Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL-Celebrado por las partes de manera
verbal, dirigido a promover y acreditar la marca de la sociedad demandada, terminado
de manera injusta y unilateral por el agenciado. Objeto. Reiteracion de 10 de
septiembre de 2003 y 24 de julio de 2012. Estudio de la intencion de los contratantes
y acreditacion de los elementos de la naturaleza del contrato. Ausencia de
demostracion de las prestaciones econémicas derivadas de la agencia comercial.
(SC6315-2017; 09/05/2017)

CESANTIA COMERCIAL-Concepto. Distinciéon frente a la prestacién de
indemnizacion equitativa, derivada del contrato de agencia comercial. Reiteracion de
la sentencia de 2 de julio de 2010. Ausencia de acreditacion de sus presupuestos.
(SC6315-2017; 09/05/2017)

INDEMNIZACION EQUITATIVA-Prestacién derivada de la terminacién
unilateral del contrato de agencia comercial sin justa causa. Elementos que deben
acreditarse para su prosperidad. Reiteracion de las sentencias de 28 de febrero de
2005 y 22 de junio de 2011. (SC6315-2017; 09/05/2017)

CONTRATO DE DISTRIBUCION-Celebrado por escrito en el que se incluye
clausula compromisoria o pacto arbitral. Estudio de la intencion de los contratantes
para declarar la existencia de contrato de agencia comercial, celebrado de manera
verbal y previo al de distribucion. (SC6315-2017; 09/05/2017)

ARBITRAJE-Evolucién historica y naturaleza juridica. Efectos contractuales y
procesales acogidos via jurisprudencial. Reiteracion de la sentencia de 17 de junio de
1997. La funcion arbitral como funcion jurisdiccional. Estudio dentro de proceso para
la declaratoria de existencia de contrato de agencia comercial celebrado de manera
verbal, frente a contrato de distribucion pactado por escrito. (SC6315-2017;

09/05/2017)

CLAUSULA COMPROMISORIA-Que se establece en contrato de distribuciéon
celebrado por las partes con posterioridad al contrato verbal de agencia comercial.
Efectos interpartes del pacto arbitral. Su desconocimiento engloba un fenémeno de
falta de competencia objetiva o ratione materia, al atender al contenido sustancial de
la controversia. (SC6315-2017; 09/05/2017)

RECTIFICACION DOCTRINARIA-De la tesis contenida en sentencia de 1 de julio
de 2009. El desconocimiento de clausula compromisoria configura un fenémeno de
falta de competencia y no de jurisdiccion. Estudio dentro de proceso para la
declaratoria de existencia de contrato de agencia comercial celebrado de manera
verbal, frente a contrato de distribucion pactado por escrito. (SC6315-2017;

09/05/2017)

JURISDICCION-Concepto jurisprudencial. Reiteracién de las sentencias de 24 de
agosto de 2011 y 15 de julio de 2014. Los conflictos de atribuciones que se presenten
entre jueces de distinta especialidad jurisdiccional son conflictos de competencia y no
de jurisdiccion. (SC6315-2017; 09/05/2017)

EXCEPCION PREVIA-Causal auténoma de compromiso o clausula compromisoria,
distinta de la falta de jurisdicciéon y competencia. Estudio dentro de proceso para la
declaratoria de existencia de contrato de agencia comercial celebrado de manera
verbal, frente a contrato escrito de distribucién. (SC6315-2017; 09/05/2017)
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NULIDAD PROCESAL-EI desconocimiento de clausula compromisoria configura
un fendémeno de falta de competencia y no de jurisdiccion. Estudio dentro de proceso
para la declaratoria de existencia de contrato de agencia comercial celebrado de
manera verbal, frente a contrato escrito de distribuciéon. (SC6315-2017; 09/05/2017)

DICTAMEN PERICIAL-Que se presenta como prueba extraprocesal o para
acreditar las pretensiones econémicas derivadas del reconocimiento de contrato de
agencia comercial. Autonomia del juzgador para apreciar la prueba pericial.
Reiteracion de las sentencias de 8 de agosto de 2001, 29 de junio de 2005y 13 de junio
de 2014. (SC6315-2017; 09/05/2017)

APRECIACION PROBATORIA-Ausencia de demostracién del error de hecho en la
valoracion de prueba pericial, documental y testimonial frente a la declaratoria de
existencia de contrato de agencia comercial. Concepto de error de hecho en la
valoracion probatoria. Reiteracion de las sentencias de 2 de julio de 2010, 13 de mayo
de 2013 y 5 de agosto de 2014. Falta de acreditacion de la pretericion e indebida
estimacion de las pruebas que condujeron a la negacion de las prestaciones
econdmicas derivadas del reconocimiento de la agencia comercial. (SC6315-2017;

09/05/2017)

INTERPRETACION CONTRACTUAL-Prevalencia de la voluntad de las partes
que acredita los elementos configurativos de contrato de agencia comercial celebrado
de manera verbal frente a contrato de distribucion convenido por escrito.
Hermenéutica de las estipulaciones contractuales. Reiteracion de las sentencias de 277
de marzo de 2012 y 13 de mayo de 2014. (SC6315-2017; 09/05/2017)

APRECIACION CONJUNTA DE LA PRUEBA-Estudio al debatir el error de
derecho en casacion. Reiteracion de la sentencia de 3 de octubre de 2013. Ausencia de
demostracion de los aspectos de coincidencia entre los medios probatorios que dan
por acreditado el contrato de agencia comercial celebrado entre las partes de manera
verbal. (SC6315-2017; 09/05/2017)

COSTAS-Abstencién de su condena, al no haber prosperado para ambas partes el
recurso extraordinario de casacion. (SC6315-2017; 09/05/2017)

Fuente formal:

Articulo 116 de la Constitucion Politica.

Articulo 1618 del Codigo Civil.

Articulos 97 numeral 3, 143, 187, 241 inciso 1°, 368 numeral 1y 5, 375, 392 numeral 1°
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Articulo 100 del Codigo General del Proceso.

Articulo 1317, 1321, 1322, 1323, 1324 del Cédigo de Comercio.

Articulo 16 de la ley 270 de 1996.

Articulo 7 de la Ley 1285 de 20009.

Articulo 29, 40, 166 de la Ley 1563 de 2012 “Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional”

Codigo Judicial de 1931.

Articulo 146, 161 del Decreto 1818 de 1998.

Articulo 24 del Decreto 2279 de 1989.

Ley 446 de 1998.

Fuente jurisprudencial:
Contrato de agencia comercial:

CSJ SC de 10 de septiembre de 2013, rad. 2005-00333-01.
CSJ SC de 24 de julio de 2012, rad. 1998-02154-01.
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Cesantia comercial:
CSJ SC de 2 de julio de 2010, rad. 2001-00847-01.

Indemnizacion equitativa:
CSJ SC-040 de 28 de febrero de 2005, rad. 7504.
CSJ SC de 22 de junio de 2011, rad. 200-00155-01.

Arbitraje:
CSJ SC022-1997 de junio 17 de 1997, rad. 4781.

Clausula compromisoria:
CSJ SC de 1° de julio de 2009, rad. 2000-00310-01.
Corte Constitucional sentencia C- 662 de 2004.

Jurisdiccion:
CSJ SC9167-2014 de 15 de julio de 2014, rad. 08001-31-03-008-2005-00209-01.
CSJ SC de 24 de agosto de 2011, rad. 1100131030292005-00551-01.

Competencia:

CSJ AC289-1998.

Dictamen pericial:

CSJ SC de 8 de agosto de 2001, rad. 6182.

CSJ SC de 29 de abril de 2005, rad. 12720-02.

CSJ SC7637-2014 de 13 de junio de 2014, rad. 2007-00103-01.

Apreciacion probatoria:

CSJ SC10298-2014, rad. 2002-00010-01, de 5 de agosto de 2014.
CSJ SC de 13 de mayo de 2013, rad. 2005-00131.

CSJ SC de 2 de Julio de 2010, rad. 1998-05275.

Interpretacién contractual:
CSJ SC 5851-2014 de 13 de mayo de 2014, rad. 2007-00299-01.
CSJ SC de 27 de marzo de 2012, rad. 2006-00535-01.

Apreciacion conjunta de la prueba:
CSJ SC de 3 de octubre de 2013, rad. 2000-00896-01.

Fuente doctrinal:

Clausula compromisoria:

Morales Molina, Hernando, Curso de derecho procesal civil, parte general, editorial
ABC, Bogota 1991, pag. 36.

Art. 303 del CPC Chileno (Excepciones Dilatorias).

Art. 1122 del C de Comercio Mexicano (Excepciones Procesales).

Art. 346 del CPC Venezolano (Cuestiones Previas).

Articulo 347 del CPC Argentino (Excepciones Previas).

Art. 63.1 de la LEC Espanola (Declinatoria).

Asunto:

Pretenden los demandantes, que se declare que existié con los convocados un contrato
de agencia comercial, que se encuentra vigente, en desarrollo del cual, los
demandantes promovieron y acreditaron la marca y los productos de la demandada,
solicitando en consecuencia se condene a la convocada a satisfacer: (i) el valor total de
las comisiones sobre ventas causadas, (ii) Un porcentaje del 25% de las comisiones
liquidadas sobre el valor total de las ventas y (iii) la correspondiente actualizacion de
dichas cantidades con base en el IPC. Como pretensiones subsidiarias solicita, se
declare la existencia del contrato de agencia comercial hasta la fecha en que el
empresario lo dio por terminado de manera unilateral y sin justa causa, con las
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condenas correspondientes. La accionada se opuso a las pretensiones, indicando que
el contrato celebrado fue de distribucion, entre otras defensas. El Juzgado de primera
instancia denego6 las pretensiones principales y subsidiarias de la demanda y declar6
no probada la excepcion de prescripcion de la accion, decision que fue revocada por el
Tribunal, quien declar6 la existencia del contrato de agencia comercial, considerd
procedente la indemnizacién por terminaciéon sin justa causa y negbd las demas
condenas solicitadas. Contra dicha providencia las partes interpusieron recurso de
casacion, la parte demandada presento6 tres cargos, uno con fundamento en la causal
5° del articulo 368 del Cédigo de Procedimiento Civil, al atacarse el proceso de nulidad
por falta de jurisdiccion, al haber conocido la especialidad civil de la jurisdiccién
ordinaria, cuando las partes habian convenido una cldusula compromisoria y los
restantes por la causal primera, alegando errores de hecho y de derecho. La parte
demandante propuso un tnico cargo con fundamento en la causal 1° de casacion, por
errores de hecho en la valoracion probatoria. La Corte NO CASA la sentencia al no
hallar demostrados el vicio procesal y los errores aducidos por los casacionistas.

MARGARITA CABELLO BLANCO

Magistrada Ponente

SC6315-2017
Radicacion n° 11001-31-03-019-2008-00247-01

(Aprobado en sesion de catorce de junio de dos mil dieciséis)

Bogota D. C., nueve (9) de mayo de dos mil diecisiete

(2017).

Decide la Corte el recurso de casacion que las partes
formularon frente a la sentencia de 6 de marzo de 2012
proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota,
dentro del proceso ordinario promovido por Eduardo Pena
Gomez y Las Viviendas Sociedad Limitada contra Fagor

Industrial S.A.

I. ANTECEDENTES
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1. En el escrito introductorio (fls.831 a 841, c. 2), los
actores plantearon las peticiones y hechos que a
continuacion se resumen.

1.1. Pretensiones principales:

a). Declarar que entre «Fagor Industrial S.A.», en calidad
empresario, y «Eduardo Penna Gémez y/o la sociedad Las
Viviendas Sociedad Ltda. - Dotacero», existe un «contrato de
agencia comercial que inicio el 1° de febrero de 1998,
encontrandose vigente, en desarrollo del cual los actores han
promovido y acreditado «la marca ‘Fagor’ y los productos de
la empresa demandada en el territorio de la Reptblica de
Colombia», logrando que sean reconocidos y solicitados en el
mercado nacional, aunque desde el 1° de mayo de 2003, la
convocada al litigio vasumié el control de la clientela adquirida
por los demandantes y ejecuté directamente los negocios que
venian ellos promoviendo y sobre los cuales ya habian

adquirido derechos de comision.

b). En consecuencia, se condene a la convocada al
proceso a satisfacer a los accionantes (i) «el valor total de las
comisiones sobre ventas causadas» hasta el «1° de mayo de
2003y, por valor de $121’648.728, o la que se probare; (ii) wn
porcentaje del veinticinco por ciento (25%)... valor de las
comisiones liquidadas sobre el total de las ventas de
productos y/o servicios realizados por la sociedad Fagor
Industrial S.A.», con posterioridad a la citada fecha, que hasta

abril de 2007 se cuantifico en la cantidad de $2.575’577.266,
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y (iii) la correspondiente actualizacion de tales cantidades

con base en el IPC.

1.2. Suplicas subsidiarias:

a). Declarar que el citado convenio de «agencia
comercial estuvo en vigor desde el «1° de febrero de 1998»
hasta el «1° de mayo de 2003», cuando el empresario» lo dio

por terminado de manera unilateral y sin justa causa.

b). Por consiguiente, se condene a la convocada al litigio
a pagar a los demandantes (i) «el valor total de las comisiones
sobre ventas causadas (...), las cuales liquidadas para el dia
01 de mayo de 2003, ascendian a la suma de $121°648.728,
o la que se llegare a demostrar; (ii) los intereses comerciales
moratorios sobre «las comisiones pendientes de pago», a partir
de la resenada fecha; (iii) «wna doceava (1/12) parte del
promedio de comisiones recibidas por los demandantes en los
ultimos tres anos por cada uno de los anos de vigencia del
contrator, del «1° de febrero de 1998 hasta el 1° de mayo de
2003», equivalente a $946’868.727, o la suma que se
acreditare; (iv) igual cantidad por la indemnizacion derivada
de la «terminacién sin justa causa» del mencionado negocio

juridico, o la que fuere probada, y (v) la actualizacion
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monetaria con base en el IPC sobre el monto de dichas

prestaciones.

2. La causa petendi esta cimentada en los supuestos

facticos que enseguida se mencionan:

a). Eduardo Pena Gomez, de forma verbal celebré con
Fagor Industrial S.A., un «contrato de agencia comercialy, en
reunion que sostuvieron en su establecimiento de comercio
ubicado en la calle 68 n° 14-35 de esta ciudad, con Manuel
Valderrama y Jesus Ortiz de Zarate, que tuvo por objeto
encargarle «actuar como agente comercial de la marca y
productos Fagor, para promover desde la ciudad de Bogota»
los negocios en el territorio nacional, el que se desarrollo a

partir del 1° de febrero de 1998.

b). Las condiciones acordadas para el aludido convenio,
se concretaron a las siguientes: «a. comisiones del veinticinco
por ciento (25%) sobre ventas brutas; b. territorio Republica de
Colombia; c. mercadeo, colaboracion en el proyecto de diseno,
cotizacion de productos y servicios, demostraciones, captacion
de las o6rdenes de compra de Fagor y/o Rivesa Industrial,
recaudo de cartera de anticipos y consignacion a Rivesa
Industrial y/o Fagor, recibo, alistamiento y montaje de
equipos, entregas y servicios posventa al cliente, recaudo y
consignacion de saldos; d. encargo de presentarse como
‘Director Bogota’ de la empresa ‘Fagor — Fagor Industrial S.

Coop. ... (M) Mondragdén corporaciéon cooperativa .
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c). Las actividades de «agente comercial» las ejecuto
Eduardo Penna Gomez en su establecimiento comercial, como
persona natural, <hasta la fecha en que Fagor suspendio

unilateralmente la actividad del agente».

d). Esta demandada «elaboré integramente un
documento que denominé ‘acuerdo de colaboracion’ que el 17
de febrero de 1999 remitieron al arquitecto Eduardo Pena con
el fin de vincular a la sociedad que él representaba ‘Las
Viviendas Sociedad Limitada’; este documento fue firmado por
el representante legal de Fagor Industrial S.A. y por el
presidente de la junta directivar, y por exigencia de aquella
«se suscribio con la sociedad comercial de Eduardo Perna
Goémez denominada Las Viviendas Sociedad Ltda.», sin que se
hubiere liquidado el convenio con €l existente, y «el agente
continué desarrollando su labor directamente o a través de la

sociedad demandante».

e). Con posterioridad al citado acto, «gran parte de la
correspondencia y facturacion se empezaron a expedir de o
hacia ‘Las Viviendas’, sin embargo muchas facturas se
siguieron expidiendo a nombre de Eduardo Peria Gémez», no

habiendo variado las condiciones iniciales.

f). El121 de abril de 2001, Fagor Industrial S.A., elaboro
un nuevo documento que denomind «contrato de
distribucién», estableciendo que «seria un ‘contrato total ...’
constituye por lo tanto el acuerdo definitivo entre las partes y
deroga cualquier otro contrato y acuerdo vigente entre las

mismas»;, luego el 1° de mayo de 2002, hizo un escrito titulado
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«modificaciones al contrato de distribuciéorr, indicando

también que «seria un ‘contrato total’», segun la clausula doce.

g). Mediante carta de «15 de febrero [de 2003)», la
sociedad demandada comunica a Las Viviendas Ila
«terminacion del contrato de distribucion suscrito entre las
partes el dia 21 de abril de 2001 (...) [a partir del] préximo
primero (1) de mayo de 2003», y «Fagor, asumié directamente
las ventas y promocion de sus productos, ocupando los

mercados abiertos por Eduardo Pena y/o Las Viviendas

Sociedad Ltda.»

h). Con apoyo en un dictamen pericial practicado como
prueba anticipada, con citacion de la accionada, se
establecieron las «comisiones causadas y adeudadas para el
1° de mayo de 2003», y las proyectadas con posterioridad a
esa fecha, al igual que la prestacion equivalente a 1/12 parte
sobre el promedio de «las causadas durante el término de
vigencia del contrato», y la indemnizacion por la terminacion

unilateral.

3. Notificada la citada al litigio, en tiempo replico la
demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones pues
lo que la demandada celebré con los demandantes «fue un
contrato de distribucion y no un contrato de agencia comercial»
(f. 871, c. 3); no admitié como ciertos los hechos esenciales
fundamento de las mismas y planteo las defensas intituladas
«anexistencia de celebracion y ejecucion de un contrato de
agencia comercial - inexistencia de los elementos esenciales

del contrato de agencia comercial y mala fe del distribuidor —
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inexistencia de la obligacion de indemnizar — carencia de
derecho de los demandantes — prescripcion de la accion —
cumplimiento y pago por parte de Fagor Industrial S.A. de
todas y cada una de las suplicas de la demanda — Renuncia

expresa de Las Viviendas Sociedad Ltda. a reclaman.

También formulo las excepciones previas de «falta de
competencia», pues los contratos de distribucion bases del
presente proceso fueron celebrados en  Medellin,
“compromiso o clausula compromisoriar pues de los dos
contratos mencionados, celebrados el 17 de febrero de 1999
y el 21 de abril de 2001, el ultimo -modificado el primero de
mayo de 2002- contiene una clausula compromisoria en
virtud de la cual las partes acordaron someter sus diferencias
a un Tribunal arbitramento, e «ineptitud de la demanda por
falta de los requisitos formales». El a-quo declaro probada la
segunda, y el juzgador de segundo grado, revoco la decision
y la desestim6, ordenando continuar con el tramite del
asunto (c.6, fls.12-17). Considero¢ el sentenciador de segunda
instancia que los contratos de distribucion en donde se pacto
la clausula compromisoria constituian apenas hechos que
edificaban las pretensiones de declaracion del contrato de
agencia comercial, por lo que para la prosperidad de la
excepcion de clausula compromisoria debio probarse dicho
pacto en relacion con el contrato de agencia comercial y no

de otro.

4. La primera instancia se finiquité mediante fallo de
12 de julio de 2011, en el que se dispuso declarar «no probada

la excepcion de prescripcion de la accion (... )», y en providencia

10
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de 4 de agosto de la misma anualidad se complemento6 en el
sentido de denegar wlas pretensiones principales y
subsidiarias de la demanda», € impuso condena en costas a

la parte vencida.

Los demandantes formularon recurso de apelacion y el
ad quem ratifico el punto primero relativo al
pronunciamiento sobre el citado modo extintivo de la accion,
adiciono la decision en cuanto a «declarar no probadas las
demds excepciones propuestas», revoco el numeral segundo,
«en orden a declarar que entre Eduardo Pena Gémez y Las
Viviendas Sociedad Ltda., y Fagor Industrial S.A., existié un
contrato de agencia mercantil desde el 10 de febrero de 1999
hasta el 1° de mayo de 2003» también dispuso «njegar las
condenas primera a tercera de la demanda», y «frJevocar el
numeral tercero», absteniéndose de condenar al pago de

expensas procesales (c.6, f1s.99-131).

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

1. Luego de exponer de forma resumida los
antecedentes del proceso, establecio que la inconformidad de
la recurrente se centro «en que entre las partes hubo un
contrato verbal de agencia mercantil que luego se consagré por
escrito y que en su ejecucion cumplié todos sus requisitos,
razoén por la cual deben reconocerse los conceptos econémicos
causados a favor de las demandantes, por la terminacion
unilateral del contrato y haber obtenido provecho econémico

de su actividad de agenciay.

