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PRÓLOGO


Con ocasión de la presentación de este interesante y novedoso libro que, con la participación de profesores del Departamento de Derecho Comercial de la Universidad Externado de Colombia, ahora se entrega, quiero hacer algunas breves reflexiones que nos llevan del originario “derecho comercial” al moderno “derecho del mercado”, proceso dentro del cual encajan los varios artículos de esta publicación.


Cuando apareció el concepto de la intermediación comercial, de la estructura del derecho civil se desprendió el concepto de derecho comercial, el que empezó siendo el de los profesionales del comercio y de su actividad, para ser en nuestro tiempo el del mercado, trascendiendo en muchos casos las fronteras entre el derecho público y el derecho privado.


El mercado condiciona y determina el quehacer diario tanto en lo público como en lo privado.


En la medida en que todas las actividades económicas se fueron comercializando, el derecho comercial también conoció una decidida ampliación. Se comenzó con la intermediación, luego se incluyó la financiación, también la producción, la prestación de servicios públicos y privados, la explotación de los recursos de la naturaleza, etc., y fue así como tres grandes creaciones del sistema jurídico, a saber, el instrumento contractual, la técnica de la personificación jurídica y el recurso de los títulos valores, se pusieron al servicio de la actividad económica-comercial.


Con la apertura y ampliación de la cobertura del derecho comercial aparecieron nuevas áreas que se ocupan de las sociedades comerciales, de la actividad financiera, de la propiedad industrial, de los seguros, de los servicios en general y de los públicos en particular, de la explotación de la riqueza minero-energética, de la protección del mercado, etc.


Al encontrar que el instrumento contractual era fundamental para la actividad comercial, se quiso centrar en este todo, para hablar de “derecho de los negocios”, lo que no fue suficiente. Luego, y teniendo en cuenta lo planteado por los comercialistas JOAQUÍN GARRIGUES y MANUEL BROSETA PONT al recoger el concepto de empresa planteado desde el siglo XXI, se buscó centrar en ella el punto de partida para hablar del “derecho de la empresa”. Tampoco esta idea resultó plenamente satisfactoria, ello por dejar de lado otras situaciones y por carecer la empresa de personificación jurídica. Es así como otros, en razón de la comercialización de todas las actividades económicas, prefieren hablar de “derecho de la economía”, lo que englobaría todo en forma antitécnica. Otros más se reducen a la expresion “derecho economico”, concepto que analiza elementos mas alla de lo juridico, como son aquellos de orden fiscal, tecnico o contable. En los tiempos actuales preferimos hablar de “derecho de mercado”.


Como prolegomeno al derecho mercantil del siglo XXI que nuestros autorizados articulistas presentan, valga senalar que Jacques Attali, en su libro Breve historia del futuro, al analizar los cambios que la economia del consumismo viene ocasionando a las instituciones, plantea que el discurso que en derecho se hace sobre la responsabilidad esta siendo cambiado por el espectro asegurador; la ley, por el contrato; la jurisdiction publica, por el arbitraje; la seguridad a cargo del Estado, por la vigilancia privada (mercenarios). Y agregamos nosotros que ante el fenomeno de la comercializacion mediante las grandes superficies ya no se habla tanto de los presupuestos de la validez del contrato, sino de la proteccion del consumidor. La internacionalizacion del mercado ha llevado a una nueva “lex mercatoria”, que trata de sobreponerse a los regimenes nacionales.


El doctrinante espanol Luis Fernândez de la Gândara, en su escrito “El derecho mercantil en el siglo xxi”, habla de la descodificacion; de la ruptura de los principios, de “desprivatizacion” del derecho mercantil, y de la nueva doctrina y jurisprudencia que se enriquecen y que son un punto de referencia obligado.


Por su parte, el profesor Marco Gerardo Monroy, presidente de la Academia Colombiana de Jurisprudencia, en su trabajo publicado en el n.° 349 de la Revista de dicha institution, plantea la “globalizacion del derecho” como consecuencia de la globalizacion economica.


Lo cierto es que el paso del mercantilismo al capitalismo industrial y luego financiero, y de estos a la sociedad de consumo, engendro de la economia de mercado, ha hecho que este sea el que determine la vida diaria en todos los aspectos y, por ende, en lo juridico, lo que nos permite afirmar que la acepcion mas indicada es la de “derecho del mercado”.


Si bien originariamente el concepto de “derecho del mercado” corresponderia en sentido restringido mas a los estatutos de protection del mismo, como son el de la competencia desleal y el de las practicas restrictivas, la realidad es que la generalizacion de la actividad comercial y la accion del mercado sobre todas las areas conducen a que el concepto de “derecho del mercado” sustituya toda la nomenclatura tradicional. La parte del orden juridico con que se quiso regular la proteccion del mercado termino siendo absorbida por el mismo mercado. Es tan cierta la fuerza del mercado sobre todas las areas que, ante la crisis economica en Europa, cada vez que se adoptan medidas para corregirla se dice: esperemos a ver como reaccionan los mercados, dejando entrever que esta depende de la bondad de las mismas.


La economía de mercado y su fuerza no solamente han cambiado el esquema jurídico, sino con que ella la actividad de la comunidad y de los agentes económicos se ha modificado. Así, el derecho de asociación se cambió por el de esconderse; el de la identidad, por la despersonalización y mimetización mediante los llamados fondos de inversión, y el desarrollo de actividades comerciales tan lucrativas como las de cualquier profesional del comercio, por entes jurídicos sin ánimo de lucro.


Con lo antes anotado no se pretende plantear un simple cambio de nomenclatura, sino profundizar acerca de la fuerza del mercado en términos de su impacto sobre el orden jurídico.


Esperamos que el contenido del presente libro contribuya a enriquecer el pensamiento de nuestros lectores.


SAÚL SOTOMONTE S.


Director


Departamento de Derecho Comercial




LUIS RAMÓN GARCÉS DÍAZ


Responsabilidad por ruptura injustificada de la negociación.


Reflexiones generales




INTRODUCCIÓN


Se me ha concedido la oportunidad de escribir algunas líneas sobre la responsabilidad civil que puede surgir a raíz de la ruptura o interrupción injustificada de la negociación, ocasión que agradezco, con el compromiso de brindar ciertos elementos que ofrezcan un panorama general -lejos de ser exhaustivo- sobre un tema complejo y polémico.


La responsabilidad precontractual -también conocida como culpa in contrahendo- puede ser entendida como aquella que se origina en la etapa que antecede al perfeccionamiento del contrato, como consecuencia de las acciones u omisiones que un candidato a parte despliega durante dicha fase, con desconocimiento del parámetro o estándar de conducta impuesto por el ordenamiento jurídico, y que terminan por lesionar intereses legítimos ajenos -patrimoniales o extrapatrimoniales-.


La legislación, la doctrina y la jurisprudencia se han ocupado de perfilar distintas hipótesis fácticas que pueden causar responsabilidad precontractual, las cuales, a nuestro modo de ver, podrían clasificarse de la siguiente forma:


Ruptura o interrupción injustificada de la negociación, b) Celebración de contratos inválidos o ineficaces, cuando se conocía o debía conocer la circunstancia determinante de dicha anomalía, c) Celebración de contratos válidos y eficaces, a pesar de que ha habido una conducta previa susceptible de generar responsabilidad precontractual.


En esta sede abordaré exclusivamente los aspectos generales del que se considera el supuesto fáctico más común y frecuente -típico- de responsabilidad precontractual{1}, esto es, la ruptura o interrupción injustificada de la negociación. Por lo mismo, este evento es el que mayor atención ha suscitado por parte de la doctrina y el que ha dado lugar a un número importante de controversias y litigios, no siempre con un tratamiento uniforme ni consistente.




I. LIBERTAD CONTRACTUAL


Cualquier exploración alrededor de esta materia ha de partir forzosamente del reconocimiento y reafirmación del principio de la “libertad contractual”, como “genuina manifestación de la autonomía privada”{2}.


Por virtud de ella es claro que -como regla- la celebración de un contrato solo puede tener origen en la decisión libre, espontánea y consciente de los particulares, desde luego, como resultado de la valoración favorable de una serie de elementos de distinta especie -objetivos y subjetivos-, capaces de generar la persuasión y el convencimiento sobre las bondades de encaminar la voluntad hacia un determinado programa contractual.


Precisamente, la determinación positiva o negativa de contratar o abstenerse de hacerlo no es otra cosa que el reflejo diáfano resultante del ejercicio de dicha libertad, sin que por ello pueda ser objeto -en línea general- de ningún tipo de censura o reproche. Es, pues, completamente legítimo concurrir a la celebración de un contrato y, en dicho caso, definir su contenido, como también lo es dejar de hacerlo y no vincularse con otro a través de un negocio jurídico.


Como es natural, las negociaciones no siempre han de terminar exitosa e inexorablemente en un acuerdo de voluntades, por cuanto el proceso que las caracteriza suele estar colmado de intereses, curiosidades, incertidumbres, ambigüedades, discrepancias, inquietudes, insatisfacciones o desconfianzas, que en múltiples ocasiones no pueden ser superadas por los candidatos a parte, en los que, por ende, nunca surgen el consenso y la intención de obligarse que son necesarios para que nazca una relación contractual.


En igual dirección, no resulta cuestionable el hecho de que cualquiera de los candidatos a parte suspenda o interrumpa una negociación en curso, alternativa que, como se ha dicho, corresponde a la expresión de una libertad y, en principio, no podría servir como sustento para un juicio en términos de responsabilidad civil{3}.


En este orden de ideas, debe hacerse énfasis en el carácter o naturaleza no vinculante de la etapa precontractual{4}, comoquiera que los candidatos a parte gozan de un amplio margen de maniobra para realizar su propia evaluación (conveniencia, oportunidad, confianza, provecho, etc.) sobre el negocio proyectado y adoptar una decisión en uno u otro sentido.


Consecuentemente, el denominado “riesgo precontractual”, es decir, la previsible posibilidad de que, tras adelantarse en mayor o menor grado la fase de negociación, el contrato no llegue a celebrarse, viene a estar radicado en cabeza de cada uno de los candidatos a parte, pues es evidente -inherente a la tratativa- que el perfeccionamiento del acuerdo resulta hipotético o contingente, valga decirlo, puede darse o no, de manera que las acciones, comportamientos, gestiones, gastos o actitudes que cada uno de ellos realice o en que cada uno incurra correrán por su exclusiva cuenta{5}.


II. CLÁUSULA GENERAL DE BUENA FE{6}


Sin perjuicio de lo expuesto, también resulta fundamental tener en cuenta que, de tiempo atrás, no resulta sustentable un entendimiento absoluto o ilimitado -puramente individualista- del concepto de libertad contractual, como si se tratara de una potestad discrecional que puede ejercerse sin miramiento alguno y con desconocimiento de otros intereses -igualmente legítimos- que en el tráfico social entran frecuentemente en contacto con ella.


Desde luego, la libertad contractual del individuo, como cualquier otra potestad o derecho, ha de ser empleada con consideración respecto de los derechos y libertades de los demás, como precepto básico de las relaciones de convivencia propias de una colectividad.


Se ha introducido entonces en los sistemas de derecho codificado la “buena fe” como estándar de conducta destinado a gobernar no solo las relaciones contractuales perfeccionadas y en ejecución{7}, sino también la etapa o período que las antecede{8}.


De esta manera se pretende, como algunos lo han señalado, moralizar la negociación{9}-{10}, esto es, por así decirlo, introducirle un componente de solidaridad y cooperación, para evitar que ella pueda convertirse en fuente de daños{11}, pues, ha de insistirse, aunque se trate de una fase en la que los candidatos a parte aún no han asumido compromiso alguno o empeñado su palabra en torno de un programa contractual, ello tampoco puede significar que su conducta se encuentre desligada de todo límite o frontera.


Adopta pues el ordenamiento jurídico una “cláusula general” (en lo sucesivo “la cláusula general de buena fe”){12}, como ocurre en tantas otras materias{13}, la cual estará llamada a obrar como un parámetro imperativo y abstracto de comportamiento, a la luz del cual habrán de valorarse todas y cada una de las acciones, omisiones o actitudes que se lleven a cabo en la etapa precontractual, entendiéndose esta en un contexto bastante amplio, esto es, desde que se surte el primer contacto social hasta el último instante que precede el perfeccionamiento del contrato.


Al tratarse de una cláusula general, el juez o árbitro no solo podrá interpretarla de conformidad con las cambiantes condiciones sociales, comerciales, legales, económicas, políticas y culturales que hayan rodeado el caso, sino que podrá también consultar las circunstancias específicas de tiempo, modo y lugar propias de la etapa precontractual en cuestión, en orden a lo cual contará con un importante margen de maniobra que le permitirá ponderar, con enfoque amplio y flexible, los hechos sometidos a su consideración.


Se ofrece así al intérprete un “criterio elástico de valoración”{14} para efectos de que pueda establecer, en forma casuista -a posteriori-, la licitud o no del proceder de los candidatos a parte durante el período precontractual, la cual, como se ha visto, dependerá esencialmente de que la conducta de estos se haya apegado con estrictez a la cláusula general de buena fe.


Esta formulación de un juicio de valor, basado en la observancia o desconocimiento de la buena fe, habrá de realizarse necesariamente con una óptica o sentido objetivo{15}, es decir, mediante un cotejo o contraste entre la conducta o conductas -activas o pasivas- efectivamente desplegadas y aquellas que en circunstancias idénticas o similares habrían de esperarse razonablemente de un individuo de condiciones semejantes.


Se prescindirá entonces de cualquier análisis en torno de creencias o suposiciones que se encuentren amparadas puramente en consideraciones internas, íntimas o psicológicas, para enfocar la atención en un examen integral de los comportamientos, declaraciones o actitudes que sean relevantes, exteriores y verificables para determinar si la actuación se ajustó al modelo que, en el mismo contexto y tiempo, se deriva de la cláusula general de buena fe.


Una aproximación como esta resulta idónea para proteger los intereses legítimos de quienes participan en la etapa precontractual, pues el entendimiento de la cláusula general de buena fe podrá abarcar un amplio género de conductas, que va desde aquellas ejecutadas con la deliberada intención de causar daño hasta las que, sin estar movidas por dicho propósito, terminan por afectar o transgredir derechos ajenos, así sea por pura imprudencia, negligencia, descuido o imprevisión{16}.


Como lo mencionan algunos autores, “[e]l juicio sobre la corrección del comportamiento es de naturaleza esencialmente objetiva; en efecto, no es necesario que la conducta se efectúe con la intención de inferir un perjuicio a la contraparte [...]. La contrariedad objetiva de la conducta con las reglas de la corrección es, por tanto, una condición necesaria, pero, así mismo, suficiente (la llamada culpa en sentido lato) para los fines del surgimiento de una responsabilidad precontractual”{17}-{18}.


Y, como lo ha puntualizado la Corte de Casación colombiana, la buena fe objetiva, “trascendiendo el referido estado psicológico, se traduce en una regla -o norma- orientadora del comportamiento (directiva o modelo tipo conductual) que atañe al dictado de precisos deberes de conducta que, por excelencia, se proyectan en la esfera pre-negocial y negocial, en procura de la satisfacción y salvaguarda de intereses ajenos (deberes de información; de claridad o precisión; de guarda material de la cosa; de reserva o secreto, etc.)”{19}-{20}.


III . RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL


Tras haber dejado establecido que la buena fe constituye el patrón rector y vigilante de la conducta en la fase de las tratativas, puede afirmarse entonces, siguiendo a un reconocido autor, que la responsabilidad precontractual surge en aquellos eventos en que se lesiona la libertad negocial{21}, es decir, cuando dicha libertad se ejerce en forma imprudente, arbitraria, desconsiderada, desmedida o abusiva y, como consecuencia, se infiere agravio a intereses ajenos merecedores de tutela por el ordenamiento.


Para decirlo de otra manera: el carácter no vinculante de la etapa precontractual apareja que los comportamientos -activos o pasivos- desarrollados durante ella sean considerados, en principio, legítimos, en tanto que se suscitan como fruto de una práctica razonable de la libertad contractual, sin que, por lo mismo, quepa reproche o censura alguna; sin embargo, esta especie de “presunción”{22} viene a ser desvirtuada cuando la conducta del agente se aparta del estándar que le impone la cláusula general de buena fe, para tornarse en ilícita -desde el punto de vista civil- y abrirle así espacio a una eventual imputación de responsabilidad.


IV. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD POR RUPTURA DE LA NEGOCIACIÓN


Los acercamientos iniciales entre potenciales contratantes suelen tener diverso origen y motivación, verbigracia, curiosidad, casualidad, necesidades insatisfechas, mercadeo o publicidad, relaciones públicas, entre otros, y consisten principalmente en un intercambio recíproco de información -más o menos fluido-, acompañado de declaraciones o expresiones de voluntad, que tienen existencia en el mundo de los hechos -preguntas, indagaciones, respuestas, comentarios, sugerencias, etc.-, pero que carecen de fuerza o naturaleza vinculante.


Este “contacto social” se surte en una etapa sumamente incipiente, pero no por ello escapa al influjo y gobierno de la cláusula general de buena fe, por cuanto ella, como se anticipó, resulta aplicable desde el comienzo hasta el final de la fase precontractual, entendida en un sentido amplio{23}. Por ende, estos contactos, por preliminares que sean, deben llevarse a cabo con una actitud seria, constructiva y respetuosa por los candidatos a parte -seriedad de intención-, con todo y que en este estadio del proceso precontractual aún no existe una decisión o propósito claro y definitivo de celebrar un contrato -intención de obligarse-, siendo probable, incluso, que jamás aparezca.


El negocio jurídico se tiene por “celebrado o perfecto cuando se concluye la actividad, más o menos compleja, por medio de la cual la iniciativa del sujeto o de los sujetos adquiere una consistencia plena en el mundo del derecho”, y “la fase formativa [...], en los casos más elementales, puede agotarse en el acto mismo de exteriorización, directa o indirecta, del querer; en otras hipótesis puede, en cambio, articularse en secuencias varias y disciplinadas distintamente”{24}.


Las circunstancias concretas de cada caso serán las que determinarán la dinámica de esta etapa, valga decirlo, si dentro de la misma se surtirá o no una negociación, al igual que la eventual duración y dificultad de la misma, elementos que indicarán si la formación del contrato es instantánea, esto es, como fruto del mero encuentro entre una oferta y una aceptación -casi sin discusión o negociación- o si, por el contrario, se estará en presencia de un esquema de formación contractual gradual o progresiva -puntuación-, donde deberá verificarse una negociación prolongada y con cierto grado de complejidad.


Desde luego, el estudio de la ruptura o interrupción de la negociación adquiere mayor significado e importancia en este último caso, pues en ese tipo de negociación es donde suele plantearse la problemática en torno a la oportunidad, motivación o justificación de tal medida y, en general, alrededor de su legitimidad, ponderación que, como se ha explicado, solo podrá hacerse a la luz de un análisis o cotejo integral entre los hechos y la cláusula general de buena fe.


