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Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por las
partes contra la sentencia de 2 de diciembre de 2019, proferida por el
Juzgado Treinta y Seis Civil del Circuito de esta ciudad, dentro del
proceso declarativo de Idaly Cardenas Medida e Inversiones Cardenas
MI S.A.S. contra Cooperativa de Transportes Flota Norte —Coflonorte-
Ltda., Autoboy S.A. y Flota Sugamuxi S.A.



ANTECEDENTES

1. Pretensiones y sustento factico.

Las demandantes piden declarar que con Coflonorte, quien
ademas representaba a las otras encartadas por hacer parte de su grupo
empresarial, celebraron un contrato de “agencia comercial” que perdurd
desde el 1° de marzo de 2005 hasta el 31 de mayo de 2015, cuando la
transportadora lo término sin justa causa. Y en consecuencia, condenar
a Coflonorte a pagarles la cesantia comercial y la indemnizacién prevista
en el articulo 1324 del Cdédigo de Comercio, que estimaron en
$72'102.625 la primera y en $360°513.125 la segunda mas $6'443.500

de la clausula penal.

En subsidio, solicitaron similares declaraciones y condenas pero

individualizadas para cada demandada.

1.1 En sustento de tales suplicas, en sintesis, aducen que desde
marzo de 2005 Idaly Cardenas asumidé, como agente comercial de Flota
Sugamuxi S.A. -aunque no se hizo constar por escrito- encargandose de
la venta de pasajes y remesas en las agencias de la compafiia en la
ciudad de Bogota, a contraprestacion de una comision sobre cada
tiquete. En iguales términos fungié como agente de Autoboy SA a partir
de agosto de 2006.

Por exigencia de esas empresas, en abril de 2009 constituyo la
sociedad demandante (Inversiones Cardenas Ml S.A.S.), con la que

continué el contrato de agencia “sin solucion de continuidad”.
Posteriormente, el 1° de noviembre de 2013, a través de la SAS

suscribié un contrato de agencia comercial para los mismos fines y sin

“solucion de continuidad” con Coflonorte, quien también actué en
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nombre y representacion de Autoboy y Flota Sugamuxi por ser de su
grupo empresarial. Desde entonces se entendid exclusivamente con

Coflonorte y esta asumi6 el pago de todas las comisiones.

Finalmente, pese a que la vigencia del contrato se prorrogo hasta
el 31 de octubre de 2015, en mayo de ese afio Coflonorte lo termind sin

justa causa.

2. La réplica de las demandadas.

Todas las convocadas alegaron como excepcion la ‘ausencia de
prueba de la responsabilidad contractual y de los perjuicios’, y por lo
mismo el cobro de lo no debido, asi como el ‘contrato no cumplido’ por

parte de las promotoras.

2.1 Flota Sugamuxi S.A. agregd las de ‘inexistencia de nexo

causal’ de su actuar frente a los eventuales perjuicios y la ‘ausencia de
prueba documental del contrato’. Asimismo, que todas las enjuiciadas
son personas juridicas independientes, aunque conformen un grupo
empresarial; cosa que también alegd Coflonorte, resaltando que si bien
es la matriz, su responsabilidad resulta subsidiaria y esta circunscripta al

ambito de la liquidacion de las sociedades subordinadas.

2.2 Autoboy S.A. ademas postuld las exceptivas de ‘falta de

legitimacion por pasiva’, ya que solo Coflonorte firmé el contrato con
Inversiones Cardenas; ‘prescripcion’, toda vez que su vinculo con la
demandante culminé en 2013 —no precisa cuando- y el articulo 1329 del
Caodigo de Comercio da un plazo quinquenal para incoar las acciones
que emanan del contrato de agencia mercantil; por dltimo, la de
‘enriquecimiento sin causa’, aludiendo a que este se produciria en caso

de acoger el petitum, que con idéntica orientacion fue invocada por
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Coflonorte.

2.3 Coflonorte Ltda. adicionalmente esgrimié las excepciones de

‘falta de legitimacion por activa y por pasiva’, ya que solo responde por el
contrato que ajusté en 2013 con Inversiones Cardenas, al que es ajeno
Idaly Cardenas; ‘falta de prueba del contrato’ antes de 2013 e
‘inexistencia de la obligacién’, ya que nada la corrobora; y en cualquier
caso la de ‘compensacion’, comoquiera que la SAS le adeuda mas de

cuarenta millones de pesos.