11
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2. Mencion6 enseguida algunas de las pruebas
incorporadas, tales como las facturas, documentos
contables, cartas, correos electronicos reciprocos entre las
partes, el «acuerdo de colaboracién» de 10 de febrero de 1999,
«comodato precario» de 23 de abril del mismo ano, «contrato
de distribuciorr de 1° de mayo de 2002, y «carta de

terminacion de contrato» de 15 de febrero de 2003.

Asi mismo, aludi6 a la version de Jesus Maria Ortiz de
Zarate, representante legal de la convocada, expuesta en el
interrogatorio que contesto, del que interpreta megé la
existencia [de] una relaciéon comercial de agencia con el serior
Eduardo Penna Gémez, y reconocio solamente la existencia de
colaboracion para celebrar negocios con el mencionado senor,
refiriéndose mads especificamente a la estructura empresarial
de su compania», al igual que a los testimonios de Orlando de
Jesus Restrepo Quiroz, Jorge Humberto Velasquez
Vergnaud, Luis Eduardo Goémez Guerrero, José Heli Arango
Patino, Carlos Aurelio Barragan, Jhon Alexander Diaz,
Eugenio Urcely Amondarain, José Luis Lizarbe Diez, José
Ignacio Diez Marquez, Mario Fernando Calle Uribe, Claudia
Patricia Diaz, y a las manifestaciones del actor Eduardo
Pena, contenidas en la declaracion de parte, como también a
las pruebas periciales practicadas en el proceso, extrayendo

de tales probanzas los fragmentos pertinentes.
3. Con base en el texto del articulo 1317 del Codigo de

Comercio, dilucido6 que la «agencia mercantil», comporta como

requisitos los siguientes:

12
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«) la independencia de la actividad del agente»,
considerandola satisfecha porque segun los elementos de
juicio, Eduardo Pena Gomez, y Las Viviendas Sociedad Ltda.,
tomaron en arrendamiento un local, tenian su propio
personal, y desarrollaban la actividad con autonomia «en
cuanto a honorarios, gastos y actuaciones, pues no hay
prueba alguna de que ello estuviera regulado, ordenado, o

limitado por Fagor Industrial S.A.»

«b) la estabilidad de la actividad del agente», consistente
en la promocion o conclusion por él de negocios en serie y
sucesivos, infiriendo que las partes en este litigio
«mantuvieron, en forma estable, relacion comercial durante
mas de 4 anos [desde el 10 de febrero de 1999 (cuando
suscribieron ‘acuerdo de colaboracion’...), hasta el 1° de mayo

de 2003 (cuando se dio la terminacion ...))».

«c) el encargo de promover y explotar negocios», gestion
concebida como la «finalidad del contrato, en tanto que la
labor del agente es preparar negocio (promover), y concluirlo o
perfeccionarlo (explotar) preferiblemente», y lo deduce de los
instrumentos allegados al plenario, los que advierte
muestran el despliegue de gestiones para alcanzar negocios
con varias entidades y empresas, enfatizando que aquellas
actividades «se evidenciaron en las cartas de promociéon y
ofrecimiento de servicios remitidas (por Eduardo Peria, Diana
Penia, Mauricio Peria) en nombre, con logos y etiquetas de
Fagor, a los mencionados establecimientos, asi como la
concrecion de algunos de esos negocios se probé con las

diversas facturas y pagos posterioresn.

13
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«d) remuneracion a favor del agente y por cuenta del
empresario», prestacion esta verificada a partir del hecho de
que a los agentes «se les reconocié (...) durante el tiempo que
se mantuvo la relacion comercial con Fagor Industrial S.A.,
remuneracion que en la mayoria de los casos se referenciaba
como ‘comision’ (...), y de la cual debe decirse que no tenia un
monto determinado, por cuanto en algunos documentos

aparece como del 25% (...), y en otros con diferente valor {(...)r.

«e) la actuacion del agente por cuenta del empresario»,
aunque no estimado como requisito para que emerja con
claridad la existencia del convenio, sostuvo que «resulta
pertinente considerar que el agente debe adelantar su
actuacion poniendo de presente que actua por cuenta del
empresario (...), y en esa medida es una modalidad de
mandato», y en este caso, a pesar de tener las partes una
posicion distinta en cuanto a la naturaleza de la relacion
comercial entre ellas ajustada, en tanto «para los
demandantes se traté de un claro contrato de agencia
mercantil, (...), mientras que para la demandada, fue un
simple contrato de distribucién», no se acredito que los actores
wadquirieran la propiedad de los equipos vendidos por Fagor
Industrial, antes bien, se tiene claridad sobre el hecho de que
en las ventas en délares, era Las Viviendas quien recibia el
dinero y lo remitia a Fagor, y en las ventas en pesos, las
facturas y pagos siempre aparecian a favor de Fagor {...).
Igualmente, resulta evidente que Eduardo Peria, en nombre
propio o actuando en representacion de Las Viviendas, asi

como sus hijos en nombre de esta ultima, siempre actuaron

14



Radicacion n° 11001-3103-019-2008-00247-01

por cuenta de Fagor Industrial, presentandose con papel
timbrado con la marca (...), teniendo tarjetas de presentacion
con el logo ‘Fagor’ (...), y presentado su local comercial como

punto de exhibiciéon de dichas mercancias {(...)».

4. Con base en lo anterior dedujo el Tribunal haberse
presentado «entre Eduardo Pena Goémez y Las Viviendas
Sociedad Ltda., y Fagor Industrial S.A., una verdadera
agencia comercial, donde los primeros actuaron como agentes
de la segunda, desarrollando una actividad independiente
(con un local propio tomado en arriendo por la parte actora, su
propio horario, Sus propios recursos y su propio personal) y
estable (durante mads de 4 arnos) en pro de la promocion y
explotacion de los productos Fagor, y los segundos como
agenciados, acogieron los clientes captados por los primeros,
desarrollando y afianzando relaciones negociales, y

facturando sus ventas.

Enfatizo el juzgador en que a pesar de aludir los
documentos a «‘acuerdo de colaboracion’ y ‘contrato de
distribucion”», la relacion comercial desarrollada no
corresponde a tal modalidad, porque los actores no adquirian
en propiedad los productos de la «agenciada», sino que al
concretar las operaciones con los clientes «a facturacion y
remision procedia directamente de la empresa demandada
ubicada en Medellin (cuestion que la misma ratifica en sus
intervenciones...);; de ahi que el tenor literal de aquellos
convenios no puede prevalecer sobre las realidades
encontradas y acreditadas en autos, estimando aplicable en

ese sentido la regla de interpretacion del articulo 1618 del
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Codigo Civil, y aunque le llamo6 la atencion el hecho de
identificarse la actora misma en algunos actos como «agente
o distribuidor», y en otros denominarla asi la accionada,
advirtio que ello no cambiaba la senalada percepcion, como
tampoco la «falta de exclusividad» que veladamente puso de
presente la opositora, dado que este no es un requisito de la

«agencia comercial.

5. Luego de sostener que la inferencia del a-quo
atinente a la falta de acreditacion del citado negocio juridico,
no resulta tan clara, dada la independencia con la que actuo
«Penna Gémez», en nombre propio y como representante legal
de «Las Viviendas», como también su participacion en la
promocion y posicionamiento de la marca en mencion,
«actuando conforme unas condiciones y requerimientos de
Fagor Industrial S.A.», observd que surgian dos variantes de

lo expuesto por los testigos.

Sobre el particular, comentéo que Orlando de Jesus
Restrepo, Jorge Humberto Velasquez, Luis Eduardo Gomez y
José Heli Arango, reconocieron en los promotores del proceso
wna verdadera gestion de agente comercial de Fagor
Industrial S.A., y la de quienes consideran que su actuar fue
el de un simple intermediario y distribuidor de productos de
(...) [aquella/s, y con una version distinta encasillo a Carlos
Barragan y Jhon Alexander Diaz, al haber manifestado que
«a labor de ‘Las Viviendas’ era de simple intermediacion para
la venta de equipos Fagor Industrial S.A., por cuanto era esa
compania quien hacia sus propios contactos y no tenia

representante alguno ni exclusividad en ventas», como
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también Jesus Maria Ortiz y Claudia Patricia Diaz, quienes
se desempenaron como representantes legales de la
accionada, y desconocieron el convenio cuya declaracion se
solicito, «reconociendo solamente actuaciones de colaboracion

para celebrar negocios sin que existiera representacionn.

En ese escenario el Tribunal opto por acoger la version
del primer grupo de deponentes, ya que «a prueba
documental anexada corrobora el hecho de que
independientemente de los ‘nombres’ dados a los contratos
suscritos entre las partes, lo que (...) hubo entre ellos, fue un

contrato de agencia comercial.

6. Al estimar que debia prosperar la pretension de la
existencia del contrato en mencion, se asumio el estudio de
la condena consecuencial deprecada, y a pesar de constatar
la incorporacion de tres dictamenes periciales, hallo que en
dos de ellos se advirtio «que no existié el contrato de agencia
Y que por tanto no se causaron prestaciones econémicas entre
las partes»; mientras que en el practicado con motivo de la
objecion al inicialmente allegado, aunque no hubo
pronunciamiento acerca de la naturaleza del vinculo
contractual, «si indicé un valor por concepto de comisiones
adeudadas, indexacion e intereses», pero aprecio que el
mismo no era preciso ni claro respecto del monto de la
«‘comision’ adeudada, pues pone en evidencia que el valor
concluido se deduce del cruce de la informacion obrante en
autos, sin que obre prueba de los movimientos contables de

ambas partes, ni haya claridad sobre el monto de la comision
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(...), ni los valores de ventas sobre los que debe deducirse la

comision, ni las fechas de las mismas, etc.».

Al verificar que el actor Pena Gomez, no obstante rebatir
el «contrato de distribuciéorn», se apoyaba en su contenido para
argumentar que «su comision correspondia al 25%», califico
esa situacion de constituir una «nsuperable contradiccion,
no acogiendo por lo tanto ese porcentaje, y al buscar
establecerlo a partir de las disposiciones legales, constato en
el articulo 1322 del Codigo de Comercio, la ausencia de
pautas para el efecto, mientras que el precepto 1264 ibidem,
se remite a la remuneracion pactada o la «‘usual para este
género de actividades’, o la que se ‘determine por medio de

peritos .

Ante esas circunstancias, al volver sobre el acervo
probatorio concluy6 que la actora no cumplio con la carga de
acreditar la suma de dinero adeudada, descalificando los
dictamenes periciales como elementos de conviccion, porque
waeflejan en si mismos lo sesgada y parcial que es la
informacion en ellos contenida y lo discutible de sus
conclusiones», y llamé la atencion para que se tuviera en
cuenta lo indicado sobre ese aspecto por la perito Martha
Zuniga. Por lo tanto, estimo6 debia negarse el reconocimiento
de las comisiones pendientes y la correccion monetaria sobre

las mismas.

7. En cuanto a la peticion de indemnizacion por
«terminacion sin justa causa del contrato de agencia,

considero procedente su reclamo, de conformidad con el
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inciso 2° articulo 1324 Estatuto Comercial, por terminacion
unilateral, para lo cual con apoyo en doctrina foranea estimo
se debian tener en cuenta «os esfuerzos para acreditar la
marca, la extension, importancia y volumen de los negocios

que el agente adelanté en desarrollo del contrato».

No obstante, al examinar las probanzas, califico de
insuficiente la gestion de los actores para acreditar «a
promocion, inversion y pro actividad en la consecucion de
negocios al agenciado», quedando por lo tanto sin demostrar,
el dano emergente y lucro cesante, «mponiéndose negar la
totalidad de las pretensiones econémicas formuladas en la

demanday.

8. Finalmente adujo que las defensas atinentes al
«cumplimiento y pago por parte de Fagor Industrial S.A. de
todas y cada una de las obligaciones a su cargo Yy renuncia
expresa de Las Viviendas Ltda. a reclamar», debian
desestimarse porque la accionada no probé haber cancelado
todos los valores adeudados a los demandantes, e igualmente
debido a que «a renuncia expresa a reclamar cualquier tipo de
compensacion alegada por la parte demandada (...), no puede
tenerse en cuenta, pues la misma fue expresamente derogada
por las partes en acuerdo posterior (modificacion del contrato

de distribucion ...)».
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III. LAS DEMANDAS DE CASACION

A. LA PRESENTADA POR LA ACCIONADA FAGOR
INDUSTRIAL S.A.

Se funda en tres reproches, los dos iniciales apoyados
en la causal primera y el tercero en la quinta, cuyo estudio
en orden logico exige que se comience por el que denuncia

un vicio de procedimiento, para pasar luego a los restantes.

Asi mismo se impone el examen de la impugnacion
extraordinaria promovida por la accionada con antelacion a
la formulada por la parte actora, debido a que uno de los
motivos aducidos como sustento es la nulidad, y los otros
embates en caso de prosperar tendrian efectos totalizadores
frente a la providencia atacada, mientras que con el Uinico
reproche de los demandantes solo se busca el quiebre del
fallo en lo atinente a la decision desestimatoria de las
condenas dinerarias derivadas del «contrato de agencia

comercial»r.

CARGO TERCERO

1. Con apoyo en la causal quinta prevista en el articulo
368 del Codigo de Procedimiento Civil, se ataca el fallo del
Tribunal por adolecer el proceso de nulidad, toda vez que
conocio del litigio la especialidad civil de la Jurisdiccion
Ordinaria, «cuando las mismas partes habian convenido que

sus diferencias serian dirimidas por un Tribunal de

20



Radicacion n° 11001-3103-019-2008-00247-01

Arbitramento, conforme a la clausula 11 del contrato de
distribucion suscrito (...) [el] 21 de abril de 2001,
configurandose el motivo de invalidacion consagrado en el
punto 1° del precepto 140 idem, al estimar que el asunto

«corresponde a distinta jurisdiccionn.

2. Aduce que las partes celebraron el 21 de abril de
2001, un «contrato de distribuciérn», que tuvo por objeto la
comercializacion de elementos y equipos de la marca «Fagor,
«regulando] en detalle todas las condiciones, prestaciones y
derechos de las partes», y en €l se pacto: «11. Clausula
compromisoria. Las diferencias que se presenten entre las
partes con ocasion de este contrato seran dirimidas por un
tribunal de arbitramento conformado por tres (3) arbitros que
seran designados por la Camara de Comercio de Medellin y
su fallo sera en derecho. En lo no previsto por esta clausula se
aplicaria (sic) las disposiciones legales del titulo III del
arbitramento articulo 2011 y siguientes del Cédigo de
Comercio y en relaciéon con el proceso arbitral se seguird el
procedimiento contemplado en el titulo XXXIII articulo 663 y

siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil».

Y aunque el senalado acuerdo fue modificado el 1° de
mayo de 2002, para su adecuado entendimiento estimo
debian tomarse en cuenta las disposiciones del contrato
matriz, al haber quedado vigentes aspectos basicos como el
plazo, causales de terminacion, obligaciones principales y la
qgurisdiccion competente» para dirimir las controversias, al
indicarse que «ese documento contenia todo el contrato

celebrado entre las partes, que es uno solo, es decir el que
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integra el contrato matriz con las ‘modificaciones al contrato
de distribucién», habiéndolo los contratantes entendido asi,
segun se infiere de las comunicaciones que entre ellos

intercambiaron.

3. La accionada propuso la excepcion previa de
«clausula compromisoriar, la cual acogio el a-quo y apelada la
decision, el superior funcional la revoco, ordenando

continuar el tramite del proceso.

4. La recurrente sostiene no haber renunciado ni
declinado al citado pacto arbitral, sin que pueda derogarse lo
ahi estipulado con base en una interpretacion denegatoria de
los efectos juridicos de un contrato legalmente celebrado,
cuya invalidez no ha sido decretada, y como sustento de tal
criterio invoca la sentencia de esta Corporacion S-022-97 de
17 de junio de 1997; pidiéndose por lo tanto, casar el fallo

impugnado, y en su lugar, declarar la nulidad solicitada.

CONSIDERACIONES

1. Antes del examen acerca de la causal de
invalidacion aducida en este cargo, cuyo entronque con la
falta de jurisdiccion, la falta de competencia y el pacto
arbitral amerita un examen detallado, debe destacarse que
en el asunto bajo estudio el acuerdo donde consta la
«lausula compromisoria», al cual alude el casacionista (c.2,
fls.617-625), figura en el «contrato de distribuciéon» suscrito el
21 de abril de 2001, por Orlando Restrepo Quiroz, «obrando

en nombre y representacion legal en su calidad de gerente de
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la sociedad Fagor Industrial S.A. Colombia», en calidad de
«wproveedorar, y Eduardo Pena Gomez, quien dijo actuar «en
nombre y representacion legal de la sociedad Las Viviendas
Sociedad Ltda.», en condicion de «distribuidora»,
estipulandose, entre otros aspectos atinentes a su objeto,
que aquella empresa «esta interesada en que sus productos,
marca Fagor, sean vendidos en el territorio colombiano, a
excepcion de Antioquia a través de la sociedad Las Viviendas
Sociedad Ltda., entre otros distribuidores. (..., y el
distribuidor, Las Viviendas Sociedad Ltda., esta muy
interesada en vender los equipos que figuran en el anexo
numero uno lista de precios de enero de 2001, marca Fagor,
fabricados en Espana», asi mismo que «/c/on sujecion a las
disposiciones de este contrato, el proveedor nombra o designa
a el distribuidor como distribuidor de productos anteriormente
definidos, cuyo articulo llevaria la marca Fagor, junto con el
diseno, logotipo y emblema que a los mismos imponga el
proveedor, los cuales seran vendidos por el distribuidor dentro
del territorio designado con los usos o condiciones también

senalados anteriormenten.

El pacto arbitral inserto en dicho acuerdo quedo
estipulado en estos términos: «ljas diferencias que se

presenten entre las partes con ocasion de este contrato serdan

dirimidas por un tribunal de arbitramento conformado por tres
(3) arbitros que serdan designados por la Camara de Comercio
de la ciudad de Medellin, dentro de los quince (15) dias

siguientes a la fecha en que se le notifique. (...)».
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Ese contrato de distribucion fue objeto de wuna
modificacion pactada el 1° de mayo de 2002. En el
documento respectivo (folios 902 a 907, c. 3) se identificaron
las clausulas que fueron objeto de reforma, con la
particularidad de haberse reproducido la clausula 12 del
contrato primigenio, sin ninguna innovacion, por lo que tanto
en este como en el otrosi quedo estipulado que «este
instrumento contiene todo el contrato entre las partes que lo
integran y no existen entendimientos y acuerdos verbales que
pueda modificarlo o sustituirlo solos las comunicaciones
descritos y lo convenido en este contrato. Constituye por lo
tanto el acuerdo definitivo entre las partes y deroga cualquier

otro contrato y el acuerdo vigente entre las mismas».

De otro lado, debe destacarse que en las pretensiones
principales de la demanda se solicitéo declarar, que entre
«Fagor Industrial S.A., en calidad de empresario, por una parte
y por otra parte Eduardo Penina Gémez y/o la sociedad Las
Viviendas Sociedad Ltda. — Dotacero -, quienes actuaron en
solidaridad, existe un contrato de agencia comercial que se
inicio el 1° de febrero del anno 1998 y que hasta la fecha se
encuentra vigente», y consecuencialmente, se reclamo el pago
de «comisiones causadas», porcentaje sobre «comisiones
liquidadas», con la respectiva correccion monetaria; y en las
suplicas subsidiarias se pidid6 reconocer que existio el
mencionado convenio, con vigor entre el 1° de febrero de
1998 y el 1° de mayo de 2003, y que al haberse terminado de
manera Uunilateral y sin justa causa, se condenara a la
accionada a satisfacer las «comisiones causadas», mas

intereses moratorios comerciales, la «cesantia comercials
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consagrada en el inciso 1° articulo 1324 del Codigo de
Comercio, y la indemnizacion de perjuicios por culminar el

citado convenio de la forma senalada.

Y en los supuestos facticos se expreso, en lo pertinente,
(i) que «Eduardo Penna Gomez» y «Fagor Industrial S.A.», de
manera verbal celebraron un «contrato de agencia comerciab,
que se ejecuto a partir del 1° de febrero de 1998 y tuvo por
objeto promover desde Bogota D.C. la marca y productos
«Fagomr, con la especificacion de las condiciones regulatorias
del mismo; (ii) que el 17 de febrero de 1999, la nombrada
empresa envio un documento denominado «Acuerdo de
colaboracién», con el fin de vincular a «Las Viviendas Sociedad
Ltda.», firmado por el representante legal de aquella y por el
presidente de la junta directiva de esta ultima, sin que el

primer negocio juridico se hubiere liquidado, habiendo

continuado desarrollandose por el agente directamente o a

través de la sociedad actora (se subraya); (iii) que el 21 de

abril de 2001, «Fagor Industrial S.A.», elaboré6 un nuevo
documento titulado «contrato de distribuciérv, y mediante
escrito del 1° de mayo de 2002 se crea otro instrumento
denominado «mnodificaciones al contrato de distribucion,
habiéndose notificado la terminacion de tal convenio, a partir
del 1° de mayo de 2003, catalogandose que tal acto «resulto
ser una situacion de hecho que no podia tener los efectos
legales pretendidos por Fagor, entre otras razones porque al
terminarlo se hizo referencia a un contrato que el mismo Fagor
habia anulado con el ultimo contrato; en consecuencia, el
contrato de agencia comercial siguié vigente hasta la

actualidad {(...).

