbozar dicho problema se utiliza el

siguiente ejemplo®:

Piénsese en un tren de seis vagones, que conecta a Salisbury con Londres. Se trata de un tren
de cercanias para que los pasajeros puedan llegar a Londres —o viajar a Salisbury- en una hora 'y
veinticinco minutos. Una vez que ese tren llega a la estacion de Waterloo —en pleno corazén
londinense-, el tren permanece en el andén veinticinco minutos para que se vuelva a llenar de
pasajeros y de esta forma tomar el camino de vuelta a Salisbury, donde se encuentra el depdsito

necesario para llevar a cabo actividades de mantenimiento de los vagones.

En el tren, ademas del conductor y del revisor de tiquetes, trabaja un azafato*-agente-, quien se

encarga -entre otras tareas asignadas®- de atravesar el tren con un carro con aperitivos y bebidas

2 Desde ahora, para evitar equivocos la parte del contrato de agencia comercial lo llamaremos agente mercantil; sin
embargo, nos referiremos simplemente como agente para aludir a la parte de la relacién econémica principal-
agente.

3 El ejemplo, independientemente de tratarse de una relacion laboral, refleja perfectamente el problema principal-

agente que, como mas tarde analizaremos, es un mal que puede darse tanto en un contrato laboral como en un

contrato de agencia o, en general, en contratos en los que una parte, el agente, tiene mas informacion que la otra
parte, el principal. Otros contratos en los que se presenta este problema, son, por ejemplo, el de franquicia o el de
mandato, especialmente cuando mediante este Ultimo los accionistas o la Junta Directiva de una sociedad
nombran a un representante legal.

Supongase, que este azafato no se encuentra vinculado laboralmente con la empresa de trenes, sino con otra

empresa subcontratada.

5 Las tareas asignadas son asistir a personas con discapacidad para acceder al tren, dar informacion a los pasajeros
que tengan dudas sobre el itinerario, ayudar al revisor de tiquetes y al conductor en caso de emergencia entre
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para ofrecer a los pasajeros durante el viaje. El azafato asume la obligacion de pasar por todo el
tren, tres veces por trayecto y por tanto seis veces por dia. EI empleador -principal- quien se
encuentra en una oficina en la estacion de trenes de Salisbury, no tiene como asegurarse de que
cada azafato recorra tres veces el tren asignado. La mejor manera para controlar el trabajo del
azafato es que, al final de la jornada, éste haya recaudado un dinero que dependera del dia de la
semana y del horario en que parte dichos trenes —pero siempre en torno a trescientas libras

esterlinas-.

Debido a que el destino del primer viaje es Londres, ciudad conocida por su amplia oferta de
ocio, con sus innumerables eventos culturales y deportivos®, el azafato podréa obtener sin mucho
esfuerzo esa cantidad requerida, pasando solamente una vez por el tren en el primer trayecto,
puesto que las ventas se disparan. Entonces, el azafato se encuentra ante el dilema de pasar o0 no
pasar de nuevo. No tendria por qué volver a pasar con el carro, incluso no tendria necesidad de
pasar ni una sola vez, en el trayecto de vuelta -puesto que ya ha recaudado el monto objetivo-. Si
el azafato opta por no volver a pasar, para evitar el coste subjetivo que le genera’ —puede sentarse
a descansar, a hablar con el revisor, a leer, etc.-, muchos de los pasajeros, ni siquiera veran que

hay un azafato cuidando de que su viaje sea lo mas agradable posible.

El empleador -principal- de la empresa del azafato, pide a éste que pase tres veces por
trayecto®; sin embargo, no tiene forma de controlar su accion sin incrementar notoriamente sus
costos de supervision. No puede medir su grado de dedicacion y esfuerzo®. Lo Gnico a lo que
tiene acceso es al resultado al final de la jornada. Es consciente de que si, al final del dia, el
azafato vuelve con trescientas libras o0 mas, la probabilidad de que haya pasado por el tren tres

veces a la ida y tres veces a la vuelta, seré alta. Este es el método de control del que dispone el

otras. Sin embargo, ninguna de estas funciones influyen en el desempefio de la venta de comidas y bebidas.
Consultar: http://www.railgourmet.com/

& Se debe tener en cuenta que practicamente todas las semanas hay numerosos partidos de futbol, rugby, criguet,
ademas de que en esa linea una de las paradas es Wimbledon, ciudad famosa por ser la sede de uno de los cuatro
grandes abiertos de tenis y el Unico sobre césped.

" Debemos tener en cuenta que muchos pasajeros son muy exigentes con el servicio o maleducados, por lo que al
azafato le puede generar malestar y estrés, y puede preferir evitar estas molestias, destinando el tiempo a
actividades que demanden menor energia.

8 Esto es de gran importancia para la empresa de azafatos, ya que si el carro va avanzando a lo largo del tren, en las
sucesivas estaciones, entraran nuevos pasajeros en los vagones en los que ya ha pasado. EI nimero de veces que
debe de atravesar el tren no es producto del azar, ya que la idea es pasar por delante del maximo de pasajeros
posibles, pero en un momento en el que no estén demasiado cerca de Londres, ya que una vez cerca, las ventas
caen, puesto que la oferta de los productos en la ciudad del Big Ben, es mucho méas amplia y mas barata.

® Ni siquiera sabe si la calidad en la atencion al cliente ha sido la dptima.
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empleador. Empero, la realidad es que al ser algo tan dificil de prever, y con la asimetria de
informacion existente entre el azafato y su jefe, en muchas jornadas, el azafato no volvera a
atravesar el tren, creando una serie de perjuicios a la empresa de azafatos -no solo por el coste de
oportunidad®® de las ventas que se dejan de generar-, sino también porque se aumentan las
posibilidades de que los pasajeros se quejen a la empresa de trenes con lo que se dafia la imagen y
la futura renovacion de la empresa de azafatos; o que los pasajeros consuman en las cafeterias de
las mismas estaciones antes de subir al tren, previendo el pésimo o inexistente servicio una vez

dentro, haciendo mella en los beneficios de la compafiia, con pérdidas exponenciales.

Con este ejemplo nos surgen diferentes cuestiones que estudia el problema principal-agente: 1)
¢ Cudl es el mejor sistema de incentivos que maximizan la eficiencia de la relacion empleador-

azafato?; 2) (Coémo se puede mejorar el problema de la asimetria de informacion?

Las respuestas a estas preguntas, nos serviran para revisar las normas del contrato de agencia
comercial a través de un cristal diferente: la metodologia del Andlisis Econémico del Derecho.
Para tal efecto, indagaremos en los problemas informativos y plantearemos modificaciones para

solventarlos, y de esta manera impulsar la celebracién de contratos de agencia mas eficientes.

§ I - SOBRE EL CONTRATO DE AGENCIA MERCANTIL

En virtud del contrato de agencia mercantil, una parte —el agente mercantil- asume la
obligacion, de manera independiente, de promocionar o explotar el negocio de la otra parte -
agenciado- a cambio de una remuneracion, en un campo de actuacion predeterminado®l. De esta
forma, el agente mercantil es un comerciante autbnomo, no existiendo vinculo laboral con el
agenciado; sin embargo, se trazan entre si vinculos estables y duraderos en aras de conseguir un

canal de distribucién eficiente.

10 Entiéndase coste de oportunidad, como “las oportunidades que se pierden cuando no se utilizan los recursos de la
empresa para el fin para el que tienen mas valor” (Rubinfeld R. P., 2009). Es decir, si el azafato no atraviesa los
vagones con el carro, muchos pasajeros que conocen el servicio recorreran el tren buscando al azafato, pero otros
pasajeros permaneceran en sus asientos. Cuanto menos se desplace el carro, el coste de oportunidad potencial
sera mayor.

1 Ver Cédigo de Comercio. Art. 1317.
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Este contrato despunta en la praxis mercantil de mediados del siglo XIX*2. En dicho contexto
de creciente actividad comercial e industrial, surge la necesidad entre los comerciantes de ampliar
el publico objetivo y por ende su campo de actuacion®?. El ratio coste/beneficio de realizar
inversiones de capital fijo e infraestructura para conquistar nuevos mercados, era demasiado alto
por lo que en esta tarea, se topaban con obstaculos demasiado cuantiosos'®. De esta necesidad,
surge la figura de la agencia mercantil, un hibrido de distintas figuras similares como los
comisionistas, mediadores y los auxiliares del comercio (Arrubla Paucar, Contratos Mercantiles.
Contratos Atipicos., 2012), pero con una funcion econdémica diferente. Por tanto, “se enmarca

dentro del derecho de la distribucion comercial” (Manuel Broseta Pont, 2010).

Légicamente, este instrumento sirvidé de mucho; contribuyé de gran manera al desarrollo
comercial principalmente en ciertos paises europeos —y las zonas de control coloniales de la
época (Moore, 2007)-, Estados Unidos de América y Japdn; asi como a la consolidacion de la

segunda revolucion industrial®®. La globalizacién econémica aceleraba el paso.

Dando un salto temporal y geografico, nos situamos en Colombia cuando en 1971, el
Presidente de la Republica, con las facultades que tenia conferidas por parte del Congreso de la
Republica, promulgd el Codigo de Comercio, a través del Decreto-Ley 410 del 27 de marzo de
1971. Tras la utilizacion, durante muchos afios, de la agencia comercial por parte de los
empresarios colombianos como contrato atipico —entendiendo atipicidad como la ausencia de
tipificacion de segundo grado (Arrubla Paucar, Contratos Mercantiles. Contratos Atipicos.,
2012)-, ya que el Cédigo de Comercio anterior®, expedido a través de la Ley 57 de 1887, no
regulaba el contrato de agencia mercantil y, ademas, por encuadrarse dentro del concepto de

12 “Sus origenes se encuentran al inicio del siglo XIX; su evolucion estd estrechamente conexa con la formacién del

capitalismo moderno” (Cerami, 1958)

Sobre el origen del contrato de agencia (Cerami, 1958) indica la necesidad de expandir sistemas productivos,

difundirse y penetrar mercados, asi como, la adquisicion y conservacion de clientela.

Esta necesidad de externalizar funciones es una forma de volver mas eficiente el proceso productivo de una

empresa. La teoria de la firma presentada por Ronald Coase justifica esta opcion por el ahorro en costes de

transaccion, es decir, la empresa “tenderd a expandirse hasta que los costes de organizar una transaccion extra

dentro de la firma igualen los costes de realizar la misma transaccion por medio de un intercambio en el mercado

abierto o bien a los costes de organizar otra firma” (Coase, The Nature of the Firm, 1937).

Es el periodo al que se refiere Thomas Friedman, en su obra The World is Flat como la época en la que el mundo

pasé de ser mediano a pequefio, porque muchas de las barreras previamente establecidas cayeron, teniendo gran

importancia para ello —entre otros motivos- el papel de la industrializacion de los procesos productivos, el

desarrollo del ferrocarril y las mejoras en las comunicaciones (Friedman, 2007).

16 para mas informacién sobre los precedentes del Cédigo de Comercio colombiano de 1971, consultar (Gutiérrez R.
B., 1991).

13

14

15
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contrato segun lo establecido en el articulo 864 del Cédigo de Comercio, se le aplicaban las
disposiciones de la teoria general de las obligaciones y contratos, el legislador da un paso al
frente y decide tipificarlo entre los articulos 1317 a 1331 del Cédigo de Comercio.
Lamentablemente no soluciond todos los problemas suscitados por el contrato de agencia
comercial por cuanto, entre otras razones, protegié al agente, pero se olvidd del empresario o

principal.