3. La sentencia recurrida.

El a quo, a vuelta de teorizar sobre el principio de relatividad de
los contratos y de unos apuntes doctrinarios sobre las notas definitorias
de la agencia comercial, precisdé que la ‘independencia’ del agente es
uno de sus elementos esenciales. Ingrediente que no encontré probado
en este caso, pues se demostr6 que “son los demandados quienes
direccionan, fijan y hasta modifican todos los aspectos relacionados con

la venta especifica de tiquetes (...)".

Seflal6 que las actoras, en cambio, no lograron probar las
diferencias de su vinculo con la subordinacion entre empresario y
empleado. Al punto que la demandante en su interrogatorio reveldé que
‘llevaba trabajando’ diez afios con Autoboy y Flota Sugamuxi cuando las

compro Coflonorte e hicieron el empalme y la ‘dejaron trabajando’.

Lo cual -a juicio del fallador- “desdibuja la delgada linea que existe
entre la agencia y otras figuras que comparten el mismo fin (...) por el
hecho de que a la demandante se le entreg6 un mercado formado,
direccionado y con un ensamble administrativo para que desarrollara por

cuenta de un tercero (...) la venta de tiquetes sin que los usuarios
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consumidores tuvieran la necesidad de conocer que era la sefiora Idaly,
0 posteriormente su empresa, la que estaba detras de la adquisicion de

los ‘tiquetes terrestres’ cuya papeleria era de los demandados”.

Resaltd que la interesada no acreditdé que constituyé “el arsenal
humano para asumir sin solucion de continuidad la labor de promocion y
venta de tiguetes mediante un encargo que le hiciera su empleador, y al

gue le quisieron dar la nominacién de agencia”.

En suma, el juzgador de primer grado tuvo a la convocante por
confesa de i) que simplemente despachaba desde los diferentes
terminales y solo verificaba la documentacion de los vehiculos; ii) que
otras personas realizaban la misma labor, lo que descarta la
exclusividad; iii) que no era autdbnoma en el manejo del negocio (los
tiguetes, su numeracion, el precio, los trayectos y hasta la papeleria
dependian de la transportadora) y Coflonorte injeria hasta en la
seleccion de su personal; iv) que participaba en licitaciones pero a
nombre de sus contendientes; v) que las encartas asumian la

responsabilidad por la operacion.

Por consiguiente, definié que la relacibn comercial corresponde a
“otro tipo de tipificacion” (sic) pues el empresario apenas deleg6 en la
reclamante la venta de tiquetes, mas “sin ningln poder de disposicion

sobre el mercado”

Todo lo cual condujo a reconocer las excepciones de ‘ausencia de
prueba documental del contrato’, ‘inexistencia de nexo causal’, ‘cobro de
lo no debido’, ‘ausencia de prueba de los perjuicios’, ‘inexistencia del
contrato’ e ‘inexistencia de la obligacién’.

4, La apelacion.

La parte actora apel6 el fallo atras resefiado, y formulé los reparos
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siguientes:

4.1 Desconocié el “principio de pacta sunt servanda” y la
autonomia de la voluntad privada, habida cuenta que las partes
consintieron en celebrar el contrato de agencia comercial.

4.2 Omitié un analisis sistematico de los elementos de la agencia y
la diferencia entre la que refiere a bienes frente a la de servicios.
Ademas, pasoé por alto que no es indispensable para el agente darse a

conocer al consumidor.

4.3 Dio por demostrado, sin estarlo, que la enjuiciada tenia una
clientela ya formada o una operacién consolidada. Lo que por demas no

desvirtia la agencia: también permite explotar negocios ya instalados.

4.4 Pretermitio valorar todo el material probatorio y desacato el
deber de decretarlo de oficio, sin determinar cuales pruebas dej6 de

ordenar.

4.5 Interpretdé indebidamente el interrogatorio absuelto por la
actora e inaplicd la confesidon ficta por la inasistencia a la audiencia
inicial de dos de sus contradictoras, como también el indicio grave

derivado de la ausencia de su contraparte a la conciliacion prejudicial.

4.6 Reconocio excepciones de mérito que “no fueron alegadas en

el sentido que ahora se estudian”.