25



Radicacion n° 11001-3103-019-2008-00247-01

Lo anterior claramente evidencia que la controversia
planteada en el escrito introductorio del juicio se sustrae al
ambito de la citada «clausula compromisoria», al no versar o
recaer sobre aspectos concernientes al negocio juridico con
relacion al cual se consagro, esto es, al mencionado «contrato
de distribucior», pues alude es a un «ontrato de agencia
comercialy, del que inclusive se afirma que se ajusto de
manera verbal con antelacion a aquel, y que se siguio

ejecutando.

Ademas se aprecia que el acuerdo donde se estipulo el
«pacto arbitral» solo tuvo como partes a «Fagor Industrial S.A.»,
como proveedor, y a «Las Viviendas Sociedad Ltda.», en
calidad de distribuidor, esto es, no intervino el accionante
«Eduardo Peria Gémez», como persona natural, mientras que
en la demanda las pretensiones se formularon a su favor y
de la sociedad de la cual era su representante legal, por lo
que en principio, frente a él no podrian extenderse los efectos
de la «lausula compromisoria», pues como lo ha dicho la
Corte, «(...) la disciplina normativa del negocio arbitral precisa
la produccion de sus efectos obligatorios entre las partes mas
no frente a terceros, extranos o ajenos al pacto. (...)» (CSJ SC,

1° jul. 2009, rad. 2000-00310-01).

En otras palabras, al analizar el supuesto factico en el
que descansa la imputacion de nulidad por falta de
jurisdiccion, de entrada aprecia la Corte que el pacto arbitral
que sirve de pabulo para arglir el vicio procesal tiene su

campo de accion en las diferencias de las partes atinentes
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exclusivamente al contrato de distribucion que Ila
demandada (Fagor) y uno de los demandantes, esto es, la
sociedad Las Viviendas Sociedad Ltda., ajustaron el 21 de
abril de 2001. Y muy otro es el conflicto que atendio la
jurisdiccion ordinaria, pues esta referido, de un lado a un
contrato distinto (de agencia y no de distribucion) que se
aduce haber comenzado antes de esta fecha (1° de febrero del
ano 1998), acordado entre una persona natural (demandante
en esta causa), el senor Enrique Pena Gomez y Fagor
Industrial S.A. Colombia. Esto es, ni el inicio, ni el tipo de
contrato, ni las partes coinciden con las disputas a que se
refiere la clausula compromisoria base de la imputacion de

nulidad.

En virtud de lo analizado, se descarta la existencia de
«wpacto arbitral» que habilitara a la «qusticia arbitral» para
dirimir la controversia sobre la que verso6 el proceso, y por
ende, no podria alegarse y reclamarse la causal de qulidad

por falta de jurisdiccion» en la que se basa este cargo.

2. De otro lado, se advierte que en sentencia del 1°
julio de 2009 (rad. 11001-3103-039-2000-00310-01), luego
de un exhaustivo pero sintético repaso sobre el arbitraje y
tras mencionar algunas posiciones jurisprudenciales y
doctrinarias en relacion con la existencia de clausula arbitral
entre partes que intervienen en un proceso ante la justicia
ordinaria, debiendo honrar el mencionado pacto y resolver
sus diferencias ante un Tribunal arbitral, la Corte sienta

estos asertos:
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«La arbitral no es una jurisdiccion simultanea o
paralela a la ordinaria permanente».

«Los arbitros ejercen jurisdiccion y, por tanto, la
funcién publica de administrar justicia con todos sus
atributos, caracteres y componentes, desplazando en
el conocimiento del asunto especifico al juez ordinario
permanente, en cuyo caso, desde luego, éste para el
caso concreto carece de jurisdiccion.

Con base en lo resuelto por la Corte Constitucional
en sentencia C- 662 de 2004, rectifica doctrina
anterior de la Sala, que proclamaba que como la
existencia de clausula compromisoria o compromiso
€s una excepcion previa autéonoma, con entidad
propia, distinta de la excepcion de falta de
jurisdiccion, «la ocurrencia del primero de esos
fenomenos excluye el vicio referido en el numeral
primero del articulo 140 de la misma obra», atinente a
la nulidad por falta de jurisdiccion.

En consecuencia, siguiendo el sendero de la aludida
sentencia constitucional, establece que existe falta de
jurisdiccion cuando el juez asume el conocimiento de
un proceso que versa sobre un litigio sobre el cual las
partes han convenido un pacto arbitral. Ademas, que
la tempestiva aduccion de la excepcion previa de
compromiso o clausula compromisoria mantiene su
vigor y en consecuencia, constituyendo dicha
clausula un acuerdo negocial refleja, prima facie, un
incumplimiento del demandante al presentar su
libelo ante la justicia ordinaria; pero bien pueden los

contratantes hacer cesar los efectos de ese
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compromiso, «bien de manera expresa, ora tdacita, por
una forma directa o indirecta, expresa o concluyente
o, por el contrario, rechazarla o protestarla ad
cautelam, persistiendo en el pacto arbitral mediante
la interposicion en las oportunidades procesales de la
excepcion de compromiso o clausula compromisoriar.
A modo de resumen, expresa la Corporacion:

[S]i bien el negocio juridico arbitral, por mandato expreso del
articulo 116 de la Constitucién Politica comporta la atribucion
transitoria, especifica y singular de la funcién jurisdiccional a
los arbitros en lugar o sustitucion de los jueces permanentes,
quienes por tal virtud para el caso concreto carecen de
jurisdiccion, considerada su naturaleza negocial, nada obsta
su terminaciéon o extincion mediante un acuerdo dispositivo
posterior de las partes, sea expreso, sea tdcito o por conducta
concluyente; prodicese, la ultima, cuando no se interpone
oportunamente la excepciébn de compromiso o clausula
compromisoria, por cuanto esta conducta, de suyo, por si y ante
si, de un lado, permite concluir la aceptacion de parte del
conocimiento del asunto por los jueces permanentes y, de otro,
la terminacion o cesacién del pacto arbitral para el asunto
litigioso especifico, tanto cuanto mds que el acuerdo dispositivo
por el cual se termina no estd sujeto a formalidad solemne

alguna»

No obstante, un examen detenido de las razones que

conduyjeron a la Corte a rectificar su doctrina inducen en esta

ocasion a la Sala a reconsiderar lo expuesto en la aludida

sentencia del 1° de julio de 2009. En efecto:

El inicio del arbitraje, como método de solucion de

conflictos, se remonta y confunde con la historia del Derecho,
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y por ello, trasciende a la formacion misma de los Estados y
al monopolio por éste del uso de la fuerza a fin de imponer,
entre los asociados, reglas que diriman los disputas que
entre ellos se presentaran y que no pudieran solventar por si
mismos (autocomposicion). La doctrina lo ubica como
sustituto de la justicia privada (autotutela) y antecedente
remoto de la impartida por el Estado, desde luego que aquella
— la del arbitraje- contiene el germen de esta, no solo por la
delegacion a un tercero que dé solucion al conflicto
(heterocomposicion) sino por la obligatoriedad (al principio
indirecta mediante la imposicion de una estipulacion penal)
de acatar la solucion, que se entendia firme y definitiva.
Andando el tiempo, encargado el Estado, quizas desde el
absolutismo de la Roma imperial que vio concentrado todo el
poder en el Cesar, y en todo caso desde su naciente
conformacion alla por los siglos XV o XVI, de tener un
sistema permanente de caracter publico para administrar
justicia con la aplicacion del derecho en los casos concretos,
dejo, con todo, subsistir con mayor o menor intensidad, el
antecedente a que se hace mencion, el arbitraje, que a fin de
cuentas es genuina expresion de espontanea solucion de

conflictos inter subjetivos.

No obstante lo anterior, es decir, a pesar de ser verdad
averiguada que el arbitraje es el germen de la justicia estatal,
es lo cierto que surgido y desarrollado en la época romana
fue luego apocado en nombre de una ideologia estatista. Ello
vino a hacer surgir en el sistema continental dos
orientaciones legislativas, a la par que dos explicaciones

sobre la naturaleza juridica del arbitraje: una primera en la
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que prevalece la faceta contractual, y cuya caracteristica
estriba en que el laudo arbitral no era tenido propiamente
como sentencia, por lo que debia ser homologado por el juez
del Estado. La otra vertiente estima que el arbitraje es
actividad jurisdiccional, aunque privada, a resultas de lo cual
el laudo tiene la misma eficacia vinculante de una sentencia

judicial.

Si el arbitraje tiene un indudable origen contractual (el
pacto arbitral) con efectos tipicamente procesales, segin sea
el énfasis que se ponga en la primera faceta —contractual- o
en la segunda —procesal-, asi también podra calificarse su
naturaleza contractual o de derecho privado (transaccion
anticipada lo llama Alfredo Rocco, o contrato de tracto
procedimental lo describe Jaime Guasp). O de caracter
procesal, esto es, procedimiento judicial que tiene

fundamento inmediato en el acuerdo de voluntades.

La Corte, en sentencia CSJ SC022-1997 de jun 17
1997, rad. 4781, acogié una tercera vertiente, ecléctica ella,

al decir:

Son de dos clases los efectos que la cldusula compromisoria
produce, unos de clara estirpe contractual y de cardcter positivo
en cuya virtud quedan obligadas las partes a estar y pasar por lo
estipulado, habida cuenta que la situacién asi creada en ejercicio
de la autonomia de la voluntad recibe el tratamiento normativo
general que senialan los arts. 1602 y 1603 del C. Civil, al paso que
otros son propiamente procesales en la medida en que al igual que
el compromiso, la clausula en examen “...da origen illico - es decir
aun antes de que los arbitros sean nombrados o acepten o entren
de todos modos en funcién - a una excepcion de improcedibilidad
-vg., de incompetencia- , proponible ante la autoridad judicial,
siempre que una de las partes acuda a ella con una demanda suya
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en orden a controversias comprendidas - o que las demads partes
conceptuen comprendidas - en la clausula, en cuyo caso decidira
la autoridad judicial misma si efectivamente aquella excepcion es
o no es fundada...” (Enrico Redenti. Derecho Procesal Civil. Tomo
III, Cap.6°, Num. 266).

Y es que la lectura del articulo 116 de la Constitucion
invita por igual a enfatizar en ambas notas, pues al principio
de habilitacion, en cuya virtud los arbitros ejercen
transitoriamente la funcion de administrar justicia, en tanto
en un caso determinado las partes los han autorizado para
ello, se auna la indole jurisdiccional de la actividad
desplegada por el tribunal arbitral y la fuerza de cosa juzgada

que tiene el fallo (laudo) con que culmina su actuar.

Hay pues, opinion pacifica en el ambito colombiano
acerca de entender que la funcion arbitral es funcion
jurisdiccional. Y es también un hecho averiguado por la
doctrina la distinta significacion que adquiere el término
jurisdiccion, cuestion esta que en los contornos de la teoria
general del proceso es objeto de algun debate, pero en el cual,
en lo basico, todos los comentaristas estan de acuerdo en que
es una emanacion de la soberania del Estado aplicada a la
funcion de administrar justicia mediante la aplicacion del
derecho objetivo a los casos concretos. En ese sentido, en

reciente fallo dijo esta Corporacion:

La «qurisdiccion» ha sido entendida como la potestad soberana de
impartir o administrar justicia mediante la aplicacion del derecho
a los casos concretos, funcion que la Constitucion Politica, en aras
de racionalizar su ejercicio fraccioné en ordinaria, «contencioso
administrativa», constitucional y en las denominadas especiales
(capitulos 2° a 5°, titulo VIII).
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Ahora bien, en razén a que la qurisdiccion» estd intimamente
ligada a la estructura y funcionamiento del Estado, la misma se
halla regulada en normas que involucran el interés general y el
orden publico, por lo que ostentan cardcter obligatorio y absoluto,
al igual que aplicabilidad inmediata e interpretacion restrictiva.
Por ello, la invalidez de la actuaciéon derivada de la carencia de
qurisdicciéon, no tiene posibilidad de saneamiento, asi se haya
omitido su invocacion por la parte interesada, segtn lo previsto en
el inciso final del articulo 144 del Estatuto Procesal Civil, toda vez
que su presencia lesiona en forma directa y sustancial el derecho
fundamental al debido proceso previsto en el canon 29
Constitucional, particularmente, el principio del guez natural y el
«derecho de defensa», pues segtin lo recordé la Sala en sentencia
CSJ SC, 2 oct. 2008, rad. 2002-00034-01 «'... el juez no puede
adquirir una jurisdiccion que no tiene por el solo hecho de
que las partes acudan a él y guarden silencio sobre la falta
de potestad de que adolece para fallar su controversia ...".

(SC9167-2014 de jul 15 2014, rad. n° 08001-31-03-
008-2005-00209-01)

En el mismo sentido, antes habia expresado:

Acerca de este ultimo aspecto, del que el numeral primero del
aludido articulo 140 seniala que el tramite es nulo, todo o en parte,
“cuando corresponde a distinta jurisdiccion”, ha de recordar la
Sala que ha sido entendido como la potestad soberana de impartir
o administrar justicia mediante la aplicacién del derecho a los
casos concretos, funcion que para su racional ejercicio fue
fraccionada por la Carta Politica en la ordinaria, la contencioso
administrativa, la constitucional y las denominadas especiales,
cual se advierte de las normas contenidas en los capitulos 2° a 5°
de su titulo VIIL

Por tratarse de una materia estrechamente ligada a la estructura
y al funcionamiento del Estado, el tema atinente a la jurisdiccion
se encuentra regulado por disposiciones que, sin duda alguna,
tocan con el interés general y con el orden publico; precisamente
por esta razén se le asigna a tales preceptos cardcter obligatorio y
absoluto, aplicabilidad inmediata, de donde su interpretaciéon ha
de hacerse de manera restrictiva y limitada, como lo ha senalado
la Corporacion, entre otras, en providencias de 17 de noviembre
de 1938 (G. J., T. XLVII, pagina 543), 9 de abril de 1956 (G. J., T.
LXXXII, 513) y 131 de 8 de noviembre de 2005 (expediente 4000-
01).
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Las anteriores precisiones llevan a sostener, por consiguiente, que
las circunstancias que configuran este motivo no albergan la
posibilidad del saneamiento, cual se desprende del inciso final del
articulo 144, ya que su estructuracion contamina, en forma directa
Yy sustancial, el derecho fundamental al debido proceso, de que
trata el articulo 29 de la Constitucién Politica, en especial, lo
atinente a la garantia de los principios del juez natural y del
derecho de defensa, sin que pueda siquiera pensarse, por tanto,
que ellas puedan resultar, en un momento dado, convalidadas por
la actuacién, activa u omisiva, de los interesados, pues, como lo
tiene sentado la Sala, “el juez no puede adquirir una jurisdiccion
que no tiene por el sélo hecho de que las partes acudan a él y
guarden silencio sobre la falta de potestad de que adolece para
fallar su controversia” (sentencia de 17 de abril de 1979, no

publicada) (CSJ SC de ag 24 2011, rad.
1100131030292005-00551-01)

Ese «fraccionamiento» de la jurisdiccion con el que
graficamente la Corte alude al tratamiento constitucional del
asunto, tuvo su reflejo legislativo en la ley 270 de 1996 pues,
atendiendo a lo dispuesto en la Constitucion en cuanto a las
distintas jurisdicciones, ademas de la ordinaria, preciso que
los conflictos de atribuciones que se presentaran entre jueces
de distinta especialidad jurisdiccional (jueces de familia y
jueces civiles, o jueces laborales y jueces civiles por ejemplo)
no era un conflicto de jurisdiccion sino de competencial. Tal
distincion vino a ser afinada con ocasion del deslinde de las
competencias de la entonces denominada jurisdiccion de
familia, que luego se denomindé como especialidad

jurisdiccional, frente a la civil. Asi, se pronuncio la Corte:

LEl art. 16 de la Ley 270 de 1996, con la modificacion que le introdujo el articulo 7 de la Ley 1285 de
2009. Establece, en su inciso segundo: Las Salas de Casacion Civil y Agraria Laboral y Penal, actuaran
segun su especialidad como Tribunal de Casacidn, pudiendo seleccionar las sentencias objeto de su
pronunciamiento, para los fines de unificacién de la jurisprudencia, proteccion de los derechos
constitucionales y control de legalidad de los fallos. También conoceran de los conflictos de competencia
que, en el ambito de sus especialidades, se susciten entre las Salas de un mismo tribunal, o entre
Tribunales, o entre estos y juzgados de otro distrito, o entre juzgados de diferentes distritos.
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“En relacion con la falta de jurisdiccion como causal de nulidad,
es menester recordar que para efectos del racional ejercicio de la
administracién de justicia, ella, la jurisdiccion, se reparte entre
diversas “jurisdicciones”. Planteamiento que la Corte presenta de
esta manera para denotar de entrada que el término “jurisdiccion”
es empleado aca en dos sentidos ya que comprende no sélo la
funcién de impartir justicia mediante la aplicacion del derecho a
un caso concreto (decir el derecho), lo que implica que la
jurisdiccion sea, en este sentido, una, sino también en ese otro
sentido a que atiende la causal 1¢ de nulidad, y por el que suele
decirse, por ejemplo, que la jurisdiccion que mds materias abarca
es la comun u ordinaria, que se ocupa de las controversias civiles,
comerciales, familiares, laborales, penales y agrarias, al paso que
las demas (contencioso administrativa, constitucional, indigena,
etc.) forman cada una compartimentos estancos y distintos entre
si. Esta clasificacién de jurisdiccion ordinaria o comun y demas
jurisdicciones (que antes solian denominarse jurisdicciones
especiales) es ademas la que adopté la Constitucién Politica dado
que en su articulo 234 (capitulo 2 del Titulo VIII) establece que es
la Corte Suprema de Justicia “el maximo tribunal de la jurisdiccion
ordinaria” al paso que en capitulos siguientes de ese titulo
consagra otras jurisdicciones como la contencioso administrativa,
la constitucional y otras mds, distintas de las anteriores, que
cobija bajo el epigrafe de “especiales”.

Por tanto, en el evento en que una decisiéon como la adoptada en
este caso fuese del resorte de la “especialidad jurisdiccional” civil
—que lo es porque no estd contemplado el asunto debatido en el
articulo 26 de la ley 446 de 1998-, la irregularidad que debe
predicarse es la de una falta de competencia del juez de familia
para proveer sobre ella, mas no de una falta de jurisdiccion, en la
medida en que esta causal de nulidad quedd, por sustraccion de
materia y ante el querer explicito del constituyente y reiterado en
la Ley Estatutaria de la Justicia (ley 270 de 1996), reducida a
aquellos casos en que cualquier autoridad de una jurisdiccion (y
no “especialidad jurisdiccional”, se repite) se arroga la facultad
para conocer de un asunto atribuido a otra jurisdiccién, como si un
juez de la jurisdiccion ordinaria (civil, de familia, agrario, penal,
laboral) conociera de un asunto deferido a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, o penal militar, o cualesquiera otra de
las ya enunciadas. En otras palabras, a sabiendas de que la
jurisdiccion es una y asi todo juez investido de tal calidad tiene
jurisdiccion, esa otra acepcion del término, que comprende lo que
la doctrina suele denominar “la competencia por ramas”, y que era

35



Radicacion n° 11001-3103-019-2008-00247-01

lo que correspondia a la falta de jurisdiccion como causal de
nulidad insaneable del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento
Civil, esta hoy mads reducida, por cuanto al indicarse en la
Constitucion y la ley que la jurisdiccion comun u ordinaria se
divide en especialidades jurisdiccionales, lo que se hizo fue
establecer un género —la jurisdiccion comun- y varias especies
dentro de él -las especialidades jurisdiccionales civil, agraria, de
familia, penal y laboral- con lo cual fluye como consecuencia que
si una de estas especialidades jurisdiccionales conoce de un
asunto atribuido a otra especialidad jurisdiccional del mismo
género, la irregularidad es constitutiva de falta de competencia y
no de falta de jurisdiccion.

La competencia, de la que se ha indicado, también sin
mayores sobresaltos, que atiende a la distribucion del trabajo
y fue cabalmente definida en el Coédigo Judicial de 1931,
como la facultad que tiene un juez o tribunal para ejercer,
por autoridad de la ley, en determinado negocio, la
jurisdiccion que corresponde a la Republica, es “la medida
como se distribuye la jurisdiccion entre las distintas
autoridades  judiciales»  (Mattirolo), = complementando
Carnelutti el concepto al indicar que la jurisdiccion es el
género y la competencia la especie. Se trata, en ultimas, de
un asunto de eficiencia y de eficacia en la administracion de

justicia, para lo cual el legislador opta por diversos factores.

“La competencia —ha reiterado la Sala- no es otra cosa que la
manera como la ley asigna y distribuye el trabajo judicial para los casos
concretos entre los varios jueces o tribunales de una misma jurisdiccion,
con tal fin el legislador ha tomado en consideracién distintos factores, ya
por razon de la materia del litigio o por su cuantia (factor objetivo); ora
segun la calidad o fuero especial de las personas que intervienen en el
proceso (factor subjetivo); o bien por el lugar o territorio dénde debe

tramitarse el proceso (factor territorial); o, en fin, atiende a la naturaleza
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de la funcion que el juez desempena en un proceso determinado (factor

funcional) (AC289-1998 entre muchos otros)

Este cambio en la concepcion de la falta de jurisdiccion
necesariamente debe tener su efecto en el arbitraje. Pues no
solamente no considera la Constitucion a este mecanismo de
solucion de conflictos como una jurisdiccion distinta de las
que cataloga y sienta sus bases, sino que es la especialidad
jurisdiccional civil la llamada a resolver recursos de
anulacion (art. 161 del decreto 1818 de 1998 y 40 de la ley
1563 de 2012) y de revision (articulos166 del decreto y 45 de
la ley mencionados) sobre los fallos que los tribunales de
arbitraje profiera, denominados laudos arbitrales, cuya
materia hubiera sido de su conocimiento, de no mediar el

pacto arbitral.