Se nos presenta un caso particular segun el cual, el derecho entré a regular un hecho social, y
lo hizo de tal manera que lo desvirtud y repartié cargas desproporcionadamente?’; ello
irremediablemente conllevo a que los empresarios en la practica trataran de evitarlo (Arrubla
Paucar, Contratos Mercantiles. Contratos tipicos., 2012), fomentando figuras parecidas en
detrimento de la agencia comercial, como el contrato de compra para la reventa, en algunos
casos, existiendo verdaderamente el otro contrato y en otras situaciones, simplemente dandole
otro nombre a la agencia mercantil, con la consecuencia de que, bajo la teoria del contrato
realidad, y cuando se suscitaba una controversia, los jueces o arbitros decian que asi el nombre

fuera distinto, el contrato seguia siendo de agencia®®.

El objeto de este esfuerzo investigativo es un estudio econdmico del contrato referido, basado
en los fundamentos de la teoria microeconémica del principal-agente, con la intencién de poder
reconocer el impacto y conflictos que se genera entre los agentes econdmicos que participan dada
su regulacion en el contexto colombiano -entre los articulos 1317 y 1331 del Cédigo de
Comercio-. ¢ Sera necesario actualizar las normas del contrato de agencia para que sea un
instrumento mas eficiente? Se considerara la necesidad de proponer, modificar o extinguir
normas que configuran el tipo contractual del contrato de agencia en Colombia. De esta manera
dicho estudio nos servira para limitar las ineficiencias y estudiar una posible adecuacién del
contrato en una valida herramienta que ayude a maximizar la utilidad de los agentes econémicos

intervinientes. En un mundo en el que vivimos de paises interconectados!®, con posibilidades de

17 Ver, por ejemplo, Cédigo de Comercio. Articulo 1324.

18 Ver, por ejemplo, Laudo Arbitral Colombina S.A. contra Nestlé PurinaPet Care de Colombia S.A.; Laudo Arbitral
Roberto Cavalier y Cia. contra Flota Mercante Grancolombiana; o Daniel Fernandez & Cia. contra Fiber Glass
Colombia S.A.

1 Thomas Piketty lo evidencia en su libro Capital en el siglo XXI: “De hecho, una de las caracteristicas de la
globalizacién financiera de hoy es que cada pais es en gran parte propiedad de otros paises, que no solo
distorsiona las percepciones de la distribucion mundial de la riqueza, sino también representa una vulnerabilidad
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negocios por doquier, se necesita tener los instrumentos necesarios para ser competitivos?. Se
trata, a la postre, de generar incentivos a través de modificaciones en la regulacion -analisis

econdmico normativo-.

§ I1 - CONSIDERACIONES SOBRE EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

Teniendo en consideracion que el objeto del presente trabajo investigativo es el analisis de
normas reguladoras del contrato de agencia bajo los fundamentos de la teoria principal-agente, es
pertinente introducir unas breves notas sobre el fenomeno del Analisis Econémico del Derecho?
—de ahora en adelante AED-, y de su importancia. Obsérvese que éste no es un trabajo que
pretenda profundizar en el origen y evolucién de la dogmatica del AED, sino de contextualizar

para poder abordar, posteriormente, los postulados de la teoria principal-agente.

Con todo, el impacto en la préctica juridica del AED, asi como en la academia, ha sido
incontestable y que “en relativamente poco tiempo ha alcanzado una posicion hegemonica o
cuando menos prominente” (Pascual, 2013). Hoy dia las universidades mas prestigiosas de
Estados Unidos de América??, cuentan con economistas y abogados de renombre que imparten
cursos de andlisis econdmico del derecho a los estudiantes, ademas de investigar problemas
juridicos de actualidad (Nieto, 2004). En otros paises no ha tenido un desarrollo tan evidente.
(Gelter, 2008) encuentra explicacion en la concepcidn tradicional existente en buena parte de la
doctrina en muchos paises —p.ej. Alemania- del derecho, como disciplina autbnoma e
independiente del resto de las ciencias sociales. Ello por supuesto, no significa que incluso en
estos paises no existan desarrollos plausibles del AED, especialmente en derecho comercial, en
temas como derecho de la competencia, propiedad industrial, sociedades, teoria general de las

obligaciones y contratos... Esto no deberia sorprendernos, el objetivo fundamental del AED es el

importante para los paises mas pequefios, asi como una fuente de inestabilidad en la distribucién global de las
posiciones netas” (Piketty, El Capital en el Siglo XXI, 2013)

20 Robert W. Jacobs sefiala que “las organizaciones que tendran més éxito en el futuro seran aquéllas que sean
capaces de adoptar rapida y eficazmente cambios fundamentales, duraderos y de todos los sistemas™ (Jacobs,
Real Time Strategic Change, 1994)

21 Disciplina que “trata de que, a partir de categorias de tipo econémico sean éstas de economia positivista o no, se
desarrollen un conjunto de teorias respecto del derecho como institucién” (Escobar, 2005).

22 | as mejores universidades estadounidenses punttan alto a nivel internacional. Teniendo como referencia el indice
Academic Ranking of World Universities 2014, 37 de las 50 mejores universidades del mundo en ciencias
sociales se encuentran en Estados Unidos de América.
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aumento de eficiencia por lo que su aplicacién para revisar el derecho mercantil interno, en

algunos casos es necesario y en otros inevitable.

Asi pues, el AED no solo es importante sino también pertinente en el contexto colombiano?.
Es decir, se torna muy relevante la realizacion de una tesis de maestria en aras de contribuir al
impulso de este movimiento -dado el escaso desarrollo en Colombia- y para estimular las
soluciones eficientes a los juegos presentados en la praxis de los comerciantes, asi como para
disefiar las normas imperativas y supletivas con la intencion de disminuir costes generables por la

transaccion.

A. Principio de racionalidad e informacion asimétrica de las partes

El escenario de un mercado en competencia perfecta®* se sustenta en la libre y racional
capacidad de decision de los individuos. Partiendo del principio de racionalidad y de
maximizacion de la utilidad el individuo responde adoptando ciertas decisiones acorde con sus
propios intereses. Dicho sistema de preferencias se presupone estable y bien organizado, lo cual
ya a mediados del siglo pasado, (Simon, 1955) advirtio que era una visién muy distanciada de los
estudios desarrollados en el campo de la psicologia en cuanto al aprendizaje y la capacidad de
calcular los beneficios de cada opcidn, asi como en el proceso de eleccidn entre diferentes
alternativas®. El ser humano en su normal devenir muestra claros signos de irracionalidad

(Kahneman, Pensar rapido, pensar despacio, 2012).

Sin embargo el hecho incontestable de que en muchos casos el ser humano actie de manera
irracional, no significa que el ser humano sea irracional. La idea que subyace en el presupuesto
de racionalidad de los individuos es que se tiende a adoptar una accion determinada si
modificando un determinado contexto se percibe posibilidades de aumentar el interés propio -
obviamente con las limitaciones planteadas anteriormente-. Esto es, el ser humano, ante un

cambio de circunstancias, responde a los estimulos e incentivos para encontrarse en un estado

B (Gil, 2013) nos explica cuales son los obstaculos que dificultan la interaccién entre Derecho y Economia en
Colombia.

24 (Rubinfeld R. P., 2009) explica que el modelo de competencia perfecta se trata del mercado fundamentalmente

con las siguientes caracteristicas: 1) las empresas son tomadoras de precios, 2) los productos son homogéneos y

3) hay libertad de entrada y salida.

Al respecto, (Stiglitz, 2001) se pronuncia de esta manera: “Por supuesto, todo el mundo reconocia que en realidad

la informacion era imperfecta, pero, siguiendo la maxima de Marshall Natura non facit saltum, se confiaba en que

las economias en las que la informacién no fuera demasiado imperfecta se parecieran mucho a las economias en

las que la informacién era perfecta”.

25
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mejor; trata “de forma racional aumentar al maximo sus fines en la vida, sus satisfacciones: lo

que llamaremos su interés propio®®” (Posner R. , Andlisis Econémico del Derecho, 2013).

Como se puede intuir, ser racional no implica ser consciente de toda la informacién necesaria
para emprender un curso de accion. Esto seria una mera utopia®’. (Jolls, Sunstein, & Thaler,
1998) nos plantean una serie de limites cognitivos y volitivos propios de la naturaleza del ser
humano: a) el carcter sobreoptimista y la elaboracion del concepto de justicia; b) la ausencia, en
muchos casos, de fuerza de voluntad y c) la habitualidad con la que el individuo no mira
simplemente por el interés propio? y se preocupa por el bienestar de terceros, actuando en

consonancia.

Producto de lo anterior, se genera cierta habitualidad de la asimetria de informacion? con la
que afrontamos procesos de eleccion. Es decir, las partes dificilmente cuentan con toda la
informacion necesaria en el momento de realizar un intercambio y aunque en muchos casos se
puede llegar a adquirir dicha informacion, generalmente se desaconseja por ser costosa® -como
en el contrato de agencia comercial-. Por lo tanto se da un escenario de agentes econémicos con
diferencia en cuanto a informacion de la transaccion, y cada uno trata de maximizar su utilidad

con la informacion que dispone®L. Por ello, a pesar de la innegable existencia de irracionalidad y

% Aclarese que el autor alude al concepto de interés propio no como sinénimo de egoismo sino como la persecucion

de fines en los que se encuentran valores como la solidaridad y la satisfaccion a través de la felicidad de los
demas.

(Jolls, Sunstein, & Thaler, 1998)sobre la premisa de que el individuo es un ser racional con toda la informacion
necesaria para saber cudl es la opcién que més beneficio le reporta, manifiestan que “estas premisas de vez en
cuando son Tttiles, pero frecuentemente falsas”. De esta manera, “la informacion relevante para cada uno de los
participantes en el mercado suele ser incompleta y escasa en términos relativos del conjunto total de informacion
relevante.” (Javier Prado Dominguez, 1995).

28 En esta ocasion, dichos autores con interés propio aluden al egoismo individual.

2 Entiéndase la asimetria de informacion como la “diferente distribucion de informacidn entre los participantes en el
intercambio” (Javier Prado Dominguez, 1995).

La informacidn, como alude (Posner R. , Anélisis Econémico del Derecho, 2013) no deja de ser un bien, en el que
a veces es provechoso invertir, y otras veces no. Hay ocasiones que es eficiente no pagar por la informacién
adicional, e igualmente tomar decisiones de manera racional con la informacion disponible.

Por supuesto, la asimetria de informacién ha sido objeto de andlisis por numerosos autores. Por ejemplo,
(Akerlof, 1970) nos planteaba los efectos de la asimetria de informacion en su famoso articulo The Market for
Lemons: Quality Uncertainty and the Market Mechanism, analizando las consecuencias que puede tener dicha
asimetria, cuando la calidad de los productos ofrecidos no se puede diferenciar. El autor llega a la conclusién de
que es dable la tendencia a ser expulsados del mercado los productos de mejor calidad, a favor de los de peor
calidad. Este fendbmeno encuentra fundamento en la evolucidn de la percepcion y expectativas de los
compradores sobre los productos, quienes al no poder diferenciar, se resignan a esperar el de peor calidad. El
mercado de los “limones” es un buen ejemplo de como la asimetria de informacidn puede conllevar anomalias en
el mercado, que a su vez provoque una distorsion en la eficiencia de los intercambios. Se debe precisar que
“limén” es un término utilizado en Estados Unidos para denominar a los coches de segunda mano. En el articulo

27

30

31
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de la asimetria de informacidn, el presupuesto de la concepcidn individualista del agente como
maximizador de su propia utilidad, basada en el método de eleccion racional representa la piedra
angular de la modelizacion econémica® en aras de prever y entender el comportamiento de

cualquier individuo.