Dichos ataques los sustent6 en la audiencia respectiva, insistiendo
gue la accionante cumplié con la carga probatoria echada de menos por
el a quo, pues basta con escrutar los documentos adosados a la
demanda, el interrogatorio a su contendor y la confesion alli contenida, al
igual que la confesién ficta derivada de la inasistencia a la audiencia

inicial.
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Asi mismo, reiteré que la juzgadora de primer grado incumplié su
deber de decretar pruebas de oficio para “lograr un mayor grado de
conviccion”, ademas desechdé su solicitud de recaudar  “algunos
testimonios”, la que si bien formulé “por fuera del término adecuado”

resultaba pertinente.

Igualmente, destacé que, a su juicio, la real intencién de las partes
en el contrato afloraba de su clausulado, especialmente de la primera
estipulacion contentiva de su objeto, segun el cual la actora “asume de
forma independiente, responsable, la promocion y venta de los
diferentes servicios de transporte que constituyen el objeto social’;
agrego, también, que los empresarios agenciados determinaron celebrar
el contrato referido para conquistar nueva clientela y para mantener la

existente.

Y en cuanto a la autonomia e independencia del agente arguyo
gue estaba acreditada con la confesion ficta por la inasistencia a la
audiencia inicial, por tratarse de un hecho de la demanda susceptible de
confesion; al igual que las instrucciones recibidas de las agenciadas
concernian con las condiciones del encargo, sin que ello atente contra el
prenombrado elemento de la agencia comercial, pues, por ejemplo, la
fijacion de rutas y tarifas en la actividad transportadora no estaban bajo
su libre albedrio, ya que son asignadas por el Ministerio de Transporte,
aunado a que a las empresas accionadas les correspondia asumir la
responsabilidad por los errores de la operacion. Por lo demas, la actora
contrataba y asumia las relaciones laborales, pero en algunos casos el
empresario le pedia despedir personas por el no cumplimiento de sus

funciones, estando la decision final en cabeza de aquella.

CONSIDERACIONES
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Verificados los presupuestos procesales y al no existir ningln vicio

en la actuacion, es procedente definir el mérito del litigio.

1. De entrada cabe precisar que por virtud del articulo 328 del
Codigo General del Proceso la competencia del sentenciador de
segunda instancia se extiende “solamente sobre los argumentos

expuestos por el apelante”.

.1.1 Pues bien, los reparos gravitan alrededor de dos principales
ejes tematicos: a) Los que reclaman el respeto de la denominacién del
contrato, intitulado de agencia comercial. b) Los que discuten la
satisfaccion de sus elementos esenciales, bien desde lo tedrico, o

partiendo del respectivo escrutinio de las pruebas.

1.2 Aparte queda el reproche por ‘incongruencia’, cimentado en
gue no se debieron reconocer ‘excepciones de una forma que no fueron
alegadas’. Para desestimarlo basta con mencionar que tratdndose del
reconocimiento ex-officio de excepciones dicha irregularidad -—la
inconsonancia- solo aparece cuando se declara oficiosamente la
prescripcion, compensacion o nulidad relativa, por ser las Unicas que

exigen alegacion de parte (art. 282 C.G.P.).

En efecto, la Corte Suprema de Justicia ha explicado que ese vicio
procesal Unicamente podria configurarse cuando el veredicto “sea el
producto de haberse declarado una excepcion respecto de la cual no
operaba el principio inquisitivo, como la prescripcién, la compensacion o
la nulidad relativa, excepciones estas que, como se sabe, para su
estudio y reconocimiento deben ‘alegarse en la contestacion de la
demanda” (CSJ SC, 2 Feb. 2009, Rad. 1995-11220-01).

En ese caso el fallo perderia armonia con sus contornos naturales
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para caer en un exceso! por “extra petita’. Asi lo ha explicado la
jurisprudencia: “(...) el principio de la congruencia que debe informar a la
sentencia, se infringe ‘cuando hay falta de conformidad entre lo pedido y
lo resuelto, en cualquiera de estas formas: 1) ultra petita: si provee sobre

mas de lo pedido; 2) extra petita: Si_provee sobre pretensiones o

excepciones que debiendo ser alegadas no fueron propuestas y, 3)

minima petita: cuando omite decidir sobre todo lo pedido” (CSJ. sent.
107 de julio 21 de 1993, exp. 4383, reiterada en mayo 16 de 2000, exp.
6295).