Si ello es asi, como en realidad lo es, no puede
concebirse que se siga utilizando la causal de nulidad
denominada falta de jurisdiccion para subsumir en ella el
reproche que una de las partes vinculada a una clausula
compromisoria hace a un juez, por la via de la excepcion
previa, a efectos de solicitarle que se sustraiga del
conocimiento del asunto por la existencia del mentado pacto

arbitral.

Es que, bien vistas las cosas, resulta incoherente seguir
sosteniendo que la falta de jurisdiccion genera una nulidad
insaneable, declarable de oficio, y simultaneamente entender
que el silencio del convocado tenga la virtualidad de

prorrogar la jurisdiccion del juez. Se esta entonces frente a
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un fenomeno de falta de competencia y no de falta de

jurisdiccion.

La primera defensa con la que cuenta el demandado
para hacer valer la clausula arbitral es la excepcion previa,
que el legislador de 1971 erigid con fisonomia propia al
indicar como una de las que configura esa especie de medida
de saneamiento, la existencia de compromiso o clausula
compromisoria (articulo 97, num. 3), distinta de la falta de
jurisdiccion y la falta de competencia (numerales segundo y

tercero del precepto mencionado).

Si a ello se le suma que, de acuerdo con lo dispuesto en
los incisos cuarto y quinto del articulo 143 del Coédigo de
Procedimiento Civil, “el juez rechazara de plano la solicitud de
nulidad que se funde en...hechos que pudieron alegarse en
excepciones previas...” Y que “no podra alegar la causal de
falta de competencia por factores distintos del funcional, quien
habiendo sido citado legalmente al proceso no la hubiere
invocado mediante excepciones previas’, la incoherencia del
planteamiento de la falta de jurisdiccion se muestra patente
y mas bien se acomoda la irregularidad o vicio procesal, se

insiste, a una falta de competencia.

La Corte, en casos en donde se ha planteado por parte
de un tercero la nulidad del proceso por existir una clausula
compromisoria que sustrae del conocimiento de los jueces
ordinarios las disputas referidas a un contrato en el que

aquel resulto beneficiario o tercero relativo, ha indicado:
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“De entrada, nota la Corte que el hecho planteado en el cargo
primero, con estrictez, no constituye el motivo de nulidad alli
invocado, toda vez que al consagrarse de manera especifica el
compromiso y la cldusula compromisoria como excepcion previa
autonoma en el numeral 3° del articulo 97 del Cédigo de
Procedimiento Civil, se la doté de entidad propia, esto es, con
independencia de la excepciéon de falta de jurisdiccion a que se
contrae el numeral 1° de la misma disposicion legal, de donde la
ocurrencia del primero de esos fenémenos excluye el vicio referido
en el numeral 1° del articulo 140 de la misma obra” (SC0O18-2003
de 19 de febrero de 2003, rad. 6571), la disciplina normativa del
negocio arbitral precisa la produccién de sus efectos obligatorios
entre las partes mas no frente a terceros, extranos o ajenos al

pacto

3. Para la época de celebracion del contrato cuya

existencia se pididé declarar, como también para cuando se

inici6 el proceso, en materia de arbitraje se encontraba

vigente el Decreto 2279 de 1989, con las modificaciones

introducidas por la Ley 446 de 1998, normatividad

incorporada en el Decreto 1818 de 1998 o estatuto

compilador de los mecanismos alternativos de solucion de

conflictos.

En el citado ordenamiento, se preveia que (articulo

146)”si del asunto objeto de arbitraje, estuviere conociendo la
justicia ordinaria, el Tribunal solicitara al respectivo despacho
judicial, copia del expediente.

Al aceptar su propia competencia, el Tribunal informarad, enviando
las copias correspondientes y, en cuanto lo exiya el alcance del
pacto arbitral de que se trate, el juez procederd a disponer la

suspension”.
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El proceso judicial se reanudara si la actuacion de la justicia
arbitral no concluye con laudo ejecutoriado. Para este efecto, el
Presidente del Tribunal comunicara al despacho respectivo el

resultado de la actuacion. (Articulo 24 Decreto 2279 de 1989).

En similar medida, y con el fin de salvaguardar los
efectos procesales del «pacto arbitral», no obstante haberse
utilizado la excepcion previa y haber sido esta desestimada,
también el precepto 29 de la Ley 1563 de 2012 o actual
Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, establecio con

mayor contundencia, que «El tribunal de arbitraje es competente

para resolver sobre su propia competencia y su decisiéon prevalece sobre
cualquier otra proferida en sentido contrario por un juez ordinario o
contencioso administrativo. Lo anterior, sin perjuicio de lo previsto en el
recurso de anulacion. — Si del asunto objeto de arbitraje estuviere
conociendo la justicia ordinaria o la contencioso administrativa, y no se
hubiere proferido sentencia de tinica o primera instancia o terminado por
desistimiento, transaccion o conciliacion; el tribunal arbitral solicitara al
respectivo despacho judicial la remision del expediente y este deberd
proceder en consecuencia. — Si dicho arbitraje no concluyere con laudo,
el proceso judicial continuard ante el juez que lo venia conociendo, para
lo cual el presidente del tribunal devolvera el expediente. Las pruebas
practicadas y las actuaciones surtidas en el tramite arbitral conservaran

su validez.

En suma, si bien es cierto que la posicion de la Corte
Suprema en este proveido es la de entender que la existencia
de un pacto arbitral inhibe al juez para conocer de un asunto
que tenga campo de accion en el mencionado convenio, y que
la actuacion de la autoridad judicial no supone falta de
jurisdiccion si de no existir el convenio era esa jurisdiccion

la llamada a conocer del asunto, también lo es que para hacer
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prevalecer la voluntad de las partes manifestada en el
acuerdo o pacto arbitral, cuenta el contratante que advierte
el desconocimiento de otro signatario (demandante) aducir
tempestivamente la excepcion previa para hacer valer la
existencia del acuerdo, siendo del caso destacar que si no le
es reconocida por el a quo ni por el ad quem, cuenta con una
adicional para hacer valer -antes de la sentencia de primera
instancia- la clausula compromisoria disponiendo los
mecanismos de inicio del tramite arbitral mediante la

conformacion del tribunal correspondiente.

Pero es evidente que quien no demandoé no puede verse
forzado a tener que demandar por via arbitral. Debe
reCONOCerse que esa excepcion —que entre nosotros tiene
existencia propia pues la prevé explicitamente el numeral 3°
del articulo 97 del c.p.c y permanece tal consagracion en el
codigo general del proceso (art. 100)- de ser ilegalmente
denegada, afectaria gravemente el pacto que es ley para las
partes, sin contar, la que reclama su cumplimiento, con
ningun otro medio de impugnacion ordinario. Estima la
Corte, en consecuencia, que a pesar de la preindicada
autonomia o tipicidad de la excepcion previa, ella en si misma
engloba un fenomeno de falta de competencia objetiva ratione
materia, pues atiende justamente al contenido de la relacion
sustancial subyacente en la controversia? y su subsuncion
en el acuerdo previo que vincula a las partes (clausula
compromisoria), lo que por via de la causal quinta puede

ventilarse en casacion. En ese sentido menester es destacar

2 Morales Molina, Hernando, Curso de derecho procesal civil, parte general, editorial ABC, Bogota
1991, pag. 36. En el mismo sentido
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que nuestro ordenamiento procesal, al consagrar la
existencia de clausula compromisoria 0 compromiso como
excepcion autonoma esta un paso adelante de otrass de
Iberoameérica que oscilan entre la falta de competencia o la
falta de jurisdiccion que deben ser propuestas a la primera

oportunidad.

9. Son suficientes las precedentes reflexiones para

desestimar el reproche examinado.

CARGO PRIMERO

1. Fundado en la causal primera del articulo 368 del
Codigo de Procedimiento Civil, se acusa la sentencia del
Tribunal de ser violatoria de manera indirecta de los articulos
4°, 968, 1262, 1263 del Codigo de Comercio y 1602 del
Codigo Civil, por «falta de aplicaciér», 822, 871, 1317 de aquel
estatutoy 1603, 1618, 1619, 1620, 1621 y 1622 del segundo
ordenamiento resenado, por «aplicacion indebida», como
consecuencia de errores de hecho en la valoracion de las
pruebas, que condujeron a que se declarara la existencia

entre las partes de un «contrato de agencia comercial.

2. Inicia la exposicion la recurrente, relacionando como
elementos de conviccion erroneamente apreciados, los

siguientes:

3 Art. 303 del cpc chileno(excepciones dilatorias); art. 1122 del ¢ de comercio
mexicano (excepciones procesales); art. 346 del cpc venezolano (cuestiones previas);
articulo 347 del cpc argentino (excepciones previas), art. 63.1 de la LEC esparfiola
(declinatoria).
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a). «Acuerdo de colaboraciérn», de 10 de febrero de 1999,
que contiene directrices generales fijadas por «Fagor
Industrial S.A.», para vender en el pais los productos de la
marca «Fagor, «de manera directa y/o a través de cuatro
distribuidores, y ofreciendo capacitaciéon comercial y técnica,
asi como la sala de exhibicién en la ciudad de Medellin (...) [asi
como/ la posibilidad de que los distribuidores puedan
eventualmente fabricar los productos, con unas condiciones
financieras respecto de los clientes y el apoyo en asistencia
técnicar; por lo que se estima, que «a voluntad inequivoca de
las partes desde ese instante era el de colaborar (...) en la
distribucion de productos bajo unas precisas condiciones
(...),[y] el inicio de una relacion comercial con unas reglas

especificas», no atinentes a la agencia comercial.

b). «Contrato de comodato precario», de 23 de abril del
citado ano, en el que se estipulo «a entrega al comodatario
(Las Viviendas Sociedad Ltda.) a titulo de préstamo, de
equipos para cocinas industriales por parte del comodante
(Fagor Industrial S.A.), para el desarrollo y cumplimiento del
contrato de distribucion celebrado entre las partes»,
previéndose que el «comodatario» tenia a su cargo la custodia
y seguros de los equipos, al igual que a su finalizacion podia

devolver o comprarlos.

c). «Contrato de distribuciérn», de 21 de abril de 2001, en
el que se advierte que «Las Viviendas Sociedad Ltda., no es el
unico distribuidor», senhalandose que quien actue como tal
«debera ‘comprar tunicamente al proveedor los productos

senialados en el anexo numero 1, en el territorio senalado {(...),
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caracteristica propia de un convenio de esa especie, mas no

del declarado por el Tribunal.

En los puntos 1.1 y 1.2 del documento, se hace el
reconocimiento del proveedor y se determina que para la
venta de sus productos cuenta con «‘amplia red comercial
propia de delegaciones y filiales”, y que en algunos paises se

realizan tales operaciones por intermedio de distribuidores.

En el numeral 2.4 se concede al «distribuidor
autorizacion para la utilizacion de «marcas o logotipos»,
aduciendo que esa situacion «es muy comun entre
suministradores, distribuidores y prestadores de servicios»,
por lo que no podia interpretarse que «dicha facultad
unicamente es propia de los agentes comerciales»;, ademas
tanto el mercadeo como la promocion de los «productos Fagor»
los hacia el «proveedor», quien para el efecto prestaba asesoria
técnica y el suministro documental necesario, acotando que
en avisos publicitarios, el «distribuidor» debia senalar ese

caracter.

También se reproduce la clausula 5% atinente a los
derechos del «distribuidor», la que cataloga tipica de esa
modalidad de convenio; asi mismo la 12 denominada
«clausula compromisoria», y la titulada «contrato total» en la
que se alude a que tal instrumento integra el acuerdo
definitivo y unico, el que «deroga cualquier otro contrato y

acuerdo vigenten.
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Se resalta que bajo los términos del citado negocio
juridico se rigieron las relaciones entre el 21 de abril de 2001
y el 1° de mayo de 2003, cuando se termind el vinculo,
respecto del cual las «partes» tuvieron plena claridad, sin que
hubiere existido, como lo asevera de manera forzada el
juzgador, wn velado contrato de agencia mercantil, ya que las
probanzas apuntan a la ejecucion de un «contrato de
distribucién», ademas porque desconocio que «la actividad del
agente comercial debe tener una entidad que implique un
beneficio economico importante para las partes», precisando
que no solo se trata de una situacion de figuracion o el querer
desempenar aquel rol, pues debe tener la connotacion de
distinguirse de la actividad que desarrollan «los

distribuidores, suministradores o mandatarios».

d). Documento de «nodificaciones al contrato de
distribucion» de 1° de mayo de 2002, en el que presenta nueva
lista de precios, se reiteran condiciones financieras y de pago,
facultandose al «distribuidor» a fin de atender de forma
exclusiva clientes del «proveedor, tales como «Crepes &
Waffles, Donucol, Carulla, Carrefur y Mc Donals», y se
incluyeron unas obligaciones especificas a cargo del
«distribuidor», que no son propias de la «agencia comercial,
como la autorizacion del «proveedor» para adquirir
compromisos, cumplir con la meta anual de negocios, enviar
informes mensuales a aquel en cuanto a ventas, pedidos y
cartera, reservandose el derecho de prestar directamente

asistencia técnica.
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e). Dictamen preparado por el perito Rafael Pena
Gomez, en el que se verifico la cancelacion al «distribuidor» de
las comisiones convenidas, haciendo alusibn a la
informacion examinada, condensandola en estadisticas que
revelan «a real capacidad de ventas que tenia el distribuidor
Las Viviendas dentro del consolidado general de ventas de
Fagor Industrial S.A.», de donde deduce que es equivocada la
presuncion de que la actividad del «distribuidor» habia
contribuido al incremento de las negociaciones o a la
busqueda y hallazgo de nuevos clientes, pues «el porcentaje
de ventas de la demandante es minima para aquellos anos en
que mantuvo relaciones comerciales con Fagor Industrial S.A.»,
inclusive el nivel de operaciones de esta empresa en Bogota
es muy superior a la alcanzada por el «presunto agente

comercial»r.

f). Peritacion elaborada por Adolfo Tapias Poveda, el que
senal6é en cuanto a las transacciones comerciales que o se
establecié contablemente que las mismas tuvieran como causa
una agencia comercial, agregando que «se registraron ventas
exactamente igual a la de otros compradores de la firma Fagor
por esa misma época. De igual forma ocurre al constatar los

soportes de los registros contables»

Se enfatiza que los citados dictamenes cumplen los
requisitos de firmeza, precision y calidad de los fundamentos
y, que a pesar de haber sido emitidos en épocas distintas,
son coincidentes en las inferencias en cuanto a la intencion
de la relacion comercial, que es la misma vertida en los

contratos resenados, relativa a la de ser los actores
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«distribuidores», y que el Tribunal se refirio a los mismos solo
para examinar lo atinente a la indemnizacion, restringiendo
su contenido, incurriendo en yerro, toda vez que los
conceptos de los expertos fracturan «la intencion de los
demandantes por hacer aparecer ante los ojos del juzgador un
supuesto contrato realidad de agencia comercial,
desnuddandose (...) [su] verdadera condicion y capacidad (...)

como distribuidoresn.

g). Testimonio de Carlos Aurelio Barragan Martinez,
quien desde 1977 se desempena como distribuidor de «Fagor
Industrial S.A.», participando en numerosas ferias exhibiendo
productos de dicha empresa, y conocid6 en esa misma
condicion a companias reconocidas como Surtihoteles Ltda.,
Joserrago, Javar y Pallomaro e informo que «en los arios 1998
a 2004, Fagor Industrial desarrollaba directamente las
gestiones de promocion de sus productos y que nunca conocio
que los demandantes ejercieran facultades de representacion
de Fagor en Bogota o en Colombia», sin que hubiere sido

evaluado en su real importancia.

h). Declaracion de José Eduardo Ramirez Serna, cuya
estimacion se pretirio, habiendo manifestado que «conocié a
Eduardo Penna Gémez como uno de los distribuidores de Fagor
Industrial S.A.», que estuvo en el local donde exhibia
«productos Fagor», «qunto con ‘unos avisos de distribuciéon de
tejas plasticas», y para entonces €l recibia en consignacion
algunas maquinas y fue a ver como lo hacia «Las Viviendas»
y el arquitecto Pena, habiéndole también vendido mercancias

de su empresa para la reventa, lo que evidencia que también
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actuaba como «distribuidor de otros productos y marcas», y de
ahi deduce que exterioriza claridad en cuanto a las relaciones

comerciales de los actores con la accionada.

i). Igualmente se asevera que el ad quem omitioé valorar
los siguientes documentos: (i) solicitud de «Las Viviendas
Sociedad Ltda.», para que «Fagor Industrial S.A.» le expidiera
con destino a la Embajada de los Estados Unidos, constancia
sobre su condicion de «distribuidor»;, (ii) certificado de la
demandada acerca de que «Las Viviendas Sociedad Ltda. esta
formalmente autorizada, a vender los productos marca Fagor
obrando en calidad de distribuidor, figura que esta legalmente
amparada bajo un contrato de distribucién, con el cual se
apoya y respalda por parte de Fagor Industrial, su actividad
comerciabl, precisando que tenia vigencia hasta el 1° de mayo
de 2003; (iii) comunicacion de 29 de noviembre de 2002,
remitida por la convocada al litigio, expresandole su
beneplacito al «distribuidor» por la venta de un equipo, y le
expuso que «para continuar con la operacion y entrega de
equipos, es fundamental que ustedes se encuentren a paz y
salvo con Fagor Industrial, de tal forma que no haya facturas
vencidas pendientes de pago, estén hechos los anticipos
correspondientes a las 6rdenes de compra cursadas y hacer
el anticipo correspondiente a esta operacion, y (iv) facturacion
expedida por «Fagor Industrial S.A.», a «Las Viviendas
Sociedad Ltda.», en su condicion de «distribuidor, por
transacciones respecto de «equipos y otros elementos»,
aportadas por el perito Rafael Pena Gomez, al igual que los

instrumentos allegados por el experto Adolfo Tapias Poveda.
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3. En la demostracion del embate se pone de presente
que el juzgador dedujo la existencia de un «contrato de
agencia comercial, al hallar acreditados sus requisitos
esenciales, presentandose una verdadera contraevidencia
porque las pruebas muestran que «as partes desarrollaron
en efecto una relaciéon comercial de distribucion y que, con toda
seguridad, nunca jamds se establecieron los determinados
elementos esenciales de una agencia comercial, y que
obnubilado por esa creencia «legé a entender ciegamente que,
aun por encima del propio contenido y claridad del contrato, la
voluntad de las partes era ‘velada’, esto es, como para creer
que se habian puesto de acuerdo en firmar un contrato de
distribucion, cuando en verdad querian uno de agencia
comercial, 1o que no se compadece con el contenido de los
medios de conviccion, y de otro lado, significaria que
actuaron de mala fe; ademas el senalamiento de que la
voluntad expresada en el formalmente denominado «contrato

<

de distribucion no podia primar al subyacer una velada

intencion de las partes», carece de prueba.

4. En cuanto a la interpretacion de las clausulas del
convenio, sostiene que en virtud de la presuncion de buena
fe, no puede exceder el contenido material expreso, y de esa
manera se evitan las conjeturas y el menoscabo del verdadero
espiritu con el que las partes quisieron desarrollar sus

relaciones comerciales.

Luego de reproducir parcialmente jurisprudencia de la
Corte acerca de la senalada actividad, afirma que la

hermenéutica desplegada por el Tribunal no es acertada,
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toda vez que «los contratos celebrados legalmente entre las
partes contienen la voluntad inequivoca de ejecutar una
distribucion, esto es que se desarrollaron conforme a sus
previsiones», y refuerza el argumento exponiendo en detalle

las acciones que con ocasion de tales negocios se ejecutaban.

5. Cuestiona las inferencias relativas al primer
elemento «contrato de agencia comercial» que hall6 acreditado
el juzgador, esto es, «a independencia de la actividad del
agente», a partir del hecho de que el arquitecto «Pena Gémez»
tomo en arrendamiento un local, puesto que no se detuvo a
examinar que lo hizo con mucha antelacion a la iniciacion
del vinculo con «Fagor Industrial S.A.», ademas que tenia por
objeto «la distribuciéon y venta de materiales de construccion,
y en punto de que contaba con su propio personal, no es
cierta tal afirmaciéon, porque «Fagor Industrial dirigia y
senalaba directrices al distribuidor acerca de la manera de

efectuar su gestion comercialy, labor que estaba supervisada.

Como evidencias de esa situacion de control alude a las
siguientes comunicaciones remitidas por «Fagor Industrial
S.A.»n (i) correo a los distribuidores, de 25 de abril de 2000,
«donde coordina todas las gestiones de los mismos, hasta
venir a Bogota a buscar un nuevo local comercialy; (ii)
mensajes a «Eduardo Peria», de 8 de mayo y 17 de febrero de
la citada anualidad, expresandole en el primero la decision
de «no arrendar ningun local por parte de Fagor»r y en el
segundo indicandole que «no debe comercializar productos de
lavanderiay; (iii) cartas con destino a «Las Viviendas», de 30

de junio de 1999, generandole instrucciones sobre las

50



Radicacion n° 11001-3103-019-2008-00247-01

ventas; de 23 de mayo de 2002, autorizando un descuento
especial a «Carrefour», de 29 de noviembre de 2002,
concediéndole mayores rebajas, y de 11 de junio del mismo
ano, recordandole el envio de informes cada mes;
adicionalmente un mensaje de 28 de junio de 2001,
ilustrandola sobre como actuar frente a algunos clientes; (iv)
también sostiene, que el proveedor cubria los gastos del
«distribuidor», segun los documentos aportados con el

dictamen elaborado por Rafael Pena Gomez, en el anexo tres.