Es menester sefialar que producto de la asimetria de informacién y, particularmente, de la
seleccion adversa, se pueden generar otros efectos no deseados, como desconfianza en la parte
desinformada, que desincentive el intercambio (Stokey, 1980). Este fendmeno de antipatia se
puede ejemplificar pensando en un sefior que viaja a la costa caribefia de vacaciones. El primer
dia decide bariarse en una playa de la zona. Una vez tumbado en la hamaca, un vendedor
ambulante se acerca y le ofrece ostras frescas de un cajon que carga sobre el pecho, situacion
muy comun en las playas de las naciones caribefias. Presimase que al sefior le encantan las
ostras. Sin embargo, antes de comprarlas, piensa que en el caso de que las ostras no sean frescas,
la contaminacion causada por marisco en mal estado, puede significar el final de sus placidas
vacaciones. Asumiendo que es averso al riesgo® y aplicando un analisis coste-beneficio como
herramienta decisional, la probabilidad de que no se efecte el intercambio es alta. EI motivo es
la asimetria de informacion, ya que desconoce cuando fueron recogidas del mar, si se respeto la
cadena de frio, si el cajon donde se depositan se mantiene limpio o incluso puede dudar de si el
vendedor a pesar de que asegura que todas las condiciones mencionadas se cumplen, es un
intermediario y realmente no dispone de toda esa informacion. Igualmente, el sefior puede que no
confie en la palabra del vendedor, asumiendo que éste actla en su propio beneficio y su principal
objetivo es celebrar la compraventa. En tal caso, el vendedor no tiene como transmitir al

potencial comprador la informacion acerca de la calidad de las ostras o, en otras palabras, el

citado, se analiza la situacién en la que los vendedores no tienen cémo demostrar que los coches son de calidad.
En este caso, ocurre que la calidad media esperada por los potenciales compradores disminuye; el precio, a su
vez, también disminuye, y con el tiempo los coches de segunda mano y en peor estado, acaban desplazando a los
de mejor estado. Esto es, es mas rentable vender coches en peor estado. Este fallo se da precisamente por la
asimetria de informacién entre compradores y vendedores.

32 (Johnson, 2006) indica que “por supuesto, la mayoria de las empresas del mundo real no dispone de esta
informacién. Aun asi, estas deficiencias del modelo no tienen por qué ser graves. Ningin modelo puede describir
la realidad con exactitud”.

33 Bajo los fundamentos microeconémicos, las personas son clasificadas segln su disposicion a asumir riesgo. De
esta manera, encontramos personas renuentes, neutrales o amantes del riesgo. Podemos pensar en un juego en el
que el participante tiene que elegir entre dos opciones: 1) Un premio de 5.000 unidades monetarias o 2) lanzar
una moneda: si sale cara, ganara 10.000 unidades monetarias, pero si sale cruz, gana 4.000. La diferencia de
percepcion individual del riesgo hara que un jugador amante del riesgo acepte la segunda opcion, un jugador
renuente del riesgo elegira la primera opcion y a un jugador neutral, le serd indiferente. Ver (Kahneman &
Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, 1979)
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comprador no tiene como identificar, a un costo racional, si el vendedor comercializa ostras
buenas o malas, asumiendo esto Ultimo. La economia denomina esta situacion como el problema
de la informacion oculta -hidden information- o seleccion adversa -adverse selection- (Gorbaneff,
2003).

Otro problema producido por la asimetria de informacion es el riesgo moral, es decir, el
fendmeno dado durante la ejecucién de la transaccion. Por lo tanto, es un problema ex post, a
diferencia de la seleccion adversa®. El riesgo moral es precisamente el problema del que adolece

la relacion principal-agente, y sobre el que arrojaremos luz mas adelante.

§ Il - LA RELACION PRINCIPAL-AGENTE

La relacion de agencia es considerada “un contrato segun el cual una o mas personas, encarga
a otra persona, llevar a cabo un servicio en representacion de aquél —o aquéllos- lo cual envuelve
la delegacion de la autoridad en la toma de decisiones hacia el agente” (Michael C. Jensen, 1976).
La parte que recibe el encargo de realizar el acto se denomina agente; quien hace el encargo,

principal.

Antes que nada, se debe recordar que la relacion principal-agente aplica no sélo al contrato de
agencia mercantil, puesto que el nombre puede generar confusion. Es dable en numerosas
interacciones sociales en el transcurrir diario, y no es resultado de la praxis mercantil ni de la
evolucion de un contexto socioecondmico determinado. Es aplicable a los contratos de obra,
arrendamiento de servicios, mandato, corretaje, entre otros. Como ejemplo més claro y

contrastado podemos sefialar la relacion entre el propietario de una empresa'y su gerente

34 Existen dos fuentes diferentes de asimetria de informacion: 1) Riesgo moral: desconocimiento de una parte del
comportamiento de la otra, por estar oculto y ser su descubrimiento mas costoso que el beneficio que ello implica
y 2) Seleccion adversa: Desigualdad en el conocimiento de algin aspecto de la transaccion, de manera que la
parte que goza de mayor conocimiento obtiene mayor utilidad en detrimento de la otra (Coloma).
Piénsese como ejemplo de seleccién adversa el momento en el que un empleador esté entrevistando a varios
candidatos para una vacante de la empresa. Entre los candidatos y el entrevistador, existe asimetria de
informacion, porque los entrevistados intentan evidenciar sus fortalezas y esconder sus debilidades. Incluso
algunos mentiran para tratar de dar buena imagen y adquirir el puesto. A pesar de todo, el entrevistador debe
seleccionar a uno de ellos. Sin embargo el riesgo moral, siguiendo nuestro ejemplo, supongase que el empleador,
mas adelante, no tiene cdmo asegurarse de que ese empleado esta realizando las tareas de la manera apropiada; el
empleador, tendra que buscar los incentivos adecuados.

% (Reyes Villamizar, 2012) sefiala que la relacién principal-agente también se da entre accionistas minoritarios y
accionistas mayoritarios, asi como entre la sociedad y terceros interesados.
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(Smith, 1776); sin obviar la relacién entre asegurador y asegurado (Shavell, 1979) o la del
servidor publico y sus votantes (Buchanan, 2003), entre otras tantas.

Podemos decir sin temor a ser pretenciosos, que dicha relacién es producto de la naturaleza
social del ser humano. Como decia (Ross, 1973) es una de las mas antiguas y comunes formas de
interaccion social. Al fin y al cabo se trata de una situacion natural dada en toda actividad que
“envuelve esfuerzos cooperativos entre dos 0 mas personas” (Michael C. Jensen, 1976). La
definicién propuesta por Michael Jensen es muy apropiada para el presente trabajo. Se utilizara a
continuacion para hacer comentarios sobre la misma, y con ello ir dibujando los contornos

propios de la relacion principal-agente.

Con el fin de evitar confusiones, y al ser éste un documento que relaciona campos de estudio
como el juridico y el econdmico, se aclara que algunos conceptos incluidos pueden inducir al
error puesto que, por ejemplo, se utilizan términos econdémicos que coinciden literalmente con
términos juridicos, pero el contenido puede variar. En este caso, por ejemplo, Michael Jensen,
sefiala la representacion, en sentido econémico, al principal, por parte del agente®; sin embargo,
aunque pueda prestar a confusion, no alude a la figura de la representacion juridica®’. Es decir,
simplemente con obrar por cuenta ajena, se configuraria dicha relacion. La representacion -como
acto juridico unilateral que conlleva con respecto del representado iguales efectos que si hubiera
contratado él mismo-, podréa darse o no, sin que en el caso de darse, ello la desnaturalice. Por
ejemplo, en el contrato de agencia, el agente mercantil podré perfectamente desarrollar
actividades propias para la conquista de un mercado, incluso celebrar contratos cuyo objeto sea
los productos fabricados por el principal; pero no necesariamente tendré que actuar en
representacion del agenciado. Ademas de ello, el agente mercantil suele ser un empresario

distinto y autdbnomo, con su propia estructura empresarial.

Con la definicién planteada también nos podria venir en mente la siguiente duda: En caso de
que el agente no reciba remuneracion monetaria, ¢podriamos clasificarla como relacion principal-

agente? No hay motivo para dar una respuesta negativa. La remuneracion monetaria no se trata

% El mismo comentario lo podemos realizar sefialando la sutil definicion de (Mascarefias, 2007): “Se denomina
agente a una persona que actta en nombre de otra -el principal-".

37 Articulo 1505 del Cddigo Civil Colombiano: EFECTOS DE LA REPRESENTACION. Lo que una persona
ejecuta a nombre de otra, estando facultada por ella o por la ley para representarla, produce respecto del
representado iguales efectos que si hubiese contratado él mismo.
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de un elemento esencial en la relacion principal-agente. Puede ser otro tipo de beneficios
obtenidos por el agente como reconocimiento social, prestigio, identidad, etc. Pongamos como
ejemplo un estudiante universitario que accede a unas practicas no remuneradas en una
determinada empresa®®. Durante la misma, se realizaran una serie de encargos por el principal —
empleador-; sin embargo, en muchas ocasiones no tendra como asegurarse del esfuerzo del
agente —estudiante universitario- ni de si exactamente realiz6 dicho encargo de la manera y en los
tiempos que se le requirid. El estudiante no tendra remuneracion, pero le servira para completar
su curriculum vitae, obtener experiencia laboral, establecer contactos, etc. En este caso, aunque
no exista un salario, se da una relacion principal-agente, en la que el principal debera saber como

crear incentivos al agente, para asegurarse que las encomiendas se realizan tal y como se le exige.

No es baladi evidenciar que en la relacion principal-agente, el concepto de delegacién de
autoridad, conlleva implicitamente una cierta discrecionalidad en el discurrir de las actividades
del agente. Cuenta con la autonomia e independencia suficiente como para actuar —incluso
teniendo en cuenta las indicaciones del principal- de la manera que encuentre mayor beneficio.
Por ejemplo, en el caso de un administrador de una sociedad, a pesar de que tendré unas
indicaciones detalladas de la asamblea de accionistas, la realidad es que en el dia a dia, y ante la
imposibilidad de un control permanente por parte del principal, dicha delegacion de autoridad
para realizar determinados actos, conllevara que pueda actuar segin un margen de maniobra mas
0 menos amplio y que sea imposible controlar y verificar su esfuerzo por maximizar el
patrimonio de la compafiia, que ademas es necesario para que la relacion sea funcional -y ese
margen de maniobra sera mayor mientras mas alto sea el nUmero de accionistas o cuando
ninguno de estos es controlante-. Por tanto, se deben excluir las relaciones dadas en las que el
margen de maniobra es inexistente. Como ejemplo podria pensarse en un piloto de avion.
Independientemente de su actuacion mientras el avion esta en el aire, uno sabe que no tiene
margen de maniobra para disminuir el esfuerzo en su tarea. Si el avion despega y aterriza a las
horas previstas —es decir observando los resultados-, sabremos que la encomienda la ha cumplido,

y con el nivel de esfuerzo exigido.