Aca, por el contrario, el operador judicial de primer grado no pudo
incurrir en la presunta incongruencia, en la medida que todas las
excepciones que dio por acreditadas fueron oportunamente esgrimidas
por las demandadas. Pero mas alla de esto, porque no declaré ninguna
oficiosamente; menos alguna de aquella triada que el legislador reservo

al demandado.

2. Ahora, en cuanto a los reproches concernientes a que la
autonomia privada y el principio de “pacta sunt servanda” obligan a
asumir sin atenuantes que se trata de una agencia comercial, importa
destacar que en litigios de indole contractual es el juez -no los
contratantes- el encargado de verificar la naturaleza, clase o tipologia del
convenio que suscita la controversia. Esto en acatamiento de la

prevalencia del derecho sustancial.

Segun la doctrina jurisprudencial, “surge a cargo del fallador el
deber de interpretar cuél es el verdadero querer de los contratantes,
conforme a su naturaleza y sin consideracion a la denominacion que se

le haya asignado”, porque “el calificativo, erroneamente acordado o

1 Sobre la incongruencia la doctrina especializada tiene depurado que comporta un “exceso de poder”
del funcionario, ya que en general no puede rebasar “los limites dentro de los cuales esta contenido el
tema de la controversia”, prefijados, es sabido, por las pretensiones y las excepciones invocadas o las
que deben reconocerse incluso sin haber sido postuladas (Calamandrei, Piero; La Casacion Civil. Tomo
II; Editorial Bibliografica Argentina, 1945, p. 266).
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impuesto por uno de los intervinientes, no delimita el campo de accion

sino que el mismo obedece a sus clausulas y los giros dados cuando se

les pone en practica” (Cas. Civ. Sent. de 27 de marzo de 2012; exp.
2006-535-01; se subrayo).

O como en otros términos lo ha planteado la Corte Suprema de

Justicia:

“(...) en la labor de calificacion contractual el juez no puede estar
atado a la denominacién o nomenclatura que errbneamente o de
manera desprevenida le hayan asignado las partes al negocio de
gue se trate, por lo cual es atribucién del juez preferir el contenido
frente a la designacion que los contratantes le hayan dado al
acuerdo dispositivo (contractus magis ex partis quam verbis
discernuntur), ya que, como se comprenderda, se trata de un
proceso de adecuacion de lo convenido por las partes al
ordenamiento, en la que, obviamente la labor es estrictamente
juridica” (Cas. Civ. Sent. de 19 de diciembre de 2011; exp. 2000-
01474).

Ese ejercicio calificativo del contrato, entonces, va mucho mas alla
de la mera enunciacién que del negocio se haga, del nombre que se
ponga; en realidad, se debe “determinar la naturaleza y el tipo del

contrato ajustado por las partes conforme a sus__elementos

estructurales, labor que resulta trascendental para establecer el

contenido obligacional que de él se deriva. Alli sera necesario, por tanto,
distinguir los elementos esenciales del contrato de aquellos que sean de
su naturaleza o simplemente accidentales”. (Ibidem; el resaltado es del
Tribunal).

2.1 Por ende, como es el contenido del convenio y no su
nomenclatura lo que lo define, carece de sentido pretender que el
respeto de la autonomia privada, o el principio de obligatoriedad de los
contratos (pacta sunt servanda), alcancen para atribuir a un negocio
juridico todas las consecuencias legales inherentes a otro Unicamente
porque asi fue bautizado. Esto, hablando de principios, iria en franca

contravia del de prevalencia, pilar de la acciéon de simulacién (articulos
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1766 del C.C. y 254 C.G.P.).

Ademas, el principio de pacta sunt servanda, positivizado en el
articulo 1602 del Cédigo Civil, desde luego no es absoluto. Tiene limites
obvios como la ley, el orden publico o las buenas costumbres (arts.
1519 y 1524 C.C.). También es permeable ante otros principios como la
equidad y la prohibicion de enriquecimientos injustos o abuso del
derecho, de ahi que excepcionalmente se permita la revision de los
contratos y la reparacion (art. 868 C.Co.). Pero sobre todo, cuando la
normatividad dice que el contrato “es ley para las partes” (art. 1062 C.C.)
no refiere al titulo o denominacion del convenio, sino al elenco de
estipulaciones que lo conforman, pues es alli donde los otorgantes,
segun anota el profesor Uribe Holguin, “crean su propia ley que regira
sus relaciones reciprocas en un determinado negocio juridico™. Por
ejemplo, cuando se averigua por la legalidad del pacto nadie repara
apenas en su nomenclatura, sino en su texto, en la “validez de la norma

contractual” al decir de Kelsen.

