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Resumen

En Colombia, entre los afios 2017 a 2023, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia desarrollo jurisprudencia esencial frente al nacimiento del contrato de agencia comercial
de hecho. Sin embargo, existe falta de claridad en cuanto a su procedencia y la desnaturalizacion
contractual respecto a un contrato similar existente, como lo es el contrato de agencia comercial.
Por lo tanto, esta investigacion busca brindar herramientas conceptuales que permitan esclarecer si
la procedencia del contrato de agencia comercial de hecho, de acuerdo con la jurisprudencia
emitida por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en Colombia, puede ocasionar
inseguridad juridica al permitir su configuracion y nacimiento juridico, sin contar con un requisito
esencial como lo es el acuerdo de voluntades de una de las partes: para el presente caso, del

agenciado.

Palabras clave: Agencia comercial, agencia comercial de hecho, distribucion, elementos

esenciales, encargo.
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Abstract

In Colombia, between 2017 and 2023, the Civil Cassation Chamber of the Supreme Court
of Justice developed essential jurisprudence regarding the creation of the de facto commercial
agency contract. However, there is a lack of clarity regarding its admissibility and the contractual
distortion with respect to a similar existing contract, such as the commercial agency contract.
Therefore, this research seeks to provide conceptual tools to clarify whether the admissibility of
the de facto commercial agency contract, according to the jurisprudence issued by the Civil
Cassation Chamber of the Supreme Court of Justice in Colombia, can cause legal uncertainty by
allowing its configuration and legal creation without an essential requirement such as the voluntary

agreement of one of the parties: in this case, of the agent.

Keywords: Commercial agency, de facto commercial agency, distribution, essential

elements, commission.



Procedencia de la agencia comercial de hecho segtn la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil... 6

Introduccion

A proposito de la diversidad de conceptos frente a la configuracion del contrato de agencia
comercial, la Corte Suprema de Justicia ha enfatizado al respecto que este tipo de contratos, cuando
se celebran verbalmente, se centran en la promocién y acreditacion que el agenciado debe realizar
frente a la marca, para el presente caso, del agenciado (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Civil, Sentencia C 6315 del 2017).

No obstante, la configuracion y naturalizacioén contractual de la agencia comercial de hecho
se sobrepone a la consensualidad de las partes, pues, como lo indica la Camara de Comercio de
Bogotd, en este tipo contractual “se excluye el elemento del encargo, debido a que no existe un
acuerdo de voluntades, contractualmente hablando, encaminado a un fin determinado” (CCB,

2015, parr. 7).

A partir de este contexto, esta investigacion se va a ocupar de determinar la procedencia del
contrato de agencia comercial de hecho de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia en Colombia, entre los afios 2017 a 2023, analizando de
forma particular los conceptos dados por la doctrina y la jurisprudencia emitida por el maximo

Tribunal.

El primer capitulo se ocupa del estudio de la figura contractual de la agencia comercial y la
agencia comercial de hecho; en el segundo capitulo se ilustraran las consideraciones de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia sobre los conceptos del contrato de agencia
comercial de hecho. Por su parte, el tercer capitulo indicard la procedencia del contrato de agencia

comercial de hecho a la luz de la jurisprudencia nacional.

De acuerdo con lo anterior, en este trabajo se determinard y analizard la jurisprudencia
emitida por el maximo Tribunal en lo civil para poder establecer cuando procede el contrato de

agencia comercial de hecho.
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Metodologia

En la presente investigacion se utilizd6 un método inductivo y deductivo, pues se
implemento para su ejecucion un razonamiento logico el cual partio de lo particular a lo general y
también de lo general a lo particular. En el mismo sentido se dispuso de un tipo de estudio
descriptivo que permitid determinar las particularidades de la institucion juridica relacionada,
armonizando los elementos que esta dispone y analizando las diferentes disposiciones normativas

que se regulan.

Asi mismo, se extrajo la informacion relevante de los textos juridicos consultados y se

consolidé en un mismo documento organizado segun las instituciones juridicas objeto de estudio.

Por su parte, se utilizo la técnica cualitativa de analisis documental para determinar el
contenido del material consultado y asi realizar un analisis adecuado que permitioé responder la

pregunta de investigacion.

En relacion con lo anterior, esta investigacion se desarrolld dentro del marco del
paradigma positivista, debido a que se centr6 en el estudio de las disposiciones normativas que

regulan la agencia comercial de hecho en Colombia.

En este mismo sentido, el nivel de calificacion de esta investigacion se adscribid al
aspecto normativo de la validez y la vigencia, debido a que se contrastaron las diferentes normas y
pronunciamientos judiciales que regulan la agencia comercial de hecho y sus caracteristicas

diferenciales frente a la agencia comercial.

Finalmente, esta investigacion fue de tipo dogmatico, ya que partio del analisis de la
jurisprudencia ya consolidada y existente referente a la institucion juridica prevista, para responder

a la pregunta problema.
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1. Agencia comercial de hecho

1.1. Agencia comercial

El término agencia comercial proviene etimoldgicamente del latin agentia, refiriéndose
particularmente al encargo realizado a un tercero para que gestione o promueva asuntos ajenos a

los propios desde una perspectiva empresarial (Pefia Nossa, 2014).

En nuestro pais el contrato de agencia comercial fue la respuesta de la legislacion a un
actuar propio y cotidiano de las relaciones mercantiles, las cuales buscaban solemnidades ante el
eventual e incipiente crecimiento empresarial que se avizoraba en el auge econémico de aquella

época (Morales Arias, 1988).