38 Este esquema es muy comun, aunque en muchos casos también es dable que el estudiante reciba una
remuneracion baja, para cubrir gastos de transporte y comida. Para mas informacion sobre el contrato de
aprendizaje en Colombia, visitar: http://www.mintrabajo.gov.co/movilidad-y-formacion-para-el-trabajo/abc-
contrato.html
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Por otro lado, nos preguntamos si estariamos ante una relacion principal-agente en el caso en
que el agente no conozca el beneficio que le supone al principal. (Posner E. A., 2000) propone la
siguiente definicion: “la relacién principal-agente, en su version mas simple, es una relacion en la
cual una persona, el principal, se beneficia cuando otra persona, el agente, ejecuta una tarea con
cuidado o esfuerzo”. Debemos advertir que esta definicion es amplia y que, hilando fino,
entrarian supuestos no catalogables como relacion principal-agente. Si pensamos en una persona
que apuesta por que un determinado jugador de futbol marcara tres goles en el proximo partido
que dispute; si finalmente marca tres goles, resulta una accion que supone un esfuerzo, que le
beneficiara a él y también al apostador. Sin embargo, el jugador no era consciente de que
realizando tal actuacion, beneficiaria de tal forma a ese apostador. El jugador simplemente
cumple con sus funciones derivadas de un contrato con el club correspondiente. El agente debe
ser consciente de que en mayor o menor medida, su actuacién y, en particular, su esfuerzo,
beneficiard a un principal determinado, quien le debe haber hecho la encomienda previa. Por
tanto este caso no se puede considerar que cumpla con los requisitos necesarios para constituir

una relacion principal-agente.

Si continuamos con la tarea de delimitar los contornos de la relacion principal-agente nos
podemos preguntar el motivo por el cual se da dicha delegacién de autoridad, y la respuesta
podria ser muy variada, sin ser ello determinante para crear una relacion principal-agente,
verbigracia, la incapacidad —imposibilidad fisica- o inconveniencia —coste®® o asuncion de riesgos
demasiado altos- del principal en realizar dichos actos, por lo que delega autoridad en el agente.
(Ricart, 1986) comenta que puede surgir este tipo de relacion en muchas situaciones de la vida
econdmica, pero siempre que exista posibilidad de especializacion o cooperacién, las
probabilidades de que se dé una relacién principal-agente son altas. En cualquier caso, lo que se
debe tener presente es que ambas partes se ven beneficiadas en esta relacion. Por lo tanto, se trata

39 Llegados a este punto debemos precisar que cuando hablamos de costes del contrato, también incluimos los costes
de transaccion, esto es, los generados por la bisqueda, negociacion, celebracién, monitoreo y hacer cumplir, en
su caso, un contrato. Ronald Coase fue quien introdujo este concepto a la literatura econémica, y lo explicaba de
la siguiente forma:

“Para llevar a cabo transacciones de mercado es necesario, entre otras cosas, descubrir con quién deseamos
transar, informar a la gente que deseamos intercambiar y en qué términos, conducir negociaciones que lleven a un
convenio, redactar el contrato, llevar a cabo la inspeccion necesaria para asegurarnos de que los términos del
contrato se observan. Estas operaciones son, a menudo, muy costosas; suficientemente costosas para evitar
muchas transacciones que se llevarian a cabo en un mundo en el que el sistema de precios funcionase sin costos.”
(Coase, El Problema del Coste Social, 1960).
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de un contrato de colaboracion que trata de satisfacer los intereses de ambas partes, teniendo en
cuenta que el agente recibira una remuneracion —dineraria 0 no-; se trataria de una relacion
simbiotica, y no comensalista. Y esta idea sera importante tenerla presente para abordar el resto

de apartados de la presente investigacion.

Ademas, (Gutiérrez, Guzman, & Jiménez, 2000) consideran que “el problema del principal-
agente, se presenta en situaciones con informacion asimétrica, cuando una persona, el principal,
quiere inducir a otra, el agente, a hacer algo que es costoso para este tltimo”. Es importante
matizar de esta plausible definicion que costoso, en este caso, es toda situacion en la cual la
erogacion es superior al beneficio obtenido. De hecho, ni siquiera tiene que hacer referencia a que
le genera un coste dinerario —sea alto o bajo-. Simplemente el tiempo puede ser considerado
como un coste de oportunidad, en el sentido de que el hecho de estar dedicando tiempo a la tarea
que el principal le ha encargado, y no otra accion —p.e. de otro principal-, podria estar dejando de

percibir una contraprestacion de mayor valor.

§ III - EL PROBLEMA PRINCIPAL-AGENTE

Una vez definida la relacion principal-agente y realizados algunos comentarios sobre la
naturaleza de la misma, debemos abordar los problemas que se derivan de dicha relacién. Con
ello no nos referimos a las controversias derivadas de cada relacion, individualmente
consideradas, sino de un problema de informacion que atafie a la mayoria de ellas, en tanto en
cuanto, el principal no tiene capacidad -o le genera demasiados costes- para observar el esfuerzo
que ha dedicado el agente en el cumplimiento de su obligacidén —o incluso si realmente ha

realizado el encargo al cual se obligé-.

En el caso de que el principal tuviera acceso a la informacion sobre la accion adoptada —y no
fuese excesivamente costosa- o incluso, si a través de la observacion del resultado supiera con
total seguridad la accién llevada a cabo como dijimos arriba, la cuestion de asegurar un cierto
nivel de esfuerzo seria una cuestion de menor importancia. Es decir, en este caso, el problema
consistiria en como influir en la variacion del esfuerzo observado, a través de unos incentivos.
Dicho de otra manera, no existiria asimetria de informacién durante el cumplimiento del contrato

y se podria —y recomendaria- incluir el esfuerzo como una variable mas del contrato. De esta
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manera, en el caso de que el agente no cumpliera con la accién requerida, se le aplicaria una

penalizacion. Este supuesto es conocido en la literatura econémica como first-best option.

El problema que maés literatura ha generado -y sobre el que trata la presente investigacion- ha
sido el de la accién oculta o riesgo moral —moral hazard-, es decir, el principal no conoce la
accion que ha realizado —o esté realizando- el agente, y se debe encontrar un parametro
correlacionado, para saber con cierto grado de verosimilitud que la accion escogida ha sido la
Optima para el principal. Por tanto, nuestro objetivo de analisis sera el contrato cuyas
obligaciones derivadas, en su ejecucion, presentan un resultado con ruido o azar (Lundesgaard,
1999). Este caso es conocido como second-best option. Dada esta situacion, y teniendo presente
que el riesgo compartido no sera el 6ptimo en términos de Pareto, se podréa utilizar la reparticion
de riesgos para ajustar y crear incentivos (Holmstrom, 1979).

Asi las cosas, el principal debe encontrar el esquema de pago adecuado. El objetivo es que el
agente tenga los suficientes incentivos como para respetar el encargo encomendado y maximizar
no solo su propia utilidad sino también la del principal, minimizandose la necesidad del control.
Asi, la utilidad del principal se maximizara. Del mismo modo, el agente se va a ver beneficiado
por la recepcién de una mayor remuneracion y con todo, el coste de la relacion principal-agente
disminuird; el intercambio serd mas eficiente. Buscamos el “mecanismo para minimizar la
pérdida de agencia” (Gorbaneff, 2003).

Dada la asimetria de informacidn explicada anteriormente, y la tendencia de cada parte a
maximizar su beneficio, tendremos un potencial conflicto de intereses; “si ambas partes de la
relacion, son maximizadores de utilidad*® [como lo asume la teoria economia tradicional], hay
una buena razon para pensar que el agente no actuara siempre en beneficio de los intereses del

principal” (Michael C. Jensen, 1976), ello justifica estudiar la manera para optimizar el contrato.

En el caso de la teoria de agencia, la confianza y la inclinacién a cooperar —si se dan- quedaran
reforzadas y garantizadas por los controles institucionales y organizativos (Marta Pérez-Ortiz,
2012). Esto es, aunque tengamos certeza —es decir, la intuicién debido a que conocemos a esa
persona, por ser amigo o familiar- de que el agente cumplird con su cometido y que actuara con

buena fe, no debemos pensar que la optimizacion del contrato es innecesaria o incluso un

40 “La teoria utiliza este supuesto para explicar como eligen las empresas las cantidades de trabajo, capital y materias
primas que utilizan para producir, asi como la cantidad de produccion que obtienen” (Rubinfeld R. P., 2009)
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obstaculo para la buena relacion entra las partes. Simplemente el disefio de un contrato
optimizador dara la posibilidad de reforzar la buena fe con la que actla el agente.

En la literatura generalmente se considera que el principal es neutral ante el riesgo, mientras
que el agente es averso. Se puede encontrar la explicacion por la facilidad que tiene el principal,
por lo general para diversificar riesgo, mientras que el agente encuentra mayor dificultad
(Salanié, 2005).

§ IV - APROXIMACION ECONOMICA DE LA TEORIA PRINCIPAL-AGENTE

Sobre los modelos de teoria principal-agente existentes, el planteamiento de (Ross, 1973) fue
pionero, ya que anteriormente otros trabajos como (Arrow, 1970) mencionaron la teoria
principal-agente tangencialmente. Seria Stephen Ross quien propondria el modelo basico, el cual
durante décadas se fuera perfeccionando, teniendo en cuenta la inclusion de diferentes variables,
como la aversion o neutralidad al riesgo del principal y del agente, condiciones sobre la
incertidumbre en el escenario bajo estudio, la posible prevision y correccidn del agente de sus
propias acciones a lo largo del tiempo, etc. A continuacion se presenta el modelo basico*!, basado
ademas de los citados autores, en los trabajos de (Milgrom B. H., 1991) y (Michael C. Jensen,

1976), para poder esgrimir las conclusiones aplicables a las normas juridicas objeto de analisis.

El esquema general que muestra las diferentes etapas que atraviesa el proceso que

analizaremos es el siguiente:

Realizacion

Disefio del de un
contrato C esfuerzo no

Resultadoy
(principal) Verificable comision

(agente)

Gréfico 1. Proceso del principal - agente

41 Debemos tener en cuenta que como en todos los modelos cientificos se realiza un estudio de la incidencia de
determinados factores dentro de un sistema. Es decir, consideramos los incentivos como motivadores suficientes
para que se realice el encargo. Ello no significa que en la vida real, no existan otros factores que impulsen a un
agente a realizar el encargo con poco esfuerzo, independientemente de los incentivos, como puede ser problemas
relacionados con la salud, la familia...etc. Se trata de la aplicacion del supuesto de Ceteris Paribus —lo demés
permanece constante-.
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Como se puede intuir, la primera fase y la que influye en el resto, es el disefio del contrato por
parte del principal. Quizas nos podriamos plantear la siguiente pregunta: ;Qué ocurre con la
capacidad negociadora del agente? Como hemos comentado, el hecho de que el principal sea
quien realice la encomienda, no significa que exista necesariamente un desequilibrio de
negociacion entre ambas partes; en muchos casos, incluso, el agente puede acumular mayor poder
de negociacién. Este modelo no excluye la negociacion de las partes. En una etapa previa al
disefio del contrato, han podido tener contacto, incluso puede que hayan llegado a unos consensos
minimos —o extensos-. Eso si, posteriormente, el principal, en aras de maximizar el intercambio,
propone un contrato con unos incentivos para asegurarse de que el agente acte tal y como se
preve en las diferentes clausulas del acuerdo. Esto es, el principal se anticipa al comportamiento

del agente.