La potestad que tienen los particulares de autorregular sus
relaciones es la sintesis del concepto de autonomia privada también
insito en el articulo 1602 del Cédigo de Bello. Este principio, analogo al
de obligatoriedad de los contratos, no se concentra en el nomen iuris del
acuerdo, porque lo que se protege es la voluntad de los signatarios y
esta rara vez se reduce al nombre del convenio. Incluso, es posible que
dicho querer ni siquiera resida en su texto. No en vano, “conocida
claramente la intencidén de los contratantes, debe estarse a ella mas que
lo literal de las palabras” (art. 1618 C.C.).

De suerte que en este caso no hay lugar a criticar al a-quo por
desconocer el titulo o denominacion que los contratantes le dieron al

conjunto de sus estipulaciones. Realmente debia auscultarse en ellas

2 Uribe Holguin, Ricardo, De las obligaciones y del contrato en general, Ediciones Rosaristas, pag. 327.
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para descubrir el verdadero tipo de contrato ajustado. Solo asi podria

determinarse qué tanta razén hay en las pretensiones.

3. Ya en punto a la adecuacion tipica del contrato, para esclarecer
dicha tipologia resulta indispensable poner la mira, como viene de verse,
mas que en la denominacién, en los elementos esenciales del respectivo
pacto, porque sin estos no produce efecto o degenera en otro diferente
(articulo 1501 C.C.). Con idéntica orientacion lo ha explicado la doctrina
jurisprudencial: “el juez debe determinar si el acto celebrado por las
partes reune los elementos esenciales para la existencia de alguno de
los negocios tipicos v, si ello es asi, establecer la clase o categoria a la
cual pertenece, o, por el contrario, determinar si el acto es atipico (CSJ,
SC de 19 dic. 2011, reiterada en SC 27 mar. 2012, entre muchas otras).

Luego, cinco son los elementos esenciales de la agencia

mercantil, perfectamente delineados en el Codigo de Comercio:

) El encargo para el agente de promover o explotar los
negocios del empresario (art. 1317).

i) La gestidn independiente del agente (ibidem).

i) La actuacion del agente por cuenta del empresario, por lo
que recibe una contraprestacion del agente (art. 1322).

V) La estabilidad del acuerdo (art. 1317).

V) La gestion se limita a un determinado ramo y en una zona
prefijada (ibid.).

Acerca de estos elementos esenciales del contrato de agencia

comercial la Sala de Casacon Civil sent6 las siguientes precisiones:

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

12
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remuneraciéon dependiendo, en principio, de los negocios
celebrados.

b). Que los efectos econdmicos de esa gestibn repercuten
directamente en el patrimonio del agenciado, viéndose favorecido
o afectado por los resultados que arroje; ademas de que la
clientela pasa a ser suya, pues, la labor es de enlace Unicamente.

c). Que existe independencia y autonomia del agente, por_ser
ajeno _a la estructura organizacional del empresario, sin que
ello impida que éste le imparta ciertas instrucciones para el
cumplimiento de la labor encomendada, al tenor del articulo 1321
ibidem.

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

e). Que el compromiso debe cumplirse en un determinado ramo y
dentro de una zona prefijada en el territorio nacional” (CSJ; SC, 10
sep. 2013, rad. 2005-00333-01; reiterada en SC6315-2017;
sublineas no originales).

3.1 La decision atacada primordialmente extrafid el requisito de
independencia o autonomia, dado que encontré suficientes trazas de
subordinacién de la parte actora hacia la empresa, demasiadas como
para tenerlas por meras “sugerencias 0 recomendaciones’. La
“‘interferencia y la intromision de la labor desempefiada -reza el fallo-
siempre estuvo latente, por no decir, fue el motor de la relacién negocial”
(flo. 468).