Para un recto entendimiento del asunto, ha de precisarse que la ruptura o interrupción de la negociación no puede ser considerada -per se- como violatoria de la mentada cláusula general, pues una postura semejante enervaría el cardinal principio de libertad contractual y lo haría inoperante. La ruptura o interrupción es uno de los posibles y previsibles desenlaces de la negociación, pues es claro que quienes la emprenden no están fatalmente obligados a celebrar un contrato{25}, sino que gozan de un amplio margen para inclinar su voluntad en una u otra dirección -contratar o abstenerse de hacerlo-, sin que ello pueda reprochárseles, al punto que podría hablarse de la especie de “derecho” que los asiste para terminar o interrumpir la negociación.


Sin embargo, no es dable llegar al extremo de afirmar que la potestad de terminar o interrumpir la negociación puede emplearse sin límite o cortapisa alguna, pues tal comportamiento, al igual que cualquier otro que se ejecute en la etapa precontractual, debe sujetarse forzosamente y en todo momento a la cláusula general de buena fe, so pena de que, en caso de no hacerlo, deje de estar cobijado por la citada “presunción”, se torne en ilícito y abra la puerta para una imputación de responsabilidad civil{26}.


Será preciso evaluar globalmente las circunstancias de tiempo, modo y lugar que circundaron la ruptura o interrupción de la negociación, a efectos de establecer si tal decisión transgredió o no los linderos trazados por la cláusula general de buena fe, labor en la que deberá brindarse especial trascendencia a los siguientes aspectos: a) El nivel de confianza o expectativas -affidamento- acerca del perfeccionamiento del contrato que se llegó a generar a la contraparte, b) El motivo o causa que se tuvo en cuenta para dicha determinación, y c) Las características que ostentó la ruptura o interrupción.


A manera de compendio, puede traerse a cuento la opinión de un autor, en el sentido de que “se presenta una ruptura injustificada cuando el contratante desiste de unas negociaciones que había llevado hasta el punto de inducir a la otra parte a confiar razonablemente en la celebración del contrato, sin una causa válida”{27}–{28} . Y, para mayor precisión,


El bien tutelado […] no es el mismo que la parte pretende conseguir con la celebración del contrato, sino que se encuentra en un momento anterior y está constituido por la legítima expectativa, no tanto de que la negociación llegue a buen término (pues de otro modo se hipotecaría la autonomía negocial de las partes), sino de que se desarrollen leal y correctamente sobre un plano de paridad, sin que una parte, por reserva mental o también por ligereza y sin seriedad de intención, tenga comprometida a la otra parte en tratativas (que no tenía intención de concluir), cerrándole entretanto la posibilidad de concluirlas con otros{29}.


En este orden de ideas puede concluirse que la responsabilidad civil precontractual ocasionada por la ruptura o interrupción de la negociación debe cumplir tres presupuestos o requisitos,{30} a saber: a) Que haya surgido una confianza o expectativa legítima en torno al perfeccionamiento del contrato, b) Que no exista una causa o motivo que justifique la ruptura o interrupción de la negociación, y c) Que se haya causado un perjuicio.


A continuación, procederemos con el examen específico de los dos primeros requisitos, por cuanto el estudio del daño no está comprendido por este ensayo.


A. CONFIANZA O EXPECTATIVA LEGÍTIMA SOBRE LA CELEBRACIÓN DEL CONTRATO


La fase precontractual se distingue principalmente por un intercambio recíproco de información de diversa naturaleza, así como por un análisis, estudio y discusión alrededor de un eventual proyecto de contrato.


Es natural que a lo largo de esta etapa los candidatos a parte encuentren múltiples inquietudes, cuestionamientos, ambigüedades y discrepancias, cuyo examen será realizado bajo la óptica de diversos criterios y que, de ser superadas, permitirán edificar consenso en torno a un negocio jurídico.


Aunque en muchas ocasiones el acuerdo surge en forma instantánea y sin que lo preceda una negociación, son igualmente numerosos los casos en que el consentimiento mutuo solo se alcanza al cabo de un proceso gradual, extenso e intrincado, en el que los interesados abordan en forma secuencial -paso a paso- una pluralidad de elementos relevantes, que van entretejiendo e hilvanando, hasta lograr un convencimiento sobre el contenido integral del contrato.


Se trata de un iter o conjunto sucesivo de conductas que, en términos prácticos, puede verse reflejado en encuentros, declaraciones, reuniones, entrevistas, conversaciones, discusiones y comunicaciones, es decir, en acciones de variada naturaleza, las cuales, vistas como un todo, ofrecerán una descripción o panorama sobre el estado actual de la tratativa.


La dinámica de la negociación brinda elementos para determinar su “grado de avance”{31}, el cual, a su turno, ha de ser considerado como criterio fundamental{32} a fin de establecer si en los candidatos a parte han surgido “confianza o expectativas legítimas” respecto del perfeccionamiento del contrato.


Desde luego, la tutela que el ordenamiento ofrece a esta confianza o expectativas depende de que ellas sean “razonables”, esto es, que encuentren origen y sustento objetivo en el comportamiento y actitudes desplegadas durante la negociación{33}, verbigracia, en aspectos tales como la calidad de las partes, la naturaleza y objeto del contrato, la duración del proceso, el número de encuentros sostenidos entre los candidatos a parte, el contenido de las conversaciones o documentos, la correspondencia intercambiada, la formulación de ofertas o contraofertas, el o los acuerdos parciales sobre uno o varios puntos, la elaboración de un proyecto o minuta de contrato, las inversiones realizadas, los gastos incurridos, la intervención de terceras personas (peritos, asesores, abogados, etc.), la discusión o consenso sobre algunos elementos esenciales del contrato, los preparativos para la celebración del negocio jurídico, entre muchísimos otros.


Se trata, pues, de un análisis estrictamente casuista, que no podrá estar soportado en consideraciones conceptuales generales o teóricas, usualmente efectuadas a priori, sino en una valoración fáctica integral, que consulte en forma detallada y minuciosa las circunstancias de modo, tiempo y lugar que rodean la tratativa.


Es menester precisar que el surgimiento de “confianza o expectativas legítimas” no puede tener como consecuencia suprimir la libertad contractual o imponer a rajatabla la celebración del contrato, pues sería darle a la negociación un alcance que no le es propio, sino que viene a tener relevancia para efectos de la ponderación de la cláusula general de buena fe, cuyo rigor disminuirá o aumentará, siendo directamente proporcional con el grado de avance de la negociación y la aparición de confianza o expectativas.


Ciertamente, no puede brindarse el mismo tratamiento a una negociación que comienza, sin mayor avance, y que refleja un incipiente contacto social o un precario intercambio de información, caso en el que se conserva un considerable margen de maniobra para interrumpirla -en cualquier tiempo e, incluso, sin estar asistido de un motivo de peso-{34}, que a una negociación que muestre progreso, pues, como es natural, en este último caso los candidatos a parte deben observar con mayor estrictez y diligencia los dictados emanados de la cláusula general de buena fe.


En este sentido, es de notar que “las conductas de los tratantes se juzgan con mayor severidad en la medida en que las conversaciones maduran y avanzan hacia un acuerdo”, pues “[l]as tratativas próximas a la concreción de una oferta o luego de formulada la misma, por vía de ejemplo, obligan a un cumplimiento más celoso y atento de los deberes secundarios de conducta”{35}.


El surgimiento de la confianza -como consecuencia del avance de la negociación- viene a determinar que quien desee apartarse del proceso deba estar acompañado de una causa o motivo que resulte atendible a la luz de la circunstancias, esto es, que sea lo suficientemente serio y fundado como para explicar una determinación semejante. En la medida en que ello ocurra, se podrá decir que la conducta sigue siendo respetuosa de los lineamientos emanados de la cláusula general de buena fe y, por lo mismo, no podrá dar pie a una imputación de responsabilidad. En caso contrario, la ruptura se tornará ilícita, y si además resulta trascendente, es decir, genera un perjuicio o agravio, le impondrá al agente la obligación de indemnizarlo.


Así se expresan algunos autores, al aseverar que “para sustraerse legítimamente a las tratativas tienen que existir causas. Y que, además, ellas sean justas y no arbitrarias”{36}.


Finalmente, ha de agregarse que, en determinados casos{37}, no solo bastará estar asistido de una causa o motivo “justo” para interrumpir la negociación, sino que, como manifestación de la buena fe, será menester que tanto el receso como su fundamento sean comunicados en forma clara, tempestiva y completa a la contraparte, a efectos de que ella, por lo menos, conozca cabalmente la razón que genera la ruptura del proceso y, eventualmente, tenga la oportunidad de aclararla o, de ser posible, remediarla{38}.


B. AUSENCIA DE UNA CAUSA O MOTIVO QUE JUSTIFIQUE LA RUPTURA DE LA NEGOCIACIÓN


Así las cosas, la aparición de confianza o expectativas legítimas impone a quien pretende alejarse de la tratativa la obligación de motivar en forma razonable su decisión.


Para calificar el motivo, la ruptura no puede apreciarse en forma insular o aislada, sino dentro de un entorno o conjunto de hechos. Desde luego, bastante prudencia debe observarse al desarrollar esta labor, en orden a no incurrir en inadecuadas generalizaciones o descalificaciones, cuando se tiene o no un cierto motivo o causa como justa, pues, en todo caso, ello dependerá del examen integral de las circunstancias. Por lo mismo, ciertas actitudes, conductas o comportamientos pueden ser completamente admisibles en determinados momentos del proceso de negociación, mientras que en otros estadios pueden ser objeto de reproche o censura, en el entendido de que, por acción u omisión, resultan contrarios a la cláusula general de buena fe.


No sin antes advertir la dificultad que entraña la identificación “en abstracto” de causas o motivos justos para interrumpir la tratativa{39}, procederemos enseguida con la descripción de algunos casos -no exhaustivos, ni inmutables- que en el momento de ser ponderados, a la luz de las circunstancias, podrían ciertamente enmarcarse dentro de dicho grupo o categoría.


I. CASOS EN QUE LA RUPTURA PODRÍA CONSIDERARSE JUSTIFICADA


a) Cuando existen discrepancias o diferencias insuperables (originarias o sobrevinientes).


Cuando la tratativa se desenvuelve como un proceso gradual o progresivo, un escenario probable es que no se logre el avance deseado o esperado, como consecuencia de discrepancias o desacuerdos relevantes entre las partes. En estos casos no es dable exigir que los candidatos a parte continúen en forma indefinida con sus esfuerzos por superar las diferencias o que se sometan a contratar en unas condiciones que no les resultan aceptables o convenientes.


Por ende, si los intervinientes han procedido de buena fe, esto es, efectuado intentos razonables o explorado infructuosamente alternativas para lograr un acuerdo, este escenario de bloqueo o desgaste puede justificar plenamente el abandono de la negociación.


Para algunos autores, “una interrupción de las negociaciones podría considerarse justificada cuando aún hay puntos importantes sobre los cuales no se ha llegado al acuerdo o cuando sobrevienen situaciones objetivas (o debidas a la conducta de la contraparte), que inducen a la parte a un cambio comprensible de opinión”{40}. Y, en similar dirección, otros afirman que cuando cada una de las partes insiste en su propia posición o exigencias, resulta bastante inútil la prosecución de la negociación{41}.


b) Cuando durante la negociación emerge una causa extraña (externa) o circunstancia sobreviniente que impide la realización del negocio jurídico, modifica en forma sustancial sus condiciones o lo torna menos conveniente{42}.


Otra causa que podría justificar el apartamiento de la negociación es la variación material de las circunstancias que han rodeado el proceso, como, por ejemplo, cuando sobrevienen cambios regulatorios, actos de autoridad competente -órdenes, intervenciones, medidas cautelares, advertencias, prohibiciones, etc.-, litigios o investigaciones, fenómenos naturales, alteraciones del orden público, entre otros casos, y, en general, cualquier situación con aptitud para modificar las condiciones de riesgo, beneficio, tiempo, costo o responsabilidad hasta entonces previstas.


Desde luego, estas causas o motivos de ruptura solo serán admisibles en la medida en que no resulten atribuibles en forma directa o indirecta a la persona que las pretende invocar, esto es, que no las haya inducido o provocado, pues, de ser así, ella tendrá que asumir sus consecuencias, antes que tomarlas como una excusa.


Al referirse a esta hipótesis, la jurisprudencia italiana ha subrayado la necesidad de comunicar este hecho a la parte que se verá afectada por la ruptura{43}.


En sentido opuesto a lo explicado, se tiene dicho que no resultaría legítima la ruptura que obedezca simplemente a una nueva valoración o reflexión “subjetiva” sobre los elementos considerados o acordados con anterioridad, esto es, a un mero “ripensamento”{44}.


En opinión de STELLA RICHTER, resulta ilícito el “comportamiento de quien interrumpe la negociación como consecuencia de una valoración personal diferente sobre la conveniencia económica del negocio o, en todo caso, de una reconsideración subjetiva del interés propio que ha sido efectuada sin tener en cuenta el grado de confianza suscitado por el comportamiento desplegado antes del receso”{45}, afirmación que el mismo autor complementa al manifestar que “siempre que se haya creado una confianza legítima en la contraparte, es ilícita la ruptura que se funde sobre la mera reconsideración de los elementos previamente examinados, esto es, sobre la reflexión subjetiva de los términos del acuerdo logrado durante las tratativas”{46}.


c) Cuando en las negociaciones existe un aumento de la prestación como consecuencia de unas nuevas condiciones de mercado, que no eran previsibles{47}.


En forma similar a la situación descrita en el literal precedente, pueden presentarse factores que alteren las condiciones de mercado consideradas en un determinado momento por las partes para emprender o proseguir la negociación. A manera de ejemplo, la situación de competencia, restricciones de mercado, aranceles, costos, etc. Si dichas variaciones no son conocidas o cognoscibles por las partes, al punto de resultar realmente imprevisibles o sobrevinientes, podrían efectivamente ser aducidas como causa o motivo justo para la ruptura, en el evento en que no logren ser superadas{48}.


d) Cuando se prolongan o extienden innecesariamente las negociaciones como consecuencia del comportamiento de la otra parte, quien cambia repentinamente su posición o actitud precedente, plantea condiciones nuevas o más onerosas, impone exigencias u obligaciones adicionales, entre otros{49}.


Es claro que ninguno de los intervinientes en la negociación está obligado a aceptar la postura inconsistente, ambigua u oscilante que la otra parte pueda mostrar durante este período, y esta actitud bien podría ser considerada como carente de seriedad para efectos de habilitar la ruptura de la tratativa.


e) Cuando se reabre o pretende reabrir la negociación sobre puntos o aspectos acordados con antelación, sin que exista un motivo que justifique un proceder semejante{50}.


En muchas ocasiones la negociación está constituida por un proceso —iter— de avance gradual y paulatino, a lo largo del cual es natural que se vayan examinando y acordando, en forma sucesiva, los distintos puntos o aspectos que resultan esenciales para las partes.


Por lo mismo, es de esperarse que, en condiciones normales, las partes no tengan motivo para reexaminar un determinado punto o puntos que han sido objeto de análisis, discusión, negociación y acuerdo. Aunque es evidente que el logro de un acuerdo parcial no implica el perfeccionamiento del contrato, pues el contenido del contrato aún no está completo, como tampoco significa la desaparición de la libertad contractual que asiste a las partes, ello sí viene a imponer, de alguna manera, un comportamiento consistente o acompasado con la línea de conducta hasta entonces mostrada, sin que sean de recibo cambios de opinión o postura que resulten sorpresivos o inexplicables.


Desde luego, en atención a las circunstancias, suelen igualmente ser frecuentes los casos en los que, a pesar de haber logrado un acuerdo parcial sobre uno o varios puntos específicos, se amerita su revisión o examen posterior, por ejemplo, porque las partes se ocupan de un tema conexo, obtienen información adicional o sobrevienen hechos extraordinarios, entre otros.


f) Cuando en las negociaciones se presenta una oferta que concede condiciones más ventajosas a una parte, la cual no puede ser mejorada por el otro candidato{51}.


A nuestro modo de ver, esta es una de las hipótesis donde la calificación de la ruptura puede resultar más polémica, pues plantea el balance o confrontación entre el interés que tiene el candidato a parte en obtener condiciones más favorables y su obligación de actuar de conformidad con la cláusula general de buena fe.


Como regla, participamos de la idea de que la aparición de una mejor oferta ha de ser considerada como una causa o motivo justo para la interrupción de la negociación, habida cuenta de la dinámica misma del proceso precontractual y de la vigorosa presencia del principio de libertad contractual.


No obstante, ha de notarse que este enunciado tampoco puede sostenerse sin límite alguno, pues habrá ocasiones en que será forzoso consultar otros factores en orden a establecer si este motivo resulta o no aceptable. Circunstancias tales como el origen y contenido de la nueva oferta, su conocimiento previo, el momento en que es formulada, su comunicación a la contraparte para efectos de conocerla o igualarla, la reacción o actitud de la contraparte, el grado de avance de la tratativa, los preparativos y gastos para la celebración del contrato, entre otras, deberán ser consideradas en forma cuidadosa, siendo incluso factible que, en ciertos casos, el advenimiento de una mejor oferta ya no pueda ser recibido como una justificación válida para la ruptura y, por consiguiente, esta -de darse- sea contraria a derecho.


Así se expresan algunos autores al señalar, por un lado, que “la posibilidad de obtener un precio mayor por el vendedor o de lograr un precio menor para el comprador torna legítimo el receso de uno u otro. No obstante, la buena fe también tiene forma de actuar en este caso, para imponer la necesidad de comunicar esta circunstancia sobreviniente a la parte con la que se adelantaban negociaciones, para colocarla en posición de concluir igualmente el contrato, aunque en condiciones diversas”{52}. Y, por el otro, que “cuando las negociaciones se han extendido por un período largo de tiempo y una de las partes ha solicitado a la otra efectuar determinados gastos, una mejor oferta formulada por otra parte no podría justificar la terminación de las negociaciones”{53}.


g) Cuando se descubre que la contraparte ha iniciado o proseguido las negociaciones con la intención de no llegar a un acuerdo{54}.


Este es un caso palmario de infracción a la cláusula general de buena fe, pues se aprecia que desde el inicio del proceso de negociación la parte no tiene ninguna intención de explorar o evaluar en forma seria un proyecto de contrato, sino que está movida por un propósito oculto y malintencionado, como podría ser, por ejemplo, sustraer información confidencial de su contraparte o desviarla de otra posibilidad de contratar con un tercero.


Se trata, pues, de un comportamiento que resulta censurable desde el comienzo, en tanto que refleja nítidamente el dolo o falta de corrección de quien lo despliega, que se podría decir viene acompañado -ab initio- de la intención consciente de perjudicar al otro.


Lo propio puede decirse de quien, a pesar de no haber actuado dolosamente desde el inicio de la tratativa, cambia repentinamente de intención y se empeña maliciosamente en proseguir o prolongar un proceso frente al cual no le subsiste un interés serio o frente al cual ha surgido un interés que se contrapone abiertamente a los dictados de la cláusula general de buena fe (p. ej., la parte pierde intención de examinar un eventual contrato, mas se enfoca en sustraer información confidencial o en ejecutar actos de competencia desleal).


