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HH. TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL FAMILIA

Att. Dr. RAMON ALFREDO CORREA OSPINA
Magistrado Ponente

Ciudad

RADICACION 17-001-40-03-002-2017-00188-00

DEMANDANTE g(ZMSUNIDAD CELULAR S.A. en Liquidacion & CAACUPE

DEMANDADA COMUNICACION CELULAR S. A. - COMCEL S.A.
ASUNTO SUSTENTACION RECURSO DE APELACION

AURELIO CALDERON MARULANDA, mayor de edad, vecino de la ciudad de
Manizales, identificado con la cédula de ciudadania niumero 10.217.434 y con la tarjeta
profesional de abogado nimero 9.484 del C. S. de la J., conocido en el asunto de la
referencia como apoderado judicial de la sociedad COMUNIDAD CELULAR S.A. en
Liquidacion (NIT. 810.004.803-4) por medio del presente procedo a sustentar el
RECURSO DE APELACION interpuesto contra la sentencia de primera instancia
proferida el dia 30 del mes de septiembre del afio 2019 y la sentencia escrita
complementaria proferida el dia 9 del mes de octubre de 2019.

Obro para el efecto en término habil y con sujeciéon a lo dispuesto en la providencia
proferida por el Despacho con fecha 24 de junio del afio en curso, notificada el dia
siguiente.

DE LOS REPAROS CONCRETOS QUE SE LE HACEN A LA SENTENCIA POR PARTE
DE COMUNIDAD CELULAR S. A. DESARROLLO DE LOS ARGUMENTOS
EXPUESTOS ANTE EL DESPACHO DE PRIMERA INSTANCIA

REPARO PRINCIPAL: Intereses moratorios causados sobre las cesantias
comerciales reclamadas

La apelacién interpuesta por COMUNIDAD CELULAR S. A. contrajo sus reparos al fallo
de primera instancia, en particular, en lo que atafie a los intereses moratorios
causados y reclamados sobre el monto de las cesantias comerciales debidas. En tal
sentido, la demandante estima que la sentencia se equivoca al disponer el pago de
intereses moratorios a partir de la ejecutoria de ésta, desconociendo las reglas
relativas a la constitucion en mora del deudor.

En los apartes siguientes se exponen los argumentos que, a juicio de COMUNIDAD
CELULAR S. A., soportan la peticion de revocatoria de la sentencia en este aspecto
puntual objeto de reparo.

Las pretensiones respecto de la CESANTIA COMERCIAL, se formularon asi

“1a- Condenar a COMUNICACION CELULAR S. A. - COMCEL S. A. a pagar a
COMUNIDAD CELULAR S. A., EN LIQUIDACION, la suma de TRES MIL
SEISCIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS TRES  MIL
QUINIENTOS CINCUENTA Y UN pesos moneda corriente ($3.645.603.551) o la
qgue resulte probada en este proceso por la prestacion establecida en el inciso
10 del art. 1324 del C. del Co, prestacion que se causé por el agenciamiento
comercial de la ZONA OCCIDENTE.

2a- Condenar a COMUNICACION CELULAR S. A. - COMCEL S. A. pagar a
COMUNIDAD CELULAR S. A., EN LIQUIDACION, la suma de SETECIENTOS
OCHENTA Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL CIENTO
CUARENTA Y DOS pesos moneda corriente ($786.696.142.00) o la que resulte
probada en este proceso por la prestacion establecida en el inciso 1° del art.
1324 del C. del Co, prestacion que se causé por el agenciamiento comercial de
la ZONA ORIENTE.

3a- Condenar a COMUNICACION CELULAR S. A. - COMCEL S. A. a pagar a
favor de COMUNIDAD CELULAR S. A., EN LIQUIDACION, las sumas de dinero a



las que se refieren las dos pretensiones anteriores, con indexacion de las
mismas y con intereses moratorios, o con una u otra, efectuada la indexacion o
computados los intereses moratorios desde la fecha en la que dichas sumas
debieron pagarse, es decir, a partir del dia 22 de julio de 2015, estos es, a
partir del dia siguiente al de la fecha en la que COMUNIDAD CELULAR S. A., dio
por terminados los contratos de las ZONAS ORIENTE y OCCIDENTE y hasta la
fecha en la que se realice su pago efectivo.

Para el caso de reconocimiento de los intereses, se aplicara para liquidarlos, una
tasa equivalente a una y media veces el interés bancario corriente certificado
por la Superintendencia Financiera de Colombia, intereses que se calcularan a
partir de la fecha en la que se hizo exigible esta obligacién.”

Pretension subsidiaria a la pretension 32 anterior

“En subsidio de la pretensién tercera, se solicita condenar a COMUNICACION
CELULAR S. A. - COMCEL S. A. a pagar en favor de COMUNIDAD CELULAR S.
A., EN LIQUIDACION, los intereses moratorios causados sobre las sumas de
dinero a las que se refieren las pretensiones de condena 19 y 22, |os cuales se
calcularan a partir de la fecha en que COMUNICACION CELULAR S. A. - COMCEL
S. A. se constituyd en mora conforme con lo dispuesto en el articulo 94 del C.
G. del P., aplicando para ello una tasa equivalente a una y media veces el
interés bancario corriente certificado por la Superintendencia Financiera de
Colombia.”

LA DECISION Y LA RATIO DECIDENDI SOBRE LAS CUALES RECAEN LOS
REPAROS A LA SENTENCIA

En la sentencia se resolvid, respecto de las referidas pretensiones, lo siguiente:

"DECIMOQUINTO: CONDENAR a la SOCIEDAD COMCEL S.A. a pagar a la
SOCIEDAD COMUNIDAD CELULAR S.A., EN LIQUIDACION, cesionaria la
SOCIEDAD CAACUPE S.A.S., la suma de CINCO MIL TRESCIENTOS
CUARENTA Y SEIS MILLONES QUINIENTOS OCHENTA y OCHO MIL
CINCUENTA Y SEIS PESOS ($5.346.588.056.00), (suma resultante de
indexacion previa), por concepto de cesantia comercial prevista en el inciso 1°
del articulo 1324 del C. de Co, en razén de los contratos de agencia comercial
desarrollados, en las circunstancia de tiempo y modo expuestas en esta
sentencia.

Suma que debera ser cubierta por lo SOCIEDAD COMCEL S.A., a la ejecutoria
de esta sentencia y sobre la misma se generaran intereses moratorios, a la tasa
fijada por la superintendencia financiera, conforme al art. 884 del Cédigo de
Comercio a partir de dicha ejecutoria.”

El despacho, en su providencia, (i) Indexo las Cesantias Comerciales y (ii) condend a
COMCEL S. A. a pagar los intereses moratorios, pero a partir de la ejecutoria de la
SENTENCIA. El juzgado negd asi, la tercera pretension de condena, tanto en su
version principal como en su versién subsidiaria.

Para su decision, el juzgado de primera instancia, expreso:

"Con respecto a la tercera pretension de este grupo, se denegara condena por
intereses moratorios, desde la fecha de terminacion del contrato, en razén a
que dicha obligacién surge es en virtud de este proceso, ante la declaratoria de
la existencia del contrato de agencia comercial y establecimiento de los valores
a pagar; por tanto, al no existir para la fecha de terminacion de los contratos
una obligacién liquida, clara y exigible, cuyo plazo de pago haya fenecido para
la SOCIEDAD COMCEL S.A. no puede proceder cobro alguno por intereses
moratorios.

Lo que si procede, y a ello accedera el Despacho, es a la indexacion de tales
sumas, en razén a que por sus caracteristicas y la dinamica del mercado, el
dinero pierde valor o capacidad adquisitiva con el transcurso del tiempo. El fin
de la indexacion no es incrementar o aumentar el valor nominal de las sumas



econdémicas, sino actualizarlo, en aras de respetar principios de equidad, justicia
y reparacion plena”,

Concretamente y para enfocar la atencion del HH. Tribunal en los reparos
especificamente hechos a la sentencia por parte de la sociedad demandante, debe
decirse, primeramente, que la denominada “Cesantia Comercial”, es una obligacion
mercantil de caracter dinerario, por lo que la sentencia, en atencién a lo reglado en el
articulo 65 de la Ley 45 de 1990%, debi6é condenar al pago de los intereses moratorios
desde el momento en el que COMCEL S. A. quedd constituida en mora.

La sentencia pretermiti6 la aplicacion de la disposicidon citada vy, considerd
errébneamente, a juicio de la parte demandante, que la cesantia comercial solo surge
en virtud del proceso y, especificamente, como resultado de la declaratoria de la
existencia del contrato de agencia comercial y la determinacion de los valores a pagar.

Se consigna que las consideraciones del Juzgado no se soportan juridicamente, por
varias razones basicas:

a) La cesantia comercial se hace exigible al momento de la terminacion
del contrato de agencia comercial

Resulta claro, de la lectura de la primera parte del art. 1324 del C. de Co?, que las
cesantias comerciales reclamadas en este proceso, se hicieron exigibles a partir de la
terminacién de los contratos de agencia comercial en los que su cobro se apoya, y
por el solo hecho de su terminacion. Sobre el particular, la doctrina probable de la
Corte Suprema de Justicia hace eco de la regla establecida inequivocamente en el
inciso 1° del Art. 1324 del C de Co, en las siguientes sentencias:

Sentencia de julio 2 de 2010. Sala de Casacion Civil. Expediente 11001-
3103-032-2001-00847-01 (pags. 35y 36)

"La prevista por el inciso primero del articulo 1324 del Cédigo de Comercio,
denominada en el lenguaje corriente, “cesantia comercial”, prestacion “por
clientela”, “retributiva”, “suplementaria”, “extraordinaria” o “diferida”, ostenta
rango contractual, dimana del contrato de agencia comercial, es exigible a su
terminacion por cualquier causa, sea por consenso, ya por decision unilateral,
justificada o injustificada de una o ambas partes, con prescindencia del hecho
qgue la determina, al margen del incumplimiento, y aun sin éste. La fuente del
derecho del agente y deber obligatorio correlativo del empresario, es el contrato
de agencia comercial, a cuya "terminacion el agente tendra derecho" a su pago
(articulo 1324 [inciso 1°], Cédigo de Comercio), sin calificacion ninguna de la
causa, motivo o circunstancia de extincion del vinculo, ni condicionamiento
adicional alguno.”