La apelacion, sobre este tdpico, replica que no hubo un analisis
sistematico de los elementos de la agencia, ni se tomd en cuenta que
hay matices tratandose de la promocion de servicios. Y recalca que hubo

un malentendido alrededor del interrogatorio de la demandante.

3.1.1 En palabras de la Corte Suprema de Justicia, “en el lenguaje
juridico actual, solo puede entenderse como agente (...) al comerciante

que dirige su propia organizacién, sin subordinacién o dependencia de
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otro” (SC 2 dic. 1980). Acerca del requisito de independencia del agente,
la doctrina y la jurisprudencia con esmero han dado pautas claras que
permitan distinguir la agencia mercantii de otros contratos de
colaboracion que le son afines o que comparten algunos de sus
elementos. En general, para la doctrina la independencia se expresa con
sencillez en que “el agente es libre de determinar la intensidad y la forma
como debe cumplir su obligacion de promocion”, todo porque “hay
subordinacién cuando el empresario tiene la facultad de organizar el
trabajo, es decir, de disponer el modo, tiempo y lugar como se

desarrollara la actividad™s.

La jurisprudencia ha sido mas exhaustiva. Como se resaltd
previamente, en la sentencia de casacion del 10 de 2013 se puso
énfasis en que el agente debe estar al margen de la “estructura
organizacional del empresario”. En otro pronunciamiento resefio que el
agente “esta facultado para disefiar los métodos de trabajo, designar
colaboradores, y en fin para adoptar las decisiones que competan con el
cumplimiento del encargo” (SC de 24 jul. 2012, rad. 02154-01). Y mas
recientemente ahondo: “Los requisitos de permanencia e independencia,
implican que el agente, para dichos propésitos, es duefio de una
empresa organizada, distinta a la establecida por el agenciado a efectos

de sortear los procesos fabril o mercantil. En_el manejo de una y otra

industria, por tanto, entre los intermediarios y los empresarios no

puede haber interferencias o intromisiones reciprocas de ninguna
indole” (SC3645-2019).

Por supuesto, la independencia y autonomia no implica que el
agente no deba atender las directrices del empresario o coordinar con él
la actividad mercantil; no puede olvidarse que a la postre obra por su
cuenta. Para la Corte al empresario le compete entonces “hacer
sugerencias y recomendaciones, que debera tomar en cuenta el agente,

para un adecuado mercadeo, maxime cuando el productor o

3 Cardenas, Juan Pablo; El contrato de agencia mercantil; Temis, pag. 24.

14

N.E.S.V. Exp. 2018-00557-01



comerciante a mayor escala es quien conoce las virtudes, ventajas y
riesgos del bien ofertado en el medio, con mayor razon si de ello
dependen las consecuencias econOmicas adversas o favorables que
asume” (CSJ; SC, 10 sep. 2013, rad. 2005-00333-01).

Pero la intervencién del empresario recae sobre la promocién o
explotacion del negocio, no en la organizacion institucional del agente
(Cfr. SC 6345-2019).

3.1.2 La anterior recapitulacibn demerita la tesis de las
impugnantes plasmada sobre la idea de que no estudiaron rectamente
los ingredientes esenciales de la agencia. Efectivamente, como lo
puntualizé el fallo censurado, la independencia del agente es un
elemento esencial del contrato pretendido y en torno a ese punto poco
importa que se tratase de la promocion de servicios y no de bienes,
como sSi acaso en una u otra el empresario pudiese sujetar al
comerciante a sus directrices. No, en cualquier caso la autonomia
resulta indispensable, so pena de que el convenio encaje en otra

categoria.

Ahora bien, no hay manera de que se hubiere malinterpretado la
exposicion de la demandante en su interrogatorio. Recuérdese que de
alli mayormente se desgajo la conclusién de que la promotora no era
autonoma frente a la empresa. Y es que ciertamente la actora reconocio
sin dubitacion que trabajaba para las empresas. Inicialmente para
Autoboy y Flota Sugamuxi, y luego cuando las compré Coflonorte, la
dejaron seguir trabajando, dice. Pero nunca expresé que le hubiesen
permitido seguir explotando el negocio o alguna idea similar: llanamente
repitié que trabajaba para las compafias y que al conformarse el grupo
empresarial sigui6 ‘trabajando’ para este. Cosa que desde luego desdice

de la hipotética independencia de la convocante.