Nuestro Codigo de Comercio definid el concepto de agencia comercial como la relacion

que:

Un comerciante asume en forma independiente y de manera estable el encargo de promover
o explotar negocios en un determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el territorio
nacional, como representante o agente de un empresario nacional o extranjero o como

fabricante o distribuidor de uno o varios productos del mismo. (Articulo 1317)

En sus inicios, Arrubla Paucar (1982), como fundante del analisis de este tipo contractual,

indico que:

(...) al momento de ubicar la figura en el actual codigo de comercio, se incurrid en un
detalle sutil pero importantisimo. Dentro del Titulo XIII, que se refiere al mandato, se
introdujo el Capitulo V que trata sobre la agencia mercantil. No obstante, en ninguna de las
normas referentes a la agencia mercantil, se hizo alusion a que se trataba de una especie del
mandato, ni en las del mandato se dijo que una de las especies suyas fuera la agencia, como
si se hizo alusion directa en las otras especies del mandato, la comision y la preposicion, de

su calidad de hijas del mandato. (p. 109)

Por su parte, Morales Arias (2012) define la ubicacion del contrato de agencia comercial en

el Coédigo de Comercio enfatizando que “se establecen claras diferencias entre aquel y otras


https://www.redalyc.org/journal/1002/100254730002/html/#B43
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convenciones afines, como el mandato, la comision, la preposicion o el suministro” (p. 40). No
obstante, manifiesta de forma comparativa que en el derecho anglosajon “la agencia es tratada
como un acto de intermediacidon en general, que eventualmente podria adoptar cualquiera de las

formas juridicas atras mencionadas, e inclusive algunas otras” (p. 40).

En el mismo sentido, la Camara de Comercio de Bogotd define el contrato de agencia
comercial como aquel contrato por medio del cual una “persona natural o juridica llamada
empresario, encarga a otra persona denominada agente, para que promueva o explote sus productos
0 negocios en un determinado territorio”, agregando, como elementos esenciales de este tipo de

relacion contractual, la independencia y estabilidad (Cdmara de Comercio de Bogotd (CCM), 2015,

p- D).

En cuanto a la configuracion del contrato de agencia comercial, Mendieta Pineda (2006)

expresa:

(...) en verdad, para que este contrato nazca a la vida juridica no requiere observar
formalidad especial. Su composicion se puede dar de variadas formas, aun existiendo
estipulacion expresa en el sentido de no entender tales o cuales conductas como

significativas de contrato de agencia comercial. (p. 2)

Asi mismo, podemos encontrar como diversos autores han dado su opinidn al concepto de
la agencia comercial, indicando que una parte reconocida como agente mercantil resulta ser un
comerciante autobnomo, quien asume directamente la obligacion de promocionar el negocio de
quien lo contrata, para el presente caso el agenciado, y su acuerdo no implica un vinculo laboral,

asi uno de sus elementos sea la estabilidad (Gaviria Gil, 2016).

Para entender con mayor precision la finalidad del contrato de agencia comercial, Salazar

Lopera (2014) indica que:

(...) es importante recordar que la finalidad de la agencia radica en la explotacion de zonas
geograficas desconocidas para el empresario, a través de una persona natural o juridica que
conoce el giro ordinario del comercio en dicha franja del territorio. Por esta razon el
empresario decide utilizar los servicios del agente para lograr el posicionamiento,

promocion y explotacion de su negocio. (parr. 7)
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Lo anterior nos expresa una iniciativa de entendimiento respecto a porqué el contrato de
agencia es uno de los contratos comerciales que permite su interpretacion de forma amplia, incluso
resulta por esto que su naturaleza juridica puede terminar derivando en otro tipo de contratos

comerciales, como el de mandato o distribucion (Giraldo Bustamante, 2012).

Asi mismo, podemos indicar que el contrato de agencia comercial busca como principio
fundamental la independencia del agente frente al desarrollo de la actividad mercantil que busca
implementar; esto, con la finalidad de apoyar la actividad propia que el agenciado desarrolla. Es
una practica comunmente contratada por las grandes empresas, que impulsadas por su deseo de
expansion contratan a un agente con la finalidad de llegar a zonas delimitadas en un territorio

(Cuberos de las Casas, 2005).

1.2. Agencia comercial de hecho

Al respecto, el Codigo de Comercio, en su articulo 1331 opta por manifestar de forma
restrictiva que “a la agencia de hecho se le aplicaran las normas del presente Capitulo”, comparando
de forma genérica los conceptos entre agencia comercial y agencia comercial de hecho (Cédigo de

Comercio, articulo 1331).