6. Respecto del requisito de la «estabilidad de la
actividad del agente», afirma la censura que es confundida
con la correspondiente a la ejecucion del «contrato de
distribucion», y citando los folios donde aparecen los
documentos aludidos por el ad quem, sostiene que «ninguno
de ellos apunta a la finalidad que el Tribunal supuso
demostrada», hallando - por el contrario - misivas en donde
«Fagor Industrial S.A.» emite instrucciones al «distribuidor, a
fin de que actue dentro de esos lineamientos, senalando

condiciones para el despacho de mercancias, etc.

7. Con relacion al presupuesto del «encargo de promover
y explotar negocios», arguye que se consider6 probado con
base en la «respuesta a peticiones de los clientes conocedores
de la marca Fagor y que buscan informacion a través del
distribuidor, situacion esta que es comun en los «convenios
de distribucién», y no tiene el alcance de «wna verdadera
promocion y gestion de agencia comercialr, basta observar
para descartarlo, las pocas compras que se concretaron, al

igual que el monto minimo de las mismas, en comparacion
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con las transacciones realizadas en Bogota, como en el resto
del territorio nacional, y en lo atinente con el uso de logotipos
y publicidad «correspondia a una autorizacion que como
proveedor se otorgé al distribuidor en el contrato de

distribucion suscrito el (...) 21 de abril de 2001 (clausula 2.4)».

8. Sobre el tema de la «remuneracion del agente por el
empresario», se precisa que lo incorporado son los
comprobantes de pago de las comisiones en virtud del
«contrato de distribucién», lo que aceptaron las partes, sin que
ello implicare remuneracion como «agente comercial de Fagor

Industrial S.A.».

9. En lo atinente al supuesto de la «actuacion del agente
por cuenta del empresario», aunque no se encontro claridad
acerca de la adquisicion por «Las Viviendas Sociedad Ltda.»
de los equipos vendidos por «Fagor Industrial S.A.», de las
pruebas allegadas se deduce esa clase de transacciones,
tanto asi que en misiva del 29 de noviembre de 2002, esta le
expresa a aquella su beneplacito por concretar la venta de un
equipo, precisandole que «para continuar con la operacion y
entrega de equipos, es fundamental que ustedes se
encuentren a paz y salvo (...), de tal forma que no haya
facturas vencidas pendientes de pago, estén hechos los
anticipos correspondientes a las érdenes de compra cursadas
y hacer el anticipo correspondiente a esta operacionr, asi
mismo, lo revelan las facturas aportadas con el dictamen
elaborado por Rafael Pena Gomez (anexo cuatro del escrito
de complementacion), por lo que es contrario a la realidad la

deduccion del juzgador.
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10. Finalmente reflexiona el casacionista que la
infraccion de las normas sustanciales por €l resenadas,
derivdo de haber entendido el Tribunal que «a voluntad e
intencion de las partes se dirigié a la celebracion de un
contrato de agencia comercialy, lo que resulta contraevidente,
dado el contenido y alcance de los «convenios de distribucién»
validamente celebrados, al igual que las demas probanzas

incorporadas.

11. En consecuencia, se solicita casar el fallo
impugnado y en la sentencia sustitutiva se confirme el

emitido por el a-quo.

CONSIDERACIONES

1. Se rememora que los actores solicitaron declarar la
existencia de un «contrato de agencia comercial, que en su
condicion de «agentes» celebraron con la sociedad «Fagor
Industrial S.A.», en calidad de «agenciada», que tuvo por
objeto promover y acreditar la marca «Fagor», y debido a la
«terminacion injusta y unilateral» por el empresario, se pidio
imponerle el pago de comisiones pendientes, junto con
intereses moratorios comerciales, regalia e indemnizacion
legalmente establecida, con 1la respectiva correccion

monetaria.

El Tribunal despacho de manera favorable la resenada
pretension, al inferir de las probanzas que la voluntad velada

de las partes habia sido la de ajustar un «contrato de agencia
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comercialb y, se abstuvo de acceder a imponer las condenas
dinerarias reclamadas, aduciendo la falta de demostracion

del monto de las mismas.

Por su lado, la accionada cuestiona el fallo basicamente
porque el ad quem incurrio en «error de hecho» al omitir la
valoracion de algunos medios de conviccion, y al haber
examinado otros de manera inadecuada, derivando de ahi el
reconocimiento del acuerdo en mencion, cuando en realidad
el que se concreto fue de «distribucion», segun las evidencias

incorporadas.

2. En ese contexto, se precisa que al tenor del articulo
1317 del Codigo de Comercio, el «contrato de agencia» se
caracteriza porque «(...) 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.
— La persona que recibe dicho encargo se denomina

genéricamente agente».

Conforme a la citada disposicion se tiene, que el objeto
del contrato ahi resenado se concreta al desarrollo por el
«agente» del encargo hecho por el vempresario» con relacion a
labores de promocion o explotacion de sus negocios
mercantiles, como también de fabricacion o distribucion de
sus productos, sin comprometer su independencia como

comerciante, de tal manera que podra valerse de su propia

54



Radicacion n° 11001-3103-019-2008-00247-01

red de establecimientos de comercio, y del personal vinculado
a los mismos, a fin de llevar adelante ese conjunto de
actividades tendientes a dar a conocer los respectivos
productos, acreditar la marca, propiciar la penetracion o
ampliacion del mercado, incrementar las ventas, entre otras,
para beneficio del «agenciado», y a cambio de una comision o

regalia para el «agente».

3. Esta Corporacion en la sentencia CSJ SC, 10 sep.
2013, rad. 2005-00333-01, acerca del mencionado convenio,

sento las reflexiones que a continuacion se reproducen:

a). Que como su objeto es ‘promover o explotar negocios’ del
agenciado, implica un trabajo de intermediaciéon entre este ultimo
y los consumidores, orientado a conquistar, conservar, ampliar o
recuperar clientela para aquel. Asi mismo, que como la actividad
se ejecuta en favor de quien confiere el encargo, actuando el agente
por cuenta ajena, recibe en contraprestacion una remuneracion

dependiendo, en principio, de los negocios celebrados.

b). Que los efectos econémicos de esa gestion repercuten
directamente en el patrimonio del agenciado, viéndose favorecido
o afectado por los resultados que arroje; ademas de que la clientela

pasa a ser suya, pues, la labor es de enlace tinicamente.

c). Que existe independencia y autonomia del agente, por ser ajeno
a la estructura organizacional del empresario, sin que ello impida
que éste le imparta ciertas instrucciones para el cumplimiento de

la labor encomendada, al tenor del articulo 1321 ibidem.

d). Que tiene un animo de estabilidad o permanencia, en la medida
que se refiere a la promociéon continua del negocio del agenciado y
no a un asunto en particular, lo que excluye de entrada los

encargos esporadicos y ocasionales.
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e). Que el compromiso debe cumplirse en un determinado ramo y

dentro de una zona prefijada en el territorio nacional.

De los anteriores condicionamientos cobra relevancia el que la
actuacion del agente es por cuenta ajena, en vista de que el
impacto del éxito o fracaso de la encomienda se patentiza
primordialmente en los estados financieros del agenciado,
mientras que por sus labores de conexion aquel recibe una

remuneraciéon preestablecida.

Ese aspecto aleja a la agencia comercial sustancialmente de los
vinculos en que el intermediario adquiere los productos para la
reventa, en los cuales éste, en uso de sus habilidades, saca
provecho de la diferencia de precios de compra y enajenacion,
corriendo los riesgos de cartera propios de quien ejerce actividades

de comercio.

En ese sentido senalé la Corte que ‘[s]i el agente promociona o
explota negocios que redundan en favor del empresario, significa
que actia por cuenta ajena, de modo que las actividades
econémicas que realiza en ejercicio del encargo repercuten
directamente en el patrimonio de aquél, quien, subsecuentemente,
hace suyas las consecuencias benéficas o adversas que se
generen en tales operaciones. De ahi que la clientela conseguida
con la promocion y explotacion de los negocios le pertenezca, pues,
insistase, el agente sélo cumple la funciéon de enlace entre el cliente
y el empresario. ‘El agente comercial, precisé esta Sala en fallo
proferido el 2 de diciembre de 1980, en sentido estricto, es el
comerciante cuya industria consiste en la gestion de los intereses
de otro comerciante, al cual esta ligado por una relacion
contractual duradera y en cuya representacion actua, celebrando
contratos o preparando su conclusion a nombre suyo (...) El
encargo que asume el comerciante independiente por el contrato
de agencia, es promover Yy explotar negocios que han de ser

realizados en beneficio exclusivo del empresario’ (...) Que el
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comerciante actua por cuenta del empresario es cuestion que
corrobora el hecho de que perciba una remuneracién por Su
gestion, amén de que sea titular del derecho de retencién sobre los
bienes o valores de éste que se hallen en su poder o a su
disposicién, privilegio que le reconoce el articulo 1326 del Cédigo
de Comercio (...) Trdtase, en verdad, de una caracteristica
relevante, habida cuenta que permite diferenciarlo de otros
acuerdos negociales, como el suministro y la concesién, en los que
el suministrado y el concesionario actian en nombre y por cuenta
propia, razén por la cual la clientela obtenida al cabo de su
esfuerzo les pertenece, y son ellos quienes asumen los riesgos del
negocio, de manera que no devengan remuneracion alguna, entre
otras cosas, porque las utilidades derivadas de la reventa les
pertenece’ (sentencia de 15 de diciembre de 2006, exp. 1992-
09211-01).

Existiendo una clara regulaciéon del contrato de agencia en los
articulos 1317 al 1331 del Cédigo de Comercio, cuando se pide su
declaracién o la prevalencia frente a cualquier otro nexo presunto,
es imprescindible que confluyan todos los presupuestos
necesarios para su conformacion, pues, de faltar uno solo no tiene
cabida acceder a tales reclamos, por corresponder a otro tipo de

relacion.

Al respecto la Corte precisé que ‘no obstante la autonomia de que
goza la agencia, la caracteristica mercantil intermediadora, lo hace
afin con otros contratos, con los cuales puede concurrir, pero sin
confundirse con ninguno de ellos, ya que tiene -calidades
especificas que, por lo mismo, lo hacen diferente, razén por la cual,
su demostracion tendra que ser inequivoca. De suerte, que una
persona bien puede recibir estos encargos mediante dichos
contratos y no ser agente comercial, pero dentro de aquella
actividad también puede la misma recibir el especial de promover
y explotar los negocios del empresario ora como representante o

agente, pero en virtud de un contrato de agencia (...) Los requisitos
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mencionados para la configuracion del indicado acuerdo de
voluntades son concurrentes, esto es, deben aparecer todos para
que puede predicarse vdalidamente su configuraciéon, ya que la falta
de uno de o varios de ellos implica necesaria y fatalmente que tal
convencion no existe o que degenera en otro acuerdo de naturaleza

diferente’ (sentencia de 4 de abril de 2008, exp. 1998-00171-01).

Igualmente, en el fallo CSJ SC, 24 jul. 2012, rad. 1998-

02154-01, se memoro:

La Corte ha estudiado esa convencion en multiples providencias,
entre ellas los fallos dictados el 15 de diciembre de 2006, 1° de
diciembre de 2011 y 27 de marzo de 2012, dentro de los
expedientes Nos. 1992 09211, 1999 01889 01 y 2006 00535 01,

en los que, en sintesis, expuso:

De acuerdo con la normatividad que regula el mentado pacto
(articulo 1317 al 1331 ibidem), su objeto es ‘la promocién o
explotacion de los negocios del agenciado’, labor que presupone,
en términos generales, un trabajo de intermediacion entre este
ultimo y los consumidores, orientado a conquistar, conservar,

ampliar o recuperar clientela para aquel.

La actividad es ejecutada en favor de quien confirié el encargo y,
por tanto, el agente actua por cuenta ajena, percibiendo en
contraprestacion una remuneracion que, en principio, depende de
los negocios celebrados; empero, los efectos econémicos de su
gestion repercuten directamente en el patrimonio del agenciado,
quien hace suyas las consecuencias benéficas o adversas que
arrojen tales operaciones, como también la clientela conseguida
con ellas, cuestion que justifica el reconocimiento de la prestacion

e indemnizacion contemplada en el articulo 132[4] ejusdem.
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El agente obra con independencia y autonomia, por cuanto asume
‘la promocidn y explotacion de la actividad’ del otro contratante sin
estar subordinado a éste, ni hacer parte de su organizaciéon. De
ahi que esta facultado para disenar los métodos de trabajo,
designar colaboradores, y en fin para adoptar las decisiones que
competan con el cumplimiento del encargo; sin embargo, el
agenciado puede impartirle ciertas instrucciones (articulo 1321 del
estatuto mercantil), relativas a las condiciones de la ejecucion del

pacto, sin que ello atente contra las susodichas potestades.

Otra particularidad de la referida convencién es la estabilidad, la
cual comporta que la intermediacion quede atada a la promociéon
del negocio del empresario en general y no circunscrito a la
celebracién de uno especifico; ademads, implica la continuidad en
el ejercicio de la tarea encomendada, pues sélo asi el agente

lograra la consecucién e incremento de la clientela.

El compromiso adquirido por el comerciante lo cumple en un
determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el territorio
nacional, elemento fundamental para la efectividad de la
exclusividad que a favor del agente consagra el articulo 1318 de
la prenombrada codificaciéon, amén que permite imponer la

remuneracion prevista en el articulo 1322 ibidem.

4. En lo concerniente a hermenéutica de las
estipulaciones contractuales, la que guarda relacion con
aspectos tratados por la impugnante, valga traer a colacion
lo dicho por esta Corporacion en reciente pronunciamiento,

CSJ SC, 5851-2014, rad. 2007-00299-01, en el que reitero:

(...) la interpretacion de los contratos -en linea de principio rector-

<

es tarea confiada a la ‘...cordura, perspicacia y pericia del

Juzgador’ (CVIII, 289), a su ‘discreta autonomia’ (CXLVII, 52),

razoén por la cual, el resultado de ese laborio ‘no es susceptible de
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modificarse en casacion, sino a través de la demostracion de un
evidente error de hecho’ (CXLII, 218 Cfme: CCXL, 491, CCXYV,
567)’.

‘Sin embargo, a ello no le sigue que el sentenciador, per se, tenga
plena o irrestricta libertad para buscar la communis intentio de los
contratantes, sino que debe apoyarse en las pautas o directrices
legales que se encaminan, precisamente, a guiarlo en su cardinal
tarea de determinar el verdadero sentido y alcance de las
estipulaciones de las partes, de modo que pueda descubrir la
genuina voluntad que, otrora, las animé a celebrar el contrato y a
identificar, en la esfera teleoldgica, la finalidad perseguida por
ellas, en concreto en lo que concierne al establecimiento de las
diversas estipulaciones que, articuladas, integran el contenido

contractual, objeto de escrutinio por parte de su intérprete’.

(....)

(...) Ahora bien, el criterio basilar en esta materia -mds no el
unico, util es memorarlo- es, pues, el senalado en el articulo 1618
del Cédigo Civil, segun el cual, ‘conocida claramente la intencion
de los contratantes, debe estarse a ella mds que a lo literal de las
palabras’, en cuya puesta en prdctica sirve de fundamento, entre
otras pautas o reglas, la prevista en el inciso final del articulo 1622
ib., a cuyo tenor las clausulas de un contrato se interpretaran ‘por
la aplicacion practica que hayan hecho ambas partes, o una de las

partes con aprobacion de la otra’.

‘Esa busqueda —o rastreo ex post- de la intencion comun, por lo
demads, no debe ser erradicada por el hecho de que las palabras
usadas por los contratantes reflejen, prima facie, claridad y
precision, pues no hay que olvidar que si la voluntad comun de las
partes es diferente y se conoce, a ella hay que plegarse mas que
al tenor literal, el que, in radice, en precisas circunstancias, puede

llegar a eclipsar y, por ende, desfigurar, la verdadera voluntad de
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los convencionistas, ratio medular del laborio hermenéutico. No en
vano, como bien lo senala la antigua maxima, ‘la letra mata, y el

espiritu vivifica’.

‘El mismo articulo 1622 —ya citado- sienta otras reglas mas de
acentuada valia, como aquella que prevé que ‘las clausulas de un
contrato se interpretardan unas por otras, dandosele a cada una el
sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad’, en clara
demostracion de la relevancia que tiene la interpretacion

sistemadtica y contextual, brijula sin par en estos menesteres’.

‘O, en fin, la contemplada en el articulo 1621, que dispone que
cuando no aparezca ‘voluntad contraria, deberd estarse a la
interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato’, sin
dejar de tener su propia fuerza y dindmica, en veces definitiva
para casos especificos, la asentada en el articulo 1620, segtn la
cual, ‘el sentido en que una clausula pueda producir algun efecto,
deberad preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto
alguno’, lo que significa que si la interpretacién de una clausula
puede aparejar dos sentidos diversos, uno de los cuales le restaria
—o0 cercenaria- efectos, o desnaturalizaria el negocio juridico, dicha
interpretacion debe desestimarse, por no consultar los canones

que, de antiguo, estereotipan esta disciplina’.

<{..)

(...) tratandose de contratos mercantiles, el juzgador no puede
circunscribir su atencion exclusivamente a las precitadas reglas
hermenéuticas, todas ellas establecidas en el Cédigo Civil, pero
aplicables a los negocios juridicos de esa estirpe, por la integracion
normativa que dispone el articulo 822 del Cédigo de Comercio, sino
que debe igualmente atender los principios — o directrices- que, de
manera especial, consagra esta ultima codificacion, entre ellos, por
via de ejemplo, el que aparece entronizado en el articulo 871,

conforme al cual, ‘los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de
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buena fe, y en consecuencia, obligaran no sélo a lo estipulado
expresamente en ellos, sino ademds a todo lo que corresponde a
su naturaleza, segun la ley, la costumbre o la equidad natural’(...),
o el que recoge el articulo 835, que ordena presumir esa buena fe,
aun la exenta de culpa’ (Sent. Cas. Civ. 28 de febrero de 2005,
Exp. No. 7504).

5. Asi mismo, la jurisprudencia se ha pronunciado
sobre la labor que debe desplegar el funcionario judicial en
el evento de no existir claridad en cuanto a la naturaleza
juridica del vinculo contractual utilizado para la actividad de
intermediacion comercial, y en tal sentido, en fallo CSJ SC,

27 mar. 2012, rad. 2006-00535-01, se expuso lo siguiente:

(...) A pesar de que las diferentes manifestaciones, por sus
coincidencias, pueden llegar a crear confusiones respecto a la
verdadera esencia de lo pactado entre el empresario y su
distribuidor, el hecho de que en un momento dado se convenga
una determinada actividad puede estar fuera de contexto frente a
la forma como se lleve a cabo, pues en ultimas es esta la que

delimita los reales alcances del nexo.

En tales casos, cuando surgen diferencias que son sometidas al
arbitrio judicis, surge a cargo del fallador el deber de interpretar
cudl es el verdadero querer de los contratantes, conforme a su
naturaleza y sin consideracion a la denominacion que se la haya
asignado, dejando el camino despejado de dudas, sin que para
ello sea indispensable que quien formule el libelo invoque la
existencia de acuerdos simulatorios como paso previo al
reconocimiento de los derechos en su favor y las obligaciones a
cargo. Ese proceder, a pesar de ser viable, se hace innecesario si
se tiene en cuenta que el calificativo, erroneamente acordado o

impuesto por uno de los intervinientes, no delimita el campo de
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accion sino que el mismo obedece a sus clausulas y los giros dados

cuando se les pone en prdctica.

Sobre este punto la Corte tiene precisado que ‘es conocido que el
proceso interpretativo, entendido en un sentido lato, comprende
las labores de interpretacion, calificacion e integracion del
contenido contractual. Es la interpretacion una labor de hecho
enderezada a establecer el significado efectivo o de fijaciéon del
contenido del negocio juridico teniendo en cuenta los intereses de
los contratantes; la calificacion es la etapa dirigida a determinar
su real naturaleza juridica y sus efectos normativos; y la
integracion es aquél momento del proceso que se orienta a
establecer el contenido contractual en toda su amplitud, partiendo
de lo expresamente convenido por las partes, pero enriqueciéndolo
con lo que dispone la ley imperativa o supletiva, o lo que la buena
fe ha de incorporar al contrato en materia de deberes secundarios
de conducta, atendiendo su cardcter de regla de conducta -lealtad,
correccion o probidad-. (...) Especificamente, la calificacion del
contrato alude a aquel procedimiento desarrollado para efectos de
determinar la naturaleza y el tipo del contrato ajustado por las
partes conforme a sus elementos estructurales, labor que resulta
trascendental para establecer el contenido obligacional que de él
se deriva. Alli sera necesario, por tanto, distinguir los elementos
esenciales del contrato de aquellos que sean de su naturaleza o
simplemente accidentales. Para llevar a cabo la labor de
calificacion, el juez debe determinar si el acto celebrado por las
partes retune los elementos esenciales para la existencia de alguno
de los negocios tipicos y, si ello es asi, establecer la clase o
categoria a la cual pertenece, o, por el contrario, determinar si el
acto es atipico y proceder a determinar la regulacion que a él sea
aplicable. (...) Por tanto, la calificacion es una labor de subsuncion
del negocio juridico en un entorno normativo, fruto de lo cual se
podra definir la disciplina legal que habra de determinar sus
efectos juridicos. (...) Es evidente, claro esta, que en la labor de

calificacion contractual el juez no puede estar atado a la
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denominaciéon o nomenclatura que erréoneamente o de manera
desprevenida le hayan asignado las partes al negocio de que se
trate, por lo cual es atribucion del juez preferir el contenido frente
a la designacion que los contratantes le hayan dado al acuerdo
dispositivo (contractus magis ex partis quam verbis discernuntur),
ya que, como se comprenderd, se trata de un proceso de
adecuacion de lo convenido por las partes al ordenamiento, en la
que, obviamente la labor es estrictamente juridica’ (sentencia de

19 de diciembre de 201 1, expediente 2000-01474).

