Los negocios por encargo para nuevos mercados y la agencia mercantil

Los agentes del mercado cuando buscan ampliar la demanda de los bienes y servicios que
estos ofrecen, conseguir nuevos compradores, posicionar sus productos en otros
mercados o reconquistar clientela perdida, pueden utilizar diferentes vehiculos
contractuales para esos fines. Dentro de estos contratos se podrian enmarcar, por
mencionar solo algunos, el de suministro, distribucién, franquicia, agencia mercantil y
concesion.

En la practica mercantil suelen presentarse discusiones respecto de la naturaleza del
contrato celebrado cuando se busca promover negocios en favor terceros y este contrato
es terminado de forma unilateral por parte de quien encarga esta gestion. Ante este
escenario se suele invocar la existencia del contrato de agencia mercantil con el fin de
recibir la cesantia mercantil a titulo de indemnizacion por las gestiones realizadas.

Al resolver discusiones sobre el punto anterior, la Corte Suprema de Justicial, Sala de
Casacion Civil, ha demarcado el contrato de agencia mercantil a partir de unos elementos,
algunos de los cuales no son exclusivos de esta tipologia:

(i) El encargo de promover o explotar negocios, que implica una obligaciéon de
promocionar y explotar negocios ajenos procurando la progresién del mercado
del empresario. Estas actividades de promocion se pueden ubicar bien sea en la
etapa de preparaciéon o de explotacion del negocio.

(ii) Independencia y estabilidad del agente. El agente es independiente en tanto se
vale para su actividad de una organizacion distinta a la del agenciado; vy
autonomo, en cuanto tiene una libertad relativa para definir los medios para
ejecucién del encargo, que se ven limitados por la naturaleza de este. Sobre la
autonomia del agente en su encargo, ha sostenido la Corte que esta se predica
de su organizacion, mas no del encargo adquirido, pues de él derivan sus
facultades y poderes.

(iii) Es un contrato oneroso y no existen normas de orden publico que definan la
forma especifica de remuneracion.

(iv) Se extiende en el tiempo, de lo que se predica su permanencia.

(v) Y, finalmente, la nota mas distintiva, tomando en cuenta que las otras
caracteristicas se podrian predicar de otros tipos de contratos, es que la
actuacién del agente es por cuenta ajena, lo que significa que el éxito y fracaso
recae en cabeza del agenciado, es decir, asume los principales riesgos y
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Esa Gltima caracteristica, el ejercicio y riesgo de la actividad por cuenta del agenciado, ha
sido uno de los rasgos diferenciadores utilizados por la Corte Suprema para excluir la
declaracion de existencia de una agencia mercantil y, por tanto, no reconocer el pago de la
cesantia mercantil.

En sentencia del 23 de junio de 2021, la Corte Suprema de Justicia2, con ponencia del
Magistrado Luis Armando Tolosa Villabona, decidié un recurso de casacion interpuesto en
el marco de una controversia sobre un contrato de promocién y venta en el territorio
colombiano de motores y partes eléctricas, a través del cual se realizaron gestiones para la
conquista de compradores, impulso de nuevos productos, ampliacién de ventas,
publicidad y capacitaciones, entre otras. Este contrato fue terminado por decision
unilateral luego de 19 afnos de vigencia de la relacién comercial. En este proceso tanto el
juez de primer grado como el Tribunal negaron la solicitud de declaracién de la agencia
mercantil por no haberse acreditado los elementos de esta.

En esta oportunidad, la Corte resalté que el mandato con o sin representacion para la
ejecucion del encargo es un rasgo definitorio de la agencia, pues el agente acttia por
“cuenta” del agenciado. Por tanto, no son agentes los intermediarios que acttian por su
cuenta y riesgo, asi se reunan las demas caracteristicas enunciadas. Tal es el caso de
guienes compran para la reventa bienes y servicios porque asumen los riesgos de la
operaciéon y de la cartera.

La Corte no caso la sentencia del Tribunal porque no se demostré que la negociacién con
el consumidor final se realizara a nombre de la supuesta agenciada y, ademas, los costos y
gastos de distribucion eran compartidos, lo que desnaturalizaba el elemento del mandato
y el hecho de que los negocios se realizaran por cuenta de quien realizd el encargo.

De manera que, tratandose de la celebracion de negocios a través de los que se pretenda
realizar un encargo para la promocién y explotacién de bienes y servicios o la
consolidacién de nuevos mercados, es necesario que las partes delimiten, por la pluralidad
de vehiculos contractuales, no solo desde el nombre de negocio, sino desde obligaciones y
prestaciones derivadas del mismo, su naturaleza, con el fin de que haya claridad sobre el
marco normativo que la rige y con ello evitar discusiones que aumentan los costos de
transaccion y amenazan la funcién econémica y social del contrato. Para este fin, es
indispensable el acompanamiento juridico desde las diferentes fases de formacién del
negocio.
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