Contrario a esto, la Camara de Comercio de Bogot4d (CCB) afirma que “es claro que en la
agencia de hecho se excluye el elemento del encargo, debido a que no existe un acuerdo de
voluntades, contractualmente hablando, encaminado a un fin determinado” (CCB, 2015, p. 18).
Esto permite inferir un elemento diferenciador entre el contrato de agencia comercial y la
conformacion de un contrato de agencia comercial de hecho, enfatizando que la agencia comercial
de hecho puede ser exigida como un contrato realidad, pues al cumplirse los elementos esenciales
requeridos en el contrato de agencia comercial su connotacién juridica concluye que no es
indispensable el acuerdo de voluntades para su exigencia y que, incluso, puede derivarse de otro

tipo contractual (CCB, 2015).
En el mismo sentido, Jaime Arrubla (2015) expresa que:

Se define como una agencia comercial de hecho, un contrato de naturaleza mercantil en el

cual, sin haberse presentado la declaracion de voluntad de las partes encaminada a realizar
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un encargo, de la una a la otra, para la conquista de un mercado, resulta, que por muchas
circunstancias puede suceder que ese mercado resulte conquistado, favoreciendo al titular

de los productos o sus arcas, a fuerza de los hechos. (p. 256)
Contrario a esto, Morales Arias (1988) considera que:

(...) la expresion "Agencia de Hecho" es impropia si se la compara con la figura de la
"Sociedad de Hecho", puesto que en la agencia no hay solemnidades sustanciales para su
constitucion, ya que el contrato escrito y su registro, al tenor del art. 1320, miran
principalmente a la delimitacion de la responsabilidad del agente y del empresario ante
terceros y entre si. No obstante la impropiedad del término, la modalidad de la agencia de
hecho tiene gran importancia practica, pues su objeto es proteger el trabajo de una persona
(agente) cuando en sus relaciones con un empresario se han dado los elementos del contrato

de agencia comercial, sin que exista un convenio previo por escrito. (p. 44)

A proposito del término otorgado por la doctrina a la agencia comercial de hecho, Giraldo
Bustamante (2012) indica que se podria concluir que su configuracion se puede dar si existiendo
un “acuerdo de voluntades, no dirigido a la celebracion de un contrato de agencia mercantil, se
deriva una situacion de hecho, que no obstante, se presenta como tal, siempre y cuando se den los

elementos esenciales de la agencia comercial” (p. 28).

1.3. Diferencia entre agencia comercial y agencia comercial de hecho

La CCB identifica la diferencia entre agencia comercial y agencia comercial de hecho,
enfatizando que la configuracion y naturalizacidon contractual de la agencia comercial de hecho se
sobrepone a la consensualidad de las partes, pues en este tipo contractual “se excluye el elemento
del encargo, debido a que no existe un acuerdo de voluntades, contractualmente hablando,

encaminado a un fin determinado” (CCB, 2015, parr. 7).

En el mismo sentido, Perdomo Cérdoba manifiesta que: “Uno de los eventos mas temidos
por los empresarios que buscan incorporar sus productos o servicios al mercado es que, en el

desarrollo de una relacion de intermediacion, esta pueda llegar a constituir una agencia de hecho”
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(p. 5), en el entendido que, de configurarse tal institucion, el pago de la cesantia comercial por parte

del agenciado resulta ser cuantioso.

Por la misma senda, respecto a sus elementos esenciales, puede la agencia comercial
trascender y desencadenar en varios contratos, el mas comun de ellos es el contrato de distribucion.
Al respecto, muchos autores enfatizan que la importancia para diferenciarlo radica en el andlisis
contractual que se debe hacer frente al vinculo inicial de las partes para determinar si el mismo
hizo parte de un régimen de distribucion o si, por el contrario, su esencia nace de la necesidad de

un contrato de agencia (Talero Rueda, 2010).
Por su parte, Giraldo Bustamante (2012) afirma que:

En otras palabras, la agencia comercial de hecho es un acto que carece de elementos de
prueba directa sobre el alcance del acuerdo de voluntades, pero que por reunir todos los
elementos esenciales que la ley consagra para esa institucion juridica, produce, con toda
fuerza vinculante, unos derechos y unas obligaciones especificas Inter partes. Es la

aplicacion del contrato realidad, referido a la agencia comercial. (p. 29)
En el mismo sentido, Torres Jiménez (2010) describe:

(...) por la naturaleza del encargo conferido por el empresario al agente mercantil, el
elemento de la estabilidad se hacia necesario, por lo cual éste se adiciond a las
caracteristicas que debia adoptar la relacion contractual, y fue por ello que la figura del
comisionista dejo de ser la idonea para regular el encargo especifico de promover y explotar,
de manera estable, el bien del empresario en una zona geografica diferente a la suya, para

darle paso a la figura del agente mercantil. (p. 13)

Partiendo del concepto de independencia que se desprende de este contrato como uno de
los elementos esenciales en su practica, Isabel Cristina Garcia (2011) indica ademds que “en el
contrato de agencia comercial la labor de promocion y/o explotacion de negocios que realiza el
agente de manera independiente, estable y remunerada, la realiza por cuenta del agenciado” (p.

162).

Por su parte, Romero Barraza (2010) expresa que “la agencia comercial provoca que a su

terminacion imprevista sea particularmente costoso para las partes en particular para el agenciado”,


https://www.redalyc.org/journal/1002/100254730002/html/#B43
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de alli que desarrolla tal situaciéon como “el hecho de que en Colombia se haya adoptado una norma
de caracter imperativo por via de interpretacion que regula el régimen de extincion del contrato de

agencia” (p. 68).