En este orden de ideas, sería entonces legítima la ruptura de la tratativa por parte de quien descubre la notoria falta de seriedad de su contraparte o, peor, la intención deliberada de perjudicarlo, reflejada en haber promovido o adelantado una negociación a sabiendas de que no se concluirá un contrato{55}.


h) Cuando la interrupción es una reacción frente al comportamiento incorrecto de la otra parte, por ejemplo, incumplimiento material de sus deberes de información o de confidencialidad (secreto){56}.


Con enfoque similar al que se expuso en el literal anterior, sería igualmente aceptable la interrupción de la negociación por parte de quien advierta que su contraparte, por acción u omisión, ha desatendido los deberes emanados de la cláusula general de buena fe.


Para ilustrar este punto, ha de decirse que el suministro de información incompleta, retaceada, falsa o alterada, así como el empleo o la divulgación imprudente o inadecuada de información ajena -por fuera del marco y fines de la tratativa– habilitarían al eventual afectado para suspender el proceso.


i) Cuando la interrupción de la negociación se muestra como consecuencia de las expresiones o conductas uniformes de todas las partes que intervienen en el proceso.


Se trata ahora un supuesto que no corresponde exactamente a una ruptura justificada y, por ende, legítima, de la negociación. Nos referimos a aquellos casos en que la interrupción de la tratativa no puede imputarse en forma exclusiva a uno de los participantes, sino que aflora como consecuencia de las declaraciones o comportamientos -activos o pasivos- de todos los que en ella intervienen, quienes, de una u otra manera, convinieron no proseguir con la negociación o simplemente mostraron una actitud -no concertada, pero semejante- encaminada a abandonar, interrumpir o dejar marchitar el proceso, como si se tratara de un mutuo disenso{57} -expreso o tácito- y sin que ninguno de ellos tenga autoridad suficiente para reprocharle al otro su desinterés o inacción, en tanto que su propia actitud no luce diferente.


Esta hipótesis se traduce en una especie de concurrencia de culpas{58}, esto es, en comportamientos que, concertados o no, van encaminados claramente hacia la misma dirección y que, por lo mismo, impiden que cualquiera de los candidatos a parte pueda atribuirle al otro la responsabilidad por el fracaso de la tratativa.


En segundo término, podrían enlistarse algunas hipótesis en que la ruptura o interrupción de la negociación no contaría con una causa o motivo atendible o justo y, por consiguiente, se configuraría una vulneración de la cláusula general de buena fe, con la consiguiente obligación de resarcir los eventuales perjuicios causados.


2. CASOS EN QUE LA RUPTURA CARECERÍA DE JUSTIFICACIÓN


a) Cuando se inician o prosiguen la negociaciones, a pesar de que la parte se encuentra impedida por una incapacidad o no es titular del derecho en discusión{59}.


b) Cuando se adelantan negociaciones paralelas con distintos candidatos a parte, a pesar de que se ha llegado a un estadio en que ello puede resultar contrario a la cláusula general de buena fe. Cuando se adelantan negociaciones paralelas con distintos candidatos a parte, sin informarles dicha situación, evitando que se formulen propuestas competitivas{60}.


c) Cuando se desconocen las concesiones otorgadas para la negociación, por ejemplo, períodos de exclusividad, derechos a primera opción, etc., sea que ellas consten o no en un documento precontractual (carta de intención, memorando de entendimiento, principio de acuerdo, contrato para negociar, etc.){61}.


d) La negativa a iniciar o proseguir negociaciones, cuando se ha pactado su iniciación o continuación{62}.


e) Cuando se ha logrado acuerdo sobre los elementos esenciales y la parte se niega a cumplir con la formalidad constitutiva o a efectuar la entrega de la cosa (contratos solemnes o formales -ad substantiam actus- y contratos reales).


Aunque por la especial naturaleza del contrato en cuestión -formal o real- el acuerdo sobre los elementos esenciales no resulta legalmente idóneo para perfeccionar el negocio jurídico, tampoco se puede desconocer que dicha situación sí alcanza indudablemente a generar un enorme grado de confianza en el sentido de que la conducta sucesiva de los candidatos se encaminará al cumplimiento del requisito faltante.


Por ende, cuando una tratativa refleja semejante nivel de avance, el motivo o causa de la ruptura debe tener el peso y seriedad suficiente como para justificar la interrupción de un proceso que parece haber llegado a un punto de no retorno. En este aspecto, el motivo deberá ser examinado con especial rigor y severidad, para asegurar que esté a la altura y guarde consonancia con las razonables expectativas que un proceso tal ha suscitado. A manera de ejemplo, siguiendo a algunos autores,


... piénsese en la hipótesis en que los sujetos, habiéndose puesto de acuerdo ya sobre todos los elementos esenciales de un contrato de compraventa inmobiliaria, se dan cita en la notaría para el otorgamiento del acto; y supóngase, además, que una de las partes no se presenta a estipular el contrato.


El acto, carente de la forma exigida por la ley, no se ha perfeccionado; pero la conducta incorrecta de la parte pudo haber inferido daño a la otra y puede comportar el surgimiento de una responsabilidad precontractual{63}-{64}.


CONCLUSIÓN


Con fundamento en las reflexiones expuestas se estima pertinente destacar cómo la cláusula general de buena fe funge como criterio general y elástico de valoración del comportamiento precontractual, para efectos de permitir al intérprete la tarea de establecer su licitud o ilicitud.


De igual modo, resulta de enorme relevancia resaltar la función que desarrolla la cláusula general en orden a moderar el ejercicio de la libertad contractual, de manera que se consiga un equilibrio o interacción razonable entre los intereses tutelados por la autonomía de la voluntad y la clara necesidad de que las relaciones de convivencia y el tráfico mercantil estén gobernados por un parámetro mínimo de corrección.


En particular, la ruptura o interrupción de la negociación ha de ser considerada, en línea de principio, como expresión legítima de la libertad contractual. No obstante, ella siempre deberá sujetarse a una estricta y celosa confrontación con la cláusula general de buena fe, a fin de que sea adecuadamente ponderada la seriedad, consistencia y oportunidad del motivo o causa que la determina y, por esa misma senda, se establezca su justicia. En desarrollo de esta importante y trascendental labor resultará forzoso realizar un análisis completo y circunstancial de cada asunto -a posteriori-, e igualmente podrán emplearse como guía u orientación una o varias de las herramientas o criterios casuísticos que hemos intentado explicar en esta ocasión.
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INTRODUCCIÓN


Durante la década de los noventa tuvo inicio en Italia un intenso debate sobre el contrato de factoring a nivel jurisprudencial, que con el pasar del tiempo ha venido involucrando otros sectores del derecho, en particular la doctrina, y sobre el cual podría decirse que no se ha dado una solución definitiva sino que, por el contrario, representa todavía objeto de un interesante debate.


El eje alrededor del cual ha girado esta controversia se encuentra en la incidencia que desde el punto de vista práctico tiene la prevalencia de una de las funciones del factoring frente a las demás, prestando particular atención a los distintos efectos producidos como consecuencia de la función de intercambio, frente a aquellos derivados de una función de mandato, siendo estos aspectos generalmente controvertidos entre las partes contratantes.


Aunque el ámbito territorial del debate se centra en Italia, su atención puede llegar a proponerse también en aquellos ordenamientos jurídicos en los cuales el factoring se desarrolla de la misma manera, o en aquellos países en los cuales dicho contrato sigue siendo atípico (aunque en ocasiones la presencia de una regulación legal puede por el contrario llegar a intensificar la problemática, en lugar de resolverla, tal como tendremos la oportunidad de verlo en el presente análisis).


Para efectos de comprender con mayor detalle el contexto en el cual tiene lugar la controversia indicada y los argumentos esgrimidos a favor de las diversas posturas, nos proponemos hacer una somera descripción del contrato de factoring en orden a las calificaciones jurídicas que se le han atribuido, para luego tratar los interrogantes que se presentan en el caso de las anticipaciones y de la quiebra del empresario cedente, y finalmente consignar nuestras conclusiones.


I. CARACTERIZACIÓN DEL FACTORING


El factoring es un contrato por medio del cual una empresa (denominada proveedor o cedente) se compromete a ceder los créditos de los cuales es titular en virtud del ejercicio de su actividad comercial a otro sujeto (llamado factor o cesionario), quien a su vez se obliga a recibirlos y exigirlos, asumiendo o no el riesgo de insolvencia del deudor cedido, después de lo cual deberá restituir al primero las sumas recaudadas.


Se desprende, entonces, que el factor ejerce actividades relacionadas con la gestión de los créditos para su posterior cobro, y en ocasiones desempeña adicionalmente una labor de asesoramiento a la empresa cedente, recibiendo por todos esos servicios una comisión.


Por su parte, la empresa productora puede solicitar al factor, antes del vencimiento de los créditos entregados, un adelanto del importe de los mismos, lo que se denomina generalmente anticipación, sobre la cual se exige un interés a tasa comercial.


Como podemos apreciar de la anterior descripción, el factoring se encuentra compuesto por una variedad de prestaciones a cargo de las dos partes que hacen de este un negocio con un contenido especial.


Así por ejemplo, se pueden vislumbrar prestaciones correspondientes al negocio jurídico de cesión de créditos, no es por ello una simple coincidencia que la mayoría de países pertenecientes al sistema jurídico romano se hayan servido de la cesión de créditos para la recepción del factoring{65}.


También se pueden apreciar algunas prestaciones equivalentes a aquellas del contrato de mandato, visibles más que todo en la gestión de los créditos por parte de la empresa factor.


Pues bien, esta multiplicidad de prestaciones permite a su vez desarrollar una variedad de funciones económico-sociales, las cuales representan la causa del negocio jurídico{66}.


Sin embargo, dentro de ese elenco de causas la identificación de la causa principal asume particular relieve en el presente caso debido al carácter atípico de este contrato.


De aquí se deduce entonces una de las labores que cumple la causa, ya que además de constituir el elemento funcional que hace parte de la estructura de todo negocio jurídico en aquellos ordenamientos jurídicos en los cuales se encuentra previsto el principio de la causalidad, permite individualizar en un contrato atípico un tipo contractual y, de esta manera, determinar la disciplina jurídica aplicable a aquel{67}.


No obstante, esta permanente necesidad mostrada por parte de la jurisprudencia de reconducir un contrato atípico a un tipo contractual que en cambio se encuentra reconocido por el ordenamiento jurídico, y que además goza de una disciplina jurídica propia, ha sido criticada en varias ocasiones por la doctrina, la cual ha resaltado la desnaturalización y el desconocimiento mismo de la categoría de los contratos atípicos a través de esta forzosa actividad de tipificación{68}.


A nuestro juicio, esta crítica es del todo acertada porque, a menudo, ante un determinado contrato atípico puede demostrarse innecesaria su identificación con un contrato típico para efectos de establecer la disciplina aplicable, ya que esta última puede extraerse del contenido de las disposiciones de las partes contratantes, como también de las normas sobre los contratos en general y las obligaciones, o recurrir a otros de los métodos especialmente previstos para aplicar a los contratos atípicos, de los que no es único instrumento la analogía, o la absorción, sino también la teoría de la combinación{69}.


En ocasiones, en cambio, este criterio de la causa se mostrará insuficiente para la individuación del tipo, lo que ocurre por ejemplo cuando existen varios instrumentos contractuales que cumplen la misma función{70}.


Por esta razón, en alternativa del proceso de tipificación contractual se ha desarrollado el concepto de operación económica por medio del cual se pretende identificar una secuencia unitaria y compuesta que comprende en sí el reglamento, todos los comportamientos que con eso se relacionan para la obtención de los resultados queridos y la situación objetiva en la cual el complejo de las reglas y las otras conductas se ponen{71}.


Como consecuencia de este concepto de operación económica, el contrato no tendría por qué restringirse necesariamente dentro del esquema formal del tipo, sino que por el contrario viene a ser valorado como operación económica.


Dentro de las ventajas que puede tener la aplicación del criterio de operación económica se encuentra el hecho de que prescinde de la necesidad de identificar la causa típica de los singulares esquemas contractuales, pues, al tratarse de un esquema unificador, penetra al interior de las singulares causas que componen la conexión negocial{72}.


Pues bien, este carácter de operación económica ha sido predicado del factoring por parte de algunos autores, quienes lo han hecho precisamente para evitar alguno de los dos extremos a los que conduciría el proceso de tipificación, es decir, aquel de la inserción del contrato en un determinado tipo contractual debido a la variedad de prestaciones que lo componen -ya sea, por ejemplo, del contrato de venta, mandato, mutuo, seguro, descuento, etc.-, o el de afirmar su completa atipicidad, lo que no siempre es suficiente para establecer el cuerpo de normas que regirán el negocio en cuestión{73}.


Sin embargo notemos cómo en ambos casos, tanto para la tipicidad contractual como para la aplicación del concepto de operación económica, se recurre a la identificación de la causa, típica en el primer caso y del conglomerado de causas en el segundo, que en últimas, a nuestro juicio, demuestra la aproximación más que la diferencia entre estos dos criterios.


Además, como tendremos la oportunidad de verlo al analizar algunas de las problemáticas a que da lugar la atipicidad del factoring, la posibilidad de solución a través de un criterio que tenga en cuenta todas las causas del contrato es poco probable, pues, por el contrario, en la mayoría de ocasiones será necesario identificar aquella que es la función prevalente.


Como podemos apreciar de las anteriores reflexiones, el análisis jurídico de la causa del factoring no constituye una cuestión meramente dogmática sino que, por el contrario, es de una indudable importancia práctica debido a las repercusiones que tiene{74}.


Pasemos ahora al estudio de aquellas que han sido identificadas por la doctrina y la jurisprudencia italianas como las causas prevalentes del contrato de factoring.


II. MULTIPLICIDAD DE CAUSAS


Antes de adentrarnos en el estudio de las diversas causas en las que la doctrina y la jurisprudencia italianas han pretendido identificar la función prevalente del factoring consideramos necesario hacer la siguiente premisa.


Tal como quedó dicho antes, una de las principales figuras que sirvió a la incorporación del factoring en Europa fue la cesión de créditos, ya que por lo general la transferencia de los créditos que la empresa productora “cedente” realiza al factor “cesionario” se hace por este medio.


Por su parte, a la cesión de créditos le viene otorgada una naturaleza jurídica diversa en cada ordenamiento jurídico, de acuerdo, a veces, con el sistema de transferencia de los derechos reales{75}.


En Italia se le ha reconocido el carácter de contrato con efectos reales, en la medida en que por medio del simple acuerdo de las partes contratantes se produce la transferencia del crédito de un titular a otro, por lo menos en lo que concierne a los efectos entre las partes contratantes, pues en cuanto a los efectos respecto de terceros la transferencia se encuentra sometida a ciertos requisitos (que en este momento no podemos analizar){76}.


En Colombia, en cambio, predomina la opinión de aquellos autores que sostienen la naturaleza de la cesión de créditos como un negocio jurídico de disposición ya que se trata de un acuerdo de voluntades a través del cual se modifica una relación jurídica previa, mientras que no se crea una obligación, razón por la cual no podría ser calificado como un contrato{77}.


En uno u otro caso, la causa de la cesión viene generalmente identificada con la causa del negocio jurídico que le ha dado origen, en lo que a nuestro juicio es posible apreciar una conjunción entre la causa de la obligación entendida como aquella que justifica la obligación asumida por el cedente de entregar sus créditos y el derecho recibido por el cesionario a adquirirlos, con la causa del contrato en cuanto que como función autónoma de la cesión se podría predicar la transferencia del crédito. Dicha orientación encuentra su explicación en la idea de que la fucnión de transferencia de la cesión resulta insuficiente para explicarse a sí misma, por lo que termina por hacerse coincidir con la causa de la obligación, es decir, con la causa del negocio por el cual opera la cesión.


Por esta razón se afirma con frecuencia la variabilidad de la causa de la cesión de créditos, pues esta puede provenir ya sea de un contrato de venta, de donación, o de una dación en pago, o una prenda, etc.{78}.


De la misma manera, tratándose del contrato de factoring la cesión de créditos vendrá a asumir la función económico-social que le es propia a aquel, de manera que la cesión tendrá la misma causa.


Por las razones anteriores la causa que nos proponemos acertar y sobre la cual reposa nuestra atención es la causa del factoring, mas no de las singulares cesiones por medio de las cuales se producen parte de sus efectos, aunque de soslayo descubriremos también esta última{79}.


A. PREVALENCIA DE LA CAUSA MANDATI


Una de las principales causas frecuentemente asignadas al contrato de factoring y que ha motivado en gran medida la controversia originada a nivel jurisprudencial es la causa mandati.


El denominador común de aquel sector doctrinal{80} y jurisprudencial{81} que confiere al factoring una causa mandati es obviamente la relevancia atribuida a la actividad de gestión desempeñada por la empresa factor, de los créditos recibidos de parte de la empresa productora cedente.


Así pues, de conformidad con esta orientación el interés principal de la empresa productora cedente es despojarse de la administración de sus créditos para entregarlos a una empresa que tenga conocimientos especializados en la gestión de los mismos, evitando así los gastos que su recaudo pueda implicar, como por ejemplo cuando se tiene una oficina dentro de la empresa productora dedicada a esta actividad.


Por su parte, la empresa factor especializada en la administración de los créditos se encuentra interesada en desarrollar su actividad a cambio de una remuneración que consiste en una comisión, la cual será pagada por la empresa cedente de acuerdo con un porcentaje previamente estipulado.


Como consecuencia de la prevalencia de la causa mandati, el factoring es descrito como una operación compuesta por una convención base por medio de la cual un empresario confía la gestión de sus créditos a otro empresario especializado, el cual proveerá en nombre propio al ejercicio de todas las actividades necesarias al fin de una ordenada y conveniente realización de estos y una pluralidad de sucesivos negocios a ella vinculados, constituidos en particular por cesiones de créditos, los cuales aparecen como medios para efectuar el mandato{82}.


La doctrina que asume dicha postura califica este como un mandato sin representación e in rem propriam en la medida en que es estipulado también en el interés del mandatario{83}.


Otra de las razones que induce a esta parte de la doctrina y la jurisprudencia a calificar el factoring como un contrato con causa de mandato es la obligación a cargo de la empresa factor de restituir los créditos recaudados a la empresa productora cedente.


También resulta determinante a favor de esta teoría la coincidente naturaleza de contrato de duración tanto del factoring como del mandato y la regulación de la relación con periódica rendición de cuentas, aspecto que no se podría en cambio argüir a favor de la analogía con la causa de intercambio{84}.


En contra de esta orientación se han formulado varias críticas, la mayoría de las cuales se dirigen obviamente a refutar el carácter prevalente de la causa de mandato, para poner en relieve otras causas, como por ejemplo la de intercambio, financiación o seguridad.


Otro orden de críticas es el de aquellas que tienen en cuenta la forma normal en que se desarrolla el contrato, razón por la cual nos parecen más objetivas que las anteriores.


Así por ejemplo, una de estas críticas se refiere a la autonomía con la que la empresa factor desarrolla su actividad de gestión, a diferencia de lo que ocurre con el contrato de mandato en el que el mandatario desempeña su actividad de acuerdo con las indicaciones dadas por el mandante{85}.