Sentencia de marzo 18 de 2003. Sala de Casacion Civil. Expediente 6892.
(pag. 16)

"No obstante Ilo anterior, debe resaltarse la naturaleza esencialmente
contractual de la obligacion que se regula en el articulo 1324 del Cdédigo de
Comercio, pues si bien ella surge por la terminacién del contrato de agencia, es
este contrato y no un hecho ilicito el que le da nacimiento a la obligacion. Es
decir, la prestacion a cargo del empresario de pagarle al agente una suma
equivalente a la doceava parte del promedio de la comisién, regalia o utilidad
recibida en los tres ultimos afios, por cada uno de vigencia del contrato, o al
promedio de todo lo recibido si el tiempo del contrato fuere menor, tiene venero
en el contrato de agencia y no en su incumplimiento, como si sucede con la otra
obligacién de que trata el inciso segundo del mismo articulo 1324 del Cédigo de

! Ley 45 de 1990. Art. 65. “Causacion de intereses de mora en las obligaciones dinerarias. En las
obligaciones mercantiles de caracter dinerario el deudor estara obligado a pagar intereses en caso de moray
a partir de ella. (Se ha subrayado)

2 C Co Art. 1324 “El contrato de agencia termina por las mismas causas del mandato, y a su terminacion el
agente tendra derecho a que el empresario le pague una suma equivalente a la doceava parte del promedio
de la comisidn, regalia o utilidad recibida en los tres ultimos afios, por cada uno de vigencia del contrato, o al
promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor.” (Se ha resaltado)



Comercio, en el que el hecho ilicito de no haber justa causa para terminar el
contrato genera la obligaciéon indemnizatoria que se proclama en ese inciso.”

Y en lo que tiene que ver con la exigibilidad de las cesantias comerciales reclamadas,
en la parte resolutiva de la sentencia se reconocidé: (i) Que los contratos de agencia
comercial terminaron el 21 de julio de 2015. (ii) Que, consecuencialmente, las
cesantias comerciales se hicieron exigibles.

Se expresa en el numeral 29, lo que se trascribe:

"SEGUNDO: DECLARAR gue entre la SOCIEDAD COMUNIDAD CELULAR S.A.,
hoy en liquidacién, y la SOCIEDAD COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL
S.A.- se celebraron contratos de AGENCIA COMERCIAL, cuyo objeto era
promover la prestacion del servicio de telefonia madvil celular de la red de la
sociedad agenciada y la comercializacién de otros productos y servicios de la
demandada, regulados por lo en aquéllos consignado y lo dispuesto en los
articulos 1317 y ss, del C de Co; donde la relacién contractual tuvo inicio con el
contrato del 15 de septiembre de 2002, suscrito por COMUNIDAD CELULAR S.A,
hoy en Liquidacién, y la SOCIEDAD OCCEL S.A.S, luego COMCEL S.A., que
correspondia a operaciéon en zona occidente; y, los contratos del 27 de junio de
2006, para operaciones en zona oriente, para la promocién y explotacion de
productos y servicios de telefonia movil celular de COMCEL S.A.; para lo
promociéon y explotacion de productos de transmision de datos y para la
promocion y explotacion de servicios de telefonia movil celular y transmision de
datos para equipos Blackberry, contratos que se desarrollaron en forma
continua e ininterrumpida hasta el 21 de julio de 2015 fecha en que finalizaron;
donde la primera relacion duré 12 afos, 10 meses y 8 dias; y, la segundo 9
anos y 24 dias.

Consecuencialmente, se hicieron exigibles las prestaciones mercantiles
reguladas en el inciso 1° del articulo 1324 del C. de Co, que equivale a una
doceava (1/12) parte del promedio de las comisiones, regalias y utilidades que
la SOCIEDAD COMUNIDAD CELULAR S.A., hoy en Liquidacion, recibio durante
los tres ultimos afos de ejecucion de los contratos, por cada uno de vigencia de
los mismos.”

b) Las sentencias que se pronuncian sobre la naturaleza de un
contrato tienen efectos declarativos (ex tunc) y no efectos
constitutivos (ex nunc)

Las sentencias judiciales que se dictan en relaciéon con la naturaleza de un contrato
tienen siempre efectos DECLARATIVOS y no CONSTITUTIVOS, pues en ellas
simplemente se reconoce una situacion juridica anterior: la existencia de un contrato
validamente celebrado que incorpora unos determinados elementos esenciales.

De la ratio decidendi que soporta la decision adoptada, se colige que el despacho,
respecto de la naturaleza de los contratos demandados, le asigné a la sentencia
efectos CONSTITUTIVOS/EX NUNC (desde ahora), cuestidon que no tiene asidero
juridico y que, por el contrario, va en contra de los principios y reglas fundacionales del
derecho de los contratos. En efecto. Los contratos, cuando se perfeccionan, nacen y
existen en la vida juridica con una determinada naturaleza; y la naturaleza juridica del
contrato depende de los elementos de su esencia y vincula a las partes, como se
deduce de la lectura de los arts. 14943, 1501* y 1602° del C. C.

La naturaleza del contrato comporta una situacion que existe juridicamente desde el
momento mismo del perfeccionamiento del negocio. Asi, la sentencia que determine la
naturaleza juridica de un contrato determinado, tiene caracter DECLARATIVO pues

> C. C. Art. 1494 “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas,
como como en los contratos o convenciones {...)”

* C. C. Art. 1602 “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”

> C. C. Art. 1501 “Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su
naturaleza, y las puramente accidentales. - Son de la esencia de un contrato aquellas cosas, sin las cuales, o
no produce efecto algun o, o degeneran en otro contrato diferente; (...)”



reconoce una situacion juridica que existe con antelacion a la misma demanda. En tal
sentido, la

Sentencia de julio 30 de 2019, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Laboral. Expediente SL3133-2019

“... en tanto, que las sentencias ‘declarativas’, como lo ha entendido la
jurisprudencia, son las que reconocen un derecho o una situacion juridica que
ya se tenia con antelacion a la misma demanda, ... por manera que, sus efectos
devienen 'ex tunc’, esto es, desde cuando aquella o aquel se generd. Tal el caso
del estado juridico de trabajador subordinado, por ser igualmente sabido que
para estarse en presencia de un contrato de trabajo solamente se requiere que
se junten los tres elementos esenciales que lo componen: prestacion personal
de servicios, subordinacion juridica y remuneraciéon, de forma que, desde ese
mismo momento dimanan, en virtud de la ley primeramente, y de la voluntad o
la convencién colectiva de trabajo, si a ello hay Iugar, los derechos y
obligaciones que le son propios (CSJ SL3169-2014).”

c) La sentencia que se cuestiona, no es el acto juridico a partir del cual
COMCEL S. A. quedara constituida en mora de pagar las cesantias
comerciales reclamadas

La sentencia, no solamente no reconoce la causacion y consecuente pago de intereses
moratorios (i) o bien desde la fecha de terminacién de los contratos, (ii) o bien desde
la fecha de notificacion del auto admisorio de la demanda - sea que se orientara por la
primera tesis, sea que acogiera la segunda -, atendiendo al criterio que prohijara para
determinar cuando incurrio en mora COMCEL S. A. en el pago de las cesantias
comerciales, sino que decidié que los intereses de mora se causan solamente a partir
de la ejecutoria de la sentencia, en otras palabras, solamente si COMCEL S. A., en
firme la sentencia, no realiza el pago.

La sentencia yerra al desconocer desde cuando, realmente, incurri6 COMCEL S. A. en
mora en el pago de las cesantias comerciales objeto de reclamo vy, por lo tanto, desde
cuando debe reconocer y pagar los intereses moratorios.

Los razonamientos que siguen se enfocan en demostrar que COMCEL S. A. esta en
mora en el pago de las cesantias comerciales y, por lo tanto, debe ser condenada al
pago de dichos intereses.

Sobre el particular debe decirse que, por regla general, el deudor de una obligacion
mercantil de caracter dinerario queda constituido en mora desde el momento en que
se le notifica la demanda® (Art. 94 CGP).

Esta regla general tiene dos excepciones, segun la preceptiva del art. 1.608 del C. C.:

"El deudor esta en mora: 10.) Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del
término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera
al deudor para constituirlo en mora. 20.) Cuando la cosa no ha podido ser dada
0 ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin
darla o ejecutarla; (...)”

Bien sea que se aplique la regla general, o bien sea que opere alguna de sus dos
excepciones, la constitucion en mora de COMCEL S. A., en cualquier caso, fue un acto
juridico que se perfecciond en un momento anterior a aquel en el que se dictd la
sentencia. Por ello, sostener, directa o implicitamente, que los intereses moratorios
sobre las cesantias comerciales se causaron solo a partir de la ejecutoria de la
sentencia, implica desconocer, abiertamente, lo establecido en el mencionado art.
1608 de la codificacion civil.

La mora del deudor es el retraso en el incumplimiento de las obligaciones a su cargo,
por causa imputable a él. En tal sentido, el articulo 1608 del C. C. precisa, entre otras

®C. G. del P. Art. 94 “(...) La notificacion del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo
produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley lo exija para tal
fin, y la notificacién de la cesidn del crédito, si no se hubiere efectuado antes. Los efectos de la mora sdlo se
produciran a partir de la notificacion. (...)”



razones, que el deudor estd en mora automatica, cuando hay un término legal o
contractual para el cumplimiento de la obligacion, y no la cumple en ese término; y en
lo que tiene que ver con la cesantia comercial, la obligacién de pago a cargo del
empresario nace a la terminacién del contrato de agencia, por lo que para la causacion
de intereses de mora en caso de retraso en el pago, no es necesario constituirlo en
mora.

A este respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 18 de marzo de 2003,
dijo:

“"En consecuencia, si los demandantes piden simplemente el cumplimiento de
aquella obligacion contractual y no piden intereses de mora ni perjuicios anejos,
la constitucion en mora no es requisito que deba acreditarse, aunque si la
exigibilidad de la obligacién, que es asunto diferente, distincion ésta que, por lo
demas, ha sido reiteradamente sostenida por la Corte, como puede constatarse
en Sentencia de Casacion Civil 063 del 10 de julio de 1995 (exp. 4540) en la
que dijo: "La mora del deudor no puede en ningun caso confundirse con el
incumplimiento de las obligaciones contractuales, como quiera que aquella,
como lo tiene por sentado la jurisprudencia de esta Corporacion, consiste en ‘el
retraso, contrario a derecho, de la prestacion por una causa imputable a aquél’
(Casacion 19 de julio de 1936, G.J. T. XLIV, pdg. 65), en tanto que el
incumplimiento es la inejecuciéon de la obligaciéon debida, ya sea ésta positiva
(dare, facere) o negativa (non facere). Significa entonces lo anterior que
exigibilidad y mora de la obligacién son dos nociones juridicamente diferentes.
La primera se predica de las obligaciones puras y simples, esto es, las que no se
encuentran sometidas a plazo, condicion o modo”. Por consiguiente, “el
acreedor se encuentra autorizado a exigir al deudor su cumplimiento, aun
acudiendo para el efecto a la realizacién coactiva del derecho mediante la
ejecucion judicial; la mora, en cambio, supone el retardo culpable del deudor en
el cumplimiento de la obligacion, y para constituir en ella al deudor, se requiere
gue sea reconvenido por el acreedor, esto es, que se le intime o reclame
conforme a la ley la cancelacion de la prestacion debida”, reconvencion judicial
qgue opera desde luego en los casos en que no procede la mora automatica
(Articulo. 1608 incs. 19 y 20 del C.C.). (Casacion Civil del 9 de septiembre de
1999)”

Los errores que se endilgan a la sentencia, en estos aspectos especificos llevaron al
Despacho a proferir una condena en intereses moratorios que es propia de los
procesos de responsabilidad civil extracontractual pero que no resulta procedente
cuando los intereses se reclaman como causados respecto de obligaciones mercantiles
de caracter dinerario.