A proposito de lo analizado y en el entendido de la complejidad contractual que propende

el contrato de agencia comercial, Mauricio Velandia (2018) advierte que:

La Corte Suprema de Justicia reconoce que la agencia comercial puede convivir con otros
contratos. De manera que, puede existir una agencia comercial nacida de contratos
complejos o mixtos, como podria ser la compra para la reventa acompanada de agencia
comercial para promover, en este caso se presenta compra para la reventa por parte del
distribuidor y se le encarga a ese distribuidor labores de promocion, bajo formas de

coligacion o complejas o mixtas. (p. 65)

Lo anterior nos indica como la Corte ha sido enfatica en afirmar que no es imprescindible
que la agencia comercial tenga como esencia ser un contrato a término indefinido o de duracion
prolongada, pues lo que se pretende con determinar clausulas de duracion es evitar terminaciones
intempestivas otorgando asi estabilidad a la relacién contractual para ambas partes, agente y

agenciado Acosta Madiedo (2009).
Contrario a ello, Penia Ramirez (2015) considera que:

(...) puede afirmarse que las relaciones de agencia favorecen un escenario para que se abuse
de los derechos. Encargar a una persona es crearle una facultad para que lleve a cabo los
actos conducentes a cumplir con la gestion encomendada. Hasta este punto habra relacion
de agencia y posiblemente el principal tenga que incurrir en costos de monitoreo respecto

de la labor de su agente. (p. 9)

Sin embargo, no se puede dejar de enfatizar en que la agencia comercial conlleva consigo
una parte importante o un plus en cuanto a los demas contratos de encargo que al respecto se
encuentran regulados y es la indemnizacion reconocida al agente por parte del agenciado en caso
de que se termine unilateralmente el contrato. Resulta ser una remuneracion como incentivo de

estabilidad y garantia a favor del agente (Camacho Lopez, 2008).
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A su vez, Carbajo Cascon (2011) indica que “el agente contribuye a la distribucion de los
productos o servicios del agenciado o principal sin asumir el riesgo de la operacion” (p. 312), lo
que implica un reconocimiento a la actuacion por cuenta ajena y una independencia del agente
sobre su agenciado, pues si bien existe un acuerdo de voluntades, ambos garantizan prestaciones

diferentes en un contrato que por su naturaleza es bilateral.

1.4. Procedencia de la agencia comercial de hecho

Al respecto, Arrubla Paucar (2015) afirma que “se presenta una agencia de hecho cuando
un comerciante sin haber recibido encargo para la conquista de un mercado para unos determinados
productos o marcas emprende de forma autébnoma la tarea de promocionarlos y acreditarlos,

consiguiendo el fin propuesto” (p. 260).
En el mismo sentido, la CCB ha establecido que:

La agencia comercial de hecho se configura cuando un comerciante emprende de forma
autobnoma actividades de promocidn, acreditacion, explotacion o distribuciéon de un
producto o servicio sin que haya mediado previamente el acuerdo de un encargo especifico
en aras de lograr la conquista del mercado. Entonces, es claro que en la agencia de hecho
se excluye el elemento del encargo, debido a que no existe un acuerdo de voluntades,

contractualmente hablando, encaminado a un fin determinado. (CCB, 2015, p. 18)

De acuerdo a esto, Arrubla Paucar (2015) establece, frente a la procedencia de la agencia
comercial de hecho, la importancia de identificar los siguientes elementos esenciales para su

constitucion:

El primero, la ausencia de un encargo, debido a que no existe un contrato pactado al
respecto. Segundo, un beneficio bilateral, tercero, una ausencia de representacion por
cuanto el agente actia por si mismo asumiendo su carga y riesgo y finalmente un criterio
de independencia, por cuanto el agente no puede estar subordinado al agenciado ni su

empresa controlada o imbricada. (p. 256)

Resulta pues relevante la no consensualidad de las partes para la procedencia y surgimiento

del contrato de agencia comercial de hecho, o, que de haber existido tal consensualidad no quede
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duda alguna que pruebe la existencia de otros contratos. No obstante, lo que resulta ser cierto en la
relacion contractual que da paso al nacimiento de este tipo de contratos, es el beneficio y lucro que

representa la realizacion de los actos encargados al agente de hecho (Giraldo Bustamante, 2012).
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2. Consideraciones de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia

Teniendo en cuenta los analisis expuestos por los diferentes doctrinantes, quienes de forma
muy precisa han ilustrado lo relevante de los contratos de agencia comercial y agencia de hecho,
resulta oportuno conocer lo enunciado al respecto por la Corte Suprema de Justicia en las
jurisprudencias emitidas, considerando que ha sido dicha instituciéon la que ha sentado un
precedente al abarcar estos contratos desde una oOrbita comparativa que permite inferir el

surgimiento de uno u otro en una relacion contractual.

2.1. Respecto de la diferencia entre agencia comercial y agencia comercial de hecho

Desde sus inicios, la Corte Suprema de Justicia resaltd el reto que el empresario presentaba
al querer expandir su mercado con la finalidad de llegar masivamente al consumidor, entendiendo
que resultaria excesivamente oneroso abordar dicha pretension mediante mecanismos propios de
distribucion, obligandose en si a “ensanchar su ndmina mediante un nutrido grupo de empleados
destinados a satisfacer un mercado cada vez mas globalizado” (Corte Suprema de Justicia,
Sentencia No 2006-00535-01 de 27 de marzo de 2012). Por ello, fue necesario acudir a terceros
que pudieran actuar como comerciantes autonomos para configurar verdaderos canales de
comercializacion, asumiendo el encargo de colaborar para que los bienes o servicios producidos
por la empresa se vendieran en mercados nacionales o internacionales (Corte Suprema de Justicia,

Sentencia No 2006-00535-01 de 27 de marzo de 2012).