Supongamos que el principal solamente tiene acceso a conocer los n resultados posibles,
x;, i = 1,2,...,n; el agente debe elegir entre las diferentes acciones a, b, etc. —para simplificar el
caso, supongamos que sélo se pueden realizar dos acciones-. Cada accion i conlleva un coste c;
en el que incurre el agente para realizarla. El principal no puede observar la accién i escogida por
el agente, pero si el resultado derivado de tal accion, x;. Como dijimos arriba, realizar una accion
concreta no conlleva necesariamente la obtencion del mismo resultado, puesto que si fuera asi,

estariamos en el escenario first-best option.

Por tanto a cada accion i = a, b...le corresponde una distribucion de probabilidades P; sobre
los niveles de resultado. Por ejemplo, si se opta por la accion a, la probabilidad de que se dé 1

como resultado, podra ser el 25%, y el 75% de obtener 2. En este caso tendremos
Pa(l) =1- Pa(z) = 1/4

Con la idea de que el agente realice el encargo exigido, se crea un sistema de incentivos s —
entiéndase como el pago al agente-. Como ya sabemos, el resultado es a lo Unico que tendra
acceso el principal, el sistema de incentivos debera crearse sobre los niveles de resultado

obtenidos. Por tanto, la retribucion sera s, siendo x; el resultado finalmente alcanzado; es

decir, en la funcion de retribucion el nivel de resultado sera la variable dependiente.
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Sin embargo, a la hora de valorar la retribucion y el coste asumido, no todas las personas
somos iguales. Por ello existe el término de utilidad. Esto es, el nivel de utilidad —o felicidad- que
le ocasiona a una persona una retribucion determinada y la percepcion del coste asumido.
Traducido en lenguaje matematico, si el agente recibe s después de realizar la accion a, el nivel

de utilidad que obtiene es u, y el coste sera c(qy. Con lo que podriamos pensar que, bajo el

supuesto de racionalidad, el agente maximizara la diferencia entre u ) Y ¢(q).

El principal tratara de que la diferencia entre el resultado y la cuota que debe pagar al agente
sea lo mas amplia posible —es decir, la diferencia entre ingresos menos costes-. Pongamos como
ejemplo, que el principal esta interesado en que el agente realice la accion b -esfuerzo alto- y no
la a -esfuerzo bajo-. En este caso la funcion que tratara de maximizar el principal sera la

siguiente:

n

Dy ) G = ) ®

1

Esta funcion se interpretara como el intento de maximizar la diferencia entre x; y s;, teniendo
en cuenta la asimetria de informacién, es decir, que no siempre que se realice b, se dara x;, Sino
que existird una probabilidad asociada -como dijimos anteriormente-, por lo que se debe tener en

cuenta la sumatoria de las probabilidades de que se dé el resultado x;, realizando la accion b.

Sin embargo, la funcién (1) esta sujeta Iégicamente a restricciones. No existe solo el interés
del principal, sino que el agente también actuara mirando su propia utilidad; su propio interés. Si
esto no ocurriera, el salario o la comision seria 0, y todo el resultado x;, lo retendria el principal.
Esto en la realidad no se da, precisamente porque uno de los fundamentos que recoge la teoria
principal-agente, es que, el agente también tratard de que la relacion sea lo mas beneficiosa

posible para él.

Por tanto el principal se encuentra dos restricciones fundamentales a la hora de maximizar su
funcién: En primer lugar encontramos una restriccion de participacion, es decir, si el principal
esta interesado en que el agente realice b, la utilidad del agente de realizar b, debe ser igual o

mayor a la utilidad minima que el agente esta seguro de que se satisfaria en otro trabajo -su coste



20 RICARDO SANTANA CABELLO

de oportunidad-. Es decir, el agente no aceptaria el encargo, y seguiria buscando otros
principales. Es un minimo que pide el agente, y que el principal debera tener en consideracién en

el momento en el que redacta el contrato. Matematicamente lo traducimos como:

n

D (u(s () = o(@ = T @

1

La segunda restriccion, es conocida como la restriccion de incentivos, es decir, si las
condiciones recogidas en el contrato, simplemente cumplen con el minimo requerido para el
agente, éste aceptara el contrato. Sin embargo, en la tercera etapa, es decir en la realizacion de un
esfuerzo no verificable, es posible que no esté incentivado lo suficiente y que realice otra accion
diferente a b, es decir, la accién a. Esta circunstancia la debe prever el principal ex ante, y debe
incluir los incentivos en forma de clausula contractual. Traducido en el lenguaje del modelo la

restriccién de incentivos resulta:

n

Dy Guls() — e(b) = ) g (s () — (@) ©)
1

1

Llegados a este punto tenemos una funcion para maximizar —funcion (1)-, pero siempre
teniendo en consideracion dos restricciones: Restriccion de participacion y restriccion de

incentivos —funciones (2) y (3) respetivamente-:

n

Dy () G — ) ®

1

n

sujeto a Z T, (x)u(s(x;)) —c(b) = U (2

1
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z T, (x)u(s(x;)) —c(b) = z g, (x)u(s(x;)) — c(a),paratodoa # b 3)

Para maximizar debemos aplicar el método de los multiplicadores de Lagrange, derivar e

igualar a cero. Una vez despejado -mirar anexo 1-, obtenemos la siguiente ecuacion:

1 i l
- - paratodoi =1,..,n. (4)
u'(s(x)) '

Dada la funcion (4), podemos extraer diferentes conclusiones:

1. En el caso de que la restriccion de incentivos esté inactiva, y por tanto su multiplicador
asociado y, sea cero, obtenemos 1 = Au’(s(x;)), es decir, cuando estamos en tal escenario, el
contrato serd éptimo si se incluye una retribucion s constante —como en el caso first-best option,-
Esto es, se da el caso de que la accidn que quiere implementar el principal, coincide con la accion
que resulta ser de menor coste para el agente. En este caso, se optimiza pagando una cantidad
suficiente como para cubrir la utilidad minima. Esta reflexion encuentra soporte en el hecho de
que si el agente es averso al riesgo, como asume la literatura (Salanié, 2005), y el principal es
neutral al riesgo, a éste no le importara asumir riesgo y de esta forma retribuir con una menor s al
agente, quien se contenta ya que no asume riesgo, cubre su utilidad minima y realiza la accion
con un menor coste implicito. Este caso, aunque ideal desde el punto de vista tedrico, es inusual
en la practica, puesto que si no se da la restriccion de incentivos, la tendencia del agente sera
realizar la accion con menor coste o esfuerzo, es decir, la que supone un menor esfuerzo, lo que
precisamente el principal, va a tener que tratar de combatir. La idea que subyace cuando
encontramos que u = 0, es que el principal no debe incentivar y que no existe coste para el
principal derivado del riesgo moral, lo cual seria muy extrafio encontrarlo en la vida econdmica y

comercial.

2. Podemos preguntarnos qué ocurriria si u < 0, es decir, que debido a la existencia de riesgo

moral, el principal se viera beneficiado. Esto es, que no supusiera un coste para el principal sino
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un ingreso, lo cual es ain mas extrafio que el caso anterior. Por ir en contra de la l6gica del

modelo, este caso lo podemos excluir.

3. El modelo parte de la idea que u > 0, es decir, simplemente con la existencia de riesgo
moral, se da un coste estrictamente positivo para el principal. Es una cuestién muy intuitiva: El
problema principal-agente, conlleva un coste asociado; el coste de agencia. Un supuesto que
incluya informacion simétrica, siempre sera mas rentable para el principal. Cuanta mayor
informacidn disponga, sin tener que pagar por ella, serd mas beneficioso para la relacion

principal-agente, y también para maximizar su propia utilidad.

4. En este Ultimo caso que es sobre el que seguiremos haciendo observaciones, si la accion
requerida por el principal no es la de menor coste, necesariamente la retribucion debera
incorporar un componente variable. En este supuesto, como se acabé de decir, se incluye la

mayoria de casos en la préactica.

5. Partiendo de que u > 0, el pago sera més alto, si la informacion sobre la accion realizada

finalmente por el agente, es mayor. Ello nos lo dice el ratio % -conocido como ratio de
b\Ai

verosimilitud-. Este ratio nos proporciona la probabilidad de que dandose el resultado x;,
hayamos elegido la accion a en vez de la accidon b. Consecuentemente, cuanto mayor sea el ratio,
sabremos que la probabilidad de elegir a en vez de b es mayor. Teniendo en cuenta que el interés
del principal en nuestro ejemplo es que el agente actte conforme a b, si el ratio de verosimilitud
es alto, debera pagar una menor retribucion. Y ello lo fundamentamos en que si es mayor el ratio
de verosimilitud, el lado derecho de la ecuacién (4) es menor y ello repercute en el lado izquierdo
de la ecuacion, donde u’(s(x;)) sera mayor, y por tanto s(x;) -es decir la retribucion-, sera
menor. Lo mismo a la inversa: Si el ratio de verosimilitud es bajo, la probabilidad de que el
agente realice b es mayor que a. En este caso la retribucion plasmada en la clausula contractual

debe ser mayor.

Sin embargo podemos tener la duda de como podemaos disefiar un contrato dependiendo de lo
gue ocurra posteriormente. Es decir, para conocer el ratio de verosimilitud se necesitara
anteriormente hacer estudios econométricos y estimatorios, para conocer un ratio fiable sobre el

que disefiar el contrato (Salanie, 2005).
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6. Debemos pensar por tanto que el nivel de retribucion no se debe basar en el nivel de
resultado obtenido, sino en el incentivo que se genera antes de ejecutar el encargo, teniendo en
cuenta la probabilidad de que dado un determinado resultado x;, se haya optado por la realizacion

de una accion en vez de la otra.

7. Podemos obtener la misma conclusion en el supuesto de que el esfuerzo sea continuo en el

tiempo, como en el caso del contrato de agencia comercial (Pérez-Castrillo, 1997).

§ V - ANALISIS DE LAS NORMAS JURIDICAS COLOMBIANAS REGULADORAS DEL
CONTRATO DE AGENCIA BAJO EL MODELO PRINCIPAL-AGENTE.

En primer lugar debemos decir que en ninguno de los articulos reguladores de aspectos muy
significativos de dicho contrato, subyace la légica del problema principal-agente. En el momento
en el que se redactan los articulos -1317 y siguientes-, se impone la linea de pensamiento
existente en la segunda mitad del siglo XX que estimaba que el agente mercantil, como supuesta
parte débil de la relacion, debia ser protegido®?, pero no asi el principal. Esto comporta unas
consecuencias necesariamente evitables. Los agenciados —que cumplen con el rol de principal-,
se vieron desprovistos de incentivos para contratar, porque a pesar de que, en muchos casos,
muestran una posicion neutral al riesgo, la configuracion del contrato dista de ser eficiente
(Arrubla Paucar, Contratos Mercantiles. Contratos tipicos., 2012). Ello porque las normas,
algunas de ellas imperativas, han protegido al agente mercantil de los riesgos juridicos y
econdmicos, pero se han olvidado de proteger al principal de los riesgos derivados de los
problemas de informacion asimétrica de la relacion. La realidad se impuso y era mas rentable
utilizar otras herramientas, o la misma herramienta disfrazada de otros contratos. A continuacion

vemos algunos ejemplos:

A. Exclusividad a favor del agente

El articulo 1318 reza: “Salvo pacto en contrario, el empresario no podré servirse de varios

agentes en una misma zona y para el mismo ramo de actividades o productos.”