En ese orden de ideas:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, En Sentencia del 7 de
diciembre de 2012, Expediente 00327, M. P.: Ruth Marina Diaz Rueda

"La Corte Suprema de Justicia se pronuncid sobre la disimilitud de los intereses
en materia mercantil y el civil: Sobre el tema de la causacion de réditos de la
especie exigida, el articulo 65 de la Ley 45 de 1990, en lo pertinente reza: “"En
las obligaciones mercantiles de cardcter dinerario el deudor estard obligado a
pagar intereses en caso de mora y a partir de ella”. Obsérvese, que el precepto
alude al concepto de "obligaciones mercantiles”, por las cuales se entiende
aquellas que provienen de "“actos o negocios comerciales”, y también que
tengan caracter “dinerario”, es decir, que su objeto consiste en la entrega por el
deudor a su acreedor de una suma de “dinero”; mientras que los "intereses”
pretendidos, tienen por finalidad “indemnizar el dafio” a partir de la incursién en
mora para cancelar el respectivo capital. Sin embargo, en los eventos de
responsabilidad civil extracontractual, modalidad a la que corresponde la
invocada como fundamento de la suplica resarcitoria, aunque con caracter
especial, es claro que solo a partir de la concrecidon o cuantificacion de aquella,
pueden generarse réditos, dado que es en ese momento que se establece el
monto en una suma liquida y la oportunidad para hacer el pago, empero no
corresponden en este caso a los de naturaleza “mercantil”, porque no derivan
de un “acto o negocio” de esa indole, hallandose el sustento para su exigencia,
en el articulo 1617 del Cddigo Civil, y asi lo ha entendido la jurisprudencia de
esta Corporacion.”



La Corte Suprema de Justicia, asimismo, revela que el Art. 65 de la Ley 45 de 1990 se
aplica: (i) A las obligaciones mercantiles de caracter dinerario que tuvieran por fuente
un negocio o contrato mercantil; (ii) y a las obligaciones mercantiles de caracter
dinerario de origen legal:

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Dr.
José Fernando Ramirez Goémez, Bogota, D.C., veinticuatro (24) de
septiembre de dos mil uno (2001), Referencia: Expediente No. 5876

"De conformidad con este articulo 65 -Ley 45 de 1990-, que de alguna manera
sustituye el articulo 883 del Coédigo de Comercio, la obligacion de pagar
intereses con ocasion de la mora, se predica no solamente con respecto a las
obligaciones surgidas de los negocios y contratos mercantiles, como otrora se
afirmaba, y como es la del caso, pues a propdsito de la resolucién del cargo
anterior quedoé definido que se trata de una responsabilidad contractual, sino de
todas las “obligaciones mercantiles de cardcter dinerario”, como lo expresa la
propia norma citada, incluyendo, por supuesto, entonces, las obligaciones
mercantiles de origen legal.”

d) En la demanda se solicito se ordenara el pago de las sumas de dinero
reclamadas por concepto de cesantia comercial “con indexacién de las
mismas y con intereses moratorios, o con una u otra, efectuada la indexacion
o computados los intereses moratorios desde la fecha en la que dichas sumas
debieron pagarse, es decir, a partir del dia 22 de julio de 2015, estos es, a
partir del dia siguiente al de la fecha en la que COMUNIDAD CELULAR S. A,,
dio por terminados los contratos de las ZONAS ORIENTE y OCCIDENTE y hasta
la fecha en la que se realice su pago efectivo.”

En lo que tiene que ver con esta pretensién, la sentencia nego la condena por intereses
moratorios desde la fecha de terminacion del contrato, como antes se explico,
accediendo a la indexacion de las sumas reclamadas, precisando para este
reconocimiento, que la indexacidon resulta procedente “por sus caracteristicas y la
dinédmica del mercado, el dinero pierde valor o capacidad adquisitiva con el transcurso
del tiempo. El fin de la indexacion no es incrementar o aumentar el valor nominal de
las sumas econdémicas, sino actualizarlo, en aras de respetar principios de equidad,
justicia y reparacion plena”.

Sobre esta cuestion en particular, en reciente sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, se expreso lo siguiente:

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Dr.
Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, Bogota, D.C., veinticinco (25) de junio de dos
mil dieciocho (2018). Referencia: SC2307-2018

"Adicionalmente, esas cantidades deberan reintegrarse indexadas, bajo la
premisa de que el reintegro de los dineros recibidos debe ser completo, segun
la doctrina reiterada de esta Corte (CSJ SC, 25 abr. 2003, rad. 7140, SC11331
de 2015, rad. n° 2006-00119), partiendo de la base de que en economias
inflacionarias como la colombiana el simple transcurso del tiempo determina la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda, fendmeno que ha sido calificado
como notorio.

Para tal actualizacion monetaria, en consecuencia, se utilizara el Indice de
precios al consumidor, aplicando la formula segun la cual el valor histérico
multiplicado por el IPC actual y el resultado de ésta operacion dividido por el
IPC histérico arroja el valor presente de la misma suma de dinero.

(--)

Con sujecion al inciso final del articulo 308 del estatuto procesal civil, el valor
qgue por correccion monetaria corresponda cancelar a la inicial convocada a
partir del 1° de febrero del afio en curso y hasta cuando se verifique el pago de
la obligacion, debera determinarse en la forma fijada en precedencia.



Ademas de la indexacion se ordenara el pago del interés legal previsto en el
articulo 1617 de la codificacion sustantiva civil, de la forma que la Sala ha
estimado procedente (CSJ, SC11331 de 2015, rad. n° 2006-00119), que
corresponde a la tasa del 6% anual sobre el capital nominal o cantidad de
dinero que originalmente fue entregada por el prometiente comprador.

(..)

Los mencionados intereses que sobre la suma de (..) se causen a partir,
inclusive, del 1° de febrero del presente afio, deberan liquidarse con sujecion a
los parametros que se dejaron consignados en esta providencia y al mandato
contenido en el inciso final del articulo 308 del Cédigo de Procedimiento Civil.”

De la revision de esta sentencia se deduce:

1- Que la actualizacion monetaria se ordend desde la fecha en la que fueron

entregadas las sumas de dinero que la Corte ordend reintegrar.

En tal sentido, la decision del Juzgado coincide con la sentencia comentada,
como quiera que el Despacho liquidd la correccion monetaria desde la fecha de
terminacién de los contratos.

2- Que el valor por indexacién monetaria que debe pagarse a partir del dia

siguiente al de la liquidacion de la condena indexada y hasta la fecha en la que
se realice el pago, se determinara aplicando la misma regla de reajuste tal
como lo dispone hoy, el art. 284 del C. G. del P.

3- Que ademas de la indexacion, ordend el pago de intereses (en este caso

intereses legales segun lo determina el Cddigo Civil pues se trataba de un
proceso relacionado con una promesa de contrato, no con un negocio de
caracter mercantil), los que la Corte liquidé desde la fecha en la que fueron
entregadas las sumas de dinero y hasta la fecha sefialada en la providencia,
indicando que los intereses deben liquidarse conforme a los mismos parametros
sobre la suma indexada, a partir del dia siguiente de esa liquidaciéon y hasta la
fecha de su pago efectivo, conforme al mandato contenido hoy, en el art. 284
del C. G. del P.

La sentencia apelada solo reconoce y dispone la liquidacion de intereses, sobre
la suma indexada, a partir de la sentencia proferida y no desde la fecha en la
que se hizo exigible la obligacion, es decir, desde la fecha en la que debia
pagarse la cesantia comercial, en otras palabras, desde la terminacion de los
contratos.

Conclusiones

En resumen, puede concluirse lo siguiente:

La cesantia comercial constituye una obligacion mercantil de caracter dinerario y
de origen legal, que pertenece al contrato de Agencia Comercial, como un
elemento de su naturaleza.

Dicha prestacion econdmica se hace exigible al momento de la terminacion del
contrato de Agencia Comercial, y por ese solo hecho.

Con fundamento en el art. 65 de la Ley 45 de 1990, sobre el monto de la
cesantia comercial se causan intereses moratorios, en caso de mora del deudor y
a partir de ella.

Determinado que sobre la cesantia comercial se causan intereses moratorios por el
solo hecho de la mora y a partir de ella, sigue determinar cuando quedé COMCEL S. A.
constituida en mora, en el caso concreto:

a) Primera tesis. Pretensiones de condena. Pretension 32 Principal.
COMCEL S. A. esta en mora de pagar las cesantias comerciales desde la terminacion
de los contratos demandados. COMCEL S. A., como estd probado en el proceso, no
pagdé a COMUNIDAD CELULAR S. A. las cesantias comerciales que se hicieron exigibles
el dia 21 de julio de 2015 (fecha de terminacion de los contratos), en otras palabras,
no cumplié su obligacion dentro del término legalmente estipulado para ello.



Y como quiera que COMCEL S. A. no cumplié su obligacion dentro del término
legalmente estipulado, desde el 21 de julio de 2015, segun lo dispuesto en el numeral
10 del art. 1608 del C. C., estd en mora de pagar las referidas cesantias comerciales:

Dicha disposicion sienta una regla general segun la cual, el deudor estd en mora si no
ha cumplido su obligacién dentro del término estipulado, ora legal, vya
contractualmente.

En este punto es del caso senalar que en tratandose del pago de la cesantia comercial
regulada en el art. 1324 del C de Co, la ley no establece la necesidad de requerimiento
o reconvencion alguna alguno como requisito para la constitucién en mora del
empresario agenciado (COMCEL S. A.); por ello, resulta claro que COMCEL S. A. esta
en mora de pagar las Cesantias Comerciales a favor de COMUNIDAD CELULAR S. A.
desde el DIA 21 de julio de 2015.