En virtud de lo anterior no tendría sentido calificar el factoring como un mandato pues su prestación no se acuerda realmente con la del mandatario.


Otra de las críticas propuestas a la atribución de una causa mandati al factoring fue formulada en los albores del desarrollo de la figura en Italia, y se dirige a cuestionar la presencia de elementos del mandato en el factoring porque cuando el factor se hace cesionario pro soluto, tales actividades de gestión son cumplidas en su propio interés{86}.


Probablemente con miras a evadir dicha crítica se ha recurrido a la calificación de este mandato como in rem propriam para poner de presente la atención tanto del interés de la empresa cedente como de la cesionaria.


Sin embargo, esta perspectiva tal vez no sea suficiente en el caso comentado de factoring con cesión pro soluto, en la medida en que allí el mandatario desarrolla su función solamente en interés propio, pues en últimas es él quien soportará las pérdidas que pueden derivar del incumplimiento del deudor cedido.


Por último, advierten algunos autores que la cesión de los créditos, como un medio que pretende simplemente facilitar la actividad de gestión de los mismos por parte de la empresa factor, resultaría siendo exorbitante respecto al fin{87}.


B. PREVALENCIA DE LA CAUSA VENDENDI


La causa vendendi o de intercambio es otra de las principales causas atribuidas a la operación de factoring{88}.


Como se podrá intuir, la razón fundamental de esta postura estriba en la esencialidad y centralidad de la cesión de créditos y en el resultado jurídico producido, consistente en la adquisición de la titularidad de los créditos por parte de la empresa factor, mientras que la función de gestión se encuentra en una posición subordinada e instrumental respecto a la transferencia{89}.


A juicio de algunos autores también se puede inferir la causa de intercambio en el hecho de que el precio de adquisición de los créditos es establecido en relación con su valor nominal, ya sea que recurra o no la garantía del buen fin{90}.


Por el contrario, a juicio de los autores que sostienen la prevalencia de la causa mandati, la retribución pactada conforme al valor nominal de los créditos, en vez de constituir un indicio a favor de la causa vendendi, es un indicio en su contra, ya que por lo general, en la práctica negocial, cuando se ceden los créditos el valor acordado como retribución de aquellos que no se encuentran vencidos viene determinado en medida inferior a su valor venal{91}.


Acogiendo la prevalencia de la causa de venta, el contrato se centrará primordialmente en las cesiones de crédito que lo componen, recibiendo dichos créditos con el propósito de adquirirlos y exigirlos iure proprio.


Esta teoría tampoco se ha librado de numerosas críticas por parte de doctrina y jurisprudencia.


Así pues, uno de los principales defectos que se le endilgan tiene que ver con la limitación de la operación de factoring a las cesiones de créditos por medio de las cuales se ejecuta, perdiendo de vista todas las demás prestaciones que puede desarrollar la empresa factor{92}.


Otra de las críticas a esta orientación se encuentra en el hecho de que la prestación del cedente está lejos de comportar la definitiva atribución de las sumas al factor. Prueba de ello es la obligación a cargo del factor consistente en restituir las sumas recaudadas a la empresa cedente, descontando los valores correspondientes a las anticipaciones e intereses{93}.


Lo anterior también conduciría a que la empresa factor asuma en estas circunstancias la calidad de deudora frente a la empresa cedente en virtud de la obligación relativa a la restitución de las sumas recaudadas, lo que a juicio de algunos autores sería bastante inconveniente para las empresas que desarrollan la actividad de factoring, quienes no desean quedar en esta posición de obligados frente a la cedente, por lo que es muy probable que esta postura sea poco preferida para adoptar en los formularios de los contratos de factoring previstos por las empresas factor{94}.


Por otra parte, advierten algunos autores que el esquema del factoring como contrato con causa de venta sería viable cuando el mismo se configura como una cesión de crédito pro soluto, mas no cuando se trata de una cesión pro solvendo, pues mientras que en el primer caso la empresa factor asume el riesgo de la insolvencia del deudor cedido, en el segundo no.


Percibiendo entonces esta circunstancia, los defensores de la tesis cuestionada afirman que en aquellos eventos en los cuales la cesión es realizada pro solvendo el factoring se asemeja al descuento, lo que en principio podría resolver la dificultad planteada, excepto cuando la operación es realizada en parte pro soluto y en parte pro solvendo, ya que en este caso se presentaría una combinación entre las dos formas que a criterio de algunos autores resulta artificial{95}.


C. CAUSA PREVALENTE DE LOS CONTRATOS DE CRÉDITO


Aunque por lo general son presentadas separadamente las varias directrices que dentro de la causa de los contratos de crédito pueden tener lugar, aquí las hemos agrupado en una sola categoría por tener en común la prestación en la cual concentran su atención para poder sostener la prevalencia de dichas funciones.


Nos estamos refiriendo a las anticipaciones de dinero realizadas por la empresa factor sobre las facturas comerciales presentadas por la empresa productora cedente.


Así por ejemplo, una de las tesis planteadas en este sentido es aquella que, sin pretender desconocer el esquema explicativo de la venta, identifica la presencia de un mutuo funcionalmente vinculado a aquella, mutuo representado por las anticipaciones hechas por la empresa factor a la empresa productora{96}.


De conformidad con esta hipótesis, el término de restitución del tantundem de parte de la empresa que recibe el mutuo es fijado al momento del vencimiento del crédito cedido, mientras que la deuda de restitución a cargo de la empresa factor es regulada mediante compensación de las recíprocas deudas de los contratantes; es decir, la deuda del cliente por la restitución de la suma dada en mutuo y los intereses correspondientes al factor y deuda del factor por el precio de la venta del crédito, el cual consiste en la restitución de las sumas recaudadas, de las que se deduce el valor del mutuo y de los intereses{97}.


En un sentido similar a esta postura se pronunció en Italia el Tribunal de Nápoles en una sentencia en la cual afirmó que la relación contractual había consistido en anticipaciones de dinero sobre facturas comerciales contextual a la cesión de créditos derivada de esas facturas, razón por la cual consideró que las obligaciones de una y otra parte integraban una concesión de mutuo y una cesión de créditos{98}.


Como consecuencia de esta solución el mutuo constituiría la prestación a cargo de la empresa factor, mientras que la cesión de créditos sería la prestación a cargo de la empresa cedente.


Dentro de este marco general de interpretaciones, las cuales reflejan una especial atención a la prestación a cargo de la empresa factor consistente en la anticipación, algunos autores han afirmado, en oposición a la anterior, que el contrato de factoring no debería ser restringido al ámbito de la causa del mutuo, sino que debería identificarse como una causa correspondiente a la más amplia categoría de los contratos de crédito{99}.


Ahora, los partidarios de esta segunda alternativa se dividen entre quienes equiparan los contratos de crédito a los contratos de financiación y quienes, en cambio, han tratado de calificar autónomamente estos últimos{100}.


Pues bien, en cuanto a los primeros, las razones que permiten afirmar la prevalencia de una causa idéntica a la de los contratos de crédito o financiación en el contrato de factoring son -además de la pluricitada centralidad en la economía del contrato de la función de goce de sumas de dinero por parte de la empresa productora en virtud de las anticipaciones realizadas por el factor- la obligación a cargo de la empresa productora de pagar intereses sobre las sumas anticipadas, y la naturaleza, por lo menos en un sentido económico “restitutoria”, del pago que al vencimiento efectúa el deudor cedido o, a falta de este, el cedente a la empresa factor{101}.


Dentro de este contexto, las cesiones de créditos efectuadas por la empresa productora al factor vendrían a cumplir una función de garantía por la deuda de restitución de las sumas anticipadas a cargo de la primera{102}.


En contra de esta particular concepción de las cesiones de crédito como garantía para la restitución de las anticipaciones han afirmado algunos autores que de esta manera no se podría entender el derecho que tiene el factor a disponer de los mismos, cediéndolos a terceros o llegando a satisfacer directamente su crédito sobre el objeto de la pretendida garantía{103}.


Diversamente, aquel sector doctrinal que distingue los contratos de financiación de los contratos de crédito se inclina por calificar el factoring como un contrato con prevalente función de financiación.


La característica que imprime autonomía a dichos contratos se encuentra en la asignación por las partes contratantes de un uso específico de la provisión.


En otra palabras, de conformidad con esta orientación, mientras que en los contratos de crédito en general el adquirente puede usar el capital recibido como mejor lo estime, en los contratos de financiación la consideración del empleo del capital transferido es deducida como motivo relevante de particulares efectos, que incide sobre el término de restitución o se manifiesta como condición o específica obligación del adquirente{104}.


Algunos autores partidarios de esta concepción consideran el factoring como un contrato con una causa de intercambio y otra de financiación, en donde la segunda prevalece sobre la primera tanto por razones objetivas como subjetivas, mientras que la prestación de servicios por parte del factor no tiene la relevancia suficiente para determinar la causa del negocio{105}.


A lo que es preciso agregar que la razón subjetiva se puede demostrar por la exigencia de una calidad particular de la empresa que presta los servicios de factoring, pues, conforme al artículo 106, parágrafo 2° del Texto Único Bancario de Italia, este sujeto puede desarrollar exclusivamente actividad financiera, lo que implica que la operación de factoring debe tener dicha connotación.


En contra de esta postura han expresado algunos autores que, si bien es posible identificar las diferencias presentes entre los contratos de crédito y de financiación, ello no obsta para que los segundos sigan haciendo parte de los primeros, razón por la cual no habría ningún sustento para atribuir al factoring una prevalente causa de financiación, pero excluir tajantemente su vinculación con la causa de los contratos de crédito{106}.


Si otro reproche quisiera hacerse a la orientación mencionada, este podría consistir en que no se demuestra si en la práctica las partes efectivamente determinen el uso que debe darse a las anticipaciones recibidas por la empresa productora, lo que en realidad nos resulta difícil imaginar, en primer lugar, por las múltiples y variadísimas funciones que podrían satisfacer, como también porque nos parece que el motivo fundamental por el cual la empresa productora cede sus créditos reside simplemente en la necesidad de liquidez.


Por esta razón consideramos más acertada la opinión de aquellos autores que reconocen el factoring como un contrato atípico con prevalente causa de liquidez{107}.


Sin embargo al momento de establecer la figura típica que permite cumplir esa función de liquidez y al mismo tiempo de garantía a favor de la empresa factor, se concentra la atención en la cesión de créditos, la cual, por una parte, permite a la empresa productora obtener anticipaciones del factor, y por otra, representa un instrumento apto para satisfacer la necesidad de seguridad sentida por esta última.


Es esta reducción a la cesión de créditos como instrumento que permite cumplir las dos funciones prevalentes del contrato -es decir, liquidez y garantía- la que conduce a calificar esta teoría como importante desde el punto de vista de la reconstrucción contractual, pero a la vez insuficiente para una reconstrucción sistemática, pues no considera las demás características que permiten individuar el contrato{108}.


Todas estas interpretaciones, aunque considerablemente valiosas en el ejercicio de identificar la causa prevalente del contrato de factoring, y de esta manera lograr resolver algunas problemáticas, padecen de un mismo defecto, cual es la sublimación de solo una de las prestaciones del contrato, esto es, la anticipación, la que sin embargo no siempre hace parte del mismo{109}.


Por otra parte, al adoptar la prevalencia de la causa de financiación también se vendrían a excluir todos aquellos contratos de factoring celebrados por medio de una cesión pro soluto, los cuales representan, según algunos autores, la mitad del mercado de factoring italiano{110}, ello debido a que en esta especie de cesión la empresa factor asume el riesgo de insolvencia del deudor cedido, por lo que no habría una obligación de restituir el tantundem a cargo de la empresa productora cedente que justifique su calificación como actividad de financiación{111}.


Finalmente, esta alternativa presenta una dificultad adicional que consiste en la función que vendrían a cumplir las cesiones de créditos que conforman el factoring, pues habría que asignarles el carácter de garantía por la restitución de las sumas anticipadas, lo que, como hemos visto, ha sido criticado por la doctrina, quedando entonces la opción de concebirla como una datio in solutum o una cesión de crédito que tiene medio tempore función de garantía, lo que tampoco ha sido considerado viable{112}.


D. PREVALENCIA DE LA FUNCIÓN CONSISTENTE EN LA PRESTACIÓN DE SERVICIOS POR PARTE DE LA EMPRESA FACTOR


Otra de las alternativas adoptadas por doctrina y jurisprudencia para explicar la causa prevalente del contrato de factoring es aquella que, en vez de abstraer de las prestaciones a cargo de las partes contratantes su identificación con una determinada causa, tiende por el contrario a una generalización de las mismas, englobándolas dentro de una amplia categoría que se puede identificar con aquella perteneciente a los contratos de prestación de servicios.


En este sentido se pronunció en una ocasión la Corte de Casación italiana, para afirmar que el contrato de factoring no es un modelo uniforme, con un contenido único para todos los tipos de operación, por lo que resultaría reductivo individuar la categoría jurídica dentro de la cual encuadrar dicha actividad teniendo en cuenta solo singulares aspectos de las operaciones que la caracterizan. Llegando entonces a la conclusión de que el factoring es un contrato de servicio en el cual, más que una causa de cambio, hay una causa de cooperación{113}.


Sin embargo, algunos autores indican que en el caso enunciado la interpretación de la Corte no se dirigía realmente a calificar el contrato de factoring sino la empresa y la actividad desarrollada por esta, puesto que resolvía una problemática relativa a la obligación de una sociedad de factoring consistente en cumplir con los deberes de seguridad social a favor de sus trabajadores{114}.


Siguiendo esta misma orientación se han planteado algunas hipótesis que aluden más que todo a la calificación que en el ámbito empresarial tiene la actividad desarrollada por la empresa factor, sin que con ello se desprendan del aspecto básico, cual es la prestación de servicios.


Así pues, algunos autores han afirmado que la causa prevalente del factoring es aquella que corresponde a los contratos de organización{115}.


De conformidad con esta calificación, el factoring es descrito como una convención en la cual la empresa factor se compromete a organizar un sector de las actividades de la empresa productora, aligerando al empresario de aquellas cargas que no se relacionan con su objeto social, es decir, con la actividad típica de producción de bienes o servicios que desarrolla dicha empresa{116}.


Otros juristas, en cambio, prefieren aludir al factoring como un contrato cuya causa es la colaboración empresarial.


En este sentido, el factoring es concebido como un contrato por medio del cual la empresa factor se compromete a prestar una colaboración especializada a la empresa productora, para la selección de su clientela, para la gestión de sus créditos a través de su contabilización y recaudación, como también prestando una colaboración de carácter financiero{117}.


La colaboración recíproca entre ambas empresas se vislumbra, respecto a la empresa productora, en la ayuda que recibe para la gestión comercial, administrativa y financiera de su empresa, siendo estas mismas las actividades de las cuales se desprende la colaboración a la empresa factor, las cuales son necesarias para el funcionamiento, organización y desarrollo de estas últimas{118}.


En cuanto a la cesión de los créditos a la empresa factor, como parte del contrato de factoring, es considerada en esta perspectiva como un elemento instrumental para la realización de tal colaboración.


Pues bien, en uno y otro caso creo que podemos estar de acuerdo en que la atención para adoptar cualquiera de estas calificaciones se centra en las actividades de contabilización y recuperación de los créditos desempeñada por la empresa factor.


Así quedó establecido en una sentencia de la Corte de Justicia Europea en la que se dijo que el contrato de factoring en cualquiera de sus dos modalidades, es decir con cesión pro soluto o pro solvendo, es una actividad fundamentalmente dirigida a la recuperación de los créditos{119}.


Agregando la Corte que en el caso específico del factoring con cesión pro soluto la catalogación de la actividad desarrollada por la empresa factor como una prestación de servicios a favor de la empresa cedente es inequívoca, en la medida en que la descarga de las operaciones de recuperación de los créditos y del riesgo de la falta de pago de los mismos a cambio de una comisión equivalente a la diferencia entre el valor nominal de los créditos recibidos por la empresa factor y las sumas restituidas por esta última a aquella{120}.


Por las razones anteriores no se podría calificar a la empresa factor como mero destinatario de las prestaciones bajo forma de cesiones de créditos de parte del cliente, es decir como si se tratara de una mera adquisición o detención de cuotas sociales, tal como pretendió argumentarlo el gobierno alemán para aplicar una sentencia por medio de analogía{121}.


El problema jurídico que dio lugar a la presente interpretación se refería a la posibilidad de comprender o no las actividades desarrolladas por las empresas de factoring dentro de aquellas sujetas a iva según la Sexta Directiva 77/388/CEE.


Concluyendo entonces que el factoring con cesión pro soluto es una actividad a la cual es aplicado el régimen de iva, como también le es aplicable al factoring con cesión pro solvendo ya que no existe ninguna razón válida que pueda justificar un tratamiento diverso, siendo que en ambos casos el factor ejecuta prestaciones a título oneroso y ejercita con ello una actividad económica.


En torno a la calificación del factoring asignada en esta sentencia, algunos autores evidencian que la multiplicidad de servicios prestados por la empresa factor no conduce a perder de vista el aspecto relativo a la gestión, sin el cual no se podría lograr la función principal, esto es, la recuperación de los créditos.


De esta manera la dilucidación de la causa del factoring en la prestación de servicios se acerca a la antes reseñada del contrato de mandato, también por el hecho de que comparten su carácter de contrato de duración{122}.


A nosotros, en cambio, nos resulta extraño que respecto de la decisión de la Corte no se haya observado una indudable necesidad de argumentar jurídicamente la generación de iva por parte de las empresas de factoring.


Adicionalmente, no sabemos hasta qué punto podría considerarse insuficiente la valoración del factoring como un contrato con prevalente causa de prestación de servicios para poder resolver las controversias que se presentan en la materia.


E. LA CAUSA DEL FACTORING COINCIDE CON LA CAUSA DE LOS CONTRATOS DE SEGURO


Algunos autores entrevén en el factoring una causa coincidente con aquella del contrato de seguro, en la medida en que la empresa factor asume el riesgo por la insolvencia del deudor cedido{123}.


En contra de esta orientación podrá objetarse inmediatamente que comprende tan solo los contratos de factoring hechos por medio de cesión pro soluto y no aquellos celebrados por medio de cesión pro solvendo, en la que la empresa factor no asume el riesgo de insolvencia del deudor cedido.


Por otra parte, algunos autores señalan cómo en los contratos de seguro la transferencia que se produce es del riesgo, el cual determina la prima, y además cuya producción genera la obligación de indemnización{124}.


Se opone también a esta postura una de las críticas recurrentes a todas las teorías que intentan explicar la causa prevalente, cual es la desatención a las demás prestaciones desempeñadas por la empresa factor en virtud del contrato de factoring{125}.


F. CONVENCIÓN ATÌPICA DE CONTENIDO VARIABLE


Ante la insuficiencia de las teorías expuestas para explicar satisfactoriamente la causa principal o prevalente del factoring a fin de resolver las controversias que en ciertos eventos se suscitan entre las partes contratantes, pero más que ello, atendiendo al dato objetivo y demostrado de la multiplicidad de funciones que por medio del factoring se pueden desarrollar, un sector doctrinal no ha dudado en afirmar que el factoring es una convención atípica de contenido variable.