Pero hay mucho mas. La Corte, fue dicho, insiste en que el agente
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debe obrar por fuera del andamiaje del empresario. Aca, en cambio, la
interrogada aceptd que “practicamente era la representante legal” de las
empresas en la ciudad de Bogota. Y no soOlo en aras de concretar
negocios, como cabria de un agente. Las representaba, ademas de en
licitaciones, en todas las actuaciones y diligencias ante las autoridades
administrativas, aunque invariablemente, segun contd, actuando bajo las
precisas instrucciones de los directivos del grupo; ‘siempre consultaba
con el gerente’, reveld ante los cuestionamientos de la juzgadora. Por si
fuera poco, figura como socia del grupo empresarial, segun acepté en su
declaracion, calidad en que la que también es mencionada en varias de
las misivas cruzadas entre las partes. Asi que no hay forma de tener a la

apelante “ajena a la estructura organizacional” de las encartadas.

Aunado a ello, recuérdese que de cara a la autonomia del agente
es intolerable cualquier intromision o interferencia en el manejo de su
entidad por parte del empresario. Cardenas SAS, empero, segun
confesé su representante, acataba estrictamente las instrucciones de
Coflonorte en cuanto a su personal. La transportadora no solo le
ordenaba despedir trabajadores y en cualquier caso debia contar con la
autorizacion de la matriz para cualquier cambio. Es decir, ni siquiera
tenia la libertad para escoger colaboradores que refiere la sentencia SC
de 24 julio de 2012.

Para concluir este apartado, y en resumen, no se observa en el
actuar de las demandantes que fueran ellas las que dirigiesen la
actividad comercial. Como cont6 la demandante en su interrogatorio,
todo estaba prestablecido por las compafiias de transporte: el precio de
los tiquetes, la publicidad -ni siquiera podia ofrecer promociones o dar
cortesias-, el personal, los vehiculos, las rutas, las instalaciones —que
también eran de las empresas- y hasta los horarios. Vale aqui reiterar lo
que dicta la doctrina: “hay subordinacion cuando el empresario tiene la
facultad de organizar el trabajo, es decir, de disponer el modo, tiempo y

lugar como se desarrollara la actividad”.
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3.2 A estas alturas, entonces, carece de influjo en las resultas del
litigio el que sea cierto que para el agente no es obligatorio anunciarse al
publico, o que puede explotarse un negocio ya exitoso, o el que
ciertamente no hubieren pruebas fehacientes de que los empresarios
tuviesen su operacion consolidada. Es que faltando el advertido
elemento esencial del convenio, las pretensiones, todas, principales y
subsidiarias, construidas sobre la base de que el contrato era de
agencia, bajo ningun orden pueden medrar, como lo ensefia la
jurisprudencia: “Los requisitos mencionados para la configuracién del
indicado acuerdo de voluntades son concurrentes, esto es, deben

aparecer todos para que puede predicarse validamente su

configuracion, ya que la falta de uno de o varios de ellos implica

necesaria y fatalmente que tal convencion no existe o que degenera en
otro acuerdo de naturaleza diferente” (SC 4 abr. 2008, exp. 1998-00171-
01, citada en SC 6315-2017; subrayas intencionales). Por lo mismo no
hay necesidad de detenerse en los restantes elementos esenciales de la
agencia mercantil ni de profundizar en ellos o verificar si se presentan,

pues si falta uno cualquier otra pesquisa carece de objeto.

3.2.1 Tampoco podria tener trascendencia la confesion ficta de
sus contendientes por dejar de concurrir a la audiencia inicial. Segun la
jurisprudencia esta ‘confesion’ “tiene la significacion procesal de una
auténtica presuncion de las que en lenguaje técnico se denominan
legales’ o juris tantum”, o lo que es lo mismo, “equivale a decir que
invierte el peso de la prueba, haciendo recaer sobre el no compareciente
la obligacion de rendir la prueba contraria”(G. J., t. CCXVI, pag.594). En
resumen, “tendrd la misma fuerza que a las confesiones reales y
verdaderas se les atribuye, en la medida en que... no exista dentro del
proceso prueba en contrario” (G. J., t. CCXXVIIl, Volumen |, pag.207,
reiterada en SC, 14 jun. 2006, rad. 00679-01).