Respecto de lo que aqui se plantea, en Laudo Arbitral de COMCELULARES F. M contra
COMCEL S. A. se dijo:

"Ademas, como de acuerdo con el articulo 1324 del Cédigo de Comercio dicha
prestacion debe pagarse a la terminacion del contrato, considera el Tribunal que
a partir de dicha fecha se deben causar intereses de mora a la tasa mas alta
autorizada, pues en dicho momento se configura la mora de conformidad con el
numeral 1° del articulo 1608 del C. Civil. En efecto, el articulo 1608 del Cddigo
Civil dispone: “El deudor esta en mora: 10.) Cuando no ha cumplido la
obligacién dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales,
exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.” (...) Por su parte el
articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil establece en su segundo inciso:
"La notificacion del auto admisorio de la demanda en procesos contenciosos de
conocimiento produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en
mora al deudor, cuando la ley lo exija para tal fin, si no se hubiere efectuado
antes.” De lo anterior se desprende que la constitucion en mora por la
notificacion del auto admisorio de la demanda prevista por el articulo 90 del
Cddigo de Procedimiento Civil sélo opera cuando no se aplican los numerales 1°
y 20 del -Art. 1608- del Cdédigo Civil. Ahora bien, estos numerales prevén la
constitucion en mora bien sea cuando la obligacion debe cumplirse en un
término estipulado, o cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino
dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla. En
estos casos la mora opera sin que sea necesario requerimiento alguno.”

Por lo expresado, procede estimar favorablemente la pretension de reconocimiento de
intereses de mora computados una y media veces el interés bancario corriente
certificado, desde la fecha en la que debieron pagarse las sumas reclamadas, conforme
se solicité en la demanda.

En consecuencia, y al aplicarle al capital debido las tasas certificadas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, se tiene que los intereses moratorios que
sobre las Cesantias Comerciales se han causado entre el 21 de julio de 2015 y el 30 de
septiembre de 2019, totalizan las siguientes cantidades:

] Contrato Occidente:

Bases para el cdlculo de los intereses de mora

Valor de la cesantia comercial $ 3.645.603.551.00

Fecha en que vencié el pago 21 de julio de 2015

Fecha de corte de esta 30 de septiembre de 2019
liguidacion
Resultado de los célculos
Dias de mora 1.532
Intereses a pagar $4.505.123.000.00

] Contrato de Oriente:

Bases para el calculo de los intereses de mora

Valor de la cesantia comercial | $ 786.985.368.00




Fecha en que vencié el pago 21 de julio de 2015

Fecha de corte de esta 30 de septiembre de 2019
liguidacién
Resultado de los calculos
Dias de mora 1.532
Intereses a pagar $972.530.000.00

Como la sentencia de segunda instancia se dictara en un momento posterior a la fecha
de la providencia recurrida, el H. Tribunal Superior, de aceptar los reparos que sobre el
particular se hacen a la sentencia, debera adicionar los intereses moratorios que se ha
causado entre el 1° de octubre de 2019 y la fecha en que se dicte la providencia con la
cual se resolvera el recurso de alzada.

b) Segunda tesis. Pretensiones de condena. Pretension subsidiaria a la
tercera pretension principal. COMCEL S. A. estd en mora de pagar las cesantias
comerciales desde la fecha en la que se le notificd el auto admisorio de la demanda. Si
el H. Tribunal negara la pretension 32 principal de condena en lo que se refiere al
reconocimiento de intereses moratorios a partir del dia 22 de julio de 2015, esto es, a
partir del dia siguiente al de la fecha en la que COMUNIDAD CELULAR S. A., dio por
terminados los contratos de las ZONAS ORIENTE y OCCIDENTE y hasta la fecha en la
gue se realice su pago efectivo, procederia la pretensién subsidiaria a la pretensién
tercera principal y en virtud de la cual se solicita condenar a COMCEL S. A. a pagar los
intereses moratorios causados sobre las Cesantias Comerciales a partir de su
constitucion en mora con fundamento en lo establecido en el inciso 2° del art. 94 del
C. G. del P, disposicion conforme a la cual,

"La notificaciéon del auto admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo
produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor,
cuando la ley lo exija para tal fin (...9. Los efectos de la mora solo se produciran
a partir de la notificacién”.

Al aplicarle al capital debido las tasas certificadas por la Superintendencia Financiera
de Colombia, se tiene que los intereses moratorios que sobre las cesantias comerciales
se han causado entre el 19 de diciembre de 2017 (fecha de notificacion del auto
admisorio de la demanda) y el 30 de septiembre de 2019, totalizan las siguientes
cifras:

] Contrato de Occidente:

Bases para el cadlculo de los intereses de mora

Valor de la cesantia comercial $ 3.645.603.551.00

Fecha en que vencié el pago 19 de diciembre de 2017

Fecha de corte de esta 30 de septiembre de 2019
liguidacion
Resultado de los calculos
Dias de mora 650
Intereses a pagar $1.800.662.000.00

] Contrato de Oriente:

Bases para el calculo de los intereses de mora

Valor de la cesantia comercial $ 786.985.368.00

Fecha en que vencio el pago 19 de diciembre de 2017

Fecha de corte de esta 30 de septiembre de 2019
liqguidacion

Resultado de los calculos

Dias de mora 650

Intereses a pagar $388.713.000.00




Como la sentencia de segunda instancia se dictara en un momento posterior a la fecha
de la providencia recurrida, el H. Tribunal Superior, de aceptar lo que acaba de
exponerse, debera adicionar los intereses moratorios que se han causado entre el 1°
de octubre de 2019 y la fecha en que se dicte la providencia con la cual se resolvera el
recurso.

Respecto de estos planteamientos, es decir, los que se hacen al presentar las
denominadas primera y segunda tesis, resulta oportuno mencionar dos decisiones
contenidas en Laudos Arbitrales recientes que toman partido por una u otra tesis.

La primera tesis es la que corresponde, en las pretensiones de condena, a la tercera
pretensién principal que procura el pago de los intereses desde la terminacién de los
contratos demandados, fecha a partir de la cual COMCEL S. A. incurrié en mora, por
ser exigibles, desde entonces, las cesantias comerciales.

Esta tesis fue asumida en el Tribunal de Arbitramento de CELL NET DE OCCIDENTE
S.A. contra COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A. - EXPEDIENTE 15741,
laudo proferido el dia 3 de febrero de 2020, que se trascribe en lo pertinente:

"1.3.- CONSIDERACIONES PARA RESOLVER

1.3.1.- Definido como quedd que el vinculo contractual que unié a las partes de
este proceso corresponde a un Contrato de Agencia Mercantil, debe darse
aplicacion a lo previsto en el Articulo 1324 del Cdédigo de Comercio,
especificamente a lo que atafie con la prestacion contemplada en el inciso
primero de dicha disposicién, cuyo tenor literal, bien conocido por todos, indica
gue "a su terminacion el agente tendra derecho a que el empresario le pague
una suma equivalente a la doceava parte del promedio de la comision, regalia o
utilidad recibida en los tres ultimos afos, por cada uno de vigencia del contrato,
o al promedio de todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor.”

De acuerdo con dicha norma, la citada prestacion se causa a la terminacion del
contrato y corresponde a. una suma de dinero que equivalga a la doceava parte
del promedio de todas las comisiones, regalias o utilidades que haya recibido el
agente comercial en los tres ultimos afos de duracion del contrato, por cada
uno de vigencia del mismo, salvo que el contrato hubiese tenido una vigencia
inferior a tres afios, evento en el cual la prestacion correspondera a la doceava
parte del promedio de todo lo recibido.

Acerca de la naturaleza juridica de dicha prestacion, en el presente Laudo no se
hara ninguna consideracion, toda vez que sobre ese particular tdpico existe
suficiente doctrina y jurisprudencia que hace que se trate de un tema que no
amerita discusion alguna.

1.3.2.- El primer punto que requiere ser dilucidado en el presente Laudo
Arbitral, es el que atafie a si la prestacion en comento debe liquidarse sobre la
totalidad de las comisiones recibidas. por el agente en los tres ultimos afios de
duracién del contrato o si dicha prestacion debe liquidarse sobre la utilidad que
el agente comercial haya obtenido como consecuencia de su actividad. Lo
anterior resulta de vital importancia en la medida en que COMCEL cuestiond la
eficacia probatoria del dictamen pericial elaborado por JEGA ACCOUNTING
HOUSE LTDA., aportado por la parte Convocante para efectos de la
cuantificacion, entre otros rubros, de la prestacion mercantil contenida en el
inciso primero del Articulo 1324 del Cédigo de Comercio, cuestionamiento que
parti6 de la base de sefialar que el perito se equivocé al cuantificarla con
fundamento en los ingresos obtenidos por el agente y no por la utilidad.

En efecto, adujo la convocada que la cesantia comercial que en este proceso
alega CELL NET que se le adeuda esta calculada sobre ingresos, siendo que las
empresas se lucran de la diferencia entre los ingresos y los costos, es decir,
utilidad. Este error hace que de manera injustificada se incremente en forma
absurda la supuesta cesantia comercial adeudada. Por ello, con el dictamen
pericial de contradiccion rendido por los peritos Jorge Arango y Melissa Varela, y
con el interrogatorio formulado al perito Eduardo Jiménez, gerente de JEGA
ACCOUNTING HOUSE LTDA., se evidencia que la cesantia comercial calculada
por este ultimo no tiene en cuenta los valores que corresponden y por esto su
calculo resulta equivocado, por no ajustarse a la realidad.



En dicho dictamen pericial se observa, segun COMCEL, que el calculo de la
cesantia comercial presentado por CELL NET incurre en yerros desde los
supuestos en que se basan para el mismo, pues se estan contabilizando los
ingresos con base en facturas, los cuales son evidentemente mucho mas altos
gue las utilidades finales.

1.3.3.- Al respecto, considera el Tribunal que de conformidad con lo
preceptuado en el Articulo 1324 del Cédigo de Comercio, todos los ingresos
percibidos por el agente deben hacer parte de la liquidacion de la prestacion en
comento, conocida como "Cesantia Comercial". El texto de la norma no ofrece
duda alguna, pues expresamente se hace referencia a que la liquidacion de
dicha prestacion debe hacerse sobre la base de "la comisidon, regalia o utilidad';
expresiones que no son sinénimas y que dan a entender con claridad que para
el efecto debe tomarse los ingresos percibidos por el agente comercial.

Si el legislador hubiese querido que para los fines de cuantificar el monto de la
prestacion en comento se descontaran todos los costos en los que incurrié el
agente comercial, asi lo habria sefalado; sin embargo, como se dijo, de la
lectura de la norma no se desprende en modo alguno que deba procederse a
restar o descontar los costos y gastos que el agente comercial tuvo que pagar
para adelantar sus actividades de promocion, por lo que el Tribunal entiende, de
la recta interpretacion de la norma, que todos los ingresos que el agente
comercial haya percibido con ocasiéon de su actividad, a titulo de comision,
regalia o utilidad, deben ser tenidos en cuenta para el propdsito de liquidar la
prestacion en comento.