Así pues, de conformidad con esta postura, es inútil tratar de encuadrar el factoring dentro del ámbito de alguno de los contratos típicos previstos por el ordenamiento jurídico ya que el factoring es un esquema negocial neutro adaptable a diversas figuras causales según el contenido dado al contrato por las partes{126}.


III. CONSECUENCIAS PRÁCTICAS DE LA PREVALENCIA DE UNA DE LAS CAUSAS


Hemos llegado ahora al nudo de la cuestión que ha motivado el presente análisis. Se trata de apreciar cómo la identificación de una determinada causa del contrato de factoring tiene una importante incidencia sobre la calificación que asumirán algunos de sus elementos y en consecuencia en la regulación que se les debe dar, los cuales podrán variar de un caso a otro, o en algunas ocasiones podrán incluso coincidir.


Para desarrollar esta parte hemos tomado en consideración aquellos aspectos que más han suscitado controversias entre las partes contratantes del factoring a lo largo de su desarrollo en Italia, las cuales a su vez han girado principalmente en torno a dos causas: por una parte, la causa de intercambio, y por otra, la del contrato de mandato, razón por la cual la mayoría de observaciones versan sobre estas, lo que no obsta para que en algunas ocasiones se hagan ciertas advertencias sobre su comprensión en presencia de causas diversas.


A. NORMAS APLICABLES


En el ordenamiento jurídico italiano el factoring sigue siendo considerado por la mayoría de autores como un contrato atípico debido a que no goza de una disciplina jurídica unitaria y completa aplicable a íntegra la relación.


Sin embargo, sobre esta atipicidad del contrato se discutió largamente después de la expedición de la Ley 52 de 1991 por medio de la cual fue regulada la cesión de créditos de empresa, ya que la doctrina se dividió entre quienes consideraban que esa norma había sistematizado el contrato de factoring{127} y quienes, por el contrario, afirmaban que solo trató un aspecto de la operación{128}.


Así pues, a juicio de los segundos, la Ley 52 de 1991 previó únicamente las normas aplicables a las cesiones de créditos utilizadas para llevar a cabo el factoring, por lo que no se podría considerar disciplinado el contrato en su integridad.


Más aún, algunos juristas han afirmado que las cesiones de créditos reguladas a través de la ley en cuestión son solo aquellas realizadas en virtud de una causa de venta, debido a que en ella fue prevista expresamente a cargo de la empresa factor una retribución a cambio de la cesión de créditos pecuniarios{129}.


A partir del postulado anterior se ha venido formulando dentro del contexto de la problemática relativa a la causa prevalente en el contrato de factoring la improcedencia de aplicar la normativa contenida en la Ley 52 de 1991 cuando el factoring tiene una causa diversa a la venta.


Así por ejemplo, la regulación prevista en dicha ley no será aplicable al factoring en el que por razón de los servicios de gestión y administración de los créditos cedidos deba considerarse tener una prevalente causa de mandato{130}.


Esta interpretación, la cual vendría a ser un criterio intrínseco para la aplicación de la Ley 52 de 1991, ha sido reiterada en varios pronunciamientos como un principio ya consolidado en virtud del cual, cuando el factoring sea estructurado por las partes según el esquema de mandato, no puede encontrar aplicación respecto a las singulares cesiones la disciplina de la Ley 52 pues esta presupone la utilización de un esquema negocial con causa traslativa{131}.


En estos casos, cuando la aplicación de la Ley 52 no sea procedente se tendrá que aplicar la disciplina ordinaria prevista en los artículos 1260 a 1267 c.c. italiano, y ello con importantes repercusiones, tal como se verá más adelante, en materia de quiebra{132}.


Toda esta disquisición, de eminente valor práctico, no podría demostrar mejor la exactitud de una formulación dogmática planteada precisamente alrededor del valor de la causa y del tipo contractual.


El silogismo indicado comprende una primera proposición conforme a la cual, si la causa es la función a la que el negocio objetivamente considerado está dirigido, y si además todo tipo de negocio tiene una propia causa, siendo esta la segunda proposición, entonces, en conclusión, se podría decir que si la causa es función del negocio, también el tipo negocial es una manifestación causal, en el sentido de que la tipicidad no representa otra cosa sino la cristalización de ciertas funciones{133}.


En los términos anteriores cabría entonces afirmar que la función cristalizada del factoring por medio de la Ley 52 de 1991 fue la de intercambio, y que por esta razón podemos considerarla tipificada.


Sin embargo, al percatarnos de que, además de la retribución, las cesiones de crédito reguladas por medio de la Ley 52 de 1991 se caracterizan por ser pro solvendo, es decir, tienen como elemento natural la garantía de la solvencia -a diferencia de la disciplina general de las cesiones, las cuales son pro soluto-, el carácter financiero atribuido generalmente a las primeras nos tendría que llevar a afirmar, en honor a la verdad, que las funciones consagradas por la ley fueron tanto la de intercambio como la de financiación.


En todo caso queda de esta manera demostrada una de las razones por las cuales resulta importante identificar la causa para determinar la regulación aplicable a un contrato, especialmente tratándose de uno atípico.


B. LAS LLAMADAS ANTICIPACIONES


Uno de los aspectos sobre los cuales la incidencia de la controversia aquí planteada puede determinar diferencias insuperables es el de las llamadas anticipaciones, más exactamente el de la naturaleza jurídica que tienen estas de acuerdo con la función prevalente reconocida al negocio de factoring{134}.


Así pues, dentro del esquema de factoring entendido con función de venta o intercambio, las anticipaciones asumen el carácter de retribución o pago parcial del precio a cargo de la empresa factor, cesionaria, por los créditos adquiridos a través de la cesión de parte de la empresa productora, cedente{135}.


Por el contrario, cuando se le asigna mayor importancia a la gestión de los créditos por parte de la empresa factor, y por ende se califica el factoring como una operación con causa mandati, las anticipaciones son concebidas, no como la remuneración o el precio de las cesiones de créditos realizadas, sino como una herramienta de financiación prevista a favor del empresario cedente{136}.


Entre las principales críticas que se le endilgan a la calificación de la anticipación como remuneración a cargo de la empresa factor se encuentra el hecho de que la misma no puede ser una prestación estructuralmente debida ya que depende del mero arbitrio del factor.


La razón para la anterior oposición está en que en algunos formularios del contrato de factoring la entrega de anticipaciones se halla condicionada a la autónoma decisión de la empresa factor, por lo que no parecería posible calificar como precio una actividad que puede o no ser exigida por la otra parte del negocio{137}.


Otro de los motivos que conduce a negar el carácter remuneratorio de las anticipaciones hechas por la empresa factor radica en que sobre ellas el cedente corresponde intereses convencionales, lo que no tendría ningún sentido pues no habría justificación causal idónea para explicar la previsión de intereses tratándose de dinero debido a título de deuda{138}.


Es decir, la producción de intereses excluye que la anticipación sea hecha a título de retribución{139}.


En contra de esta crítica se ha objetado que los intereses no son sino un componente negativo del precio, así como sucede en la comisión{140}.


Inversamente, el cobro de intereses sobre las anticipaciones parece ser más acorde con una causa mandati del factoring según los autores favorables a esta orientación{141}.


Un factor adicional del cual se desprende la errónea concepción de las anticipaciones como pago del precio por parte de la empresa factor reside en que, según la práctica, la entrega de anticipaciones se produce en las formas del pasivo de la cuenta a cargo del cedente{142}.


De esta manera se comprende mejor el cobro de intereses sobre las anticipaciones, ya que, del mismo modo que algunos pasivos adquiridos en razón del contrato de cuenta corriente bancaria generan intereses, el pasivo, en el contrato de factoring, constituye la representación contable de una deuda de la empresa productora cedente hacia el factor.


La asignación de una determinada naturaleza jurídica a las anticipaciones también tiene ciertas repercusiones sobre la operatividad o no de la compensación.


Así, siendo calificadas las anticipaciones como la retribución hecha por la empresa factor en virtud de los créditos recibidos en cesión, es decir, dentro del ámbito de un factoring entendido con prevalente causa de venta, se ha sostenido corrientemente que la compensación no podría operar, en la medida en que tanto la restitución de las sumas recaudadas como el pago de las anticipaciones serían deudas a cargo solamente de la empresa cesionaria, razón por la cual no existirían las condiciones básicas para que se produzca la compensación, al no haber obligaciones del cedente{143}.


Bajo estas circunstancias el pago hecho por la empresa factor a la empresa cedente correspondiente a la diferencia entre las sumas recaudadas y las anticipaciones realizadas constituiría simplemente el pago del residuo debido por parte del cesionario{144}.


Como consecuencia de lo anterior, se ha llegado a afirmar que la compensación sería incompatible con la causa de venta, porque en tal caso habría únicamente deudas del factor, y no también créditos para oponer en compensación.


Siguiendo este mismo orden de ideas se podría afirmar, inversamente, que la compensación sí opera cuando las anticipaciones son definidas como una forma de financiar la empresa productora cedente, pues en este evento estas representarán un crédito a favor de la empresa factor, mientras que las sumas a restituir en virtud de los créditos percibidos, una deuda en su contra, verificándose los requisitos exigidos por la ley para la aplicación de la compensación.


C. OPONIBILIDAD DE LA CESIÓN A LA QUIEBRA DEL CEDENTE


Hemos arribado así al análisis de otra de las problemáticas comunes que se proponen en el ámbito del contrato de factoring y para cuya solución es fundamental la determinación de la causa prevalente del contrato. Se trata de la oponibilidad de la cesión a la quiebra de la empresa cedente.


Las circunstancias que han motivado la mayoría de pronunciamientos hechos en la materia aluden a una solicitud de parte de la empresa factor “cesionaria” a que se admitan en forma condicional, al pasivo de la quiebra del cedente, los créditos derivados de las anticipaciones efectuadas a la empresa cedente.


De esta manera las empresas cesionarias pretenden exigir los créditos que se van venciendo después de la fecha de declaración de quiebra, reteniendo la parte correspondiente a las anticipaciones y logrando satisfacer su derecho, siendo este el verdadero motivo por el cual es solicitada la admisión condicional de dichos créditos al pasivo de la quiebra.


Ante estas solicitudes, la reacción corriente del curador de la quiebra ha sido la de presentar su oposición sosteniendo que la admisión de los créditos a favor del factor, derivados de las anticipaciones, no debe ser hecha en forma condicional al pasivo de la quiebra sino de manera definitiva, de modo que el factor no puede continuar exigiendo los créditos adquiridos en virtud del contrato de factoring para efectos de pagarse por las anticipaciones efectuadas, sino que, una vez recaudados por la empresa factor, deberán ser puestos a disposición del curador{145}.


Se extrae de la anterior descripción fáctica que en el presente caso la controversia gira alrededor de la posibilidad para el factor, al momento del cobro de los créditos, sucesivo a la declaración de quiebra, de retener estos sin tener que solicitar su admisión al pasivo de la quiebra para la recuperación de las anticipaciones{146}.


Pues bien, los argumentos que han servido de base para sostener una u otra solicitud reflejan, como lo veremos en seguida, la adopción de una u otra de las explicaciones dadas al tema de la causa del factoring.


La resolución de esta controversia supone también la necesidad de establecer las normas aplicables al contrato de factoring que se encontraba en ejecución al momento en que fue declarada la falencia, teniendo en cuenta las diversas alternativas previstas por la ley para regular las relaciones jurídicas vigentes al tiempo de la quiebra.


Así pues, en cuanto a las normas aplicables podemos encontrar dos respuestas dentro del mismo sector doctrinal y jurisprudencial que se inclina por atribuir al contrato de factoring una típica causa de venta.


Una de estas posturas es aquella que sostiene la aplicación del artículo 72 de la Ley de Quiebras italiana en aquello que resulte compatible con el contrato de factoring y el artículo 67 ibídem referido a la revocatoria de los actos dispositivos a título oneroso.


Para otros autores, en cambio, la norma aplicable tendría que ser la Ley 52 de 1991, por el hecho de regular las cesiones de créditos de empresa propias del contrato de factoring, siendo esta una disposición especial en la materia.


En cuanto a la primera opción, es necesario advertir que si bien las decisiones jurisprudenciales a las que hemos tenido acceso fueron proferidas antes de la modificación de los artículos pertenecientes a la Ley de Quiebras italiana, consideramos que las conclusiones deben ser las mismas ya que el contenido de las normas en cuestión no varió en el aspecto que aquí interesa para poder resolver la cuestión{147}.


De hecho, nos parece que, conforme al contenido del vigente artículo 72 de la Ley de Quiebras, la hipótesis comentada tiene mayor cabida en cuanto que el mismo no se restringe al ámbito de la venta, sino que por el contrario se refiere a los contratos con efectos reales, categoría esta última mucho más amplia dentro de la cual se comprenden directamente las cesiones de créditos realizadas en virtud del contrato de factoring.


La norma comentada preveía tanto en su redacción original como en la actual la no disolución de los contratos de intercambio cuando la transferencia haya tenido lugar.


Aplicado entonces al contrato de factoring, esto querría decir que el factor tendría derecho a recaudar y descontar de las sumas recaudadas el valor correspondiente a las anticipaciones hechas a la empresa cedente, debido a que adquirió la titularidad sobre esos créditos, puesto que las cesiones son un contrato a efectos reales, es decir, cuya función de transferencia se produce como consecuencia del acuerdo entre las partes contratantes según lo dispuesto en el art. 1376 c.c. italiano.


Por su parte, en cuanto a la aplicación de la acción revocatoria prevista en el artículo 67 de la Ley de Quiebras, consideramos que la modificación de la norma tampoco toca el aspecto aquí puesto en discusión, razón por la cual en caso de que el contrato de factoring se haya celebrado en las condiciones indicadas, como por ejemplo dentro del año anterior a la declaración de la quiebra, la acción revocatoria podrá ser interpuesta.


La segunda alternativa, en cambio, prevé la aplicación de la Ley 52 de 1992, la cual dispone en su artículo 5°, parágrafo I°, literal c) que si el cesionario ha pagado en todo o en parte la retribución de la cesión y este pago tiene fecha cierta, entonces la cesión será oponible a la quiebra del cedente declarada después de la fecha de pago, salvo lo previsto en el artículo 7°, parágrafo I° ibídem.


Por su parte, este artículo 7°, parágrafo I° consagra una especie de acción revocatoria para las cesiones cuyo pago haya sido efectuado por el cesionario dentro del año anterior a la declaración de quiebra, conociendo el estado de insolvencia del cedente, caso en el cual el curador deberá probar estas circunstancias{148}.


En algunas ocasiones también se ha planteado la aplicación del mismo artículo 7°, parágrafo 2° en el cual se indica que el curador de la quiebra del cedente puede resolver las cesiones estipuladas por este último, de manera limitada a los créditos que todavía no hayan surgido a la fecha de la sentencia declarativa.


En otras palabras, de conformidad con esta disposición el contrato de factoring continúa produciendo sus efectos, quedando a salvo la facultad de receso del curador respecto de aquellos no surgidos.


En contraste con las anteriores posiciones, la doctrina y la jurisprudencia italianas que abogan por asignar al factoring una causa de mandato consideran aplicable el artículo 78 de la Ley de Quiebras el cual regula la situación de los contratos de mandato, cuenta corriente y comisión.


Este artículo 78 de la Ley de Quiebras fue modificado por el Decreto Legislativo n.° 5 de 6 de enero de 2006.


Así pues, conforme a su contenido original, el contrato de mandato se disolvía ante la quiebra de cualquiera de sus dos partes, por lo que, aplicado al caso de la quiebra de la empresa productora cedente, la consecuencia lógica era la disolución del contrato de factoring{149}.


Contrariamente, el contenido actual del artículo distingue entre la quiebra del mandatario y la quiebra del mandante, conservando para el primer caso la solución prevista con anterioridad y consistente en la disolución del contrato, mientras que para la segunda, es decir para la quiebra del mandante, estableció que si el curador de la quiebra del mandante continúa en el contrato, el crédito del mandatario es tratado conforme al artículo III, parágrafo I°, numeral I, respecto de las actividades realizadas después de la quiebra.


El artículo al cual se hace remisión determina el orden en que serán distribuidas las sumas obtenidas como consecuencia de la liquidación del activo, ubicando en primer lugar el pago de los créditos prededucibles.


En opinión de algunos autores, como consecuencia de la modificación del artículo 78 de la Ley de Quiebras ha perdido relevancia para quienes sostienen la causa mandati del factoring la remisión a ella, pues, tratándose de la quiebra de la empresa cedente, la nueva disposición implica el regreso al mecanismo de la elección del curador dictada por el artículo 72 de la Ley de Quiebras{150}.


A lo anterior es preciso agregar que es precisamente esta remisión lo que pone el mandato a la suerte que parece perfilarse como regla general, neutralizando de esta manera, en lo que tiene que ver con la situación del factoring en caso de quiebra del cedente, la relevancia de la alternativa entre atribución al factoring de una causa vendendi o mandati{151}.


D. REPRESENTACIÓN CONTABLE DE LA OPERACIÓN DE FACTORING


Por último, queremos hacer una somera mención a la incidencia que en la práctica contable tiene la óptica bajo la cual es tratada la operación de factoring, puesto que, tal como ocurre en el ámbito jurídico, en el contable también se presentan diversas alternativas.


Un primer aspecto determinante en esta materia será la especie de cesión de la cual se trate, es decir, si los créditos han sido objeto de una cesión pro soluto o pro solvendo.


Especial atención han dedicado la doctrina y la práctica a esta cuestión, tanto que se pueden encontrar posiciones diversas sobre cómo tratar los créditos en uno y otro caso.


Así por ejemplo, una de las orientaciones dominantes es aquella que partiendo de esta distinción se inclina por cancelar los créditos cedidos pro soluto del balance del cedente (al frente de la inscripción en el activo de la retribución recibida), mientras que para los créditos cedidos pro solvendo se prevé un régimen alternativo.


La primera opción es remover los créditos cedidos pro solvendo del activo del estado patrimonial de la sociedad como contrapartida de la inscripción de la suma recibida y por el eventual valor pactado, no recibido aún, de un crédito contra el cesionario.


La segunda posibilidad es la de mantener esos créditos inscritos en el activo, ubicando en el pasivo una deuda igual al valor recibido del cesionario.


Esta representación contable de los créditos cedidos pro solvendo ha sido criticada por algunos autores, quienes consideran que si se quiere dar una representación del balance centrada en la transferencia de los riesgos y beneficios, entonces el crédito debería quedar inscrito en el activo del estado patrimonial; mientras que si se quiere representar el aspecto jurídico de la transferencia de la titularidad del crédito o el económico del pasaje de su disponibilidad, se debería postular su cancelación del balance{152}.


En oposición a la crítica anterior, algunos autores han afirmado que la tesis dominante constituye una alternativa contable que nace de la exigencia de mantener una cierta elasticidad en la representación de instrumentos, como la cesión de créditos, que puede utilizarse para realizar esquemas contractuales que cumplan funciones múltiples y heterogéneas{153}.