42 Por ello, autores como (Garcia, 1979) o (Cardenas, 1984) opinan que las prestaciones recogidas en el articulo
1324 son normas de orden publico y por tanto irrenunciables.
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En primer lugar, afortunadamente se trata de una norma supletiva*® y nos podemos preguntar
lo siguiente: si puede ser objeto de modificacion, bajo el paraguas del principio de autonomia de
voluntad de las partes, ¢por qué entrar a analizar y proponer modificaciones de una norma
supletiva? Sobre todo, si partimos de la base de que no hay nadie mejor que las partes para saber
sobre sus propios intereses y sobre las circunstancias concretas del contrato. Sin perjuicio de lo
anterior, debemos tener presente dos aspectos de los cuales se deduce la necesidad de la
adecuacion de las normas supletivas reguladoras del contrato de agencia: 1) Las normas
supletivas cumplen con una funcion de inercia, segun la cual, se ha comprobado que las partes, a
no ser que exista especial interés en determinadas clausulas**, las normas supletivas no son
modificadas sobre todo por los costes de transaccion a la hora de negociar y redactar la misma
(Korobkin, 1998) y 2) visto los fundamentos de la teoria principal-agente, las normas pueden —y

deberian- ser modificadas en aras de maximizar el intercambio entre principal y el agente.

En segundo lugar, el articulo 1318 seria mas eficiente si fuera permisiva y no restrictiva, es
decir, que salvo pacto en contrario, el agenciado pueda contar con mas de un agente mercantil en
la zona —si lo estiman oportuno-. Esto se explica porque con un mayor nimero de agentes
mercantiles, la informacion de la que dispone el agenciado es superior y de esta manera se reduce
la asimetria de informacion. Por esta razon, esta norma supletiva —articulo 1318-, tal como esta
redactada actualmente, es ineficiente, lo cual lo explicamos a continuacion -proponiéndose su

modificacion-.

Si las partes no entran a modificar lo previsto en el articulo 1318 —siguiendo la inercia
previamente mencionada- y el empresario solamente cuenta con un agente mercantil en la zona
para el mismo ramo de actividades o productos, la asimetria de informacidn se acentla. Esto es,
si s6lo existe un agente mercantil, teniendo en cuenta que el domicilio del principal puede
encontrarse en otras latitudes, éste contard con informacion sesgada. Sera tarea dificil evaluar el
desempefio de su agente mercantil, si no tiene otros agentes mercantiles actuando en la misma
zona y realizando las mismas actividades, de forma que pueda realizar ejercicios evaluativos y

que via las presiones de la competencia, den un incentivo al agente mercantil para emplear un

4 Es un elemento natural y no esencial del contrato de agencia. Véase el articulo 1501 del Cédigo Civil colombiano.
4 De la misma manera puede darse, que aunque tengan interés, muchas veces las partes lo olvidan, no tienen tiempo
0 es costoso pactar en contrario.
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mayor esfuerzo. Siguiendo con nuestro ejemplo inicial del tren®, el equivalente seria que la
empresa solo dispusiera de un tren -el equivalente a una zona geografica de distribucion-, con un
solo azafato -el equivalente a un solo agente mercantil en esa zona geografica-. No habria méas
azafatos y trenes de forma que contariamos con menos informacion, y el agente mercantil tendria
mas margen para desarrollar comportamientos oportunistas al no poderse comparar su actuar con
otro agente en la misma zona. Otro ejemplo, pensemos en un agente mercantil domiciliado —o su
establecimiento- en Colombia y el principal en Espafia. Si el esfuerzo desarrollado por el agente
mercantil en Colombia fue siempre menor al requerido por el agenciado, o incluso viene a menos,
el agente mercantil en Colombia podra presentar excusas como que el producto fabricado por el
principal no tiene gran acogida en Colombia, cuando en realidad la disminucién de ventas se
debe a su comportamiento poco involucrado en la promocion de los mismos. Si hay otros agentes
mercantiles, sus posibles mejores resultados desvirtuaran estas excusas y los costes de agencia®®

en este caso disminuirian.

La idea es la misma que se consagra en el modelo previamente explicado: Si el
comportamiento del resto de los agentes mercantiles puede darnos més informacion sobre el
esfuerzo dedicado a la conquista del mercado, se debe tener en cuenta en la configuracion del
contrato. Piénsese en el ejemplo de que existen tres agentes mercantiles en Medellin, Colombia.
Si uno de ellos esté obteniendo unas cifras mejores que meses anteriores, pero los otros dos
agentes mercantiles estan obteniendo resultados mucho mejores, se podria pensar que la mejora
de las ventas del primer agente mercantil, no se debe exclusivamente a un mayor esfuerzo, sino a
un estado de la naturaleza, es decir, una variable exdgena gque condiciona el contexto, como p.ej.
la mejora en la situacion econdmica de la ciudad o el aumento de ventas de productos
complementarios*’. En este caso, no se le deberia premiar*® —o si se le premia, no en los términos
que se haria si sélo hubiese un agente mercantil-. De hecho, sus resultados son menores a los

esperados. Por supuesto, si el resultado del agente mercantil es suficiente como para conocer con

4 Consultese este planteamiento en la primera pagina del presente trabajo.

“Dentro de tales costos la doctrina suele destacar los costos de vigilancia, los costos orientados a reducir la
discrecionalidad y la pérdida residual [producida por la discrepancia de intereses respecto de los del agente]-"
(Reyes Villamizar, 2012) citando a (Michael C. Jensen, 1976).

“Dos bienes son complementarios cuando la subida del precio de uno de ellos provoca una reduccion de la
cantidad demandada del otro” (Rubinfeld R. P., 2009). Es decir, si aumenta la demanda de un bien, también
aumenta la demanda de sus bienes complementarios. P. gj. si un modelo de celular aumenta drasticamente su
precio, disminuiran las ventas de la carcasa disefiada para ese celular.

4 Lo que podria tener efectos para el calculo tanto de la cesantia comercial como de una eventual indemnizacion.
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alta probabilidad cudl fue el esfuerzo, no se tendra en cuenta la actuacion del resto de los agentes
mercantiles. Pero este Gltimo caso sera dificil que se dé en la préctica, puesto que sera
informacidn a bajo coste que hara que la informacion asimétrica disminuya, cosa que siempre va

a interesar, como dijimos, para optimizar el contrato y disminuir los costes de agencia.

Nos podriamos preguntar qué ocurriria en el caso de que entre los agentes mercantiles se diera
un juego cooperativo®, en el sentido de que se pusieran de acuerdo para ir administrando
esfuerzos y de esta forma, aumentar aun més la informacion asimétrica y el coste de agencia. Esta
situacion es perfectamente dable. Hay diferentes formas para atajar esta situacion, y
principalmente se pueden sefialar los denominados contratos de torneo -tournament contracts-, es
decir contratos en los que se configura una competicion entre los diferentes agentes mercantiles,
de forma que quien mejor actuacién presente sea recompensado con un bono. Claro esta que
“mejor actuacion” es un concepto vago, puesto que dependeria del contexto y de las partes que
intervienen en el contrato. En el ejemplo de los agentes mercantiles en Cali, Bogota y Medellin,
no tendria mucho sentido crear un ranking y pensar que quien mas venda se merece un bono,
puesto que estan actuando en contextos diferentes. La demanda en Bogota en principio,
potencialmente es mucho mayor con respecto a las otras ciudades mencionadas. Pero si seria
posible el torneo entre agentes mercantiles que actlen en la misma ciudad. Lo ideal es que en el

ranking se refleje la informacion necesaria para representar el esfuerzo.

Otro ejemplo de por qué es necesario cambiar este articulo es que no se tendria que pactar en
contrario, en el escenario en el que el campo de actuacion del agente mercantil sea todo el
territorio nacional, como puede ser comun. En este caso, con mayor motivo es recomendable
contar con mas de un agente mercantil, puesto que el nimero de variables que pueden afectar al
resultado final es mayor y la asimetria de informacion puede incrementar. Se hace notoria la
necesidad de pactar en contrario y estipular que no existira exclusividad a favor del agente
mercantil. El coste de transaccion que ello supone puede ser ahorrado a través de la modificacion

de la norma comentada.

49 En un juego cooperativo “los jugadores pueden negociar contratos vinculantes que les permitan adoptar
estrategias conjuntas. En un juego no cooperativo, no es posible negociar e imponer un contrato vinculante”
(Rubinfeld R. P., 2009). En este caso seria cooperativo, porque las partes pueden llegar a un acuerdo para que
ambos puedan aumentar su utilidad.
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Incluso una situacién posible es que en el contrato no se determine el ramo de productos o la
zona donde ser&dn promovidos para que se actle en todo el territorio. (Sanin, 1985) sefiala que si
no se especifica el ramo debe entenderse que el objeto del contrato comprende todos los
productos que suministre el agenciado. De la misma manera, si no se incluye el territorio
especifico donde se ejecutara el contrato, se entiende que es todo el territorio nacional -si el
agente mercantil® no acttia sélo en una zona concreta de ese territorio nacional-. Esta opcion
puede tener sentido si le queremos dar mayor libertad al agente mercantil, quien sabra mejor por
donde comenzar y los pasos sucesivos para conquistar el mercado nacional. En este caso, interesa

disponer de otro(s) agente(s) mercantil(es), para medir esfuerzos.

Por Gltimo, la exclusividad a favor del agenciado es regulada en el articulo 1319 —su articulo
espejo-, el cual dispone:

“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 mas empresarios competidores.”

En este caso y a diferencia del articulo 1318, salvo pacto en contrario, si esta permitido que el
agente mercantil pueda ofrecer sus servicios a diferentes agenciados competidores. Comparando
ambas normas se evidencia que la idea subyacente es la de proteger los intereses del agente
mercantil, en detrimento del agenciado, sin importar los costes de agencia que ello supone y
hemos evidenciado previamente. Es decir, la norma es completamente pro agente y contra
agenciado, algo que podria haber sido razonable cuando el Codigo de Comercio se promulgo
hace més de cuarenta afios pero que hoy en dia es un tratamiento desequilibrado que no encuentra

razon de ser.

B. Cumplimiento del encargo y rendicion de informes

En el articulo 1321 se prevé®! una obligacion afiadida que seria la de rendir la informacion
relativa a las condiciones del mercado en la zona asignada y las demés que sean utiles a dicho
empresario para valorar la conveniencia de cada negocio. El precepto exige que el agente
mercantil entregue la informacidn que sea util para el principal. ; Como sabra el agente mercantil

la informacion que le pueda ser util al principal? Una de dos: 1) Se negocia ex ante —por lo que

S0 Véase el articulo 1622 del Cédigo Civil colombiano.