Si se aceptara la tesis expuesta por COMCEL, esto es, que deben descontarse
los costos en los que el agente incurre para adelantar su operacion, se
desdibujaria la norma en cita y ningun sentido tendria que, por ejemplo, el
mismo precepto de manera expresa haya sefialado que cuando el contrato tiene
una vigencia inferior a tres afos la cesantia comercial se calcula con base en él
"promedio de todo lo recibido”

Por todo lo anterior, el Tribunal considera que no le asiste razéon a COMCEL y
que el perito JEGA ACCOUNTING HOUSE LTDA. no incurrié en yerro alguno al
haber calculado la cesantia comercial con base en los ingresos y utilidades
percibidos por CELL NET en razén de su actividad de promocion ejecutada en
desarrollo del contrato que, segun se ha dicho, correspondid en realidad a uno
de agencia comercial.

1.3.4.- En consonancia con lo anterior, para efectos de calcular el valor de la
prestacion mercantil, el Tribunal se basard en el citado dictamen pericial
elaborado por JEGA ACCOUNTING HOUSE LTDA., toda vez que, al amparo de lo
establecido por el Articulo 232 del Cédigo General del Proceso, se trata de una
experticia debidamente fundamentada, sustentada en documentos contables,
gue contiene  suficientes explicaciones: y cuyas conclusiones no fueron
desvirtuadas en el curso del proceso. A ello se agrega que fue elaborada por un
experto con suficientes conocimientos y experiencia en materia financiera y
contable, con la independencia e imparcialidad requerida para tal fin.

En este sentido, debe ponerse de presente que si bien es cierto COMCEL
controvirtio la citada prueba pericial a través del dictamen elaborado por Jorge
Arango Velasco y Melissa Vareta, no lo es menos que esta ultima prueba pericial
no es categérica y concluyente a la hora de evidenciar un verdadero yerro o
dislate cometido por JEGA ACCOUNTING HOUSE LTDA. Hay que recordar que
para que un dictamen pierda su eficacia probatoria por la comision de errores
graves, deben estar presentes equivocaciones notorias y trascendentes que
traigan como consecuencia que las conclusiones incorporadas en dicho medio
de prueba resulten contraevidentes, lo cual no ocurre en este caso, toda vez
gue JEGA ACCOUNTING HOUSE LTDA. se limité a hacer un calculo objetivo
basado en los ingresos y utilidades obtenidas CELL NET en desarrollo y
ejecucion del contrato de agencia comercial celebrado por COMCEL, a lo cual
debe afadirse que en el dictamen se hace una discriminacion de dichos rubros y
se explica con suficiencia la forma de realizar el calculo de que trata el citado
Articulo 1324 del Cdédigo de Comercio, habiéndose aportado los soportes
documentales y contables requeridos para tal menester.



Tampoco observa el Tribunal que a la hora de hacer las revelaciones de ley y de
suministrar la informacion de que trata el articulo 226 del Cédigo General del
Proceso, el perito JEGA ACCOUNTING HOUSE LTDA. haya incurrido en
omisiones graves a partir de las cuales se pueda deducir una falta de
objetividad o imparcialidad del perito. Hay que recordar que los requisitos,
informaciones y manifestaciones exigidos por la norma en comento tienen como
propdsito brindarle al juez elementos de juicio para valorar adecuadamente la
prueba pericial. En este caso, como ya se dijo, no encuentra el Tribunal que se
haya incurrido en una omisidon que le reste credibilidad al dictamen, maxime
cuando en la diligencia de interrogatorio. se ofrecieron suficientes explicaciones
gue le permiten al Tribunal concluir que se trata de una prueba pericial
objetivamente sustentada.

1.3.5.- Para el calculo de la prestacién a la que se ha venido haciendo
referencia, el perito tuvo en cuenta los ingresos que a titulo de comisiones,
regalias y utilidad recibié CELL NET en los ultimos tres afios de ejecucion del
contrato; partiendo de la base de que el contrato terminé el 8 de marzo de
2018, las comisiones que deben tenerse presentes para tal fin son las recibidas
desde el 9 de marzo de 2015, como en efecto lo hizo aparece en el peritaje.

Adicionalmente se incluira también en el calculo de la denominada cesantia
comercial, el valor de aquellas prestaciones que no le fueron debidamente
reconocidas a CELL NET, es decir, las comisiones que COMCEL le debié pagar y
se abstuvo de hacerle y, en general los demas ingresos a que tenia derecho la
Convocante, tal como se evidencia en el Cuadro que se incluye a continuacion.

(...)

1.3.6.- Asi las cosas, el valor total de la prestacion mercantil asciende a la
suma de $10.865.348.921.

Sobre esta suma se reconoceran intereses comerciales moratorios
desde la fecha de terminacion, habida cuenta que asi lo dispone de
manera expresa el Articulo 1324 del Cédigo de Comercio, precepto que
con total claridad ensefa que dicha prestacion surge a la finalizaciéon
del vinculo contractual.

Significa lo anterior que, con independencia de que en el proceso se
haya discutido la naturaleza juridica del referido contrato, lo cierto es
que al momento de la terminaciéon del mismo COMCEL debié pagar tales
cantidades de dinero a favor de CELL NET, lo cual implica que, de
acuerdo con lo seiialado por el Articulo 1608, numeral 1 del Cédigo Civil
la Convocada incurrio en mora desde el dia 9 de marzo de 2018,
teniendo en cuenta que el contrato finalizé el dia anterior.” (Se resalta)

La segunda tesis corresponde, en las pretensiones de condena, a la pretensién
subsidiaria a la tercera pretension principal que procura el pago de los intereses
afirmando que COMCEL S. A. estd en mora de pagar las cesantias comerciales desde la
fecha en la que se le notificé el auto admisorio de la demanda.

Esta tesis aparece prohijada en el Tribunal de Arbitramento de CELCOM S. A
CONTRA COMUNICACION CELULAR S.A. COMCEL S.A., laudo proferido el dia
19 de junio de 2020, que se trascribe, también, en lo pertinente:

"Sobre este punto, el Tribunal considera que tal y como se sefialé en el Laudo
Simtec vs COMCEL, la regla general del ordenamiento civil para la constitucion
en mora del deudor descansa sobre el principio de reconvencion o interpelacion
al deudor, conforme lo dispone el articulo 1608, numeral 3 del Cédigo Civil. Los
eventos regulados en los numerales 1 y 2 de la misma disposicién son
excepcionales en tanto se refieren a situaciones en las que se ha pactado un
plazo para el cumplimiento de la obligaciéon (numeral 1) o cuando la cosa no ha
podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha
dejado pasar sin darla o ejecutarla (numeral 2).

Bajo esas circunstancias, los articulos 1610 y 1615 del Cdédigo Civil disponen
gue el acreedor tiene derecho a que se le indemnicen los perjuicios por la mora,
indemnizacion que se debe desde que el deudor se ha constituido en mora,



salvo que ésta se haya producido por fuerza mayor o caso fortuito, evento en el
cual no hay lugar a indemnizacién de perjuicios (articulo 1616 del Cédigo Civil).

Asi las cosas, la mora del deudor presupone la existencia, la exigibilidad y el
incumplimiento previo de la obligacién, y, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 3 del articulo 1608 del Cddigo Civil, se configura, por regla general,
cuando el deudor es reconvenido judicialmente por el acreedor, lo cual, de
conformidad con las normas consignadas en el estatuto procesal se logra con la
notificacion del auto admisorio de la demanda respectiva, salvo que se presente
alguno de los eventos previstos por el legislador para entender que la mora
debitoria se estructura en un momento anterior, vale decir, cuando la obligacién
incumplida esta sujeta a un plazo suspensivo pactado por las partes para su
pago, o cuando la respectiva prestacion sélo podia haber sido ejecutada con
interés para el acreedor dentro de cierto tiempo que ya pasd, segun disponen,
en su orden, los numerales 1 y 2 del mismo articulo 1608 del Cédigo Civil.

La regla general de estructuracion de la mora con la reconvencion judicial,
asumiendo que no se presentan las resefladas hipotesis especiales de los
ordinales 1 y 2 del articulo 1608 del Cddigo Civil, tiene a su vez una excepcion
de indole diferente, en que se pospone la configuracion de la mora para un
momento posterior, cuando tiene cabida la aplicacion de la maxima segun la
cual "sin liquidez no hay mora”, concebida por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, de tiempo atras, bajo el entendimiento de que el pago de
intereses de mora exige la certeza de una suma liquida de capital (in illiquidis
non fit mora). Asi, por ejemplo, ya en la década de los afos 1930, esa
Corporacién habia manifestado que “"La mora en el pago sélo llega a producirse
cuando existe en firme una suma liquida a cargo del deudor” y que “Para poder
condenar a intereses era preciso que [la demandada] deudora estuviera en
mora, y ello no era posible determinarlo estando la indemnizacion sin liquidar”.

De conformidad con lo anterior, la obligacion de pagar la prestacién mercantil a
la que se refiere el articulo 1324, inciso 1 del Cédigo de Comercio, no esta
sometida a plazo, ni es de aquellas que pudo ser cumplida o ejecutada sino
dentro de cierto tiempo, razén por la cual respecto de ella se debe aplicar el
principio general de reconvencién judicial, contemplado en el articulo 1608,
numeral 3 del Cédigo Civil.

Asi las cosas, el Tribunal rechazara parcialmente la Pretension Décima Novena y
declarara que prospera la Excepcion que la Convocada denomind
IMPOSIBILIDAD DEL COBRO DE INTERESES DESDE LA TERMINACION DEL
CONTRATO DE DISTRIBUCION” al contestar la Demanda Principal.
Consecuentemente, para el calculo de la mora reclamada bajo esta
Pretension, el Tribunal tomara como fecha inicial el dia siguiente al de
notificacion del auto admisorio de la demanda, esto es, el (...)” (Se ha
resaltado)

DE LA REPLICA A LOS REPAROS QUE HACE A LA SENTENCIA COMUNICACION
CELULAR S. A. - COMCEL S. A.

Procede, a continuacién, la réplica de los reparos que hace a la sentencia la sociedad
demandada - COMCEL S. A. -, solicitando COMUNIDAD CELULAR S. A., en liquidacion,
la confirmacion de la sentencia salvo, desde luego, en lo que ha sido objeto de
apelacién o reparo por parte de esta Ultima empresa segun ha quedado sustentado en
los apartes precedentes.