Por tal razon, cuando un nexo de esa indole se hace constar por
escrito y se aduce que éste no contiene la real voluntad de los
concertantes o que simplemente el apelativo dado para
identificarlo no corresponde al contenido de sus estipulaciones, es
imprescindible hacer un contraste entre ambas figuras para que,
dejando de lado los puntos en que convergen y delimitadas sus
divergencias, se encamine el esfuerzo probatorio a develar la
presencia de estas ultimas en la forma como se desarrollan las
relaciones entre sus intervinientes, sin que se requiera de un
pronunciamiento previo sobre la existencia de un concierto

simulatorio.

6. Los anteriores precedentes clarifican el contexto

teorico que guarda relacion con el negocio juridico cuya

existencia declaro el juzgador ad quem, al igual que con el

tema a probar, y orientan la labor de verificacion del «error de

hecho manifiesto» en que se fundamenta el cargo examinado.

Asi las cosas, primeramente se debe precisar que el

senalado dislate se caracteriza porque en la apreciacion de

los elementos de juicio que hacen parte del acervo probatorio,

el juzgador tergiversa el sentido de las ideas en ellos

plasmadas o contenidas, o ensancha, o limita su alcance
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demostrativo, o pretermite total o parcialmente su examen,
con repercusion de tal circunstancia en las conclusiones
sustento de la decision adoptada, y para que alcance
prosperidad se requiere ademas de ser manifiesto, que tenga

trascendencia y sea demostrado.

Sobre el entendimiento juridico del aludido yerro, la
Corte en fallo CSJ SC10298-2014, rad. 2002-00010-01,

expuso:

El error por valoracién errénea de los medios de conviccion, recae
sobre su contemplacién fisica, material u objetiva, y ocurre por
pretericion, suposicion, alteracion o distorsion de su contenido en
la medida que se atribuye un sentido distinto al que cumple
dispensarles. Dicho de otra forma, la equivocacion se produce
cuando el juzgador ‘ha visto mucho o poco, ha inventado o
mutilado pruebas; en fin, el problema es de desarreglos épticos’.

(CSJ CS. Sentencia de 11 de mayo de 2004, Radicacién n. 7661).

En tal virtud, para que se presente, es necesario ‘que al primer
golpe de vista ponga de manifiesto la contraevidencia de la
determinacion adoptada en el fallo combatido con la realidad que
fluya del proceso’ (sentencia 146 de 17 de octubre de 2006, exp.
06798-01), ‘que repugna al buen juicio’, es decir, que ‘el fallador
esta convicto de contraevidencia’ (sentencias de 11 de julio de
1990 y 24 de enero de 1992), por violentar ‘la légica o el buen
sentido comun’ (CCXXXI, 644), ‘tan evidente, esto es, que nadie
vacile en detectarlo, que cuando apenas se atisba como probable
o posible, ya no alcanza para el éxito de la casacion, porque, como
lo tiene averiguado la Corte, ‘la duda jamds seria apoyo razonable
para desconocer los poderes discrecionales del sentenciador (XLV,
649)’..." (CCXXXI, p. 645. Reiterado en Cas. Civ. de 19 de mayo de
2011. Exp. 2006-00273-01).
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Por ello, la imputacién debe contener ‘argumentos incontestables’
(Sent. cas. civ. 22 de octubre de 1998), ‘tan concluyentes que la
sola exposicion del recurrente haga rodar por el piso la labor
probatoria del Tribunal’ (Sent. de 23 de febrero de 2000, exp.
5371), sin limitarse a contraponer la interpretacion que de las
pruebas hace el censor con la que hizo el fallador porque, por mads
razonado que ello resulte, sabido se tiene ‘que un relato de ese
talante no alcanza a constituir una critica al fallo sino apenas un
alegato de instancia’ (sentencia 056 de 8 de abril de 2005, exp.
7730).

7. Al analizar lo sostenido por el Tribunal, lo mismo que
el contenido material de los medios de prueba que se
denuncia fueron apreciados de manera erronea, al igual que
los dejados de valorar, siguiendo la argumentacion plasmada
por la impugnante, se deduce que no demostro el desatino
sustento de la acusacion, permaneciendo incolumes las
inferencias con base en las cuales se reconocio la existencia

del «contrato de agencia comercial.

a). Al respecto, obsérvese que el juzgador de segundo
grado consideré satisfecho el requisito atinente a la
«andependencia de la actividad del agente», al verificar que
«Eduardo Penna Gémez y/o Las Viviendas Sociedad Limitada,
contaban con un local tomado en arrendamiento para su
actividad comercial, la que desarrollaba con personal propio

(en su gran mayoria familiares).

A su vez, la recurrente aduce que el error surge por no

haberse advertido que el «ocal comercial» fue tomado en
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alquiler con mucha antelacion al inicio de las relaciones
mercantiles de los antes nombrados con «Fagor Industrial
S.A.», y que estaba destinado a la «distribucién y venta de

materiales de construccionn».

Como podra advertirse, tales argumentos no se oponen
ni desvirtuan las deducciones del ad quem, por el contrario,
reafirman que los actores si poselan su propio
establecimiento de comercio, y de otro lado se aprecia, que la
recurrente no explica la incidencia que pudo tener el aspecto
de la «destinacion» del inmueble estipulada en el «contrato de
arrendamiento», en el desarrollo de las actividades originadas
en el convenio celebrado con «Fagor Industrial S.A.», y las
circunstancias reveladas parecieran indicar que ninguna
obstruccion genero, porque inclusive se acredité que en dicho
local fueron exhibidos los elementos por aquella entregados
a titulo de «comodato precario», y también desde ese lugar se
desplegaron todas las acciones concernientes a la relacion
comercial que concertaron, por lo que no se vislumbra
evidencia alguna que desvirtue el requisito de la

andependencia en la actividad del agente».

b). Con relacion a la aseveracion del juzgador, en punto
de que los «agentes» gozaban de «autonomia en cuanto a
horarios, gastos y actuaciones, pues no hay prueba alguna de
que ello estuviera regulado, ordenado o limitado por Fagor
Industrial S.A.», tampoco se desvanece ante la existencia de
algunos correos electronicos y misivas por aquella remitidos
a «Eduardo Pena y/o Las Viviendas Sociedad Ltda.», como lo

aprecia la recurrente, porque en principio, cabe entender que
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tales comunicaciones solo aluden a instrucciones para la
ejecucion de la labor por aquellos desempenada en la
comercializacion de los productos, las que de conformidad
con el articulo 1321 del Cédigo de Comercio, son admisibles
en el ambito del «contrato de agencia comercial, y es que la
impugnante no profundiza en sus argumentaciones a fin de
acreditar que dicha correspondencia tuviera una
connotacion distinta a la resenada, y de esa manera poder

desdibujar el requisito en mencion.

c). Respecto de los «gastos» que afirma la atacante
extraordinaria sufragaba la compania «Fagor Industrial S.A.»,
en desarrollo del convenio existente con el denominado por
ella «distribuidor», sobre los cuales supuestamente versan «los
documentos aportados en el anexo 3 del dictamen presentado
por el perito Rafael Penna Gémez», cabe acotar, que ademas de
omitir exponer la razon o explicar el sentido o la manera
como esa situacion puede enervar el concepto de «autonomia
del comerciante» que interviene como parte en un «contrato de
agencia comercialr, no se ocupa de identificar tales

instrumentos ni especifica el componente de dicho rubro.

Ademas, al tenor del precepto 1323 del Estatuto
Mercantil, en el referido negocio juridico, aquella especie de
expensas es factible que por acuerdo entre los contratantes,
el «empresario agenciado» asuma la obligacion de su
reembolso, por lo que no subyace en la senalada
circunstancia, un elemento que denote la imposibilidad de

subsistir la citada modalidad de contrato.
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d). Acerca del presupuesto de la «estabilidad de la
actividad del agente», el sentenciador lo dio por demostrado
a partir de constatar que la relacion comercial perduré mas
de cuatro anos, puesto que inicio el 10 de febrero de 1999
cuando suscribieron el «acuerdo de colaboracion, y finalizo el

1° de mayo de 2003, al producirse la terminacion unilateral.

Por su lado, el casacionista se limita a sostener que la
westabilidad» fue confundida con la «ejecucion de los contratos
de distribuciorr, y también expresa que los escritos
contentivos de las comunicaciones a que antes se hizo
mencion, corresponden a instrucciones impartidas por
«Fagor Industrial S.A.» a su «distribuidor a efectos de que actue
dentro de esos lineamientos»y a «condiciones para el despacho

de mercancias».

Frente a tales cuestionamientos, se aprecia, primero,
que se plantea una inconformidad con el entendimiento
conceptual del citado presupuesto, tanto asi que la
impugnante arguye que la «estabilidad» no fue diferenciada
de la «actividad de ejecucion», y no se da a conocer la base
probatoria de tal aseveracion; segundo, que no se exponen
argumentos tendientes a demostrar, con apoyo en los
elementos de juicio incorporados, que durante el periodo
senalado por el Tribunal, la labor de «Eduardo Penia Gémez
y/o Las Viviendas Sociedad Limitada», en lo concerniente al
desarrollo sucesivo de actividades de promocion o
explotacion de negocios por cuenta y en beneficio de «Fagor
Industrial S.A.», no tuvo estabilidad; tercero, que a pesar de

increpar en cuanto a que los documentos mencionados por

69



Radicacion n° 11001-3103-019-2008-00247-01

el sentenciador, aluden es a las «nstrucciones» por aquella
impartidas al «distribuidor», no despliega labor argumentativa
a fin de acreditar que con las mismas se desvirtuan las
circunstancias de las que el ad quem dedujo la permanencia
y secuencia en las acciones del «agenter, tornandose
insuficiente para demostrar el yerro factico la simple
afirmacion de que la correspondencia tenia por destinatario
un «distribuidor», dado que la gestion por este cumplida, no
es incompatible con la existencia de un «contrato de agencia
comercial, porque ademas de las «actividades de promocion»
encargadas al «agente», es posible que también se haya
acordado la «explotacion de los negocios»,, lo que esta
autorizado para el «agente» por el articulo 1317 del Codigo de

Comercio.

Como podra advertirse, ha quedado sin evidenciar el

dislate, en lo atinente al resenado requisito.

e). Respecto del presupuesto relativo al «encargo de
promover y explotar negocios», recuérdese que el fallador ad
quem interpreto consistia en la «preparaciéon del negocio por
el agente (promover) y su concrecion o perfeccionamiento
(explotar)», y lo estimé probado con apoyo en las
documentales allegadas por ambas partes, deduciendo que
desplegaron acciones para alcanzar negocios, entre otros,
con el «Colegio Bethlemitas, Colegio Mayor de San Bartolomé,
Aurora Cifuentes, Castellana, Donucol Ltda., Hermanas de los
Ancianos Desamparados, Group Seb, C.B.R. Restaurant Depot
S.A., Dossarqg, Hostal Da Pireto, Rey del Pollo, D’agostino, Gun

Club, Gimnasio Fontana, Newell Sanford, Didemas, -negocios
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que en la mayoria de los casos fueron concretados, lo que se
acredita con las diversas facturas y pagos obrantes en autos,
e intervinieron en la concrecion de negocios con entidades

como Almacenes Exito y Cadenalco {(...)».

En tanto que la impugnante pretende probar el error
factico, argumentando que dichos instrumentos «son
respuesta a peticiones de los clientes conocedores de la marca
Fagor y que buscan informaciéon a través del distribuidor, y
que tal actividad no tiene el alcance de una «werdadera
promocién y gestion de agencia comercial, dadas las pocas
negociaciones que se concretaron, de donde concluye que

resultaron irrisorias las ventas efectuadas en Bogota.

Es notorio que frente al citado requisito, tampoco
asume la recurrente la carga de confutar los aspectos axiales
en que funda el Tribunal la mencionada inferencia, pues para
el efecto, debio demostrar la ausencia de los supuestos de
hecho que pudieran estructurar el adelantamiento por los
actores de acciones de promocion, o de explotacion de los

negocios propios de la actividad de «Fagor Industrial S.A.».

Obsérvese, que el juzgador de segundo grado relaciono
varios eventos que aprecio se produjeron como fruto de la
labor que en su condicion de «agentes» realizaron «Eduardo
Penna Gémez y/o Las Viviendas Sociedad Limitada», y la
impugnante no se ocupOo de analizar los respectivos
elementos de juicio, para evidenciar la forma como se produjo

el «error de hechon.
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Y el argumento de que las comunicaciones en cuestion,
solo constituyen respuestas a inquietudes planteadas por
algunos clientes al «distribuidor, se queda en una simple
afirmacion, dado que no explica con base en el acervo
probatorio, el contexto en que las mismas se emitieron, y de
esa manera poder dejar al descubierto que los accionantes
no operaban como lo dijo el ad quem, esto es, en calidad de

«agentes», sino en la que les atribuye la censura.

f). Acerca de la «wemuneracion a favor del agente y por
cuenta del empresario», fue enfatico el Tribunal en senalar
que la retribucion economica le fue reconocida a los actores
bajo la denominacion de «comisién», remitiéndose para el
efecto a los respectivos documentos que obran en el plenario,
al primer dictamen pericial y a los anexos de la contestacion
de la demanda; mientras que la impugnante se reduce a
plantear que lo aportado son «comprobantes de pago de las
comisiones en virtud de la ejecuciéon del contrato de

distribuciony.

En consideracion a que en el ambito del «contrato de
agencia comerciab, la wemuneracion del agente» puede
hacerse efectiva mediante el pago de una «comisién», para
evidenciar el desatino denunciado, se requeria un sustento
argumentativo orientado a probar que las transacciones
sobre las que versan dichos instrumentos, provenian de una
labor distinta a la originada en «actividades de promocién o
explotacion» realizadas en cumplimiento del encargo
conferido por «Fagor Industrial S.A.», pero como no se asumio

la referida tarea, ha quedado sin probar el yerro denunciado.
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g). Con respecto al requisito de la «actuacion del agente
por cuenta del empresario», advirtio el Tribunal la falta de
acreditacion en cuanto a que los accionantes «adquirieran la
propiedad de los equipos vendidos por Fagor Industrialy, y de
otro lado dedujo, que existia claridad acerca de que «en las
ventas en dolares, era Las Viviendas quien recibia el dinero y
lo remitia a Fagor, y en las ventas en pesos, las facturas y
pagos siempre aparecian a favor de Fagor», apreciando
también que aquellos «siempre actuaron por cuenta de Fagor
Industrial, presentandose con papel timbrado con la marca
(...), teniendo tarjetas de presentacion con el logo ‘Fagor’ {(...),
y presentando su local comercial como punto de exhibicion de

dichas mercancias {(...)».

Por su lado, la impugnante afirma que «Las Viviendas
Sociedad Limitada» adquiria los productos por compra a
«Fagor Industrial S.A.», y esta le exigia para concretar la
negociacion que «estuviera a paz y salvo en sus cuentas con
el proveedor», ademas que efectuara la cancelacion de los
anticipos acordados, aduciendo como evidencia de esa
situacion, una carta de 29 de noviembre de 2002, en la que
le expresa el beneplacito por una venta realizada, y le informa
sobre el deber de hallarse al corriente en sus pagos para
continuar la operacion en lo atinente a la entrega de equipos,
y de otro lado, sostiene que son numerosas las facturas
aportadas relativas a «adquisiciones por el distribuidor, por lo
que califica la deduccion del sentenciador de ser contraria a

la realidad.
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Al igual que en las anteriores criticas, el casacionista se
limita a exponer su criterio, a partir de algunos de los
elementos de conviccion incorporados al proceso, y omite
asumir la tarea técnica de demostrar el «error de hecho»
endilgado al ad quem, y en tal sentido evidenciar, que
«Eduardo Penna Gémez y/o Las Viviendas Sociedad Limitada»,
efectuaban las «wentas de productos de la marca Fagom,
actuando por cuenta propia, mas no como lo entendio el
fallador, en cuanto a que lo hacian en nombre de «Fagor
Industrial S.A.», y es que la simple remision de la censura a
las facturas allegadas por el perito Rafael Pena, aglutinadas
en el anexo 4 del escrito de complementacion del dictamen,
per se, no permiten corroborar la presencia de un «error
manifiestor, dado que no las identifica ni precisa su
contenido, omitiendo ademas explicar, porqué su tesis es la
que debe predominar, y de otro lado, ha de considerarse, que
cuando el «agenciado» le confiere la representacion al
«agente», este puede concluir los convenios resultantes de las
actividades ejecutadas en virtud del «contrato de agencia
comerciab, por lo que no son extranas las citadas

transacciones en el ambito de tal acuerdo.

h). Finalmente, en cuanto al reproche por la supuesta
equivocada interpretacion de los «contratos» que se hicieron
constar por escrito, si bien es cierto que en los mismos se
hace mencioén a la existencia de un «contrato de distribuciénn,
el Tribunal para darle respuesta a la controversia entr6 a
examinar las circunstancias materiales que advirtio
enmarcaban las relaciones comerciales, deduciendo que

rebasaban el texto de lo que figuraba por escrito, y este
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proceder se ajusta a la regla del articulo 1618 del Codigo
Civil, segun el cual, «/clonocida claramente la intencién de los
contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras», 'y también armoniza con la posicion
jurisprudencial de la Corte, expuesta en el citado fallo CSJ
SC, 10 sep. 2013, rad. 2005-00333-01, en el que se
reprodujo lo dicho en la sentencia CSJ SC, 27 mar. 2012,
rad. 2006-00535-01.

8. Los argumentos expuestos conducen de manera
inexorable a desestimar la acusacion examinada, toda vez

que no fue demostrado el «error de hecho» en que se cimienta.

CARGO SEGUNDO

1. Fundado en la causal primera del precepto 368 del
Codigo de Procedimiento Civil, se acusa la sentencia por
violacion indirecta de los articulos 4°, 968, 1262 y 1263 del
Codigo de Comercio, al igual que el 1602 del Estatuto Civil,
por «falta de aplicacion», y el 1317 de aquel ordenamiento,
como el 187 del texto legal procesal citado ut supra, «por
aplicacion indebida», debido a los «errores de derecho»

cometidos en la valoracion de los elementos de conviccion.

2. Critica la impugnante la omision del juzgador de
apreciar las pruebas en conjunto de acuerdo con las reglas
de la sana critica, orientandose por «consideraciones
aisladas, retraidas, separadas del haz, sin hilo, ajenas a los
puntos de coincidencia o a los enlaces conceptuales y

conclusiones obvias y razonables», arribando asi al
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reconocimiento de la existencia de un «convenio de agencia
comercial, cuando «las probanzas dan cuenta formal y clara

del contrato de distribucion que en realidad ligé a las partes».

3. También se ocupa de identificar y resaltar aspectos
del contenido de las probanzas que obran en el plenario, tales
como, el acuerdo de colaboracion, comodato precario,
contrato de distribucion, y las modificaciones al mismo;
dictamenes periciales preparados por Rafael pena Gomez,
Adolfo Tapias Poveda y Martha Zuniga Bedoya; testimonios
que estimo6 favorables a la tesis de reconocer el «contrato de
agencia comercial, como los de Jorge Humberto Velasquez,
Luis Eduardo Gomez, Orlando Restrepo Quiroz, y con una
version diferente a la de aquellos, los de Carlos Aurelio
Barragan Martinez, José Eduardo Ramirez Serna, José
Ignacio Diez Marquez, Mario Fernando Calle Uribe y Jhon
Alexander Diaz; funcionarios de «Fagor Espana», como
Eugenio Urcely Amondarain y José Luis Lizarbe Diez; asi
mismo las comunicaciones remitidas por «Fagor Industrial

S.A.», a las que se hizo mencion en el anterior cargo.

4. En lo atinente a las declaraciones de los deponentes,
respecto de las cuales el Tribunal advirtié6 que emergen «dos
claras posiciones, la de quienes observan en Eduardo Pena
Gomez y su empresa familiar Las Viviendas, una verdadera
gestion de agente comercial de Fagor Industrial S.A., y la de
quienes consideran que su actuar fue la de un simple
intermediario y distribuidor de productos de Fagor Industrial
S.A.», arguye la impugnante que la primera hipotesis se

desvanece al apreciar los medios de conviccion en conjunto.
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En ese sentido sostiene, que los testigos que supusieron
una gestion de «agente comercial» en los actores, son ajenos
a la actividad que estos desarrollaban, y aunque
ocasionalmente tuvieron alguna relacion con aquellos, fue
por razones de su amistad, tal es el caso de Jorge Humberto
Velasquez, quien al comienzo de su exposicion da la
apariencia de estar muy al tanto de dicho tema, pero luego
niega tener conocimiento; Luis Eduardo Gomez, quien solo
es un «testigo de ocasién» por su vinculo afectivo con el
demandante, y José Heli Arango, a quien le constan muy

pocas cosas.