De acuerdo a lo anterior, podemos inferir que fue este el surgimiento del contrato de agencia
comercial. No obstante, es oportuno resaltar lo que reiteradamente la Corte Suprema de Justicia ha
enfatizado al indicar que no son agentes aquellos intermediarios que actiian por cuenta y riesgo
propio. De lo anterior no se infiere el hecho de que esta actividad se delimite a un espacio
geografico determinado, pues si bien su clasificacion es mas conexa a un tipo de contrato de
suministro, lo que en parte puede dar mayor estabilidad a los empresarios que pretendan actuar
bajo esta naturaleza contractual, su configuracion propiamente dicha requiere la existencia de

elementos esenciales (Corte Suprema de Justicia, Sentencia C 2498 de 2021).
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A propésito de la diversidad de conceptos y en cumplimiento del analisis de un litigio
derivado de una relacion contractual frente a una posible configuracion de agencia comercial, la
Corte Suprema de Justicia dijo al respecto que este tipo de contratos, cuando se celebran
verbalmente, se centran en la promocion y acreditacion que el agente debe realizar frente a la

marca, para el presente caso, del agenciado (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,

Sentencia C-6315 de 2017).

En este sentido indica que incluso puede el contrato de agencia comercial confluir en su
formacion con el contrato de distribucion, pues sus elementos esenciales, de promover y explotar

un negocio, hacen parte de ambas naturalezas contractuales (Corte Suprema de Justicia, Sentencia

C 5252 del 2021).
En esa misma linea, la Corte ha expresado que:

De tal manera que es imprescindible la demostracion tipica y clara del contrato de agencia
pues siendo este autonomo, se repite, no puede entenderse probado con la simple
demostracion de otro de los contratos antes mencionados, porque éstos, como se dijo, no
conllevan necesariamente la existencia de agencia comercial. (Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacion Civil, Sentencia C 5683 del 2021)

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha realizado aclaracion respecto a la disyuntiva
que se presenta entre la agencia comercial y el contrato de distribucion. Al respecto, ha indicado

sus diferencias en:

(...) (1) la venta de la mercaderia ajena, hecha por el agente, se hace por cuenta del principal,
apoyada en el mandato, mientras el distribuidor vende a nombre propio y por su cuenta y
riesgo, facturandole al cliente y lucrandose con la diferencia; (ii) en punto a sus finalidades,
el de agencia busca procurar al proponente un resultado derivado de la actuacion del agente,
en tanto la distribucion halla por objeto que la produccion llegue con mayor facilidad a
distintos lugares, ampliando su clientela; (iii) la forma de actuacion de los auxiliares
independientes difiere por cuanto el agente no adquiere la propiedad de las mercaderias en
cuya colocacion interviene, cosa que si acontece en la distribucion (Corte Suprema de

Justicia, Sentencia C 1121 del 2018)



Procedencia de la agencia comercial de hecho segtn la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil... 18

Por lo anterior, la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SC049-2023 de 24 de marzo
del 2023, establecio de forma puntual que los elementos esenciales del contrato de agencia son:
“(i) encargo de promover o explotar negocios; (ii) independencia y estabilidad del agente; (iii)

remuneracion del agente; y (iv) actuacion ‘por cuenta ajena’”.
En el mismo sentido, la Corte advierte que:

(...) la jurisprudencia y la doctrina han establecido como elementos principales y
concurrentes para la configuracion del contrato de agencia comercial, la autonomia del
agente, su actividad orientada a promover o explotar negocios de otro empresario en
determinado territorio, la estabilidad en el desempefio de la labor y la remuneracion que
puede revestir diferentes formas. En ese orden, la ausencia de uno o varios de los rasgos
enunciados implica que la convencion se transforme en una tipologia negocial diferente

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil Sentencia C 2407 del 2020).

De igual modo y en el entendido de que el agente debe propender por su independencia,
autonomia y estabilidad en su actuar, ha reiterado la Corte que de esto se colige la configuracion
de la agencia comercial (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil Sentencia AC 3013 del

2023).

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia manifiesta respecto al elemento esencial
de independencia del contrato de agente que “solo puede entenderse como agente (...) al
comerciante que dirige su propia organizacidon, sin subordinacion o dependencia de otro”,
agregando ademas que en el entendido propiamente dicho de su labor como agente “la exigencia
de la estabilidad de la relacion contractual, asi como la independencia o autonomia del agente”
implican que este debe desempefiar ciertas actividades que le permitan la expansion de los negocios
del agenciado o la “reconquista” de los que este haya perdido (Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Civil, Sentencia C 3645 del 2019).

No obstante, la preocupacion continua del empresario frente a una configuracion del
contrato de agencia comercial recae en el reconocimiento de la cesantia comercial. Esta se causa a
favor del agente desde la conformacion del contrato, en el entendido que, tal y como lo sefiala la

Corte Suprema de Justicia en sentencia C 155 del 2023, en consonancia con lo ya establecido por
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el Codigo de Comercio, su pago “equivale a la doceava parte del promedio de la comision, regalia

o utilidad recibida en los tres ultimos afios, por cada uno de vigencia del contrato”.

En el mismo sentido, encontramos que, partiendo de una responsabilidad juridica cuya
existencia y validez propenden por una relacion bilateral consensuada, sucede diferente frente a la
configuracion de la indemnizacion equitativa, en donde su reconocimiento si resulta efectivo
siempre y cuando el empresario termine unilateralmente la relacion contractual (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia C 5683 del 2021).