Dada la naturaleza de las discusiones que plantea la sociedad COMCEL S. A., se hace
necesario ahondar en el tema, reiterando las razones expuestas en el alegato de
conclusion en el tramite de la primera instancia, pues la empresa demandada enfoca
sus reparos a la sentencia en el reiterado alegato de que las relaciones contractuales
que vincularon a las partes no son propias del contrato de agencia comercial.

Y en ese discurrir indica (i) que en caso de que se concluyera por el Tribunal de que los
contratos si lo son de agencia comercial y no de distribucion, “el cobro (sic) de la
cesantia comercial” debe entenderse validamente renunciado por la parte demandante,
(ii) que si se concluyera que los contratos si lo son de agencia comercial y que la
cesantia comercial no fue renunciada, el cobro de la prestacion se extinguié por su
pago anticipado, (iii) que, en caso de concluirse que los contratos son de agencia



comercial, que la cesantia comercial no fue renunciada, que su cobro no se extinguio
por pago anticipado, la cesantia comercial se extinguid por transaccion entre las partes
(iv) y que, finalmente, en caso de no darse ninguna de tales hipotesis, no todas las
sumas consideradas por el fallo podian tenerse en cuenta para la liquidacion del monto
de la cesantia comercial debida.

Los contratos lo son, realmente, de agencia comercial. Lo que impone COMCEL S. A.
en su proforma contractual es que no lo son; pero en las cldusulas de los contratos se
plantea esa posibilidad: “si por cualquier circunstancia este contrato llegare a
degenerar en otro tipo (...) en especial en agencia comercial.”

Basicamente aduce COMCEL S. A. que COMUNIDAD CELULAR S. A. no era empresa
independiente y autdbnoma y niega, por otro lado, que actuara por cuenta de aquella.

Con el fin de no redundar ahora en los argumentos expuestos al formular la demanda
y, particularmente, al consignar en ella los fundamentos de derecho, lo que se hizo en
forma extensa a manera de alegato de conclusion, dadas las limitaciones que en
tiempo y en el curso de las audiencias de instruccién y juzgamiento y en la de segunda
instancia impone el C. G. del P., de la manera mas respetuosa remito a dicho escrito,
la atencién del HH. Tribunal y del sefior Magistrado Ponente.

Sin embargo, se reiteran algunas cuestiones puntuales.

1- Sobre antecedentes. Diversos antecedentes arbitrales aportados como prueba,
provenientes de la Corte de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Bogota, laudos que
resuelven controversias idénticas a la que aqui se desata y respecto de contratos
exactamente iguales o similares a los que sirven de fundamento a este proceso han
dictaminado, sin excepcion, que dichos contratos lo son de agencia comercial.

Abolida la clausula arbitral que COMCEL S. A. imponia a sus agentes comerciales, la
justicia ordinaria ha empezado a conocer de estos asuntos y, como se indicé en el
alegato de conclusién, en tres fallos de segunda instancia, de procedencia reciente, la
justicia ordinaria ha fallado que los contratos lo son de agencia comercial,
disponiéndose el pago de la prestacién mercantil.

Tales procesos son:

Radicacion 11001310301420110070502, Proceso Declarativo Verbal de mayor cuantia.
LIFE MOVIL SAS VS COMCEL S. A. Sentencia del 24 de octubre de 2018. Tribunal
Superior de Bogota. En Esta sentencia se dispuso el pago de la cesantia comercial
reclamada y de comisiones causadas y no pagadas, y se dispuso que las sumas
reconocidas seran objeto de actualizacion monetaria desde la fecha de terminacion del
contrato y hasta la fecha de la sentencia.

Radicacion 006- 2013- 0002502, Proceso de mayor cuantia. ORBITA
COMUNICACIONES LTDA VS COMCEL S. A. Sentencia del 29 de abril de 2019. Tribunal
Superior de Cali. En este proceso se declard que entre las partes existié un Contrato de
Agencia Comercial y se dispuso el pago de la cesantia comercial reclamada.

Radicacion 1100131030420080028800, Proceso Declarativo Ordinario. EMLASA SA VS
COMCEL S. A. Sentencia del 24 de agosto de 2018. Tribunal Superior de Bogota. En
este fallo se revoca la sentencia de primera instancia, se declara probada parcialmente
una excepcion “en lo que toca a la improcedencia de la indemnizacion que regula el
inciso 20 de la citada norma”, se declara que entre las partes se celebrd y ejecutd un
contrato de agencia comercial documentado en los contratos suscritos en diciembre de
2003 y junio de 2006 y se condend a COMCEL S. A. a pagar la cesantia comercial por
el valor que la sentencia fija.

2- Sobre las caracteristicas determinantes del contrato de agencia comercial,
la Corte Suprema de Justicia con ponencia del Dr. Luis Armando Tolosa Villabona
(SC18392-2017, Radicacion: 73001-31-03-004-2011-00081-01, del 9 de noviembre
2017 - Proceso ordinario de Velotrans Ltda contra Cooperativa de Transportes Velotax
Ltda), sefiald respecto de las caracteristicas del contrato de agencia comercial:

"La agencia comercial, reglamentada en los articulos 1317 a 1331, ibidem, es
un contrato mediante el cual un comerciante, asume en forma independiente y
de manera estable, el encargo de promover o explotar negocios en un



determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el territorio nacional,
como representante o agente de un empresario nacional o extranjero o como
fabricante o distribuidor de uno o varios productos del mismo.

La doctrina de esta Corporacién, en forma uniforme ha postulado como
principales caracteristicas del mentado convenio

"(...) [D]e una parte, la intermediacion comercial especial que persigue con ‘el
encargo (independiente y estable) de promover y explotar negocios’ que hace
un comerciante (agente) con relacion a otro (empresario), y, de la otra, que
dicha intermediacion sea exclusivamente subjetiva (como representante o
agente promotor o explotador de negocios del empresario) u objetiva (como
fabricante o distribuidor de productos del empresario, que a la vez promueve y
explota), o bien en ambas formas. De alli que sea explicable la exigencia de la
estabilidad de la relacion contractual, asi como la independencia o autonomia
del agente, que con su propia organizacion, desempefa una actividad
encaminada a conquistar clientela, conservar la existente, ampliar o
reconquistar un mercado, en beneficio de otro comerciante, que le ha
encargado al primero el desempefio de esa labor. De esta suerte, en el
desempefio de su funcién contractual, el agente puede no solo relacionar al
empresario con clientes o consumidores de sus productos, sino inclusive actuar
como su representante, como fabricante o como distribuidor, pero en uno y otro
evento estas actividades del agente tienen que estar inequivocamente
acompanadas de la actividad esencial consistente en la promocion o explotacion
de los negocios del empresario.

"Pero también, ese mismo comerciante, en desarrollo de esta actividad
mercantil, puede recibir, mediante el contrato de agencia, el encargo especifico
de 'promover o explotar negocios’ del empresario ‘en un determinado ramo y
dentro de una zona prefijada en el territorio nacional’ (art.1317 C.Co.) (...)"(se
resalta).

(...)
Y concluye la Corte:

"De acuerdo con lo anterior, la agencia comercial: (i) es una forma de
intermediacion; (ii) el agente tiene su propia empresa y la dirige
independientemente; (iii) la actividad del agente se encamina a promover o
explotar negocios en determinado territorio, esto es "“a conquistar, ampliar o
reconquistar un mercado en beneficio del principal, pudiendo no solamente,
relacionar al empresario con clientes o consumidores de sus productos, sino
inclusive actuar como su representante, como fabricante o como distribuidor,
pero en uno y otro evento sus gestiones tienen que estar inequivocamente
acompahnadas de la actividad esencial consistente en la promocion o explotacion
de los negocios del empresario”; (iv) exige una estabilidad en el desempefio de
esa labor; y (v) el agente tiene derecho a una remuneracion.”

Esas caracteristicas se reinen en el caso que ocupa la atencién del Tribunal tal como
aparece debidamente demostrado con el importante acervo probatorio, documental y
testimonial, obrante en el expediente.

Comunidad Celular S. A., dirigiendo su propia empresa, independientemente, actud
como agente intermediario de Comcel S. A. captando mercado, captando clientes para
ésta Ultima, vinculando los clientes directamente a Comcel S. A. mediante contratos
suscritos exclusivamente entre el cliente relacionado y Comcel S. A., promoviendo y
explotando los negocios de Comcel S. A. en el territorio fijado en los contratos (zona
oriente y zona occidente), actividad que se ejercit6 de manera estable y permanente
por todo el término de duracién de los contratos, contratos que la parte demandada
acepta que se ejecutaron ininterrumpidamente hasta su terminacion (oposicién a la
cuarta pretension) y percibiendo una remuneracion por ello.

Todas las gestiones de COMUNIDAD CELULAR S. A. se encaminaron, exclusivamente, a
promover y explotar los negocios de COMCEL S. A.



Sobre el particular, en el Laudo Arbitral proferido en el caso de MELTEC S. A. contra
COMCEL S. A., el Tribunal, como ha sido consistente en todos los laudos arbitrales que
sobre el mismo asunto se han emitido y que fueron allegados al proceso, procedi6 a

“"desentrafiar al sentido y alcance que (tenia en ese) litigio la calificacion de
contrato de distribucion que las partes otorgaron a los contratos que entre ellas
celebraron y si tal rétulo se corresponde con la realidad factual acreditada en

(ese) proceso.”, para indicar que la jurisprudencia suele “distinguir entre
distribucion en sentido amplio y en sentido restringido.”

Sefiala que

"En el concepto de distribucion amplio se agrupan las técnicas de distribucion
directas e indirectas, siendo directas las que originan un vinculo directo entre
cliente final y empresario productor del bien o servicio y las indirectas aquellas
en que el cliente se relaciona con un intermediario, de forma tal que existe una
mediacion que impide el relacionamiento y contacto entre cliente final y
empresario productor de los bienes o servicios que tal cliente utiliza.”

Y agrega mas adelante:

"Considerando la ausencia de definicion legal que se invocé delanteramente, el
Tribunal se remite al Diccionario de la Real Academia Espafiola que entiende por
distribucion el “reparto de un producto” y por distribuir, la accidon consistente en
"(...) entregar una mercancia a los vendedores y consumidores”.

"Asi las cosas, los conceptos de distribuir y distribucion son nociones genéricas,
dentro de las cuales caben distintas clases de actividades destinadas a hacer
llegar las mercancias a sus destinatarios; por ello el Tribunal entiende que
resulta improcedente restringir el concepto a algunas formas de distribucion
dejando de lado las demas, puesto que las palabras deben entenderse en su
sentido natural y obvio.