En cuanto a Orlando Restrepo Quiroz, fue tachado por
sospechoso, debido a que la accionada lo despidio, lo que
motivo a que promoviera una accion en su contra, segun lo
acredito con certificaciones del Juzgado 14 Laboral del
Circuito de Medellin, por lo que no debié ser tomado en

cuenta.

Carlos Aurelio Barragan Martinez, persona esta que
desde 1977 participé como distribuidor de «Fagor Industrial
S.A.», expres6 no haber tenido conocimiento de que los
accionantes tuvieran facultades de representacion de la
convocada, y José Eduardo Ramirez Serna, informé acerca
del conocimiento que tuvo del local de Eduardo Pena Gomez,
donde exhibia productos de «Fagor» y mercancias de otras
empresas; asi mismo los funcionarios de la accionada en
Espana, quienes sostuvieron que en ninguna parte del

mundo celebraban «contratos de agencia comercial toda vez
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que por filosofia no es una figura aceptable»;, a su vez José
Ignacio Diez Marquez, afirmo6 que todas las negociaciones se
hacian directamente con «Fagor», sin que hubiera conocido a
los demandantes y de manera coincidente se pronuncio
Mario Fernando Calle Uribe, finalizando Jhon Alexander
Diaz, indicando que los actores tuvieron la condicion de

«distribuidoresn.

5. Insiste el casacionista, que el juzgador se alejo de la
apreciacion en conjunto de las probanzas, conduciéndolo a
desconocer el texto de los aludidos convenios, y de otro lado,
le impidio verificar que el local arrendado por los
demandantes supuestamente para la promocion de los
«productos Fagor, fue utilizado por ellos durante muchos
anos para la comercializacion de otros distintos, como
también que las certificaciones solicitadas por «Las Viviendas
Sociedad Ltda.», y expedidas por el «proveedor», siempre
fueron en su calidad de «distribuidor»; al igual que a constatar
conforme al vinculo contractual, que aquella le compro los
equipos y otros elementos a «Fagor Industrial S.A.»,
expidiéndole numerosas facturas que como tal cancelo; al
igual que la publicidad y presentacion de los productos, fue
autorizada por el empresario bajo la exigencia de indicar la
condicion en que actuaba, y que para los expertos fue dificil
sustraerse a los «contratos de distribucién»,, como para los
testigos «resulté extrana la condicion alegada por los
demandantes, en especial cuando varios de ellos han
mantenido relaciones comerciales con la demandada en

cuantias y periodos mucho mas largos, (...), sin que tuvieran
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conocimiento de que Fagor Industrial S.A. tenia investido en la

ciudad de Bogota a un supuesto agente comercial.

6. Adicionalmente expone que la pretericion de la
senalada regla probatoria, implico el desconocimiento de que
los contratos aportados son documentos privados
auténticos, por lo que no podia alejarse del analisis de las
normas regulatorias del «contrato de distribucion», y que a
pesar de la posibilidad en su interpretacion, no podia
restarles efectos juridicos, por querer buscar la configuracion

de un convenio distinto.

7. También le enrostra que con la prueba testimonial
quiso «suplir la prueba sobre la existencia o validez de[l {(...)
acto o contrato», al igual que con «wna inadecuada y aislada
apreciacion de los dictamenes periciales, en especial de los
rendidos por los profesionales Penia y Tapias».

8. Asevera que se produjo la transgresion de las normas
sustanciales, «al dar como existente un contrato verbal de
agencia comercial entre los contratantes, a pesar de la
amplisima carga probatoria que por el contrario ratifica el
querer e intencion de los contratantes ejecutando un contrato

de distribucion.
9. Finaliza solicitando casar la sentencia recurrida de
manera extraordinaria, y en la de reemplazo pide ratificar la

proferida por el juez de primer grado.

CONSIDERACIONES
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1. Para evidenciar y poner al descubierto el «error de
derecho» derivado de la inobservancia de la pauta probatoria
contenida en el articulo 187 del Codigo de Procedimiento
Civil, que ordena adelantar la labor estimativa de las
probanzas, en conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana
critica, le compete al recurrente cumplir la tarea de agrupar
las ideas o informacion concordante que consta en los
distintos medios de prueba, legal y oportunamente
incorporados, de tal manera que sin complejas
elucubraciones le permitan probar el supuesto factico no
exteriorizado, o que no habia sido identificado y revelado por
el juzgador, debido a la falencia en que incurrio al apreciar

de forma aislada los elementos de conviccion.

La jurisprudencia de esta Corporacion, acerca del
senalado desatino probatorio, en fallo CSJ SC, 3 oct. 2013,
rad. 2000-00896-01, memoro:

(...) como lo ha precisado la Sala, ‘(...) en procura de que ese error
aparezca debe el impugnante demostrar que la tarea evaluativa
de las distintas probanzas cumplida por el sentenciador se llevé a
cabo al margen del andlisis de conjunto pedido en el articulo 187,
o sea, poniendo de manifiesto como la apreciacion de los diversos
medios lo fue de manera separada o aislada, sin buscar sus
puntos de enlace o de coincidencia. Este y no otro debe ser el
criterio a seguirse cuando de individualizar este tipo de yerro se
trata’ (cas. civ. 4 de marzo de 1991, [rleiterada en Cas. Civ. 24 de

junio de 2008. Exp. 2000 01141).
(...) el imperativo, por lo arriba expuesto, consiste en una
exposicion de tal magnitud que deje en evidencia la falta de

apreciacion global, empresa que supone, la determinacion o
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singularizaciéon (articulos 368, num.1, y 374, num.3, C. de P. C.)
de todas y cada una de las pruebas, que a juicio del recurrente no
fueron objeto de apreciacion conjunta; siendo ésta una
argumentacion que ‘debe ser completa en el sentido que abarque
la apreciacién en conjunto de todo (y no de una parte o grupo) el
acervo probatorio que sostiene el fallo, la que debe ir acompaniada
de su comprobacién con la indicacién de los pasajes donde quede
demostrada completamente la falta absoluta de la mencionada
integracion y estimativa global, pues no apareciendo de esta
manera, se mantiene la presuncion de acierto en esta materia, que,
por lo tanto, deja invulnerable el fallo por ese motivo’ (sent. de 16
de mayo de 1991. G. J. CCLVIII, pag. 603, confirmada en cas. civ.
25 de noviembre de 2005, Exp. 082-01).

2. Siguiendo las pautas resenadas, se establece que el
casacionista identifica y menciona los medios de prueba que
segun su criterio demuestran, que el negocio juridico
regulatorio de las relaciones comerciales que existieron entre
los actores «Eduardo Peria Gémez y/ o Las Viviendas Sociedad
Ltda.», de una parte, y «Fagor Industrial S.A.», de la otra, fue

un «convenio de distribucion», mas no de «agencia comercial».

Igualmente se observa, que opta por exteriorizar
aseveraciones, tales como, que se desconocio el «texto de los
contratos de colaboracion y distribucion», y no se tuvo en
cuenta que el «ocal destinado para la promocién de productos
Fagor», se utilizo durante muchos anos «para Ila
comercializacion de productos muy distintos a los
comercializados por Fagor Industrial», como tampoco que en
las certificaciones solicitadas por «Las Viviendas Sociedad
Ltda.», se preciso que tenia la calidad de «distribuidor», y que

cuando adquiria los equipos, se emitian numerosas facturas
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las que ella cancelaba; que la publicidad y presentacion de
los productos fue autorizada por el «proveedor»,, con la
condicion de que el «distribuidor» expresara la calidad en que
actuaba; ademas, no se aprecié que para los peritos resulto
dificil sustraerse a los «contratos de distribucion celebrados»,
al igual que gran parte de los testigos advirtieron con
extraneza «la condiciéon alegada por los demandantes», no
obstante que por largo tiempo tuvieron relaciones
comerciales con la accionada, sin que se hubieran enterado

de esa situacion.

3. No obstante lo anterior, se aprecia que la
impugnante pretermite u omite explicitar los aspectos de
coincidencia hallados entre los distintos medios probatorios
que enuncia, que de manera manifiesta u ostensible revelen
que es errada la conclusion del Tribunal concerniente al
reconocimiento del «contrato de agencia comercial» pretendido
por los actores, y que por el contrario, el negocio juridico

verdaderamente celebrado fue uno distinto.

Igualmente se constata, que a pesar de citar algunas
probanzas y resaltar fragmentos de su contenido,
complementados con reflexiones acerca de su entendimiento,
para argumentar que «el juzgador se alejé de la apreciacion
en conjunto de las pruebas», es evidente que las razones
aducidas aluden simplemente a planteamientos genéricos, o
a la enunciacion de elementos indiciarios que aunque
podrian coincidir con la idea de la accionada respecto de la

clase de contrato que en su sentir fue el acordado, no
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desvirtuan las deducciones en que el juzgador sustento los

requisitos de la «agencia comercial».

4. Lo anterior implica, que no se construye la
argumentacion necesaria para acreditar que con la
valoracion en conjunto de las citadas probanzas, pierden
consistencia las conclusiones del fallador ad quem,
especificamente respecto de cada uno de los requisitos que
estimo6 configuraban el senalado convenio, por lo que las

mismas en esa materia conservan la presuncion de acierto.

5. Por consiguiente, fracasa la acusacion.

B. LA DEMANDA DE CASACION DE LOS ACTORES
EDUARDO PENA GOMEZ Y LAS VIVIENDAS SOCIEDAD
LIMITADA

CARGO UNICO

1. Con sustento en la causal primera de casacion
consagrada en el articulo 368 del Codigo de Procedimiento
Civil, se acusa la sentencia de ser violatoria, via indirecta,
por falta de aplicacion, especificamente de los canones 25,
29, 42 inciso 2° 58, 95 ordinal 1°, 228, 333 de la
Constitucion Politica; 1°, 2°, 822, 830, 831, 1322 y 1324 del
Codigo de Comercio; 1602, 1603, 1613, 1614, 1617 del
Codigo Civil, como consecuencia de errores de hecho en la
apreciacion indebida de las pruebas; aludiendo que «como

violaciones de medio» se resenan los preceptos 37, 175, 187,
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191, 194, 195, 197, 233, 241, 242, 251, 252, 253, 254, 258,
268, 276, 300, 305, 307 del ordenamiento procesal ut supra.

2. Comienza la censura planteando que a los
accionantes le fueron afectadas prerrogativas
constitucionales como el trabajo, la proteccion integral de la
familia, y la prevalencia del derecho sustancial, ya que
Eduardo Pena Gomez, como «agente comercial promovié los
productos de la empresa demandada y los acredité durante
mas de cinco (5) anos, lo cual hizo con su trabajo personal y el
de su familia vinculada por medio de la empresa familiar
organizada como Las Viviendas Sociedad Limitada -
Dotacero», en tanto que la demandada de manera unilateral
y sin justa causa les caus6 menoscabo econdmico,
aprovechando su posicion dominante, ademas excediendo
los limites de la autonomia privada y la libertad contractual,
aseverando por tanto, que el fallo atacado «o resiste un

minimo examen de constitucionalidady.

3. Reprocha al juzgador porque solo tomo6 en cuenta lo
que exculpa a la convocada al litigio, desestimando las
probanzas aducidas por la actora, concretamente la
peritacion practicada como prueba anticipada con citacion
de su contraparte, en la que «se establecio el corte de cuentas
del contrato y las comisiones finales pendientes de pago a
favor de los demandantes», y también la pericia elaborada por
Martha Zuniga Bedoya, en la que indica como «saldo
comisiones por pagar mayo 1° de 2003 ... [$]138°792.175»; al
igual que el dictamen del experto Adolfo Tapias Poveda, quien

a pesar de equivocarse en la identificacion del vinculo
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contractual, aporté material para establecer «las ventas de
Eduardo pena Gémez y/o Las Viviendas», sin que tampoco
apreciara la conducta procesal de la accionada, al generar
dificultad para la practica de tal probanza, porque no aporto
la totalidad de los instrumentos requeridos, afirmacion esta
que funda en la manifestacion de la perito relativa a que la
liquidacion «no contiene los datos de la empresa ‘Fagor
Industrial S:A’ por cuanto no allegé al proceso los movimientos

e informes contables que solicité oportunamenten.

4. En cuanto a los elementos de juicio estimados de
manera errada, senala la demanda y su contestacion, toda
vez que en el hecho n°15 se inform6 acerca de la elaboracion
extraprocesal de la citada peritacion, la que se anexo6 a fin de
acreditar «a. Ventas realizadas por Fagor Industrial Ltda. para
clientes de Las Viviendas Sociedad Limitada — Eduardo pena
Gomez, b. Ventas realizadas por Fagor S.A. durante los
ultimos anos, necesarias para calcular las indemnizaciones y
la retribucion prevista en el articulo 1324 del Cédigo de
Comercio», y en la réplica la accionada expreso que «es cierto
lo relatado respecto de la practica de la prueba pericial, en
tanto que el Tribunal consider6é que «correspondia al mismo
[demandante] desplegar una actividad probatoria tendiente a
establecer de una manera clara, precisa y fehaciente, cudl era

la suma de dinero que se le adeudaba (... )».

La pretericion de valorar el senalado medio de prueba,
la deduce de las menciones del ad quem Unicamente a los
dictamenes practicados dentro del proceso, y luego de

detallar el objeto de aquella probanza, precisa que no fue
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objetada, quedando establecidas las ventas realizadas a los
clientes de los demandantes, entre 2001 y 2003, asi: «a.
Cadenalco - ventas 2001 $176°980.481 — b. Exito - ventas
2001/02/03 $262°602.889 — c. Construcciones Equidad y/o
Saludcoop $146°784.706 - d. Calco S.A. Creepes S.A.
2001/02/03 $40°245.860 — e. Creepes y Waffles S.A.
2001/02/03 $61°613.056 — Total venta $688°226.992 -
Comisiones 25% segun contrato $172°056.748 — Menos
comisiones pagadas $50°408.020 - Saldo comisiones
faltantes $121°648.728», y en la complementacion consta que
las «comisiones pagadas a Eduardo Peria y/o Viviendas» del

«31/01/00 al 07/06/01» suman $84°392.096.

5. La valoracion inadecuada de la peritacion elaborada
por Adolfo Tapias Poveda, la advierte el censor a partir del
senalamiento del ad quem de que en ninguno de sus anexos
se menciona a «Eduardo Penna Gémez y/o Las Viviendas como
agente comercialb, cuando ese no era su objeto, ademas
porque el experto dejo claro que las apreciaciones respecto
del tema del litigio y que debian ser materia de
pronunciamiento judicial «son agjenas al dictamen pericialy,
presentandose el error porque «encontrando despejada la
existencia del contrato de agencia comercial, debié estudiar y
acoger (...) [tal probanza/y ya que a pesar de que o se
estableci6 contablemente que las mismas [ventas] tuvieran
como causa una agencia comercial (...)», si aparecen registros,
pues «se describe la relacion de ventas efectuadas por
Eduardo Pena Goémez y/o Las Viviendas para el periodo
solicitado, conforme a la documentacion que obra en el proceso

(...) suministrada por la firma Fagor», que comprende de
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febrero 1998 a mayo de 2003, acotando que se muestra «a
facturacion realizada por Fagor Industrial a los clientes que se
generaban por la gestion de Las Viviendas y/o Eduardo Pena
con su respectivo egreso muestra el pago de comisiones o el
cruce correspondiente, asi mismo, como la generacion de
facturas a Las Viviendas después de firmado el contrato de
distribucion en el anno 2001 (...)» figurando de igual manera
los soportes del volumen de ventas de «Fagor efectuadas con

posterioridad al 1° de mayo de 2003.

6. La erronea estimacion por el Tribunal de la pericia
autoria de la auxiliar de la justicia Martha Zuniga Bedoya, la
infiere de la aseveracion de que no eran claros y precisos los
fundamentos de las sumas en ella expresadas, especialmente
de la comision adeudada, «puesto que las obligaciones
contractuales estan demostradas en el expediente
precisamente senaladas en los diferentes acuerdos
celebrados entre las partes», citando al respecto lo previsto en
el «contrato de colaboracion» donde se alude a la
«comercializacion de productos (...) [y que/ la comision
correspondia hasta el limite del 25% de descuento»; asi mismo
el «convenio de distribucién», donde se pacto que «el proveedor
facturara afl] (...) distribuidor, los precios establecidos en el
anexo 1 lista de precios ario 2001 menos un descuesto
equivalente a un 28% (...)», y en la modificacion a este ultimo,
indicandose ahi que «el proveedor facturara afl] {...)
distribuidor, los precios establecidos en el anexo 3 la lista de
precios Espana arno 2002, menos un descuento equivalente a
un 25% (...)» no siendo acertado senalar que el dictamen se

emitié sin que obrara prueba de los movimientos contables
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de ambas partes, porque en autos constan los respectivos

soportes, ademas de los allegados por el otro experto.

7. En resumen plantea la impugnante, que el desatino
surge por haber argumentado la falta de demostracion de los
presupuestos requeridos para la prosperidad de las
pretensiones economicas derivadas del reconocimiento de la
wgencia comercial, cuando los elementos de conviccion
sobre esa tematica se encuentran incorporados, por lo que
«dJemostrada la realizacion de las ventas de los productos
Fagor, las fechas y cuantia de la facturacion, es evidente que
en el expediente si se encuentra el material probatorio para
establecer el valor de las comisiones del agente -las
canceladas y las pendientes de pago-, la cesantia comercial,
las indemnizaciones por terminacion injusta del contrato de

agencia comercialr.

8. Concluye solicitando casar la providencia
cuestionada, y que en la de reemplazo se acceda de manera
integral a las peticiones principales o a las subsidiarias
plasmadas en el escrito introductorio del proceso.

CONSIDERACIONES

1. Téngase presente que el juzgador de segundo grado
dispuso «declarar que entre Eduardo Peria Gémez y Las
Viviendas Sociedad Ltda., y Fagor Industrial S.A. existiéo un
contrato de agencia comercial desde el 10 de febrero de 1999
hasta el 1° de mayo de 2003», y deneg6 las suplicas primera
a tercera de la demanda, concernientes a las condenas

patrimoniales pedidas de manera subsidiaria por los actores
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en cuanto las comisiones pendientes y las derivadas de la
terminacion del citado vinculo, atinente a la denominada
«cesantia comercial, y la indemnizacion por haberse
producido la culminacion del mismo sin justa causa, al
advertir que no se demostr6 de manera clara, precisa y
fehaciente la sumas de dinero por esos conceptos
reclamadas, desestimando los dictamenes periciales porque
waeflejan en si mismos lo sesgada y parcial que es la
informacion en ellos contenida y lo discutible de sus
conclusiones», mencionando especificamente al elaborado por

Martha Zuaniga.

2. En el embate propuesto, la recurrente le atribuye al
ad quem que incurrio en «error de hecho», por la omision en
la valoracion de la peritacion practicada como prueba
anticipada allegada con la demanda y la inadecuada
apreciacion del escrito introductorio del proceso y su réplica,
como también las experticias decretadas en el tramite del
juicio elaboradas por Martha Zuniga Bedoya, y Adolfo Tapias
Poveda, dejando ademas de estimar la conducta procesal de
la accionada, relacionada con la falta de colaboracion para
suministrarle al perito los movimientos e informes contables,
y de ahi derivo la decision denegatoria de las aludidas
prestaciones, a la cual queda limitada la impugnacion

extraordinaria que en este acapite se examina.
3. A fin de darle respuesta a los cuestionamientos

fundamento de la acusacion, se hacen los siguientes

planteamientos:

89



Radicacion n° 11001-3103-019-2008-00247-01

3.1. En punto de la exigencia de las «comisiones
causadas y no pagadas», se precisa que las mismas
constituyen la remuneracion a que tiene derecho el «agente»
por el adelantamiento de las labores tendientes al
cumplimiento del encargo objeto del «contrato de agencia
comercialy, asi se infiere del articulo 1322 del Codigo de

Comercio.

Aquella retribucion, para el caso, en la demanda se
afirma que se origind en las ventas a Cadenalco, Almacenes
Exito S.A., Construcciones Equidad y/o Saludcoop, Calco
S.A. y Creepes & Waffles S.A., de 2001 a 2003, y equivale al
25% del monto de las mismas, habiendo quedado un saldo
de $121’648.728, puesto que solo se cancelé la suma de

$50°408.020.

En consideracion a la via seleccionada para orientar el
cargo, esto es, la senda indirecta por yerro factico, ha de
reiterarse que en la labor de valoracion de las pruebas los
jueces gozan de discreta autonomia para adoptar sus
decisiones, por lo que las providencias con las que resuelven
los litigios sometidos a su conocimiento llegan precedidas de
la presuncion de legalidad y acierto, de ahi que la tarea del
impugnante extraordinario necesariamente debe estar
dirigida a demostrar el desatino atribuido al juzgador, en
cuanto a evidenciar, que es manifiesta la contrariedad de lo
deducido con 1la realidad que surge del proceso,
especificamente de los elementos de conviccion, como
también a revelar su trascendencia, entendida esta como la

circunstancia que ademas de conducir al aniquilamiento de
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la decision atacada, genera la posibilidad para que en el fallo
de remplazo se emita un pronunciamiento en sentido distinto

al que ha sido quebrado.