2.2. Respecto de la procedencia de la agencia comercial de hecho

Pese a que la agencia comercial de hecho ha sido regulada por el Codigo de Comercio y no
se evidencia diferencia alguna con la agencia comercial, otras fuentes supletivas del derecho, como
la jurisprudencia, han sido enfaticas en afirmar que la diferencia se halla representada en el acuerdo

de voluntades de las partes, para el caso que nos ocupa, del agente y el agenciado.

No obstante, la Corte Suprema de Justicia ha afirmado que los presupuestos sine qua non de
la agencia comercial tienen como finalidad la promocion y explotacion del negocio del empresario
por cuenta ajena, enfatizando que no es aceptable predicar la existencia de una agencia comercial,
cualquiera que sea el nombre con que se especifique, si esta “no cumple plenamente los supuestos
que la constituyen, aunque el acuerdo de voluntades no pueda localizarse en un punto preciso”

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia C 5252 del 2021).

Lo anterior ha quedado ratificado en las diferentes decisiones emitidas por la Corte Suprema
de Justicia, que en la sentencia AC4718 del 2022 puntualizd que no puede creerse de forma
inequivoca que cualquier tipo de contrato cuyo elemento esencial sea el encargo, desencadene en
la ejecucion del contrato de agencia de hecho (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,

Sentencia AC4718 del 2022).

Por esta misma senda, y en el andlisis de un fallo abordado por la Sala Laboral, la Corte
Suprema de Justicia recordd que es preciso afirmar que, segin lo determinado por el articulo 824
del Codigo de Comercio, pueden los contratantes estipular su compromiso comercial de forma
verbal motivando asi el nacimiento de una agencia comercial de hecho “sin que ello significara que

aquellos quedaban relevados de sus deberes y obligaciones comerciales o que fuera un
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requisito sine qua non para su existencia la inscripcion de la agencia ante la Camara de Comercio”

(Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, Sentencia L 1164 del 2022).

No obstante, en sentencia SC350 del 25 de septiembre de 2023, 1a Corte Suprema de Justicia

enfatizo:

Cumple advertir que cuando el articulo 1331 del Codigo de Comercio dispone que «a la
agencia de hecho se le aplicaran las normas del presente capitulo» [sic], no estad
instituyendo una presuncion, sino remitiendo la regulacion del agenciamiento de facto a los
preceptos que rigen el contrato tipico de agencia comercial, pues se contrae a hacer una
remision, sin entrar a disponer que de la prueba de un hecho ha de presumirse la de otro

supuesto factico (Cursivas propias del texto).

Por lo anterior resulta factible argumentar que la procedencia de la agencia de hecho “pende
de la prueba de los elementos esenciales del contrato de agencia comercial; subregla que esta lejos
de asimilarse a una presuncion” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia C
350 del 2023). Es mas, es reiterativa la Corte al indicar que, contrario a esto, debe existir una carga
probatoria esencial que demuestre sin dudas que efectivamente la relacion juridica establecida entre
las partes si predica ser una agencia comercial. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,

Sentencia C 350 del 2023).

En consecuencia, es de gran relevancia econdmica para el empresario la constitucion de una
agencia de hecho en una relacion juridica que ¢l mismo no acepto, pues de probarse los elementos
esenciales de la agencia comercial resultaria oneroso el valor que debe reconocer al agente como

indemnizacion en la terminacion del contrato:

En efecto, la prestacion remuneratoria prevista en el inciso primero del articulo 1324 del
Codigo de Comercio, seglin se preciso, es pertinente en todo caso y por cualquier causa de
terminacion del contrato de agencia. En cambio, la prestacion indemnizatoria contemplada
por el inciso segundo del precepto se origina solo en la hipotesis de terminacion unilateral
e injustificada del contrato por el empresario, 0 con justa causa imputable a éste por el
agente, y es una indemnizacion “equitativa” y “retributiva’. La prestacion indemnizatoria
conforme al sentido genuino de su expresion procura reparar un dano singular atribuible al

agenciado, sin excluir otros perjuicios adicionales o suplementarios, considerando los
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esfuerzos para acreditar la marca, linea de productos o servicios, la extension, importancia
y volumen de los negocios desarrollados, en cuyo caso, como reza el precepto, ademas de
esta prestacion estard obligado al pago de la otra (Corte Suprema de Justicia, Sala Civil,

Expediente 11001-3103-032-2001-00847-01 del 2010). (Cursivas propias del texto)
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3. Procedencia de la agencia comercial de hecho, segiin sentencias de la Sala de Casacion

Civil de la Corte Suprema de Justicia en Colombia, entre los afios 2017 a 2023

Dando continuidad a lo expresado por la Corte Suprema de Justicia respecto a las reglas y
procedencia del contrato de agencia comercial de hecho, es relevante aclarar que mas alla de lo que
se pretenda establecer como surgimiento de una relacién contractual, sea un tipo de contrato
diferente al inicialmente pactado o la exigencia del cumplimiento de uno ya consolidado, es
transcendental destacar que cualquiera de estos requiere de la prueba del cumplimiento de sus
elementos esenciales, aquellos que sin su configuracion generan que dicha relacidon no produzca

efectos o decante en otro contrato diferente a lo estipulado por voluntad de las partes inicialmente.

Para el presente caso y como se ha expresado desde el inicio del articulo, se ha establecido
de forma puntual cuéles son los elementos esenciales del contrato de agencia comercial, reiterando
a su vez que para la configuracion de la agencia de hecho, en un principio, el legislador no estipuld
reglas diferentes. No obstante, al ser este incluido en el Codigo de Comercio de una forma ambigua,

abrio las puertas para que la doctrina y la jurisprudencia analizaran profundamente su procedencia.