51 Articulo 1321: El agente cumpliré el encargo que se le ha confiado al tenor de las instrucciones recibidas, y
rendira al empresario las informaciones relativas a las condiciones del mercado en la zona asignada, y las demas
que sean Utiles a dicho empresario para valorar la conveniencia de cada negocio.
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debemos de pensar en los costes de transaccion que puede conllevar ese momento en el que se
negocia-, la informacién que sera Gtil para el principal y que el agente mercantil debera entregar
desde que comienza la ejecucion del contrato, teniendo el defecto de que ex ante, es dificil saber
cudl sera la informacion necesaria, teniendo en cuenta que precisamente uno de los motivos por
los que se da la celebracion del contrato de agencia es que el agenciado no acumula gran
conocimiento sobre el contexto donde el agente mercantil finalmente actla; o 2) mientras se
ejecuta el contrato, las partes determinan ex post cual es la informacidn que debe entregar

teniendo en cuenta las caracteristicas del mercado y los vaivenes de dicho contexto.

La informacion a entregar debe ser la considerada Gtil —o necesaria- por el agente mercantil®?,
no por el empresario. EI motivo principal es que el agente mercantil quien es la parte que conoce
mejor el contexto y sus caracteristicas, dispone de mayor informacion sobre los entresijos del
negocio. En este caso todos y cada uno de los aspectos sobre el negocio que considere Utiles
deberan ser comunicados al principal. De ese modo se evitan negociaciones que puedan generar

un aumento de costes de agencia y un flujo reducido de informacién.

Esta idea se ve recogida en el articulo 9 de la Ley del Contrato de Agencia®® de Espafia, sobre

el contrato de agencia®, que reza lo siguiente:

“Comunicar al empresario toda la informacidn de que disponga, cuando sea necesaria para la buena gestién

de los actos u operaciones cuya promocion y, en su caso, conclusion, se le hubiere encomendado, asi como, en
particular, la relativa a la solvencia de los terceros con los que existan operaciones pendientes de conclusién o

ejecucion.”. Cursiva y subrayado fuera de texto.

Este apartado fue inspirado por el articulo 3 de la Directiva 86/653/CEE del 18 de diciembre

de 1986 que expresa lo siguiente:

“El agente comercial, en particular debera:

a) ocuparse como es debido de la negociacion y, en su caso, de la conclusion de las operaciones de las que esté

encargado;

b) comunicar al empresario toda la informacién necesaria® de que disponga;

52 En el mismo sentido, (Sanin, 1985) comenta que “el agente dara las informaciones necesarias para que este pueda
controlar el desarrollo del negocio”.

53 Ley 12 de 1992, de 27 de mayo.

%4 Coincidente con el articulo 542-9 del anteproyecto de ley del codigo mercantil espafiol, con fecha 31 de julio de
2014.
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¢) ajustarse a las instrucciones razonables que le haya dado el empresario”. Cursiva y subrayado fuera de

texto.

En conclusion, para que sea eficiente, el agente mercantil debera transmitir toda la
informacion que disponga® y que no sea superflua —bajo su criterio teniendo en cuenta el negocio
a promover y el contexto-, debera ser transmitida al empresario, verse sobre las condiciones del

mercado 0 sobre un negocio concreto.

Podemos preguntarnos qué ocurriria si el agente mercantil no esta interesado en entregar esta
informacion al principal —partiendo de la idea de que tratara de maximizar su propio beneficio, a
costa, si es necesario, del beneficio del agenciado-. En primer lugar, el agente mercantil asume la
obligacion de realizar la contraprestacion de buena fe y con lealtad®’. Si el agente mercantil esta
recabando informacidn sensible para lucrarse y apropiarse, en el futuro, de una porcién del
mercado, no estaria actuando de buena fe. Estaria desconociendo la naturaleza del contrato de
agencia: Un contrato de distribucion y colaboracion. Por supuesto, ademas los incentivos®® tienen
un papel de enorme relevancia para que realice ésta y el resto de tareas de la manera que se le

requiere, como hemos comentado anteriormente.

55 Ahora bien, si interpretamos de manera literal la expresion informacion necesaria, podemos tener la tentacién de
interpretarla de manera extensiva, y pensar que toda la informacion es necesaria. (Moxica Roman, 1998) aclara
que: “Lo que la Ley pretende es que el agente, como mejor conocedor de la zona que su empresario, facilite a
éste cuanta informacion sea oportuna para que en la misma se puedan desarrollar los mayores y mejores negocios
posibles, y referida no soélo en relacién directa con la promocion y en su caso conclusion de los actos u
operaciones que se han encomendado sino ademas en relacién indirecta, facilitando al empresario informacion
sobre los gustos de sus clientes en relacion con los productos que esta promocionando, necesidades que tiene ese
mercado, ofertas de esa competencia etc. y en definitiva toda aquella informacién que, si es atendida por el
empresario, permitira una mayor penetracion en el mercado”.

56 Considérese que ademas de la informacion que tenga el agente mercantil a su disposicidn, se incluye la
informacidn que por ser agente mercantil, es de esperar que maneje. Esto se explica por la intencién de no crear
un desincentivo para que el agente mercantil esquive informacién sensible solo para no asumir la responsabilidad
de transmitirla, tendiendo a realizar un menor esfuerzo.

57 Véase el Codigo de Comercio. Articulo 871. Botana Agra: “La lealtad exigida al agente ha de entenderse en su
sentido mas genuino: como cumplimento de lo que imponen las leyes de la fidelidad y las del honor y hombria de
bien. Por su parte la buena fe significa actuar con honradez, sin engafio, sin reticencia, haciendo honor a la
confianza depositada por parte del empresario fiado”. (Reyes Villamizar, 2012), expone la pertinencia del deber
fiduciario de lealtad —junto con el deber de diligencia-, para aminorar los costes de agencia.

8 Es muy destacable la estrategia propuesta por (Reyes Villamizar, 2012) para alinear los intereses de principal y
agente a través de las opciones de acciones —stock options-, pudiendo el administrador beneficiarse de los
“incrementos de precio que experimente la accion de la compaiiia en el lapso comprendido entre la suscripcion
del contrato y la redencion efectiva de la opcion”. Obviamente se debera tomar con precaucion como el mismo
autor sefiala, puesto que puede generar estrategias que supongan una mayor asuncion de riesgos para la sociedad.
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C. Cesantia comercial e indemnizacion

En primer lugar, desde el punto de vista econémico, debemos decir que la cesantia comercial®®
implica un aumento de la remuneracion del agente mercantil tras realizar su encomienda®. La
primera cuestion a resolver sera si la cesantia comercial tiene repercusion en los incentivos
plasmados en el contrato®®. La respuesta es, sin duda, positiva puesto que es una cuantia que sin
importar el motivo de terminacion del contrato, el agente mercantil la recibira® y tendréa efectos
en su comportamiento -a menos que las partes hayan pactado en su contra, como parece
permitirlo una jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia del 2011-%3; la segunda pregunta es
si ese incentivo juega a favor de la teoria econdémica expuesta previamente consistente en que los
incentivos contractuales deben estar dirigidos a generar el impulso necesario para que el agente
mercantil cumpla su obligacion tal como la asumi6. En este sentido, al igual que el resto de
incentivos redactados en el contrato, la cesantia comercial deberia determinarse por el esfuerzo
imprimido, y no por el criterio azaroso finalmente acogido en el Codigo de Comercio que
simplemente tiene en cuenta las ventas pero sin importar si éstas fueron o no el resultado del
esfuerzo del agente. Esto quiere decir, que poniéndonos en los zapatos del agenciado, sin lugar a

dudas es —y ha sido- un desincentivo para celebrar contratos de agencia comercial.

59 Articulo 1324, bajo la riibrica de terminacién del mandato, reza lo siguiente: “El contrato de agencia termina por
las mismas causas del mandato, y a su terminacién el agente tendra derecho a que el empresario le pague una
suma equivalente a la doceava parte del promedio de la comisidn, regalia o utilidad recibida en los tres Gltimos
afios, por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere
menor.

Ademaés de la prestacion indicada en el inciso anterior, cuando el empresario revoque o dé por terminado
unilateralmente el contrato, sin justa causa comprobada, debera pagar al agente una indemnizacion equitativa,
fijada por peritos, como retribucion a sus esfuerzos para acreditar la marca, la linea de productos o los servicios
objeto del contrato. La misma regla se aplicara cuando el agente termine el contrato por justa causa imputable al
empresario.”

60 Recuérdese que debido a la naturaleza y funcidn econémica del contrato, la encomienda de promover un negocio
debe haber sido de manera permanente. La estabilidad es un elemento esencial lo cual es unanime en
jurisprudencia y doctrina. P.ej. véase (Mejia, 1980) o (Luna, 1973).

61 Autores como (Arrubla Paucar, Contratos Mercantiles. Contratos tipicos., 2012) aseguran la existencia de una
relacion causa-efecto entre la cesantia comercial y el desincentivo que la misma genera para celebrar el contrato
de agencia mercantil.

62 Obviamente, el Ginico caso dable para que el agente mercantil no cobre tal indemnizacion es que no haya
promovido ningln contrato y no se haya generado ninguna comision.

83 El Cadigo de Comercio no dice si es una norma supletiva o imperativa. La Corte Suprema de Justicia, hasta el
2011, decia que era imperativa y hoy cree que es supletiva: ““ [...] No obstante el derecho de las partes del
contrato de agencia comercial, empresario y agente, en ejercicio legitimo de su libertad contractual y autonomia
privada dispositiva para disponer de la prestacion econémica consagrada en el inciso 1, del articulo 1324, del
Cadigo de Comercio a través de las modalidades admitidas por el ordenamiento juridico, el acto dispositivo esta
sujeto a control judicial cuando se presenta una controversia en su génesis, contenido, validez, eficacia, ejercicio
[...]” (Corte Suprema de Justicia, 2011). Desde nuestro punto de vista, se trata de una norma supletiva, porque no
hay fallos del mercado que hagan necesario que sea imperativa.
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La cuestion es que si el resto de incentivos del contrato tienen su razén de ser en el esfuerzo,
¢qué sentido tiene la cesantia comercial?®* Podemos llegar a pensar que se trata de un incentivo
duplicado, y que esto reportaria mayor esfuerzo. Sin embargo, ese mismo esfuerzo se podria
conseguir igualmente a través del aumento de las comisiones, para tener el mismo resultado y
para que el agente mercantil reciba la remuneracion merecida® mientras se ejecuta el contrato®®.
La cuestion es que actualmente la cesantia comercial, tal como esta configurada, afecta a la
flexibilidad necesaria para disefiar el incentivo segun el caso. Es decir, en cierta forma la norma
estd homogeneizando el incentivo —o una parte del mismo-. La idea es que no todos los agentes
mercantiles tienen la misma curva de utilidad, no todos los mercados a conquistar son los mismos
ni las condiciones de los contratos tienen porqué ser similares. Es decir los incentivos deben ser

adaptativos, segun el contexto.

Si bien es cierto que desde la sentencia de la (Corte Suprema de Justicia, 2005), la cesantia se
puede prepagar, y puede tener efectos positivos para el intercambio —recomendable en la
situacion actual si no se pacta en contra de su existencia-, sigue teniendo una injerencia
importante en el esquema de incentivos. Es mas, al ser una piedra angular del contrato, es normal
que acarree una serie de negociaciones y redaccién de la clausula, que suponen costes de
transaccion evitables. Es por ello que en conclusién, la cesantia comercial —primer parrafo del

articulo 1324-, deberia ser eliminada, en aras de promover la eficiencia en el intercambio.