Mas alla de eso, tal aceptacion opera, conforme al articulo 372 del
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Codigo General del Proceso, respecto de los hechos narrados en la
demanda. Si bien en la demanda se proclama que las partes ajustaron
un contrato de agencia, como se dijo, le corresponde al funcionario
judicial y no a las partes la calificacion del tipo contractual. De tal manera
que, “como toda confesion admite prueba en contrario”, y en vista que tal
aserto de la demanda vino a quedar desmentido por las restantes
pruebas del proceso, que es sabido deben valorarse en conjunto y
armonicamente (arts. 176 y 197), sin que sea menester que el fallador se
pronuncie expresamente sobre cada una de ellas, cual sugiere
erradamente el recurso, en ultimas cualesquier confesion ficta vino a
quedar infirmada. Igual, y con mucha mas razén, cabe predicar del
indicio grave que se quiere deducir de la insistencia a la conciliacion

prejudicial.

3.2.2 Para finalizar, la censura ni siquiera se preocup6 de precisar
cuales exactamente fueron los medios de prueba que dejaron de
obtenerse oficiosamente; tampoco explic6 por qué debia el juez
procurarlos ni justifico la razén por la que dejé de aportarlos o no pudo
hacerlo. Y mucho menos dio cuenta de que, visto como esta que el
contrato no suple las exigencias legales para encajar en uno de agencia
comercial, tales eventuales elementos suasorios serian determinantes
en la decision, al punto de darle un giro. Memoérese que solo
cumpliéndose todas las anteriores condiciones el decreto oficioso de

pruebas se erige en deber.

Al respecto, tiene dicho la Sala de Casacion Civil que la facultad -
deber de decretar pruebas de oficio no es absoluta y de ningin modo

exonera a las partes de sus cargas procesales:

“(...) por el contrario, con excepcion de «los hechos notorios y las
afirmaciones o negaciones indefinidas», o de aquéllos eventos en
donde la ley presume un determinado acontecimiento y se apareja
anticipadamente una consecuencia juridica, les corresponde
actuar diligentemente en la demostracion del «supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
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persiguen.

En otros términos, si bien los poderes que se le han venido
confiriendo al fallador ponen de presente que la tendencia
legislativa se orienta a la superacién del sistema dispositivo puro y
la mayor vigencia del inquisitivo, la supresion de aquél no se ha
producido, de lo cual puede concluirse que la existencia del
sistema mixto representa una equilibrada amalgama, en la que,
con la denodada intervencion de las partes y la potestad oficiosa
del juez, se logre una justa y eficaz composicion del debate, a
partir de bases ciertas y no meramente formales.

Conforme con ello, aunque al juez se le exige acuciosidad y
dinamismo en la busqueda de la verdad real sobre la cual ha de
definir la controversia, esa labor no se extiende hasta el punto de
tener que suplir en cualquier supuesto la carga probatoria que le
incumbe a las partes». (CSJ SC5676-2018, rad. 2008-00165-01,
reiterada en SC 2779-2019).

Ahora, en torno a la desestimacion por el a quo de la solicitud de
prueba testimonial, no hay duda de que en virtud del principio de
preclusion no es factible revivir esa oportunidad, maxime cuando el aqui
recurrente guardd silencio frente a esa decisién, desdefiando asi los
medios de impugnacién y ahora pretende rescatar esa oportunidad, por

conducto del juzgador.

4. En sintesis, se confirmard el fallo impugnado, con la

consecuente condena en costas para la parte vencida.

DECISION

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, en Sala de Decision Civil, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia de 2 de diciembre
de 2019, dictada en este asunto por el Juzgado Treinta y Seis Civil del
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Circuito de esta ciudad

SEGUNDO.- CONDENAR en costas de la segunda instancia

a las demandantes. Liquidense e incluyanse como agencias en

derecho de esta instancia la suma de $5°000.000.00, fijadas por la

Magistrada Ponente.

TERCERO.- En su oportunidad, devuélvase el expediente al
despacho judicial de origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

NUBIA ESPERANZA SABOGAL VARON
Magistrada

CLARA INES MARQUEZ BULLA
Magistrada

ADRIANA SAAVEDRA LOZADA
Magistrada

ORIGINAL FIRMADO
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