De lo anterior se colige que, para la procedencia del contrato de agencia comercial,
elementos como el encargo, la independencia, la estabilidad y remuneracion del agente y la
actuacion por cuenta ajena resultan ser esenciales para su configuracion Corte Suprema de Justicia,
sentencia SC049-2023 del 2023. Sin embargo, la dualidad radica en el nacimiento de una relacion
comercial sin cumplir con uno de estos elementos, lo que sin duda alguna desnaturaliza el contrato

de agencia comercial e inicia su exigencia como un contrato de agencia de hecho.

En tal sentido y considerando lo enunciado por la norma, resultaria dable afirmar que sin el
cumplimiento de los requisitos esenciales cualquier contrato puede degenerar en uno diferente.
Para el caso que nos ocupa, tal y como ha sido expuesto por la doctrina y la jurisprudencia, en el
contrato de agencia comercial la inexistencia del elemento esencial encargo da la apertura a la
exigencia de la agencia de hecho, en la cual, si bien el agente cumple con los requisitos propios de
la agencia mercantil, decide actuar voluntariamente sin que medie orden o mandato expreso por

parte del agenciado.
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Por lo anterior, podemos inferir que cuando se configura una agencia comercial de hecho
esta ultima comporta la falta de voluntariedad de una de las partes, para este caso del agenciado,
quien no pretende asumir los riesgos intrinsecos que comporta dicha relacion. Ahora bien, no se
puede minimizar la labor del agente, a quien es evidente se busca proteger en la configuracion de
esta relacion contractual, pues al actuar de forma independiente pretende conquistar mercados que
han resultado de dificil acceso para el agenciado en muchas ocasiones, entendiendo la magnitud de
los competidores, quienes usualmente no permiten ni siquiera el ingreso a determinados territorios

en razén a algunos monopolios preexistentes.

De alli que cuando un agente actiia por su cuenta y riesgo quita una carga dificil de sostener
al agenciado, en tanto es precisamente esta la dificultad que incita a que el empresario agenciado
busque a un agente y genere una relacion contractual, la cual tiene como finalidad unica

comercializar sus productos con el fin de lograr un objetivo comun. (Cuberos de las Casas, 2005).

No obstante, cuando la relacion contractual resulta clara desde el inicio para las partes y sus
intenciones son llevadas con objetividad en un contrato, no debe degenerar en la exigencia de un
contrato realidad, diferente al inicialmente pactado. Por lo anterior y entendiendo las varias
perspectivas juridicas que implica el decantar de la agencia comercial de hecho como
desnaturalizacion contractual de la agencia mercantil, encontramos que su dificultad de generarse
son todos los costos que para el empresario agenciado implicaria, en este caso la cesantia comercial,
que como se ha explicado se asemeja a una indemnizacidon que recibe el agente por el trabajo
realizado en la conquista de un mercado. Asi las cosas, al igual que en la agencia comercial, en la
agencia de hecho el agente es acreedor de la misma, puesto que realiza todas las actividades

necesarias para obtenerlo.
En ese orden de ideas, es importante indicar que la agencia mercantil resulta ser una

especie del género denominado mandato. No obstante, debemos centrar el andlisis planteado desde
la perspectiva y el entendimiento de que en la mayoria de los contratos comerciales el encargo es
indispensable para decantar su naturaleza. Sin embargo, se ha reiterado de forma explicita que en

este caso seria un requisito discutible.

Asi mismo, encontramos que la gran diferencia a contratos semejantes, como el de

distribucion, es la remuneracion. En el contrato de distribucion la naturaleza aplicada como
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remuneracion no es la exigida en el contrato de agencia, pues en el contrato de distribucion la
ganancia se devenga en el margen de reventa, que resulta ser lo mismo que la adquisicion del
producto a menor valor para que de su venta se obtenga una ganancia mayor. Por su parte, en la
agencia comercial existe una remuneracion diferente que, sumada a la posible exigencia de la

cesantia comercial y la indemnizacion equitativa, resulta ser onerosa para los agenciados.
Al respecto, ha indicado la Corte Suprema de Justicia, que:

El derecho a la prestacion instituido en el inciso primero del articulo 1324 del Cddigo de
Comercio, es la de un derecho subjetivo de crédito, estricto sensu patrimonial, de contenido
singular, particular y concreto, originado en la celebracion y terminacion del contrato de
agencia comercial, independientemente de la causa de su extincion, sea de consumo, ya por
vencimiento del término pactado para su duracién, ora por revocacion justificada o
injustificada, bien por incumplimiento de una o ambas partes o por cualquier otro motivo
legal (Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Expediente 11001-3103-032-2001-00847-
01del 2010) (Cursivas propias del texto).

Si bien es cierto que el contrato de agencia de hecho se encuentra tipificado en la norma
mercantil, esto se diferencia a la regulacion propia realizada en la misma norma en cuanto al
contrato de agencia comercial habitual, porque, como hemos iterado, el agente no recibe un encargo
del agenciado, sino que este realiza su labor de forma autonoma asumiendo riesgos, no del negocio
propiamente dicho, sino de cumplir con la labor encomendada conquistando mercados de dificil

apertura.