Acorde con este principio el Tribunal estima que no por hablarse de distribucion
necesariamente se esta excluyendo una relacion de agencia o viceversa y, por
lo mismo, el tema debe examinarse al amparo de las circunstancias especificas
de la relacion de distribucion existente en este caso “

Senala el Tribunal, que en la interpretacion del contrato por el juez, éste no esta atado
al nombre dado por las partes, "sino que debe calificarlo conforme sea la realidad
objetiva del desarrollo contractual y su encuadramiento en el ordenamiento juridico.”

Y abordando el andlisis de los contratos sometidos a su examen encontré que el
agente actuaba autéonomamente, con independencia, de acuerdo con las mismas
previsiones contenidas en los contratos, con su propia empresa u organizacion,
independencia que no se desvirtla por las instrucciones impartidas por COMCEL que
encuentra estan destinadas a perseguir el cumplimiento de los fines del encargo, en
otras palabras, a la conquista y ampliacion, siempre creciente, del negocio de COMCEL
S. A., concluyendo que en los contratos se "mezcla (la) independencia
empresarial y (la) dependencia operativa”. El Tribunal destaca, finalmente, “"que
algun sector de la doctrina al examinar el elemento de la independencia ha sostenido
gue este requisito se refiere principalmente a la ausencia de subordinacion laboral.”

En lo que tiene que ver con el encargo de promover y explotar negocios dicho encargo
indica que "el agente debe buscar, presentar y conseguir clientes, impulsar negocios y
dar a conocer una actividad empresarial; en este contexto se ve con claridad que una
actividad distribuidora que trascienda la mera entrega fisica de productos y que tienda
al incremento de clientela implica la realizacion de actos promocionales.”

En el proceso se evidencia que COMUNIDAD CELULAR S. A. realizd un gestidon siempre
creciente, afio por afio, en favor de Comcel S. A. como fue reconocido por los testigos
oidos a peticién de la propia demandada, lo que ademas se pretendia demostrar con el
Dahsboard que COMCEL S. A. finalmente se negd a exhibir; para ello lleg6 a tener 21
establecimientos de comercio directos y entre 400 y 500 sub-distribuidores que se
anunciaban con el aviso de COMCEL S. A.; y debia presentar informes rutinarios acerca
del comportamiento del mercado y de sus estrategias de captacion del mismo, segin
se regulaba en la clausula 102 de los contratos.



Los testimonios recogidos son contundentes sobre la labor de promocidn y explotacion
de los negocios de COMCEL S. A., por parte de la sociedad demandante.

Y en el dictamen pericial aducido por COMCEL S. A. en el que el perito dice habérsele
solicitado "generar una Opinién profesional (...) respecto del calculo del juramento
estimatorio presentado (...) con ocasion de la demanda en contra de COMCEL”
presenta el dato de los gastos de publicidad hechos en los ultimos cinco afios por
COMUNIDAD CELULAR S. A. en total $843.000.000.00, indicando que los gastos de
venta para ese periodo equivalen al 5.60% de los ingresos del agente. Pero se traen a
colacion estas cuentas para resaltar que el perito sefala y asi lo reconocié en la
declaracién rendida a instancias de la parte demandante al presentar su dictamen, que
“En estricto sentido, las actividades de Promocion no son nada diferente que los gastos
de ventas que deben ejecutarse como parte del giro normal del negocio del
comerciante”, encontrando que el gasto de promocién “es un gasto de ventas
equivalente al 5.60% del ingreso total, lo cual es razonable dado el producto
comercializado.”

La Corte Suprema de Justicia en sentencia del 22 de octubre de 2001 (exp. 5817),
sostuvo: “(...) el agente comercial, mediante su labor de promover o explotar los
negocios del principal, acredita sus productos y marcas ya sea mediante actos
de publicidad o por la actividad complementaria de las ventas mismas generdndole al
agenciado un intangible de un aquilatado valor econémico que, inclusive, podra
subsistir aun después de haber expirado el contrato, esto es, que el proponente podra
seguir beneficiandose econdmicamente de la labor realizada por aquél”.

En lo que tiene que ver con la actuacién por cuenta ajena, es de resaltar que en los
contratos se consignaron diversas clausulas que resaltan que COMUNIDAD CELULAR S.
A. actuaba por cuenta y en interés de COMCEL S. A.; estd claramente probado que
COMUNIDAD CELULAR S. A. lograba que los interesados en los servicios de telefonia
movil celular celebraran contratos, para que les prestaran esos servicios,
exclusivamente con COMCEL S. A., correspondiendo a ésta ultima todas las sumas
pagadas por los usuarios y pagando unas contraprestaciones a COMUNIDAD CELULAR
S. A. por su labor de explotacidon y promocion; y es notorio que él servicio publico de
telefonia movil celular estd concesionado por el estado a COMCEL S. A. por lo que
resulta evidente que, no tratdndose de una negocio de COMUNIDAD CELULAR S. A.,
estd actuaba, necesariamente, por cuenta del titular de la concesidn, es decir, por
cuenta de COMCEL S. A.

Estan, asi, demostrados todos los elementos caracteristicos del contrato de agencia
comercial, lo que permite concluir que los contratos celebrados entre las partes en
contienda y que han dado lugar a este proceso lo son, ciertamente, de agencia
comercial, como se solicita al HH. Tribunal lo confirme.

3- Sobre la liquidacion de las cesantias comerciales y la objecion al juramento
estimatorio. Probado que los contratos son de agencia comercial, que no existe la
pretendida renuncia al cobro de la prestacién, que la misma no se extinguid por su
pago anticipado, pues nunca se reconocid ni se hizo un pago anticipado de ella, que no
existieron verdaderas transacciones entre las partes, es del caso examinar la
liquidacion de las cesantias comerciales, liquidacidon que cuestiona la parte demandada.

En el dictamen pericial de parte se presentado por la sociedad demandante, la perito,
con apoyo en los registros contables de la demandante efectud el calculo de la referida
prestacién, valor cuyo reconocimiento se reclamé.

COMCEL S. A. pretendid objetar el juramento estimatorio presentando dictamen
pericial de parte, dictamen que, sin perjuicio del cuestionamiento de su valor legal se
limitd, no a controvertir el monto de todos los ingresos recibidos por COMUNIDAD
CELULAR S. A. durante los tres ultimos afios de ejecucién de los contratos, que se
toman para determinar el promedio aplicable a la liquidacién de la prestacién, sino a
sefalar que esas sumas no “podrian ser consideradas pues su calculo no se ajusta a lo
ordenado por el Cédigo de Comercio Colombiano.”

La objecién no cuestiona las cifras de la liquidacion o no demuestra que las mismas no
correspondan a todos los ingresos percibidos como remuneracion del agente; COMCEL
S. A. no demuestra que los valores aducidos en el juramento estimatorio no
corresponden a todos los pagos o reconocimientos hechos a COMUNIDAD CELULAR
durante el periodo al que se contrae la determinacion del promedio de la cesantia
comercial; se limita, simplemente, a sefialar que esas sumas no pueden ser



consideradas para el calculo de la cesantia comercial, no porque no correspondan, en
palabras de la Corte citadas mas adelante, al “importe total de lo percibido por el
“agente” como contraprestacion” sino porque, en opinion del perito dicho calculo
no se ajusta a lo dispuesto en el C. de Co.

La objecién no resiste analisis ninguno.

Es evidente que hay una clara equivocacion del perito y de COMCEL S. A. al asumir
gue la liquidacion de la prestacion debe practicarse con base en las utilidades
obtenidas por el agente en ese periodo de tiempo y al afirmar que la base de calculo
empleada en el dictamen pericial de parte presentado por COMUNIDAD CELULAR S. A.
“no es la correcta”.

Sobre esas dos afirmaciones se sustenta, exclusivamente, la objeciéon al juramento
estimatorio y al dictamen pericial, en dicho aspecto en concreto.

Sobre esa objecidn, dijo la Corte Suprema de Justicia en providencia del 28 de abril de
2017, con ponencia del Mag. Dr. Luis Armando Tolosa Villabona (Rad. 13001-22-13-
000-2017-000059-01) citando providencia de la Corte Constitucional que

"Por razones de probidad y de buena fe se exige por ejemplo, que el
demandante obre con sensatez y rigor al momento de hacer su reclamo a la
justicia, en especial en cuanto atafe a la existencia y a la cuantia de los
perjuicios sufridos(...)” y que “Por las mismas razones se permite que la parte
estime de manera razonada la cuantia de los perjuicios sufridos bajo la
gravedad del juramento, y se reconoce a esta estimaciéon como un medio de
prueba que, de no ser objetada, también de manera razonada, o de mediar una
notoria injusticia, ilegalidad o sospecha de fraude o colusién, brinda soporte
suficiente para una sentencia de condena. Esto quiere decir que basta con la
palabra de una persona, dada bajo juramento, para poder tener por probada
tanto la existencia de una dafio como su cuantia.”

El perito emite, en este punto, dictamen respecto de una cuestion legal, en contravia
de lo que regula el art. 226 del C. G. de. P., conforme al cual “No serdn admisibles los
dictdmenes periciales que verse sobre puntos de derecho”; y, ademas, sin tener la
condicion de contador publico presenta, un dictamen de caracter técnico contable,
dictamen que no puede emitir de acuerdo con lo dispuesto en el art. 13 de la ley 43 de
1990.

El dictamen pericial de parte presentado como prueba de la objecidén del juramento
estimatorio no puede ser apreciado, pues conceptla sobre un punto de derecho vy
ademas, es presentado, refiriéndose a cuestiones técnicos contables, por un perito que
no tiene la calidad de contador publico y, por lo tanto no idéneo para un dictamen de
tal naturaleza; y la objecion, ademas, no es razonada pues simplemente se limita a
recoger la posicion sentada por el perito como puede deducirse del texto de la objecion
y particularmente cuando en la misma se afirma que “(...) se evidencia claramente que
la demandante calculd la suma de la cesantia comercial teniendo en cuenta los
ingresos percibidos durante los tres ultimos afios de ejecucidon de los contratos y no las
utilidades obtenidas durante este ultimo periodo (...)” para alegar, finalmente, que "As/
se puede concluir que las sumas reclamadas y juradas por la parte demandante no
tienen ningun sustento ni juridico ni contable, pues fueron calculadas con fundamento
en los ingresos y no en las utilidades devengadas durante los tres ultimos afios de
ejecucion de los contratos, y en este sentido no pueden ser tenidas en cuenta por el
Despacho como plena prueba del monto de la cesantia comercial (...)”.

Como se colige de lo dicho al formular la objecién, esta no desconoce el valor de los
ingresos tenidos en cuenta para calcular el promedio de la cesantia comercial, sino que
se limita a aducir que no se trata de esos ingresos sino que debieron tenerse en cuenta
las utilidades de la sociedad demandante, lo cual es un claro absurdo legal.