Este método elástico y alternativo es estimado conveniente también para el contrato de factoring, el cual, además de estar integrado por la cesión de créditos -la que puede asumir alguna de las dos variantes indicadas-, cumple funciones diversas entre las que es dificultoso determinar la más relevante{154}.


Por esta razón, tratándose de los créditos pro solvendo, una representación contable alternativa entre aquella utilizada para una operación de venta (remoción del crédito e inscripción en las cuentas de orden del riesgo de regreso) y aquella de financiación garantizada por la cesión de créditos (inscripción de una deuda financiera al frente del precio pagado) parece más acorde con la realidad económica de la operación.


Como se puede apreciar, la última tesis mencionada demuestra una particular atención por la dificultad ínsita en la determinación de la causa prevalente, sugiriendo de esta manera un tratamiento flexible.


CONCLUSIONES


El presente trabajo representó la oportunidad de reflexionar sobre dos aspectos relacionados con el derecho de los contratos.


En cuanto al primer aspecto, de carácter general y relativo a la incidencia práctica que tiene la identificación de la causa prevalente de un contrato, consideramos que la misma quedó ampliamente demostrada mediante la variedad de soluciones que se pueden dar a ciertas problemáticas según la causa reconocida.


Sin embargo, también pudimos apreciar cómo en muchas ocasiones la determinación no va de la función a la solución sino, por el contrario, de la solución a la función.


Es decir, pudimos constatar cómo en algunos eventos, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, es aquella solución considerada como la más adecuada para resolver un caso concreto la que determina o influye sustancialmente sobre la causa, hasta el punto de llegar a identidarla.


Un claro ejemplo de ello nos parece que lo constituyen las posturas que, habiendo sido desarrolladas antes de la modificación del artículo 78 de la Ley de Quiebras italiana, defendían a ultranza la aplicación de dicho artículo porque consideraban más conveniente la terminación del contrato de factoring como consecuencia de la quiebra del empresario cedente.


De esta manera se acudía a una significativa tendencia a calificar el factoring como un contrato de mandato para poder explicar con fundamento suficiente la aplicación del artículo 78.


No obstante, este modo de proceder nos parece inconveniente porque se aleja en cierta medida de la voluntad de las partes contratantes al momento de celebrar el negocio jurídico.


De otro lado, en cuanto al aspecto específico concerniente a la posibilidad o no de determinar una causa prevalente y permanente del factoring, nos parece que quedó demostrada la imposibilidad de hacerlo en forma previa, debido a que el factoring, al igual que la cesión de créditos, es un contrato con una causa variable en razón de la multiplicidad de funciones que puede cumplir.


Por este motivo será necesario determinar en cada caso concreto la función que las partes quisieron cumplir a través del negocio, en la eventualidad de tener que resolver alguna de las controversias indicadas.
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ADRIANA LUCÍA LÓPEZ ÁLVAREZ


Reflexiones sobre la naturaleza jurídica de la prestación 


del contrato de agencia comercial del Código 


de Comercio colombiano




INTRODUCCIÓN


El contrato de agencia comercial tipificado en los artículos 1317 a 1331 c.co. ha sido objeto de los más diversos debates dentro del mundo del derecho mercantil colombiano y ha generado todo tipo de posiciones, las cuales han ido desde discutir la naturaleza jurídica de los elementos que lo integran, hasta controvertir la conveniencia de su existencia misma.


Aunque son muchos los aspectos de este contrato que generan controversia, hemos elegido enfocar esta reflexión en el punto relativo a la naturaleza jurídica de la prestación comercial consagrada para el contrato de agencia.


Si bien la discusión sobre el contrato de agencia comercial había disminuido respecto de la relevancia e interés que suscitó con ocasión de su tipificación en el Código de Comercio de 1971, esto debido en cierta medida al paso del tiempo y a la “relativa” familiarización que poco a poco el gremio que lo utilizaba desarrolló con su naturaleza y forma de aplicación, a partir del año 2004 volvió a encenderse la controversia sobre el mismo en razón a que este contrato fue objeto de debate para Colombia en el marco de la negociación del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos de América.


Dentro del texto final de la negociación, Colombia aceptó varias de las solicitudes de Estados Unidos respecto de modificaciones a ser realizadas en la legislación colombiana relativa a este contrato, solicitudes entre las cuales se incluyó un punto específico referido a la no aplicación de la prestación comercial del inciso i° del artículo 1324 c.co. en los contratos de agencia comercial que se firmen entre las partes (Colombia y Estados Unidos) con posterioridad a la entrada en vigencia de la legislación que Colombia expida para implementar lo negociado dentro del tratado y cuyo objeto recaiga sobre bienes comerciales.


Durante el proceso de negociación del tratado, el sector privado colombiano interesado en el contrato de agencia comercial estuvo presente, haciendo sentir que las discusiones en relación con la naturaleza jurídica del contrato siguen aún vigentes, y dejando en evidencia que uno de los puntos de mayor debate y divergencia sigue siendo el de la naturaleza jurídica de la prestación comercial del inciso i° del artículo 1324 c.co.


Respecto de la naturaleza jurídica de la prestación comercial, comúnmente conocida como “cesantía comercial”, la jurisprudencia y la doctrina colombianas han expuesto diversas posiciones dentro de las cuales hay dos en especial que merecen nuestra atención y que serán objeto de desarrollo en el presente escrito.


No obstante lo anterior, resulta necesario mencionar que la presente reflexión fue elaborada con anterioridad a la expedición de la sentencia del 19 de octubre de 2011 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, M.P.: WILLIAM NAMÉNYARGAS, dentro del proceso ordinario de Instrumentación Ltda. contra Hewlett Packard Company y Agilent Technologies Inc., razón por la cual al final del artículo fue incluida una nota de actualización donde se expone el cambio en la doctrina de la Corte en relación con la prestación comercial del contrato de agencia, conservando sin embargo el análisis elaborado por el autor con anterioridad a su expedición, ello por considerarlo ilustrativo desde el punto de vista académico, sirviendo además como antecedente y contexto a la exposición de la nueva doctrina de la Corte, vigente a partir del año 2011.


I. NATURALEZA JURÍDICA DE LA PRESTACIÓN COMERCIAL DEL INCISO I° DEL ARTÍCULO 1324 C.CO.


A. LA PRESTACIÓN COMERCIAL DEL INCISO I° DEL ARTÍCULO 1324 C.CO. - DEFINICIÓN


La prestación comercial correspondiente al contrato de agencia está consagrada en el inciso i° del artículo 1324 c.co. el cual establece:


Art. 1324.- El contrato de agencia termina por las mismas causas del mandato, y a su terminación el agente tendrá derecho a que el empresario le pague una suma equivalente a la doceava parte del promedio de la comisión, regalía o utilidad recibida en los tres últimos años, por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor.


De lo anterior se concluye que a la terminación del contrato de agencia, independientemente de la causa que haya generado la terminación del mismo, el empresario debe pagar al agente una suma correspondiente a la doceava parte del promedio de la remuneración, esto es, de la comisión, regalía o utilidad que haya recibido en los últimos tres años del contrato, por cada año de vigencia del contrato, o al promedio de todo lo recibido si el término del contrato fuere menor a tres años.


A este pago a favor del agente que se genera a la terminación del contrato de agencia comercial se le denomina “prestación comercial”, pago este que también se conoció comúnmente con el nombre de “cesantía comercial”, sin corresponder esta última denominación a una nominación de tipo técnico legal, sino más bien a un término de tipo coloquial otorgado en virtud de la similitud que algunos intérpretes de la norma encontraban entre esta figura del derecho comercial y la cesantía correspondiente al derecho laboral.


La naturaleza jurídica de la prestación comercial ha sido objeto de un sinnúmero de controversias e interpretaciones, las cuales aún siguen vigentes. La razón de tan diversas interpretaciones recae principalmente en la discusión suscitada alrededor de la naturaleza jurídica de la prestación comercial, respecto de la cual algunos intérpretes del artículo 1324 c.co. la consideran como de naturaleza retributiva, “necesaria” esta para compensar al agente por la consecución de la clientela; mientras que otros intérpretes la consideran como de naturaleza “doblemente” retributiva a los servicios prestados por el agente, y por ende “innecesaria”.


Estas dos “visiones” de la prestación comercial están también ligadas y apoyadas a su vez por las interpretaciones en torno a si la mencionada prestación es de naturaleza renunciable o irrenunciable por parte del agente comercial.


En ambos casos, los expositores de la doctrina y jurisprudencia correspondiente a las dos posiciones mencionadas son ilustres juristas de reconocida trayectoria en el mundo del derecho comercial, lo que hace que una y otra posición sean serias, bien fundamentadas y merezcan un estudio más detallado.


Así pues, en razón a que ambas posiciones merecen un estudio más profundo, el objetivo fundamental del presente escrito consistirá en exponer las dos posiciones jurídicas mencionadas, las que para efectos del desarrollo de este escrito serán presentadas en forma de “teorías”.


En desarrollo de la primera teoría se expondrán los argumentos de la corriente jurisprudencial y doctrinaria que apoya la afirmación de que la prestación comercial es retributiva, necesaria e irrenunciable; y en desarrollo de la segunda teoría se expondrán los argumentos de la corriente jurisprudencial y doctrinaria que apoya la afirmación de que la prestación comercial es doblemente retributiva, innecesaria y renunciable.


Se concluirá con la posición personal del autor sobre cuál de estas dos teorías es la más acertada para explicar la verdadera naturaleza de la prestación comercial del inciso i° del artículo 1324 c.co.


B. TEORÍA QUE SOSTIENE QUE LA PRESTACIÓN COMERCIAL ES DE NATURALEZA RETRIBUTIVA Y ES NECESARIA E IRRENUNCIABLE


Esta teoría parte de la base de que la prestación comercial retribuye a los agentes por la consecución de clientela que hacen a favor de los empresarios, y es necesaria en la medida en que esta protege a los agentes comerciales de los abusos que los empresarios cometían en ocasiones frente a ellos al terminarles los contratos de agencia comercial una vez los agentes habían conseguido la clientela para el empresario.


En la medida en que el agente era considerado por algunos como la parte débil del contrato, la prestación comercial del inciso i ° se constituía en una norma de orden público que entraba a proteger y retribuir los esfuerzos del agente por conseguir esta clientela para el empresario.


Esta teoría ha sido apoyada por un sector importante de la doctrina y la jurisprudencia colombianas. A continuación expondremos algunos de los argumentos que en nuestro concepto apoyan esta interpretación.


Cárdenas Mejía, en su libro El contrato de agencia mercantil, hace una amplia e interesante exposición en relación con las prestaciones a la terminación del contrato de agencia, exposición dentro de la cual afirma que es indiscutible el hecho de que la prestación del inciso i° del artículo 1324 c.co. no tiene naturaleza indemnizatoria, sino retributiva, aserto que explica de la siguiente manera:


Surge entonces el problema de determinar qué carácter tiene esta contraprestación. Es indudable que no es una indemnización por los daños causados por el incumplimiento, pues en este caso se debe la prestación, sea cual fuere la causa de terminación del contrato (hecha la salvedad del caso en que el agente da lugar a la terminación por causa comprobada), y no solamente cuando esta es imputable a una parte; además, no se requiere demostrar daño, y en caso de que este exista, la prestación no necesariamente guarda relación con el valor de él{155}.


De igual forma y después de analizar y descartar algunos argumentos para tratar de explicar la naturaleza de esta prestación, CÁRDENAS MEJÍA concluye que el fundamento de la prestación del inciso i° del artículo 1324 tiene su explicación en el hecho de que el contrato de agencia tiene por objeto crear una clientela para el empresario, desarrollando el agente un factor de la empresa del agenciado como lo es la clientela.


Siendo la clientela un aporte a la empresa que hace el agente, este aporte no puede ser solo compensado con las comisiones pagadas al agente por los contratos perfeccionados.


Veamos cómo desarrolla CÁRDENAS MEJÍA la anterior afirmación:


¿Cuál es, pues, el fundamento de esta prestación? La explicación parece ser la siguiente: el contrato de agencia tiene como objeto crear una clientela para el agenciado que, como se observa en el desarrollo práctico del contrato [...] es también un poco del agente; podría entonces afirmarse, como lo hace el profesor RlPERT […] respecto de los YRP en Francia, que existiría una especie de “propiedad colectiva” del agente y del agenciado sobre la clientela, “propiedad” que surge en virtud de un contrato de colaboración, como lo es la agencia. Pero prescindiendo de esta concepción por el reparo que merece -en cuanto la clientela como tal no es susceptible de un derecho de propiedad-, debe aceptarse que el fundamento establecido en el proyecto de 1958 era bastante aproximado, pues el agente desarrolla un factor de la empresa del agenciado, la clientela. Hace entonces un aporte a la empresa del agenciado que entra a formar parte de esta de modo permanente, independientemente de la existencia del contrato de agencia y que por ello no puede entenderse compensado con las comisiones pagadas al agente por los contratos perfeccionados, porque estos son apenas una manifestación parcial del verdadero valor que para el agenciado representa la clientela aportada por el agente [...]; además, la labor de creación de un mercado es un proceso lento, cuyos resultados no se reflejan necesariamente en las comisiones que, durante su fase inicial, ha recibido el agente por los contratos perfeccionados [...]. De esta manera, dicha prestación tiene su fundamento en la estructura misma del contrato de agencia y su función{156}.


Así mismo, CÁRDENAS MEJÍA interpreta que la prestación del inciso i°, además de compensar la creación de clientela por parte del agente y a favor del empresario, es una norma de orden público pues la misma tiene como objetivo proteger a un gremio (el de los agentes) que en la mayoría de los casos se encuentra en situación de debilidad frente a los empresarios, lo que interesa a la sociedad en general; sin que lo anterior impida que el agente pueda renunciar a la prestación una vez termine el contrato.


Lo anterior es expresado así por el mencionado autor cuando estudia los antecedentes del inciso i° del artículo 1324:


Respecto al contrato de agencia, podemos precisar lo siguiente: al estudiar la historia fidedigna del establecimiento del art. 1324 del c.co. (c.c., art. 24) encontramos que, si bien en el proyecto de 1958 no se establecía claramente que las normas fueran imperativas, la intención de protección y de evitar abusos se contemplaba en la exposición de motivos. Esta señalaba que en el proyecto “se provee a evitar una revocación intempestiva o abusiva de la agencia y a la retribución del enriquecimiento sin causa para el principal” [...]. Tal intención de protección se apreciaba también en la exposición de motivos del proyecto de ley 27 de 1969. Por otra parte, aunque en este último no se prohibía expresamente la renuncia de las prestaciones establecidas para el agente en caso de terminación del contrato sin justa causa, ella se debía deducir del claro carácter imperativo del ordenamiento. Este sentido de protección tenía como fundamento la situación que vivía el país, pues era común que las empresas agenciadas terminaran unilateralmente los contratos de agencia, para aprovecharse del mercado creado por el agente, causándole graves perjuicios.


Esta intención de protección no es extraña, sino que está estrechamente ligada a la noción de orden público, y por ello dijo la Corte en 1938 [...]: “Se consideran como imperativas en principio, por razón de los derechos de la personalidad, las proposiciones jurídicas que protegen a la parte más débil desde el ángulo social o económico contra una limitación excesiva de su libertad o contra un ataque que las amenace en sus bienes más esenciales”.


[…] De acuerdo con esto, si, como lo hemos explicado, la noción de orden público debe entenderse a la luz de los principios constitucionales, y si, como se vio, el legislador trataba de proteger a un gremio, para cumplir así los fines que le han señalado los arts. 32 y 17 de la Constitución, la norma debe ser interpretada y aplicada de modo que se cumpla este propósito, y se logre la protección pretendida por el legislador, que no se obtendría si la norma fuera supletiva. Por todo lo cual, debe entenderse que este precepto es de orden público, pues aunque de manera directa solo atañe a los agentes, por su finalidad trata de organizar todo un sector de la economía, que el legislador consideró necesario amparar y, por ello, interesa a la sociedad en general. Finalmente, si se acepta que uno de los fundamentos de la reglamentación del contrato de agencia fue evitar que se hicieran fraudes a la ley laboral, es necesario concluir que la norma debe tener carácter imperativo, ya que de otra manera no se lograría su propósito fundamental. Todo esto no impide que, terminado el contrato, se renuncie a estas prestaciones, porque ya no obran las razones mencionadas{157}. [Resaltado nuestro].


NARYÁEZ, al igual que CÁRDENAS MEJÍA, es de la opinión de que la prestación comercial corresponde a la necesidad de proteger el interés público, esta vez en cabeza de los agentes comerciales, quienes deben ser legalmente protegidos de las injusticias y abusos cometidos en contra de ellos por parte de los empresarios agenciados. Veamos la forma en que NARYÁEZ expone el argumento:


I. El artículo 1324 del C. de Comercio es una norma que responde a una necesidad social, según queda demostrado con los antecedentes de su implantación, al punto de que el Gobierno investido de facultades extraordinarias consideró que para poner coto a las reiteradas injusticias que constantemente sufrían los agentes comerciales, era urgente que la nueva regulación comenzara a regir desde la expedición del Código. Y frente a una norma que reconoce una necesidad colectiva, el interés público o social prevalece, pues la Constitución acogió el principio universalmente aceptado de que el derecho de la comunidad priva sobre el derecho individual o particular{158}.


Como argumento que va en la línea de esta misma posición encontramos la opinión de BONIVENTO JIMÉNEZ quien manifiesta que el artículo 1324 tiene carácter imperativo, pues su contenido trasciende los intereses particulares, razón por la cual sus prestaciones son de carácter irrenunciable.


Lo anterior en razón a la intención del legislador de dar un tratamiento especial a los agentes con sentido de justicia y equidad por las características particulares que tipifican la actividad de estos, quienes se esfuerzan para acreditar una marca o producto y, después de hacerlo, pueden verse enfrentados a que el empresario les termine el contrato luego de constatar que ellos ya conquistaron un mercado que él podrá ahora utilizar a su favor.


A continuación reproducimos el extracto donde BONIVENTO JIMÉNEZ expone su argumentación respecto de este tema:


No se discute que agente y agenciado son comerciantes, profesionales de su actividad. Tampoco puede controvertirse que, en la práctica, un comerciante, si quiere ser tenido en cuenta por una empresa para los efectos de la agencia comercial, puede verse sometido a las condiciones que ella le imponga. Pero más que eso, e independientemente de la discusión sobre la asimilación de agente y agenciado a parte débil y parte fuerte, respectivamente, es inocultable que las características que tipifican la actividad del agente comercial -la independencia, con el esfuerzo que implica; la estabilidad; y el contenido de su labor, estrechamente relacionada con fenómenos de particular relieve por involucrar la conquista y conservación de una clientela y un mercado-, bien justifican, con sentido de justicia y equidad, una eventual intención del legislador por otorgar al fenómeno un tratamiento legal específico, trascendente de los meros intereses particulares vinculados a los contratos que al respecto se celebren y, si se quiere, con intención de protección respecto de uno de los extremos del negocio jurídico.