Es asi como ha quedado totalmente claro que la presuncion de la validacion para exigir el
cumplimiento ante una eventual conformacion de un contrato de agencia de hecho no depende
exclusivamente de que se haya encargado a una parte la conquista de un mercado. No obstante, la
Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al afirmar que no por esto su conformacion es inmediata
y presumible sin distincion o diferenciacion, pues ha enmarcado su precedente en indicar que debe
ser probable la existencia de los requisitos esenciales en la relacion comercial para proceder a

declararla.

Por lo anterior, resulta claro que, mas que el hecho de existir o no el elemento esencial de

encargo en la relacion comercial disputada, es fundamental que se compruebe la existencia de los
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demas requisitos esenciales del contrato de agencia que permitan probar que efectivamente existio
una desnaturalizacion en el contrato inicialmente celebrado que permitié el nacimiento del ya
mencionado o, en su defecto, la aplicacion para el presente caso de un contrato realidad traducido

en una agencia comercial de hecho.

La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al afirmar que no es suficiente la falta del
elemento encargo para probar el nacimiento juridico de un contrato de agencia de hecho. Véase
que no se puede pretender la modificacion de una relacion contractual inicial a conveniencia de
una de las partes generando con ello sobrecostos en el actuar propiamente dicho e inseguridad
juridica por la tergiversacion contractual naciente (Corte Suprema de Justicia, Sentencia No 2006-

00535-01 de 27 de marzo de 2012).

No obstante, y mas alld de no existir el elemento encargo en la relacion contractual
deprecada, lo que se pretende endilgar es la transformacion de un contrato que en sus inicios se
estipuld con ciertos requerimientos y que estos mutaron de acuerdo a las necesidades y actuar de
las partes, generando asi el nacimiento a la vida juridica de la agencia de hecho. De alli que muchos
doctrinantes hayan comparado este surgimiento contractual como un contrato realidad al exigir su
cumplimiento de acuerdo con el cambio surgido entre lo contratado y el actuar de las partes Giraldo

Bustamante (2012).

Por su parte, no es factible indicar que la sola ausencia del encargo, como elemento esencial
establecido, resultaria ser el hecho suficiente que da lugar a los supuestos que permiten invocar la
procedencia de una agencia de hecho, pues su materializacion solo es constitutiva si de forma
irrefutable se demuestra la conformacion de los demads elementos esenciales. Al respecto, la Corte

Suprema de Justicia insiste:

Recuérdese que el Tribunal definié que la demandante no logré demostrar que la relacion
que sostuvo con la accionada hubiese sido de agencia comercial, en tanto que no comprobd
su independencia corporativa frente a la Gltima y, adicionalmente, que desarroll6 de forma
autonoma la labor de promocion que, supuestamente, adquirio en virtud del referido nexo,
habida cuenta la acentuada injerencia que Dow Agrosciences de Colombia S.A. ejercid
respecto de ella, apreciaciones facticas que, independientemente de su acierto, condujeron

a dicha Corporacion a negar la concurrencia en el sub lite de los elementos esenciales de
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esa tipologia negocial y, por ende, a descartar que de tal clase hubiese sido el negocio
desarrollado por las partes (Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Expediente 11001-31-
03-010-2012-00367-01 del 2023) (Cursivas propias del texto).

De lo anterior se infiere que todos y cada uno de los elementos esenciales del contrato de
agencia comercial propenden por la exigencia de un contrato de agencia de hecho, pues no
resultaria viable el afirmar que, aun existiendo el encargo, se logre probar de forma objetiva la falta
de otros elementos como lo es, verbi gratia, la independencia y autonomia del agente respecto a

los negocios propios del empresario agenciado, pues de alli que su exigencia no seria 6ptima.

Por lo tanto, es dable indicar que la procedencia del contrato de agencia comercial de hecho,
segun la jurisprudencia emitida por el maximo o6rgano civil, no pende exclusivamente de la falta
de acuerdo de voluntades entre las partes, o de la inexistencia del elemento encargo para determinar

la procedencia del contrato de agencia comercial de hecho.
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Conclusiones

La agencia comercial se definié como un contrato por medio del cual una persona llamada
agenciado encarga a otro, llamado agente, la promocioén y conquista de sus negocios en un
determinado territorio. Asi mismo, se establecié que el elemento diferenciador respecto al contrato
de agencia de hecho es el encargo, pues en este tipo contractual el agente actuia sin existir un

acuerdo de voluntades.

Sobre esta figura contractual, la Corte Suprema de Justicia ha considerado que la
procedencia del contrato de agencia comercial de hecho no pende estrictamente de la inexistencia
del elemento encargo, pues su configuracion debe cumplir con la prueba fehaciente del
cumplimiento de los demas requisitos, como lo son la independencia, estabilidad, remuneracion y

actuacion por cuenta ajena por parte del agente.

En este sentido, esta investigacion resulta necesaria para determinar de una forma clara
como nace a la vida juridica el contrato de agencia comercial de hecho sin la aceptacion o el
conocimiento por parte del agenciado, pues al no existir un requisito que es esencial para la
configuracion de la agencia comercial, su exigencia frente a una parte que no aceptd o conoci6 de

su nacimiento puede causar inseguridad juridica.

Partiendo de esto, nuevas investigaciones podrian analizar, de forma estricta, si el contrato
de agencia comercial de hecho abri6 la puerta a la desnaturalizacidon contractual, no solo del

contrato de agencia comercial en si, sino de otros contratos como el de distribucion.
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