Acerca citado «error de hecho» de manera uniforme y
reiterada ha sostenido la jurisprudencia de esta Corporacion,
entre otros, en el fallo CSJ SC, 13 may. 2013, rad. 2005-
00131, lo siguiente:

(...) ‘atane a la prueba como elemento material del proceso, por
creer el sentenciador que existe cuando falta, o que falta cuando
existe, y debido a ella da por probado o no probado el hecho’
(LXXVIIL, p. 313), es decir, acontece ‘a) cuando se da por existente
en el proceso una prueba que en él no existe realmente; b) cuando
se omite analizar o apreciar la que en verdad si existe en los autos;
Y, ¢) cuando se valora la prueba que si existe, pero se altera sin
embargo su contenido atribuyéndole una inteligencia contraria por
entero a la real, bien sea por adicién o por cercenamiento’ (cas. civ.
sentencia 034 de 10 de agosto de 1999, exp. No. 4979); siendo tal
su notoriedad y gravedad, ‘cuando su sélo planteamiento haga
brotar que el criterio del sentenciador fue totalmente desenfocado,
que esta por completo divorciado de la mads elemental sindéresis;
si se quiere, que repugna al buen juicio’, lo cual ocurre en aquellos
casos en que ‘el fallador esta convicto de contraevidencia’ (cas. civ.
sentencias de 11 de julio de 1990 y 24 de enero de 1992), ‘cuando
el sentenciador se estrell6 violentamente contra la légica o el buen
sentido comun, evento en el cual no es nada razonable ni
conveniente persistir tozudamente en el mantenimiento de la
decision so pretexto de aquella autonomia’ (CCXXXI, pag.644), o
en otros términos, ‘que a simple vista se imponga a la mente, sin
mayor esfuerzo ni raciocinio, o en otros términos, de tal magnitud,
que resulte contrario a la evidencia del proceso (...)" (G.J. Tomo

LXXVII, pag. 972)° (cas. civ. sentencias 006 de 12 de febrero de
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1998, expediente 4730; 080 de 18 de septiembre de 1998, exp.
5058) (...).

Asi mismo, en la sentencia CSJ SC, 2 jul. 2010,
rad. 1998-05275, se sostuvo:

(...) ‘el error de hecho se estructura cuando el juicio probatorio del
sentenciador es arbitrario o cuando la unica ponderaciéon y
conclusién que tolera y acepta la apreciacién de las pruebas sea
la sustitutiva que proclama el recurrente’, ya que si la inferencia a
la que hubiera llegado, (...) luego de examinar criticamente el
acervo probatorio se halla dentro del terreno de la légica y lo
razonable, en oposicion a la que del mismo estudio extrae y
propone el censor en el cargo, no se genera el yerro de facto con
las caracteristicas de evidente y manifiesto, por cuanto en dicha
situaciéon no hay absoluta certeza del desatino cometido’ (casacion

de 27 de mayo de 2005, exp. 2005-00472).

Al examinar el reproche, tomando en cuenta las
consideraciones del Tribunal y el contenido de los medios de
conviccion, se deduce que los impugnantes no demostraron

el dislate denunciado, segun pasa a dilucidarse.

Es cierto que el juzgador de segundo grado no menciono
expresamente el dictamen pericial practicado como prueba
extraprocesal, pero si advirtio de manera general que no hallo
«wprueba decisiva en relacién con el valor real adeudado al
demandante», por lo que estimo6 que «habra de negarse el
reconocimiento de comisiones y correccion monetaria sobre las

mismasn.
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Visto la citada probanza, se verifica que en lo atinente
a la resenada tematica, en la complementacion inicamente
especifica las comisiones pagadas a Eduardo Pena Gomez,
durante el ano 2000 y las canceladas a Las Viviendas
Sociedad Ltda., en periodos que comprenden de enero a junio

de 2001.

Y en el dictamen elaborado por Martha Zuniga Bedoya,
se constata la cuantificacion de los rubros denominados
«comisiones facturadas por Las Viviendas Sociedad Ltda.», de
2000 a 2003, por $79’705.251 y las «no facturadas» por
$143’477.980, para un total de $223’183.231, de donde
descuenta $84’391.056 por «pagos efectuados», quedando
como saldo insatisfecho $138792.175.

El Tribunal al analizar la ultima peritacion resenada,
alude a que o es preciso ni claro en cuanto el fundamento de
los valores alli anotados, especificamente en lo que se refiere
al monto de la ‘comision’ adeudada, pues pone en evidencia
que el valor concluido se deduce del cruce de la informacion
obrante en autos, sin que obre prueba de los movimientos
contables de ambas partes, ni haya claridad sobre el monto
de la comision tenido en cuenta, ni los valores de ventas sobre
los que debe deducirse la comision, ni las fechas de las
mismas, etc.», y descarta que pueda ser utilizado el
porcentaje senalado en el «contrato de distribucion» (25%),
para la determinacion de tal prestacion, porque los actores
rebatieron la existencia de ese convenio, incurriendo asi en

«wna insuperable contradiccionn.
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Por su lado, la censura argumenta que la cifra citada
para establecer la cuantia de la retribucion economica al
«agente», figura en los convenios que por escrito se
celebraron, los que relaciona y transcribe lo pertinente de su
texto, también precisa que los valores de las ventas sobre las
que debe aquella deducirse, constan en los documentos

aportados por el perito Adolfo Tapias Poveda.

En esas circunstancias, es evidente que el «error de
hecho» denunciado queda sin demostrar, puesto que a las
consideraciones del fallador ad quem, la recurrente solo le
antepone la informacion o datos extractados de las aludidas
probanzas, sin explicar porqué estima que son admisibles
para clarificar el derecho reclamado, y tampoco entra a
refutar la inferencia concerniente a la falta de precision y
claridad por las que se desestimo el dictamen, ni se expuso
argumentacion tendiente a desvirtuar la inferencia de que el

mismo no cuenta con sustento en los movimientos contables.

Y es que esta ultima situacion resulta insalvable,
porque la experta identifica como basamento de la
conclusion sobre la cuantia de las «comisiones» el «anexo 6»
(c.6, f1.2729), vy este lo constituye una fotocopia del texto de
una informacion sistematizada, de la que no se indica su
procedencia ni autoria, y aunque en su encabezamiento se
menciona a «Fagor Industrial S.A.», como también a «Libro
Auxiliar — General — jun. 1/2002 a dic. 31/2002», relacionado
en su contenido wentas del 16% - Almacenes Exito S.A.», no
se explica como a partir de ahi es factible establecer las

denominadas «comisiones facturadas» de 2000 a 2003, al
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igual que las «no facturadas», ademas porque de estas no se

resena ni siquiera el periodo de causacion.

En cuanto a los pagos registrados por $84°391.056, de
los que senala como sustento el «anexo 7» (c.6, fls.2730-
2732), se aprecia que este corresponde a un escrito remitido
a la perito por el gerente de la demandante «Las Viviendas
Sociedad Ltda.», en el que también relaciona algunos clientes
y el monto total de las ventas a ellos realizadas, y aunque
menciona la época de esas operaciones, no especifica los

productos enajenados, ni adjunta los soportes contables.

Ahora, los documentos allegados con la experticia de
Adolfo Tapias Poveda, agrupados en el «anexo n° I» (c.8,
f1s.2014-2270), segun se indica versan sobre las wentas
realizadas por Eduardo Penna Gémez y/o Las Viviendas {(...)
entre febrero de 1998 y mayo de 2003», y a pesar de aparecer
ahi varios comprobantes de egreso atinentes a la cancelacion
de comisiones, no es factible corroborar el monto de lo
desembolsado por la «agenciada» por ese concepto, puesto
que la impugnante no individualiza los instrumentos en
donde constan tales movimientos, Ilimitandose a
mencionarlos de manera genérica, por lo que resulta

imposible obtener certeza del saldo adeudado.

Asi las cosas, se concluye que no se acredito el desatino
factico endilgado por los recurrentes al juzgador ad quem,
maxime si se tiene en cuenta que este al escudrinar en el
contenido material de los citados medios de prueba, no hallo

los elementos que le permitieran verificar los supuestos a que
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alude la regla del inciso 1° articulo 241 del Codigo de
Procedimiento Civil, y en esa materia, segun lo ha fijado la

jurisprudencia, “el sentenciador de instancia goza de autonomia para

calificar y apreciar la firmeza, precision y calidad de los fundamentos
del dictamen pericial, [motivo por el cual] mientras la conclusién que él

saque no sea contraevidente, sus juicios al respecto son inmodificables”

(CSJ SC, 8 ago. 2001, rad. 6182, reiterada CSJ SC, 29 abr.
2005, rad. 12720-02, CSJ SC7637-2014, 13 jun. 2014, rad.
2007-00103-01, entre otras).

3.2. Con relacion a las restantes pretensiones
economicas desestimadas, concernientes a las obligaciones a
cargo del empresario» y a favor del «agente» a la culminacion
del «contrato de agencia», el articulo 1324 del Codigo de
Comercio, en lo pertinente contempla, que «...) a su
terminacion el agente tendra derecho a que el empresario le
pague una suma equivalente a la doceava parte del promedio
de la comisién, regalia o utilidad recibida en los tres tltimos
anos, por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de
todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor. —
Ademas de la prestacion indicada en el inciso anterior, cuando
el empresario revoque o de por terminado unilateralmente el
contrato, sin justa causa comprobada, debera pagar al agente
una indemnizaciéon equitativa, (...), como retribucion a sus
esfuerzos para acreditar la marca, la linea de productos o los
servicios objeto del contrato. (...). — Para la fijacién del valor de
la indemnizacion se tendra en cuenta la extension,
importancia y volumen de los negocios que el agente adelanté

en desarrollo del contrato».
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Como puede advertirse, se consagran dos especies de
prestaciones: (i) la cancelacion de la suma equivalente a una
doceava parte del promedio de la remuneracion que percibia,
tomando en cuenta los parametros temporales senalados por
el legislador, y (i) una indemnizacion equitativa, por las
labores de promocion de la marca y productos objeto del
convenio, en el evento de que la extincion del acuerdo la haya

hecho efectiva el «empresario» sin justa causa.

Sobre el particular, esta Corporacion en fallo CSJ SC, 2

jul. 2010, rad. 2001-00847-01, en lo pertinente sostuvo:

(...).  Es pacifico, en la jurisprudencia verndcula y la doctrina, la
consagracion en el articulo 1324 del Cédigo de Comercio de
prestaciones diversas a cargo del empresario al momento de
terminar la agencia, esto es, la relativa al pago de la doceava parte
del promedio de la comision, regalia o utilidad recibida en los tres
ultimos anos, por cada uno de vigencia o del promedio de todo lo
recogido, siendo inferior la duraciéon del contrato, y la concerniente
a la indemnizacion equitativa, cuando sin justa causa
comprobada, lo revoca, termina unilateralmente u ocasiona su

conclusién justificada por el agente.

Estas prestaciones se distinguen con absoluta nitidez, por su
fuente, concepto, causa, factores de cdlculo y extension,
conformemente a la disciplina normativa del contrato de agencia
comercial, su tipologia, estructura nocional, funcién prdctica o
econdomica social, contenido, efectos y directrices definitorias de su

ratio legis, establecimiento y aplicacion.
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La prevista por el inciso primero del articulo 1324 del Cédigo de
Comercio, denominada en el lenguaje corriente, ‘cesantia

<

comercial’, ‘prestacion por clientela, ‘retributiva’, ‘suplementaria’,
‘extraordinaria’ o ‘diferida”, ostenta rango contractual, dimana del
contrato de agencia comercial, es exigible a su terminacién por
cualquier causa, sea por consenso, ya por decision unilateral,
justificada o injustificada de wuna o ambas partes, con

prescindencia del hecho que la determina, al margen del

incumplimiento, y atn sin éste.

(..)

La prestaciéon, por tanto tiene por objeto el pago de una suma
dineraria, ab initio indeterminada al tiempo de celebracién del
contrato y determinable durante su ejecuciéon o por tarde a su
terminacién, sobre bases por completo objetivas, equivale a la
doceava parte del promedio de la comision, utilidad o regalia
recibida en los tres tltimos anios de duracion o al promedio de todo
lo recogido, cuando su vigencia es menor, y es exigible en la fecha

de extinciéon de la agencia comercial por cualquier causay...).

(..)

El reconocimiento del derecho a la prestacién en caso de juicio,
impone al demandante la carga probatoria del contrato de agencia
comercial por demostracion pristina e inequivoca de integros sus
elementos esenciales, existenciales o constitutivos {(...), su
duracion, fecha de terminacion y la comision, utilidad o regalia
recibida durante los tres ultimos anos de vigencia o en el tiempo

inferior, para determinar y cuantificar su valor mediante una
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simple operacién matemdtica aplicando los factores senalados por

la norma.

(..)

(...). En cambio, la prestacion indemnizatoria contemplada por el
inciso segundo del precepto, se origina sélo en la hipétesis de
terminacion unilateral e injustificada del contrato por el
empresario, o con justa causa imputable a éste por el agente, y es

una indemnizacion ‘equitativa’ y ‘retributiva’.

Justamente, 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 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, ademds de esta prestacion estard obligado al pago de la

otra.

a). En ese contexto, en lo concerniente a la denominada

por la doctrina «cesantia comercial, dado el tiempo de

duracion del convenio, que segun la decision del Tribunal, se

extendio del 10 de febrero de 1999 hasta el 1° de mayo de

2003, para su cuantificacion basicamente se debia probar el

monto de la comision recibida por los actores en cada uno de

los ultimos tres anos, a fin de poder establecer, a partir de

ese dato, el promedio de ingresos que por tal concepto

captaron los «agentes» durante dicho periodo, para luego
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deducir la doceava parte, cifra esta con la que se obtiene el
monto de la mencionada prestacion, multiplicandola por el

numero de anos de vigencia del contrato.

El Tribunal denegé el reconocimiento de dicha
prestacion, esencialmente ante la insuficiencia de las
probanzas, deduciendo que «sin precision sobre las
comisiones a pagar, resulta imposible determinar la ‘cesantia
comercial», en tanto que los recurrentes lo recriminan por
haber «dejado de apreciar la documentaciéon aportada por el
senor perito Adolfo Tapias Poveda, folios 2014 a 2020, en los
cuales obra la relacion completa de ventas realizadas por
Eduardo Penna Gémez — Las Viviendas, en favor de Fagor
ademas, argumentando que ahi consta toda la informacion
requerida y que «el dictamen de la perito Martha Zuniga
Bedoya, si esta soportado en el expediente», por lo que
estiman equivocada la aseveracion de que «no puede
establecerse y deducirse obligaciones econdémicas a
reconocer», la que estiman se desvirtua «particularmente con
los contratos aportados, la prueba testimonial y la
documentacion agregada a los diferentes dictamenes

periciales.

Como puede apreciarse, es evidente la deficiencia
técnica de la resennada acusacion, puesto que si bien es cierto
en el «anexo n° 1» (c.8, f1s.2015-2020), consta «el volumen de
ventas realizadas por Eduardo Pena Go6émez y/o Las
Viviendas a favor de Fagor Industrial S.A. durante el tiempo
de vinculacién febrero de 1998 a mayo 1° de 2003», se omite

especificar la cuantia de la «comisién o utilidades» que tales
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enajenaciones le significaron o reportaron a los «agentes», y
es que solo respecto de algunos de los asientos que alli
aparecen, en la columna de observaciones, se alude a dicho
concepto, pero no es factible obtener precision y claridad

acerca de dicho rubro.

Tampoco en el trabajo elaborado por la experta Martha
Zuniga Bedoya, se halla la informacion que permita
desconocer la inferencia del Tribunal, porque como
anteriormente se expresara, el mismo presenta deficiencias
en cuanto a los soportes en que se apoya, dado que no
provienen de la verificacion de los asientos incorporados en
los respectivos libros o documentos contables, segun la
misma perito lo certifica, senalando que se apoyo en el
dictamen de Sonia Cecilia Restrepo, al igual que en la
informacion de «Las Viviendas Sociedad Limitada», y que «no
pude conceptualizar sobre la fidelidad de los mismos por
cuanto no provienen de la fuente primaria, cual es los informes
de la contabilidad de la empresa que genero las facturas de

ventar.

Adicionalmente cabe mencionar, que con relacion a la
prueba testimonial y los contratos incorporados al plenario,
se omite por completo explicar a partir de su contenido, de
qué manera contribuyen a establecer de forma concreta, el
monto de las «comisiones percibidas» por los «agentes», luego
entonces, la conclusion del juzgador de segundo grado, sobre

el aspecto examinado en este acapite, permanece incolume.
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b). Con relacion a la «andemnizacion equitativa» por
razon de la terminacion unilateral del contrato, sin justa
causa, para efectos de fijar su cuantia, era imperioso
considerar «a extension, importancia y volumen de los
negocios», adelantados por los «agentes» durante el desarrollo
del citado convenio, al igual que el esfuerzo realizado para
acreditar la marca y linea de productos comercializados
(sentencia CSJ SC-040, 28 feb. 2005, rad. 7504).

Lo anterior implica, que para la tasacion en concreto de
la respectiva condena dineraria, se requeria la verificacion (i)
del volumen de ventas y su cuantia, efectuadas por el
empresario» en la zona geografica donde los «agentes»
desarrollaban su actividad para la época de vigencia del
contrato; (ii) las utilidades netas por aquellos recibidas como
retribucion a la labor ejecutada, y (iii) los demas aspectos que
permitieran establecer los perjuicios causados por concepto

de dano emergente y lucro cesante.

Complementariamente a lo expresado, cabe indicar que
la jurisprudencia de la Corte en sentencia CSJ SC, 22 jun.
2011, rad. 200-00155-01, acerca del «tema a probar» cuando
en las pretensiones se involucra la aludida prestacion

indemnizatoria, ha sostenido:

(...), al margen de las comisiones y de la cesantia comercial, es
posible que con prescindencia de las ventas realizadas o fallidas
(articulo 1322 C. Co.), el agente haya creado una riqueza
inmaterial de la que pueda beneficiarse el empresario y que por lo

mismo deberia ser cubierta por este, en caso de subitanea e injusta
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terminaciéon del contrato, con abstraccion de las operaciones
efectivamente realizadas o en curso. Esa indemnizacion esta
justificada, si se aprecia que el proceso de maduraciéon de una
clientela y el posicionamiento de un nombre o de un producto, son
procesos que pueden ir en progreso de modo que es posible
vaticinar que plausiblemente se avecina el éxito, o que la actividad
del agente creé condiciones que facilitan la continuidad de la
operacioén, en cuyo caso el empresario podria edificar sobre lo
construido, aprovechamiento que no puede quedar sin
contraprestacion, pero que, en todo caso debe ser probado, en
tanto, es susceptible de demostracion por los medios ordinarios de

conviccién, en especial por la prueba pericial.

Sobre el particular, se rememora que el fallador ad
quem, se abstuvo de imponer la condena a la accionada, por
dicho concepto, porque ¢(...) la actividad desplegada por la
parte actora a efecto de probar la promocion, inversion y pro
actividad en la consecucion de negocios al agenciado fue
insuficiente, teniéndose claro que no se encuentra acreditado

para el presente caso {(...).

Por su lado la impugnante, a pesar de identificar
algunos elementos de juicio supuestamente no apreciados y
otros inadecuadamente valorados, no se ocupo
expresamente de argumentar frente a la resenada deduccion
del Tribunal, por lo que la Corte se ve imposibilitada para
asumir la verificacion acerca de la existencia del dislate

planteado.
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No obstante cabe senalar, que al practicar las aludidas
probanzas no se desplego actividad en procura de establecer
aquellos factores o componentes, que doctrina y
jurisprudencia, han identificado como integrantes de la
prestacion indemnizatoria en comento, por lo que es evidente
que la decision atacada no es el producto del «error de hecho»

sustento del embate.

4. Son suficientes las razones expresadas para verificar
que la acusacion no puede alcanzar prosperidad.

5. Finalmente se acota, que no obstante que de
conformidad el inciso final del articulo 375 del Codigo de
Procedimiento Civil, en armonia con el numeral 1° del 392
tbidem, habria lugar a imponer condena en costas a la parte
que se le resuelve de manera desfavorable la impugnacion
extraordinaria, pero en este caso, la Corte se abstendra de
adoptar medida alguna en ese sentido, dado que tanto los
actores como la accionada enfrentan similar situacion, y por
razones de economia procesal, se torna innecesario provocar
una liquidacion, para que una vez en firme las obligaciones

en ella plasmadas, se proponga la respectiva compensacion.
IV. DECISION
En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Civil de

la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

Primero: No casar la sentencia proferida el 6 de marzo
de 2012 por la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota,
dentro del proceso ordinario identificado en el

encabezamiento de esta providencia.

Segundo: Abstenerse de imponer condena en costas en

este tramite extraordinario.

Tercero: Devolver el expediente al Tribunal de origen.

Copiese y notifiquese

ALVARO FERNANDO GARCIiA RESTREPO

Presidente de Sala

MARGARITA CABELLO BLANCO

FERNANDO GIRALDO GUTIERREZ
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AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

LUIS ALONSO RICO PUERTA

ARIEL SALAZAR RAMIREZ

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
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