En nuestro parecer, eso es lo que se busca con la preceptiva del artículo 1324: procurar una efectiva realización de los principios de equidad y justicia, que si bien son inspiradores (al menos deben serlo) de toda norma de derecho, aquí descienden específicamente, en este punto, para dar a la norma un contenido imperativo, imponible por encima de la voluntad de las partes. Es que el monto de la indemnización del inciso segundo, en los casos en que por ley deba pagarse, no es otro que el correspondiente a una indemnización equitativa como retribución a la labor del agente. Es que el monto de la prestación del inciso primero es un promedio de la utilidad recibida por el agente, que a su vez es -o suele ser- directamente proporcional a la utilidad recibida por el empresario en cuyo interés se obra. Son, pues, prestaciones que indican un mínimo de equidad que está por encima de los solos intereses particulares. El monto de las prestaciones es proporcional al beneficio recibido por el agenciado. Si el agente no beneficia en gran cosa al empresario, baja será su retribución al finalizar el contrato; pero si fue eficiente, resulta apenas justo que tenga derecho a una retribución a la que pudo haberse visto forzado a renunciar, anticipadamente, para que con él se celebrara o ejecutara el respectivo contrato. Al final, las prestaciones del artículo 1324 del Código son protectoras de una de las partes del contrato, el agente, quien no siendo trabajador (parte en vínculo laboral), como ya sabemos, puede esforzarse para acreditar una marca, un producto, y después de hacerlo, ver terminado su contrato sin retribución alguna, para que el empresario, ya con el mercado abierto y conquistado, satisfaga, con menores esfuerzos, sus intereses privados.


Tales consideraciones reflejan el espíritu del legislador, que incluyó las mencionadas prestaciones con carácter imperativo e irrenunciable para evitar la distorsión de la equidad, en un asunto que estimó íntimamente ligado al orden económico-social del país. Son estas consideraciones las que otorgan, como regla general, a las normas de la agencia un contenido de orden público, en la significación específica que este vocablo tiene en el ámbito del derecho privado, de modo que se convierte, en este caso, en límite al desarrollo del principio de la autonomía de la voluntad{159}.


La anterior línea de pensamiento se encuentra también reflejada en el conocido laudo arbitral correspondiente al tribunal de arbitramento de Prebel S.A. contra L’Oréal, del 23 de mayo de 1997, donde participaron Hernando Tapias Rocha (presidente), William Salazar Luján (árbitro) y Francisco Zuleta HolguÍN (árbitro).


Consideramos que la forma en que este laudo da a entender la irrenunciabilidad de las prestaciones del artículo 1324 no es clara y, por lo tanto, se presta también a diferentes interpretaciones. Sin embargo, nosotros entendemos, de conformidad con el extracto del mencionado laudo que reproducimos a continuación y que corresponde a su capítulo VI, “Renunciabilidad de prestaciones legales”, que el tribunal interpreta que las prestaciones, tanto la del inciso i ° como la del inciso 2°, son irrenunciables:


En el Código de Comercio el criterio para determinar esta cuestión, resulta particularmente difuso. En ocasiones el Código acude al criterio de mostrar taxativamente las normas que en su entender son imperativas, otras veces establece que determinada norma es meramente supletiva de la intención de las partes. En fin, la ausencia de todo criterio se muestra en la curiosa manera como el Código regula este tema en el título relativo al contrato de seguro.


Parece ser este el caso en punto de la agencia comercial. La regulación de los derechos que resulta para el agente de la terminación del contrato de agencia y concretamente la prestación a que se refiere el inciso primero del artículo 1324 o la curiosa indemnización “equitativa” fijada por peritos, a que alude el inciso segundo de dicha norma, no son efecto o consecuencia de declaraciones de voluntad de los particulares, sino creación del legislador, así como son de orden puramente legal todos aquellos principios que le dan su razón de ser al contrato de agencia, o que señalan cuáles son sus elementos naturales, o que determinan cuáles son los derechos y obligaciones correlativos que nacen de la aceptación de un encargo otorgado para promover o explotar los negocios de otro, o en fin el que dispone que a la agencia de hecho se le aplican normas allí contenidas.


Así, pues, por virtud del contenido mismo de la regulación no parece que prestaciones establecidas por el legislador para todo caso en que el contrato termine, puedan ser objeto de una renuncia anticipada mediante la simple consideración de que el eventual aumento del patrimonio del agente es cuestión que no concierne sino a su individual interés, pero de otra parte si lo que quiso el legislador fue que los derechos derivados para el agente no pudieran ser renunciados, le hubiera bastado enunciar la reglamentación de la agencia como propia del orden público.


Menos aún parece posible que se pueda renunciar a prestaciones indemnizatorias previstas para cuando la terminación resulte contraria a la ley, pues entonces la irrenunciabilidad resulta no de que la cuestión ataña al orden público sino de que siendo en este caso la indemnización de naturaleza extracontractual la jurisprudencia invalida toda cláusula que tienda a establecer la irresponsabilidad de quien ilícitamente causa un daño.


El tema de la prestación del inciso I° del artículo 1324 también es abordado por la jurisprudencia colombiana. Podríamos decir que una de las jurisprudencias más conocidas y citadas en relación con este tema es la de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, del 2 de diciembre de 1980 (M.P.: Germán Giraldo Zuluaga, sentencia dentro del proceso ordinario Cacharrería Mundial contra Jorge Iván Merizalde Soto y Gilberto Merizalde Uribe), la cual apoya la idea de que la prestación es irrenunciable y cuyo extracto respecto a este tema reza:


Para la Corte, la prestación que consagra el artículo 1324 inciso i, es irrenunciable antes de celebrarse el contrato o durante su ejecución; pero una vez éste haya terminado por cualquier causa, es decir, cuando queda incorporado ciertamente al patrimonio del agente comercial ese derecho crediticio a la prestación, entonces no se ve motivo alguno para que en tales circunstancias, no pueda renunciarlo y tenga que hacerlo efectivo necesariamente. Si esta prestación es un derecho disponible una vez terminado el contrato, resulta evidente, que para concederlo judicialmente es menester que el acreedor así lo solicite, pues mientras no haga específica solicitud al respecto, el juez no puede hacer esa condenación.


De lo anterior vemos que aunque la Corte dice que el derecho puede renunciarse una vez esté incorporado al patrimonio del agente, el mismo es irrenunciable antes de celebrarse el contrato o durante su ejecución.


Lo señalado podría interpretarse en el sentido de que la Corte Suprema de Justicia consideró este derecho como de orden público, motivo por el cual no podía ser renunciado sino hasta el momento en que quedara efectivamente incorporado dentro del patrimonio del agente; tal y como lo interpretó ARRUBLA PAUCAR en el siguiente aparte:


Si la observada prestación no puede ser renunciada por las partes al momento de celebrar su contrato de agencia mercantil, significa que la H. Corte le atribuye naturaleza de orden público, pues aunque no está prohibida expresamente su renuncia, la considera irrenunciable. No explicó el porqué de su conclusión, pero entendemos que de alguna manera observa en la norma una protección de orden social y económico, que encuadraría en la moderna concepción acerca del orden público económico que se constituye en una de las barreras de la libre iniciativa privada al momento de celebrar el negocio jurídico.


En ese orden de ideas, siguiendo la jurisprudencia que venimos comentando, necesariamente se concluiría que dado el carácter de orden público de la norma, esta prestación se impone en todos los contratos celebrados sobre agencia mercantil, antes o después de la vigencia del Código de Comercio de 1991, pues su aplicación sería inmediata para todo contrato vigente al momento de entrar a regir el Código de Comercio o al momento de celebrarse uno nuevo o luego de la vigencia de la ley{160}.


C. TEORÍA QUE SOSTIENE QUE LA PRESTACIÓN COMERCIAL ES DE NATURALEZA “DOBLEMENTE” RETRIBUTIVA, Y QUE ES INNECESARIA Y RENUNCIABLE


Esta teoría, en contraposición a la anterior, parte de la base de que la prestación comercial del inciso i° del artículo 1324 no es necesaria en la medida en que los esfuerzos del agente por conseguir una clientela para el empresario ya están siendo remunerados por la comisión que el empresario paga al agente, constituyéndose la prestación del inciso en estudio en una doble retribución al agente por sus esfuerzos.


Tratándose esta prestación de una doble retribución al agente, la misma es renunciable, también en razón al hecho de que la prestación no es de orden público al no pretender la norma la protección del agente como extremo débil de la relación contractual, siendo el agente un comerciante independiente y en muchos casos económicamente solvente.


Para apoyar esta posición encontramos los argumentos de cardozo Luna quien en su obra La agencia comercial manifiesta que el contrato de agencia comercial genera una relación de tipo privado, sin tener este contrato un contenido de tipo social, como sí lo tendría un contrato de tipo laboral. Por lo anterior, y por tratarse de una disposición de la voluntad privada de los contratantes (empresario y agente) que no trasciende al orden público, esta prestación del inciso I° del artículo 1324 sería renunciable.


Adicionalmente, el mencionado autor recuerda que en materia de derecho mercantil, en razón a la naturaleza dinámica del mismo, las prohibiciones deben ser expresas, y que en el inciso i ° en examen no aparece ninguna disposición que prohíba renunciar a esta prestación.


Veamos a continuación la forma en que CARDOZO LUNA expone sus argumentos:


No vemos por qué las partes que concurren a la celebración de un contrato de agencia comercial no puedan renunciar a la prestación consagrada por el artículo 1324 del c.co. inciso primero; cuando allí sólo se está supliendo un caso de silencio de las partes y no se está protegiendo a una clase social como podría ser la trabajadora frente al patrón, tal como sucede en el derecho laboral.


No se pueden confundir dos situaciones de naturaleza jurídicamente diferente, la Mercantil y la Laboral. Por el hecho de que la ley acoja un criterio técnico, en cuanto a la liquidación de una prestación de carácter Mercantil semejante al que la ley laboral emplea para la liquidación de la cesantía, no se puede concluir que pertenece al género de las prestaciones irrenunciables. No olvidemos que en materia contractual y en especial en materia mercantil por su misma función de derecho ágil, no son las permisiones sino las prohibiciones las que deben ser expresas. Y en ninguna parte las normas de la agencia comercial ni las aplicables a este contrato, dicen ni dan a entender que no se puede renunciar a la prestación pecuniaria de que habla el artículo 1324 del c.co. en su inciso primero.


Afirmar que no es renunciable es hacerle decir al legislador algo que no estuvo en su espíritu. Por tanto las partes, en lo referente a las prestaciones pecuniarias en la agencia comercial, podrán convenir una remuneración menor, igual o mayor a la que el trae el citado artículo 1324 del c.co., en su inciso primero, y aun renunciar a ella{161}.


En cuanto a la prestación comercial vista como una remuneración al agente, CARDOZO LUNA opina que el agente ya se encuentra remunerado por la comisión. Frente a los argumentos que indican que la cesantía retribuye la promoción o explotación de un negocio en beneficio del empresario, dando una protección casi de tipo laboral al agente, el mencionado autor expone:


Los anteriores argumentos, más prácticos que jurídicos, no tienen asidero ya que no es cierto que el primer inciso del artículo 1324 del c.co. sea un auxilio de cesantía, ya que esa figura le es propia al derecho laboral y no al mercantil, ahora que se hubiese adoptado, repito, un criterio técnico para liquidar una prestación no con ello se significa que tienen igual esencia, más cuando la filosofía de la cesantía tiene como fin dar un auxilio a la denominada clase asalariada, que siempre es una persona natural. No vemos cómo sea posible pagarle un “auxilio de cesantía” a una persona jurídica que posee su propio establecimiento de comercio para promocionar o explotar el encargo encomendado en la agencia.


Que el agente conquiste, mantenga o recupere un mercado no quiere decir que esté haciendo algo extraordinario, pues precisamente para ello se lo contrató y a cambio de ello recibe una remuneración.


[...] Menos cierto es que la prestación del inciso primero del artículo 1324 del c.co. no es renunciable por lo que afirma el artículo 1328 de la Obra referida, ya que la interpretación del Profesor PÉREZ VIVES va más allá de lo que ella quiere decir pues la intención del Legislador Colombiano es la de que los contratos de agencia comercial que se van a ejecutar en el territorio nacional queden íntegramente sometidos a las disposiciones del capítulo V del libro IV del C.CO.{162}.


Otro de los autores con cuyos argumentos se puede apoyar esta teoría es ARRUBLA PAUCAR, quien manifiesta que además de que la prestación del artículo 1324 es renunciable e injustificada, como lo expondremos más adelante, la tipificación de las dos prestaciones del artículo 1324 c.co. fue la causa de que el contrato de agencia cayera en desuso y de que la palabra “agencia” se convirtiera en “mítica y prohibida”, tal como lo expone en forma detallada el mencionado autor:


Antes de la vigencia del actual Código abundaban en el comercio las agencias mercantiles. Era usual observar en las calles los nombres que distinguían a estos importantes auxiliares independientes para colocar en el mercado los productos de los empresarios. Nos encontrábamos frecuentemente con los avisos que indicaban que determinado comerciante era agente o distribuidor de tal empresa. Los empresarios distribuidores tampoco negaban ese carácter a sus agentes, por el contrario, los estimulaban con acostumbradas bonificaciones por el incremento en sus ventas y los tenían como importantes consejeros en el mercadeo de sus productos.


A partir de la vigencia del actual Código, donde las disposiciones sobre la agencia mercantil entraron a regir antes que el resto del Código [...], todo fue distinto. La agencia se convirtió en una palabra mítica y prohibida. Los asesores de los productores se preocuparon por omitir dicha palabra en sus contratos con los auxiliares; surgieron distintas formas contractuales para evitar la denominación; ventas, promesas de venta, suministros, distribuciones, concesiones, etc. Desaparecen las antiguas denominaciones y se trata a toda costa de dar una forma diferente a esa realidad que venía sirviendo como alternativa de mercadeo de sus productos.


La causa para tal acontecimiento estaba en la misma regulación. Se establecieron por el artículo 1324 del Código de Comercio dos prestaciones, una de ellas se causa a la terminación de la agencia de todas maneras, y se involucra en forma parecida a lo que son las cesantías laborales, por lo cual se dio a llamar por algunos contratistas cesantía comercial. La otra se causa a manera de indemnización por el rompimiento unilateral del contrato sin justa causa, o por dar lugar a la terminación por justa causa para el agente.


El agente no era un simple trabajador, su prestación ordinaria solía a veces ser cuantiosa, millonaria, y si se tiene que acudir en forma obligatoria y retroactiva a pagar una prestación por cada año de vigencia del contrato, era una situación para inquietar a cualquier empresario; además de una indemnización que siendo proporcional al perjuicio que sufre el agente, también podría encumbrarse a proporciones considerables.


No podía entonces en lo sucesivo hablarse de agentes mercantiles{163}.


En lo que atañe a la renunciabilidad y necesidad de la prestación del inciso I°, ARRUBLA PAUCAR también es categórico al afirmar: “Opinamos que se trata de una prestación completamente renunciable o modificable por las partes al momento de celebrar el contrato o después, que no interesa para nada el orden público y por tanto mira únicamente al interés particular del renunciante”{164}.


Los argumentos que ARRUBLA PAUCAR expone para afirmar que esta norma no es de carácter imperativo pueden resumirse en el hecho de que esta norma no busca proteger a la parte débil del contrato de agencia, puesto que el agente comercial no está en situación de inferioridad frente al empresario; y en que la norma tampoco busca proteger a los agentes de simulaciones de tipo laboral.


A continuación transcribimos los apartes donde aparecen claramente fundamentados estos argumentos, siendo el primer párrafo de la siguiente cita uno de los más utilizados y traídos a colación en las discusiones entre doctrinantes colombianos sobre la naturaleza de las prestaciones del artículo 1324:


[...] a) Afirmar que la norma busca proteger a la parte débil del contrato que es el agente, ataca bajo todo punto de vista la realidad de las cosas. Los agentes comerciales son comerciantes independientes, completos empresarios, escasamente pobres, por el contrario gracias a su actividad mediadora, son ordinaria y generalmente solventes. Tienen menores riesgos que la empresa productora, generalmente su utilidad está debidamente garantizada, no tienen grandes cargas laborales como los empresarios y por el número de trabajadores que utilizan en sus empresas no presentan fuertes conflictos de carácter colectivo. No entendemos por qué razón entonces, viene la prédica de que se trata de proteger al trabajador o al empleo, o al humilde oficio de agente mercantil.


Con este argumento habrá de concluir que todos aquellos profesionales que gestionan intereses ajenos en materia comercial, son partes débiles y por tanto las normas establecidas en su favor son imperativas y en consecuencia de orden público que consagran derechos irrenunciables. Tal sería el caso del comisionista, cuando en realidad sabemos que lo que se busca es proteger al usuario, quien acude a dichos profesionales.


Si de proteger los intereses del trabajo se trata entonces habría de afirmar que la parte débil del contrato es el empresario, pues generalmente él es el productor, y tiene la empresa agenciada muchas más personas vinculadas que la empresa agencia.


Se argumenta que se pretende proteger a los agentes de simulaciones laborales. Es un absurdo, debido a que para borrar del mundo jurídico los actos simulados tenemos las acciones simulatorias, sin necesidad de desvirtuar la función económica de un instrumento tan importante como es la agencia mercantil. Afirmar que la razón de ser de la agencia es únicamente para evitar las simulaciones del contrato de trabajo, es todo un contrasentido a la realidad económica y a la tarea que debe cumplir la norma jurídica.


b) No sabemos de dónde surgió el argumento de que el espíritu del legislador fue proteger un sector de la economía, que son los agentes. En el proyecto de la Comisión Revisora, de sus dos posibilidades de norma, solamente la “bis” se refería a una prestación al finalizar la agencia y la denominó indemnización. […] [...] Es evidente que el proyecto se refería a una cosa muy diferente a la consagrada en su artículo alternativo. Consagraba una indemnización y lo que consagró el Código de Comercio fue una prestación adicional. Por tanto el criterio de la Comisión Revisora del Código en el Proyecto de 1958 [...], no es aplicable al actual Código de Comercio en este aspecto.


Además se estaría pagando doblemente por una misma causa que sería el esfuerzo del agente para acreditar la marca, línea de productos o servicios objeto del contrato, pues la indemnización que consagra el artículo 1323 obedece a la misma razón{165}.


Es clara la posición de ARRUBLA PAUCAR en el sentido de afirmar que la prestación del inciso I° del artículo 1324 C.CO. es renunciable al no ser una disposición de orden público, al igual que completamente innecesaria, esto en el sentido de que la señalada prestación remunera doblemente el servicio prestado por el agente comercial, el cual ya es retribuido con la comisión que el empresario le paga por desarrollar el contrato de agencia.


En cuanto al carácter renunciable de la prestación, dicho autor menciona en su obra Contratos Mercantiles (Tomo II, “Contratos típicos”, 12a ed., 2008, p. 274) que el fundamento jurídico para tal carácter se encuentra en el artículo 15 c.c. en concordancia con el artículo 4° c.co., donde el artículo 15 reza que “podrán renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sólo miren al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia”, y donde el artículo 4° c.co. dispone que “las estipulaciones de los contratos válidamente celebrados preferirán a las normas legales supletivas y a las costumbres mercantiles”.