§ VI - SUGERENCIAS

A continuacion se presentan diferentes normas a modo de sugerencia que pueden coadyuvar a

gue haya un mejor flujo de informacion entre agenciado y agente mercantil:

% De hecho el Proyecto de Ley sobre el contrato de agencia comercial de bienes estipula, en el articulo 4, lo
siguiente: “La prestacion a la que se refiere el primer inciso del articulo 1324 del Cédigo de Comercio solo se
aplicard a la agencia comercial de bienes cuando las partes del contrato asi lo acuerden”

8 Es importante sefialar que al suprimir la cesantia comercial, no debe conllevar la irremediable consecuencia de
una menor remuneracion al agente mercantil. La idea es mas bien la contraria, el agenciado deberd aumentar el
valor de las comisiones, precisamente para asegurarse de que el esfuerzo del agente mercantil sera el acordado, y
que esto conlleve indirectamente a una mayor utilidad del agente mercantil.

% Este razonamiento es acogido por la Corte Suprema de Justicia: “[...]habida cuenta que el pago anticipado de la
prestacion no es -no puede ser- sinénimo de renuncia, sino, por el contrario, de cumplimiento de la prestacion
debida, hipotesis en extremo diversa” (Corte Suprema de Justicia, 2005)
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A. Recoger reclamaciones y sugerencias

Para decidir las técnicas de conquista de un mercado, el primer paso es conocer el producto a
comercializar y el tablero sobre el que se va a operar. Por ello, la retroalimentacion por parte de
los consumidores es importante y a veces, definitiva®’. Lo 16gico y mas eficiente es que las
reclamaciones y sugerencias se dirijan al agente mercantil y que éste, puesto que tiene la
obligacion de transmitir toda la informacion Util y necesaria para promover el negocio, se lo
comunique al agenciado -sobre todo cuando el agente actGia como un mandatario del principal-°8.
Facilita el servicio postventa a los consumidores, facilita el acierto en los ajustes necesarios en la
promocion de los productos y conoce de primera mano la respuesta del publico objetivo. Se trata
de una obligacion de actuar en nombre del agenciado, independientemente de si tiene
representacion para celebrar negocios juridicos en nombre de éste. Esta obligacion genera el
incentivo para que el agente mercantil disponga de informacion mas clara e inmediata, que
impulse al agente mercantil a tener una mejor actuacion con un mayor esfuerzo. Si consideramos
la informacion como un bien, y consideramos que es eficiente que los mismos deben ser
“transferidos a aquellos usos en los que alcanzan un mayor valor social —eficiencia alocativa-.”
(Castilla, 2001), sera mas eficiente que la informacion relevante sobre la comercializacion del
producto llegue al agente mercantil directamente. Si se considera una informacion relevante,

debera ser comunicada posteriormente al agenciado como vimos anteriormente.

B. Remuneracion

Existe un aspecto importante a sefialar en cuanto a la remuneracion®. Cuando el empresario
celebre el contrato pero éste se deba ejecutar en la zona asignada al agente mercantil, éste recibira

la comision. Aqui se deben realizar dos comentarios: 1) EI hecho de que el nexo con la zona

67 El agente mercantil debe actuar manteniendo “una actitud de biisqueda, de prospeccion de clientes; es el agente el
que ha de salir a su encuentro, ir a su hallazgo, sin limitarse a esperar que aquéllos se aproximen”. Ello pone de
manifiesto que la actitud del agente mercantil no debe ser pasiva, sino de tratar de penetrar un mercado
activamente. De ahi la necesidad de contar con la informacidn relevante y actualizada.

6 Esta obligacion no esta prevista en la Directiva 86/653/CEE del 18 de diciembre de 1986; sin embargo, ha sido
recogida por el derecho italiano, aleman y espafiol entre otros. P. gj. el articulo 9.2.d de la Ley del Contrato de
Agencia de Espafia establece lo siguiente como obligacidn del agente mercantil:

“Recibir en nombre del empresario cualquier clase de reclamaciones de terceros sobre defectos o vicios de
calidad o cantidad de los bienes vendidos y de los servicios prestados como consecuencia de las operaciones
promovidas, aunque no las hubiera concluido”.

89 Articulo 1322: El agente tendra derecho a su remuneracion aunque el negocio no se lleve a efectos por causas
imputables al empresario, o cuando éste lo efecte directamente y deba ejecutarse en el territorio asignado al
agente, o cuando dicho empresario se ponga de acuerdo con la otra parte para no concluir el negocio.
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asignada sea el lugar de ejecucion del contrato puede conllevar dificultades. Se puede dar el caso
de que se ejecute parcialmente en la zona asignada o se evite ejecutarlo en dicha zona para evitar
el pago de la comision al agente mercantil; situacion indeseable aunque comun en estas épocas en
que la distribucion mercantil puede llevarse a cabo simultaneamente en varias zonas. La
sugerencia es que si el tercero, tiene domicilio’™ en la zona asignada, el agente mercantil pueda
cobrar la comision™. Lo ideal es que la zona de operaciones del agente mercantil sea lo mas
amplia posible para que los canales de mercadeo desarrollados —incluyendo canales on line- sean
ambiciosos y pueda aspirar a cuantiosas comisiones; y 2) si el tercero tiene su domicilio en un
lugar diferente a la zona asignada, pero el contrato se ejecuta en la zona asignada, el agenciado
deberia pagar la comision. Sin embargo esta situacion puede derivarse en un desincentivo para
tener varios agentes mercantiles compartiendo dicha zona o para hacer negocios alli
directamente. Esto se debe a que el empresario pagaria tantas comisiones como agentes
mercantiles, por la misma transaccion. Incluso podria crear comportamientos oportunistas de
manera que los agentes mercantiles se pusiesen de acuerdo para comunicar a los potenciales
clientes con domicilio fuera de la zona asignada, que se dirijan al agenciado para celebrar el
contrato y ejecutarlo en la zona. De esta manera todos los agentes mercantiles cobrarian dicha
comision y los gastos para el empresario se multiplicarian por el numero de agentes mercantiles.
Por ello, el sistema de remuneracion se debe reconsiderar. La sugerencia es que si el contrato lo
celebra el agenciado y se ejecuta en la zona asignada al agente mercantil, en caso de que la
promocion del contrato haya sido realizada por varios agentes mercantiles, la comision sera
repartida entre el nimero de agentes mercantiles intervinientes’?, salvo pacto en contrario. Si el
contrato se ejecuta en la zona asignada al agente comercial y el tercero tiene el domicilio fuera de
ella, pero dentro de la zona asignada a otro agente mercantil, la comision la cobrara quien haya
promovido el negocio. De esta forma, los agentes mercantiles aumentaran su esfuerzo para
competir y poder concluir los contratos ellos mismos, sin quitar la posibilidad de que

dependiendo del caso, las partes convengan una clausula diferente.

0 Esta misma medida es acogida por el articulo 12.2 de la Ley espafiola 12/1992, y basado en el articulo 7 de la
Directiva 86/653: “Cuando el agente tuviera la exclusiva para una zona geografica o para un grupo determinado
de personas, tendra derecho a la comision, siempre que el acto u operacién de comercio se concluyan durante la
vigencia del contrato de agencia con persona perteneciente a dicha zona o grupo, aunque el acto u operacion no
hayan sido promovidos ni concluidos por el agente”.

1 Si hay varios agentes mercantiles, y no esta determinado el agente mercantil que lo ha promovido, se dividira la
comisién a partes iguales.

2. Si no existe determinacion sobre el agente que ha intervenido en la promocion del negocio, la comision se dividira
entre el nimero total de agentes mercantiles operantes en la zona asignada.
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C. Autonomia de Voluntad Conflictual

La tradicional consideracién del contrato de agencia, como un contrato en el que se podia
vulnerar la posicion tedricamente débil del agente mercantil, fundamento algunos articulos clave
y entre ellos sin duda, se debe sefialar el articulo 1328, bajo la rdbrica de sujecion a las leyes
colombianas’®. Si el contrato se ejecuta en Colombia, entendiéndose como el lugar de entrega de
mercancias o de la prestacion del servicio, las leyes colombianas regiran el contrato. Esta norma
imperativa en muchas ocasiones se convierte en una barrera para lograr un intercambio eficiente
con empresas extranjeras’*. No existe nadie mejor que las partes para conocer sobre sus propios
intereses; seria aconsejable dejar a las partes que decidieran cuales son las normas que regiran el
contrato —autonomia de voluntad conflictual -, por si consideran una ley con mayor flexibilidad

para generar incentivos y asi poder configurar una transaccion mas eficiente.

Este criterio viene recogido en el ambito europeo en el articulo 3 del Reglamento 593/2008 de
17 de junio de 2008:

“El contrato se regira por la ley elegida por las partes. Esta eleccion deberd manifestarse expresamente o

resultar de manera inequivoca de los términos del contrato o de las circunstancias del caso. Por esta eleccion,
las partes podrdn designar la ley aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato” subrayado y

cursiva fuera de texto.

§ VII - CONCLUSIONES

En el marco de un contrato de agencia comercial se presenta una relacién principal-agente; es
decir, el agenciado -principal- encomienda algo -la conquista de un mercado- a un agente
mercantil -agente-. Partiendo de tal premisa, en la mayoria de los casos, de tal relacion surgen
unos problemas derivados de la asimetria de la informacion que disponen las partes. Esto es, una
de las partes va a gozar de mayor informacién. Tal problema de indole informativo, junto con la
tendencia de las partes a aumentar su propia utilidad o bienestar, da lugar a que, en muchas

ocasiones, el agente adoptara finalmente una accion diferente a la requerida por el principal.

8 Articulo 1328: Para todos los efectos, los contratos de agencia comercial que se ejecuten en el territorio nacional
guedan sujetos a las leyes colombianas. Toda estipulacion en contrario se tendra por no escrita.

™ Una solucion seria pactar una clausula de arbitraje y que la controversia sea resulta segin normas sustanciales
diferentes a las colombianas, asumiendo que no sera luego necesario reconocer y ejecutar el laudo arbitral en
Colombia.

> Esta posibilidad de eleccion de la Lex Contractus se cristaliza en Europa desde que la Cour de Cassation francesa
la contemplara en la sentencia de la American Trade Company, el 5 de diciembre de 1910 (Caravaca, 2014).
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Ninguna norma del contrato de agencia mercantil en Colombia tiene en consideracion la
problemaética que surge en la relacion principal-agente. No son normas que tiendan a construir
puentes para que la informacién fluya entre las partes. Si la informacion no es transmitida, el
coste de agencia aumenta y la eficiencia disminuye. Al no tratarse de un instrumento eficiente, el
uso dado en la practica es menor, a pesar del tremendo potencial para desarrollar canales de

distribucién.

ANEXO 1

Se aplica el método de los multiplicadores de Lagrange para poder optimizar la funcion del

principal, teniendo en cuenta las restricciones comentadas:

L= my ()i — 5+ (Z my (R)u(s () = c(@) - U)

1 1

+ u <Z m, (x)uls(x;)) — c(a) — mg (x)uls(x,)) — C(a))

1

A continuacion derivamos la funcion, igualamos a cero y despejamos:
L'= —my (x;) + Amp (e)u' (s(x)) + p(mp (e’ (s(x:) — g (x)u' (s(x;))) = 0
Ty (x;) = Amy, (x)u'(s(x;)) + .U(”b (x)u'(s(x;)) — g (xi)u,(s(xi)))

Amp Ge) + pmy () —pma Ge) 1
™ (%) W (s(x)
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