El autor citado considera evidente que la norma que consagra la prestación del inciso i ° en examen solo mira al interés individual de las personas involucradas en el contrato, al igual que es evidente que la norma no prohíbe de manera expresa la renuncia de los derechos consagrados en ella, motivo por el cual no se ve motivo para no poder renunciar a esta prestación.


De igual manera, ARRUBLA PAUCAR hace énfasis en que la norma no busca proteger a una clase desfavorecida (la de los agentes), puesto que estos son comerciantes independientes que tienen empresas en muchas ocasiones más sólidas que las de los mismos empresarios agenciados. Siendo así, el orden público no puede imperar en una relación comercial del ámbito meramente privado, siendo por ende las disposiciones de estos actores del comercio completamente renunciables.


La otra arista analizada por ARRUBLA PAUCAR consiste en la ausencia de necesidad de la disposición consagratoria de la prestación comercial dado que el agente no debe ser doblemente remunerado por hacer algo que responde solo a la naturaleza de las obligaciones que comporta el desarrollo de un contrato de agencia comercial.


Para este autor, conseguir y aumentar la clientela del empresario no es algo extraordinario para un agente sino es el “objeto” mismo del contrato de agencia comercial, función por la cual el agente ya es retribuido mediante el pago o comisión que comporta el contrato. La prestación viene siendo una doble retribución para el servicio normal que presta el agente.


A su turno, ESCOBAR SANÍN opina que la prestación comercial del inciso i° en estudio es una prestación de carácter particular y no de orden público, motivo por el cual la misma es de carácter renunciable. Veamos a continuación la forma en que el mencionado autor fundamenta este argumento:


En el contrato mercantil de agencia la relación cobija a dos comerciantes independientes jurídica y económicamente, puesto que conservan su autonomía personal y tienen su organización económica propia, al paso que en el contrato de trabajo está obligado “el trabajador a ponerse a disposición del patrono y éste a remunerarlo” [...], motivo por el cual “el legislador, partiendo del supuesto de la desigualdad económica entre patronos y trabajadores, trata de buscar o conseguir la igualdad jurídica estableciendo determinadas restricciones a la voluntad de las partes contratantes, al reglar el contrato de trabajo en su constitución, ejecución y efectos” [...].


984. La referida prestación del artículo 1324 no tiene ninguna finalidad proteccionista de una clase social determinada, sino simplemente la de restablecer el equilibrio económico de un contrato de derecho privado, surgido entre partes iguales y autónomas, pero que con el correr del tiempo se hizo más gravoso para una de ellas, causando un enriquecimiento desproporcionado en la otra.


[…] Por consiguiente, dicha prestación es renunciable por lo que acaba de decirse y no por ser la agencia esencialmente onerosa{166}.


En cuanto al desarrollo jurisprudencial de este tema, vimos anteriormente que la Corte Suprema de Justicia colombiana consideró que la prestación del inciso i° del artículo 1324 c.co. es una prestación irrenunciable, lo cual no impide que el agente pueda renunciarla una vez terminado el contrato.


Sin embargo, encontramos laudos arbitrales muy notables que se alejan de la posición de la Corte Suprema y que consideran que la prestación comercial no es una disposición de orden público dentro del ordenamiento jurídico colombiano, por lo que la misma sería renunciable.


Lo anterior se encuentra ampliamente expuesto en el laudo arbitral correspondiente al tribunal de arbitramento del asunto Roberto Cavalier & Cía. Ltda. contra Flota Mercante Grancolombiana S.A. Este laudo es muy interesante pues recopila las diferentes posiciones de la doctrina y la jurisprudencia colombianas en relación a la naturaleza de las prestaciones del artículo 1324, y aunque el laudo busca dar claridad respecto a la aplicación en el tiempo de dicho artículo, analiza el hecho de si esta norma es o no de orden público, como parte de su argumentación respecto de la aplicación retrospectiva del artículo.


En este orden de ideas, el tribunal realiza varias aseveraciones que vale la pena traer a colación, tales como que el Código de Comercio no hace mención a que estas normas sean de interés general ni de utilidad pública. De igual forma, el tribunal hace un estudio de derecho comparado, donde menciona normatividad extranjera, en especial europea, alrededor de las prestaciones en la agencia comercial, con el propósito de dar luces sobre el mismo tema en Colombia. En relación a estos temas, a continuación transcribiremos algunos extractos del laudo, donde los mismos aparecen mencionados:


En las normas del Código de Comercio sobre Agencia Comercial no se dice en parte alguna que deban aplicarse en forma inmediata a los contratos que se encontraban en curso, ni se hace mención a ningún motivo de interés general, ni utilidad pública que hagan imprescindible dicha aplicación [resaltado nuestro].


[…] El Tribunal estima sobre esta materia y con el objeto de contribuir a esclarecer el debate planteado, que no sobra traer a colación la evolución de legislaciones foráneas, que han tenido una indudable influencia sobre nuestras leyes mercantiles, respecto de la normatividad de la agencia comercial y más específicamente sobre las prestaciones establecidas para la terminación de dicho contrato.


[…] Hoy, pues, en casi todas las legislaciones europeas existe una nota común: el empeño de otorgar una tutela al agente en punto del tema de la terminación del contrato. Con ello se busca proteger, bajo el amparo de leyes casi sociales, la permanencia de la labor del agente. Son regímenes de favor en pro de un gremio o clase.


[…] Aunque estas legislaciones protectoras han sido en ocasiones criticadas, pues en veces la agencia puede ser una empresa con poder económico superior al del empresario, en cuyo caso la universalización de este derecho protector podría ser contraproducente y generar otros desequilibrios, no es menos cierto que los propósitos que inspiran y sirven de fundamento a este trato especial y tutelar es el hecho, general, de que el agente aporta trabajo personal, así sea independiente, pero vinculado al empresario.


Vistos los anteriores antecedentes, no deja de llamar la atención el contenido y el alcance de la prestación prevista en el inciso I del artículo 1324 del Código de Comercio, que no están inspirados precisamente en los principios que movieron a los legisladores europeos. En efecto, la preocupación de éstos fue la terminación del contrato de agencia por el proponente intempestivamente y por motivos fútiles y evitar el quebranto patrimonial del agente al verse privado de los ingresos que le corresponden por el esfuerzo continuado para la consecución, mantenimiento o incremento de la clientela y que llegó a extenderse a los eventos de terminación de la agencia por muerte o incapacidad del agente. La respuesta a estas inquietudes fue el establecimiento de una prestación con rasgos simultáneos de indemnización y de compensación.


Ese ánimo tutelar de la normatividad europea -con un indiscutible contenido solidario, que busca proteger al agente “casi asalariado”, contra un eventual abuso de derecho del empresario y disuadir a éste de la ruptura inopinada de la relación- no se encuentra, como se dijo, en el inciso i del artículo 1324, pues éste reconoce la remuneración allí contemplada a todo agente, con contrato a término definido o indefinido y cualquiera sea la causa de terminación del mismo; inclusive la imputable al propio agente. Este es un crédito prácticamente ganado a todo riesgo y en cualquier evento, de manera que se trata simplemente de un ingreso adicional asegurado o de un pago diferido pero incondicional del agente. No tiene esta prestación, en consideración del Tribunal, la connotación social, protectora y tutelar de aquéllas establecidas en las legislaciones europeas en defensa de la estabilidad de una clase, gremio o grupo social [resaltado nuestro].


Así mismo, el tribunal de arbitramento toca otro tema fundamental respecto de la naturaleza jurídica de la prestación del artículo 1324 cuando afirma que la misma tiene naturaleza retributiva y no indemnizatoria, refiriéndose sobre el tema así:


La prestación contenida en el inciso primero, que se aplica a todos los casos de terminación del contrato de agencia, tiene naturaleza retributiva y no indemnizatoria. Teniendo en cuenta que esta prestación se causa en todos los supuestos de terminación del contrato, incluso cuando la terminación obedece a decisión injustificada del agente, es claro que no tiene naturaleza sancionatoria, pues el contrato puede concluir sin culpa de ninguna de las partes, o sin que dicha terminación se mire como un incumplimiento de las obligaciones del agenciado, y aun en estos eventos habrá lugar al pago de la prestación. Se trata entonces de un derecho que le otorga la ley al agente, y por el mero hecho de serlo, sin que pueda considerarse como una pena o sanción para el agenciado.


Respecto al carácter de naturaleza particular y renunciable de la prestación comercial del inciso I° del artículo I324, VALLEJO GARCÍA es autor de una muy completa disquisición sobre los motivos por los cuales considera que la prestación no es una norma imperativa ni por su texto, ni por su fundamento, ni por su finalidad. Veamos los apartes de su obra que consideramos resumen más precisamente su argumentación en ese sentido:


El caso que ahora se examina es diferente al que estudiamos en el apartado anterior. En esencia, porque la prestación especial del inciso primero del artículo 1324 no es técnicamente una indemnización ni tiene su fuente en la culpa. Para comprobarlo basta observar que la ley ordena su pago a la terminación del contrato por cualquier causa, aun normal y justa. ¿Qué es entonces? Es comisión acumulada o diferida, como bien la denomina ESCOBAR SANÍN, comentarista que la explica en los términos siguientes: […]


[…] Ahora bien, en algunos contratos de agencia comercial figura una cláusula en virtud de la cual el agente renuncia anticipadamente a la prestación especial del inciso primero del artículo 1324 del Código de Comercio (cesantía comercial). Ocurre preguntar, entonces, si la renuncia anticipada a esta prestación es válida; y en caso afirmativo examinar bajo qué supuestos los jueces han de reconocerle eficacia. […]


Para resolver la cuestión planteada, partiremos de ciertas nociones fundamentales, con apoyo en la doctrina de la Corte:


“[...] Las leyes de orden público, prosigue la Corte [citando a BEAUDANT], son las leyes que tienden a asegurar la organización que posee una sociedad para su normal y correcto funcionamiento, y tienen como característica predominante que interesan más a la comunidad que a los hombres individualmente considerados” [...]


También ha dicho la Corte que se consideran imperativas, en principio, por razón de los derechos de la personalidad, las proposiciones jurídicas que protegen a la parte más débil desde el ángulo social o económico contra una limitación excesiva de su libertad o contra un ataque que la amenace en sus bienes más esenciales [.]


Visto a la luz de esta doctrina, el artículo 1324 inciso primero no es norma imperativa. No lo es por su texto, que no prohíbe la renuncia, ni por su fundamento, ni por su finalidad, como veremos en seguida.


No lo es por su texto. Un argumento fundado en la exégesis de las normas, que es el ejercicio inicial del intérprete, favorece la tesis de la renunciabilidad de la prestación reconocida por el inciso primero del artículo 1324 del Código de Comercio. En efecto, el Capítulo V del Libro 4 del Código de Comercio, que disciplina el contrato de agencia comercial, en ninguna parte prohíbe renunciar los derechos a que su régimen da lugar. Es lo contrario lo que parece evidente: cuando nos percatamos de que el artículo 1328 sí prohíbe estipular ley distinta a la colombiana, bien podemos afirmar, a contrario sensu, que la prestación consagrada en el artículo 1324-1 del Código de Comercio no es de orden público; porque si el mismo espíritu hubiera informado al legislador en esta materia, una lógica idéntica lo habría determinado a emplear un lenguaje semejante. No estamos en presencia de una ley que de manera expresa prohíba renunciar a la mencionada prestación [.]


Resta averiguar si la disposición es no obstante de carácter imperativo por su misma naturaleza. Nos anticipamos a responder que a la luz del derecho colombiano la norma no tiene carácter imperativo, ni por su fundamento ni por su finalidad.


No lo es por su fundamento. La prestación de que trata el primer inciso del artículo 1324 no es obligación que surge de la culpa del agenciado y tampoco es la única retribución de su gestión. Sin dejar de reconocer que el agente comercial es por regla general un empresario económicamente más débil que el agenciado, esta renuncia tampoco implica para aquél una limitación excesiva de su libertad, ni un ataque que amenace sus bienes más esenciales. Además, tal renuncia no perjudica interés distinto al del agente, que por ella acepta como única remuneración la convenida con el empresario (o fijada por peritos, en su defecto). El contrato se hace más gravoso (o menos atractivo) para el agente, en lo cual no hay una consideración de orden público.


[...] No lo es por su finalidad. Nada en nuestro régimen jurídico mercantil permite concluir que la prestación del inciso primero del artículo 1324 del Código de Comercio tiene por objeto proteger al agente comercial por su debilidad social o económica supuesta. No hay que olvidar que el agente es un empresario independiente, un verdadero comerciante, un profesional [.] Y como tal, se lo reputa persona que conoce y sabe asumir los riesgos de los negocios que emprende [...] La solución del derecho europeo puede ser diferente [...] pero sus leyes y concepciones jurídicas difieren por muchos aspectos de las nuestras, y aquí nos corresponde fijar el sentido de la propia ley.


Por las razones expuestas, estimamos que tal renuncia es válida por mirar únicamente al interés individual del renunciante y no estar prohibida la renuncia por la ley, ni existir consideraciones de orden público que justifiquen tal prohibición{167}.


Respecto a pronunciamientos oficiales sobre este mismo tema, vale la pena destacar uno de la Superintendencia de Sociedades del año 1971, cuya cita tomamos de la obra de ARRUBLA PAUCAR{168}, en donde encontramos una línea de argumentación que sirve de sustento a la teoría que estamos exponiendo. Sobre este tema, la Supersociedades en su oficio 13.534 del 4 de octubre de 1971 dijo:


En realidad no existe inconveniente legal alguno en que las partes en un contrato de agencia comercial pacten que el agente no gozará de la especie de prestación a que se refiere el artículo 1324 o que gozará de una inferior o superior a la establecida en él, en razón de que dicha disposición es de carácter dispositivo-supletivo y no imperativo, puesto que se refiere exclusivamente a intereses patrimoniales de los particulares en función de un negocio jurídico en cuya celebración gozan de amplia libertad de estipulación.


Como vemos del extracto anterior, la Superintendencia de Sociedades, pocos meses después de promulgarse el Código de Comercio de 1971, y con él la norma que consagró la prestación comercial, se pronunció encontrando que la prestación del artículo 1324 no corresponde a una norma de orden público, y entendiendo, por el contrario, al contrato de agencia como un contrato que comporta intereses de tipo meramente privado, razón por la cual no existe impedimento para que las partes del contrato modifiquen o eliminen la prestación del inciso i° según lo consideren conveniente dentro del ámbito de la autonomía de su voluntad.


II. POSICIÓN DEL AUTOR


Según vimos de la anterior exposición, existen opiniones de reconocidos doctrinantes colombianos, al igual que pronunciamientos de instituciones, que elaboran y defienden puntos de vista diferentes alrededor del tema de la naturaleza de la prestación comercial del artículo 1324 c.co.


Se evidencian en estas argumentaciones dos posiciones bien fundamentadas: la primera sostiene que la prestación comercial del inciso i ° es de orden público pues está llamada a proteger los intereses de una clase particular como son los agentes, débiles frente a los empresarios agenciados, y que, por ende, dicha prestación es de carácter irrenunciable; la segunda posición sostiene que la prestación comercial es de carácter privado, sin que interese al orden público puesto que los agentes son comerciantes totalmente independientes, con empresas propias que con frecuencia asumen menores riesgos que las empresas agenciadas, razón por la cual no son una clase social que merezca ser especialmente protegida por encima de las demás, razones todas por las cuales la prestación del inciso i ° es claramente renunciable por parte del agente.


Cada una de estas posiciones sirve para dar sustento a las dos “teorías” que se han esbozado en el presente escrito. Tal como se evidencia de las antagónicas pero bien estructuradas posiciones que sirven de sustento tanto a una como a otra teoría, es un hecho que después de casi cuatro décadas el tema de la naturaleza jurídica de la prestación del inciso i° sigue sin contar con unanimidad de interpretación entre los actores principales del derecho comercial colombiano.


A continuación, y después de haber visto una muestra de los diferentes argumentos que sustentan ambas teorías, se expone la posición personal del autor del presente escrito respecto de la naturaleza jurídica del inciso i° del artículo 1324 c.co., partiendo de la formulación de algunas preguntas en relación con esta prestación. Estas preguntas básicas son las siguientes:


a) ¿Cuál es la naturaleza jurídica de la prestación comercial del inciso i ° del artículo 1324?


b) ¿Es dicho inciso i ° una norma de orden público?


c) ¿Es el inciso i ° una norma renunciable por parte del agente comercial?


d) De ser renunciable, ¿en qué momento podría renunciarse a la prestación comercial de dicho inciso?


e) ¿Cuál es la necesidad y/o conveniencia de la norma que consagra la prestación comercial del inciso en examen?


Para efectos de exponer nuestra opinión personal sobre la naturaleza de la prestación comercial del inciso i ° se dará respuesta a los anteriores interrogantes como sigue.


A. ¿CUÁL ES LA NATURALEZA JURÍDICA DE LA PRESTACIÓN COMERCIAL DEL INCISO I° DEL ARTÍCULO 1324 C.CO.?


En opinión del autor, la prestación comercial del inciso en estudio es de naturaleza jurídica “retributiva”. La prestación comercial retribuye al agente comercial por desarrollar el encargo de promover o explotar negocios como representante o agente de un empresario nacional o extranjero, o bien como fabricante o distribuidor de uno o varios productos del empresario.


Esta prestación comercial es pagadera a la terminación del contrato de agencia y corresponde a una fórmula establecida por el legislador como la suma equivalente a la doceava parte del promedio de la comisión, regalía o utilidad recibida en los últimos tres años, por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor, tal como aparece consagrado en el inciso i° del artículo 1324 c.co.


Como se evidencia de la redacción de la norma, esta prestación comercial del inciso sub examine es pagadera “a la terminación del contrato de agencia”, sin especificar la norma si el pago se deriva como consecuencia de una terminación injustificada del contrato, por lo que se concluye que el pago de esta prestación se genera a la terminación del contrato de agencia, sin importar la causa de terminación del mismo, y por el solo hecho de su terminación.


De este mismo inciso en estudio, al igual que del resto de la norma que regula el contrato de agencia comercial, se desprende que el agente comercial, además de recibir una comisión, regalía o utilidad por prestar sus servicios como agente, también recibe por el mismo hecho la prestación comercial del inciso i ° a la terminación del contrato.


Decimos que “por el mismo hecho” puesto que de la norma no se desprende que la causación de la prestación comercial tenga algún origen diferente a la retribución del agente por la prestación de sus servicios, los cuales -como hemos dicho- consisten en desarrollar el encargo de promover o explotar negocios de un empresario.


El objeto del contrato de agencia comercial en cuanto al desarrollo del encargo de promover o explotar los negocios de un empresario ha sido ampliamente estudiado por la jurisprudencia y la doctrina colombianas, y puede resumirse en el siguiente concepto del reconocido doctrinante PÉREZ VIVES, quien ha expuesto en forma clara y concisa los elementos característicos del contrato de agencia comercial así:
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