Pero aceptando, en gracia de discusion, que no dictamind sobre un punto de derecho,
es decir, que no dio su interpretacién acerca del alcance del contenido del art. 1324 del
C. de Co, lo cierto del caso es que su andlisis, interpretacion o conclusién, es
totalmente contrario a la doctrina probable fijada por la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia. En efecto, esta Corporacion, en la sentencia que antes fue
mencionada, indico sobre el tema:

"A propdsito, esta Sala ha sefialado sobre la referida obligacion remuneratoria:



“(...) [L]a naturaleza esencialmente contractual de la obligacion que se regula en
el articulo 1324 del Cédigo de Comercio, pues si bien ella surge por la terminacion
del contrato de agencia, es este contrato y no un hecho ilicito el que le da
nacimiento a la obligacién. Es decir, la [erogacion] a cargo del empresario de
pagarle al agente una suma equivalente a la doceava parte del promedio de
comision, regalia o utilidad recibida en los ultimos tres afos, por cada uno de
vigencia del contrato, o al promedio de todo lo recibido si el tiempo fuere menor,
tiene venero en el contrato de agencia y no en su incumplimiento, como si sucede
con la obligacién de gue trata el inciso segundo del mismo articulo 1324 [ibidem],
en el que el hecho ilicito de no haber justa causa para terminar el contrato genera
la obligacién indemnizatoria que se proclama en ese inciso (...)".

Recientemente la Corte, de manera inequivoca, sostuvo “(...) [que] el derecho a
la prestacién estatuida en la norma (articulo 1324, inciso 1° [del] Cédigo de
Comercio), es elemento natural del contrato de agencia comercial, y por ende,
se entiende incorporado por disposicion legal, sin exigir estipulacion a propdsito
(...)" (se destaca).

5.6. La cesantia comercial, denominada en legislaciones internacionales como
"compensacién por clientela” o “indemnizacién por clientela”, gravita hoy en la
tesis de la funcidn retributiva sustentada bajo dos premisas, la primera, porque
al extinguirse el contrato, el beneficio recibido por el empresario con la
actividad del agente, es la conquista de una clientela presente y futura, la cual,
seguramente, redundard exclusivamente en su activo patrimonial y no en el de
su contraparte, y la segunda, porque ese aprovechamiento ulterior de la
“clientela” a cargo del agenciado, no se remunera durante la vigencia del
convenio, debiendo reconocerse de todos modos esa gestion al “mandatario-
comerciante”.

(..)

En efecto, el empresario debera pagar a la terminacion, segun la voz impositiva
del legislador ad pedem litterae plasmada en el inciso primero del art. 1324 del
Cédigo de Comercio cuando ordena “(...) el agente tendra derecho a que el
empresario le pague una suma equivalente a la doceava parte del promedio de
la comisidén (...)”, sin que corresponda a una indemnizacion resarcitoria al dafio
causado por terminacion injusta o unilateral.

Si el agente asume el costo de la distribucion de los bienes o de los gastos de la
agencia (art. 1323 del Cédigo de Comercio), desde la perspectiva mercantil,
campo en el cual campea el lucro como télos del empresario; no hay duda, que
para el pensamiento del codificador nacional de 1970, las razones de equidad y
de compensacién blindaron aquél doceavo; todo lo cual se ajusta al plexo
constitucional.

(..)

A propdsito, desde 1980 esta Sala ha sostenido que “(..) la prestacion que
consagra el articulo 1324, inciso 1°, es irrenunciable antes de celebrarse el
contrato o durante su ejecucion; pero una vez este haya terminado por
cualquier causa, es decir, cuando queda incorporado ciertamente al
patrimonio del agente comercial ese derecho es crediticio a la

prestacion, entonces no se ve motivo alguno para que en tales
circunstancias, no pueda renunciarlo y tenga que hacerlo efectivo

necesariamente. Si esta prestacion es un derecho disponible una vez
terminado el contrato, resulta evidente, que para concederlo judicialmente es
menester que el acreedor asi lo solicite, pues mientras no haga especifica
solicitud al respecto, el juez no puede hacer esa condenacion (...)"(se resalta).

(..)

5.7. La mencionada disposicion ejusdem arroja en principio una ambigliedad
aparente respecto de los conceptos “comision, regalia o utilidad” que edifican el
calculo de la anotada prestacion, por diferir cada uno de forma sustancial en su
contenido, provocando varias lecturas, incluso, si se interpretara literalmente el
texto normativo.



Precisamente, aunque tales criterios no tienen una definicion especifica en la ley
comercial, sus significados gramaticales son disimiles entre si, sin embargo,
pueden todos concurrir en una misma o en diferente relacion obligatoria.

La comision, conforme lo preceptua el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, es el “porcentaje que percibe un agente sobre el producto de una
venta o negocio”, mientras que segun el citado Iéxico, regalia es la
“participacion en los ingresos o cantidad fija que se paga al propietario de un
derecho a cambio del permiso para ejercerlo”, y la utilidad, la define como el
"provecho, conveniencia, interés o fruto que se saca de algo”.

En esa perspectiva, se entiende que la comision comprende todas las sumas
canceladas al agente por el agenciado en razén de sus gestiones de promocion
o explotacion de los negocios encomendados, y la utilidad, en cambio, se
ajustaria solo al “interés o fruto” percibido por el mandatario, suponiendo
entonces la deduccion de aquéllos pagos imputados a los costos de operacion
derivados del desenvolvimiento contractual. (Resalto)

En contraste, la regalia, por tratarse de la retribucion por el aprovechamiento
de un "“derecho” que le pertenece a quien lo percibe, pugna con la esencia de la
agencia comercial, pues el agente explota un negocio ajeno, el del empresario,
y es éste el responsable de gratificar a su contraparte y no al revés.

De ahi que, de un lado, sera ventajoso para el agente computar la cesantia
comercial sobre la base de la comisién, en su sentido pristino, esto es, todo lo
recibido a modo de remuneracion; y de otro, favorecer al agenciado
liquidarla con fundamento en la utilidad o margen de ganancia; siendo
enrevesado para ambos acreditar la nocién de regalia.

Ante esa aparente anfibologia, para la Corte no cabe duda que la pauta
orientadora para establecer el importe o el contenido de la cesantia
comercial debe ser la comision, a menos de que los contratantes pacten lo
contrario, incluso su renuncia, no por privilegiar al agente respecto del
empresario, sino porque esa interpretaciéon, en linea de principio, corresponde,
de un lado, con la finalidad practica de la norma, que no es otra que promediar
lo recibido por el agente con ocasion de su labor de agenciamiento, a efectos de
calcular la doceava parte.

Y de otro, porque en aplicacion del articulo 1323 del Coédigo de Comercio, en
gracia de discusion, la remuneracion del “agente” lleva implicito los gastos
incurridos por éste en el desenvolvimiento contractual.

Esta forma de entender la preceptiva se aviene al criterio utilizado en
numerosos fallos de esta Corporacion cuando alude a la remuneracion como la
"contraprestacion” que recibe el agente de manos de la agenciada por el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo.

La Sala ha acogido implicitamente el criterio de comision con ocasion de la
liquidacion de la cesantia comercial, entendiendo alli el concepto de
asignacion bruta y no neta, es decir, el importe total de lo percibido por
el "agente” como contraprestacion, constatandose asi una doctrina
probable en los términos del articulo 4 de la Ley 169 de 1896, que aqui se
reitera, entendida por esta Corporacion en la mayoria de los casos como la
"comision”, hipdtesis todas ellas, donde se ha mensurado dicha prerrogativa
econdmica sobre los ingresos totales recibidos por el "agente” fruto del
anotado contrato.”

Debe tenerse en cuenta por el HH. Tribunal, ademas, que en la oposicion a las
pretensiones 52 y 62 de la demanda Comcel S. A. se limita a indicar que se opone a la
viabilidad de las mismas, “puesto que no hay lugar a pagar ningun tipo de prestacion
como consecuencia de una contrato de agencia comercial puesto que no fue esta la
verdadera relacion negocial sostenida entre las partes, sino una de distribucidn.”,
aduciendo, adicionalmente, la existencia de unas actas de transaccion, a lo cual se
hara referencia adelante.

En distintos fallos arbitrales se ha llegado a conclusiones similares a las de la Corte
Suprema de Justicia, senaldandose que todos los pagos a reconocer a los agentes o
distribuidores se llevan a la cuenta 529505 (gastos de comisiones) y su contrapartida



se registra en la cuenta 260510 (cuenta de pasivos estimados y provisiones), cuenta
gue corresponde en el Plan Unico de Cuentas al pasivo (2), pasivos estimados y
provisiones (26), para costos y gastos (2605), comisiones (260510).

En el dictamen pericial de parte presentado por Comcel S. A. con la demanda de
reconvencion, el perito, después de aceptar en el interrogatorio por el rendido que la
cuenta 529509 no existe en el PUC y que en la cuenta 529505 COMCEL S. A. registra
todos los pagos hechos al agente en ejecucion del contrato (la cuenta corresponde a
gastos de comisiones, como acaba de anotarse), indica que en la cuenta 260510,
pasivos estimados y provisiones, se registran la totalidad de las obligaciones por pagar
por Comcel S. A., a sus agentes o distribuidores, por todos los ingresos del contrato, a
titulo de comisiones. Asi lo aceptd, también, en su declaracion, el testigo Oscar
Rodriguez citado por COMCEL S. A., quien indicé que la cuenta 529509 no existe en el
PUC y que la cuenta 529505 que es la cuenta en la que COMCEL S. A. contabiliza todos
los pagos que hace a sus agentes, lleva el nombre de Comisiones, explicando asi el
enunciado de la cuenta: “Comisiones. Es un gasto. El enunciado es gasto de ventas,
gastos, 55 en gastos, 52 gastos de venta, 5205 en provisiones, 5295 es provision y 05
es comisién.”

Sobre estas contabilizaciones en particular, en diversos laudos arbitrales se ha
declarado que la subcuenta 23350 corresponde a comisiones y que en dicha
subcuenta no se registran cuentas por pagar relacionadas con la prestacién mercantil
regulada en el inc. 1° del art. 1324 del C de Co.

En el laudo arbitral MELTEC S. A. vs. COMCEL S. A. se sefiald que “es preciso entender
gue cualquier remuneracion que perciba el agente que tenga como causa el contrato
de agencia deberd computarse para el calculo de la “cesantia comercial”, siempre que
de alguna manera haya sido desprendida de tal contrato o se halle en conexidad con
éste”, aceptando que la actividad asociada a los centros de pagos y servicios (CPS)
era parte integral del contrato de agencia comercial, que el Plan Coop "no puede
entenderse sino como un incentivo y un reconocimiento a la labor del agente, por lo
cual se incluyen dentro del criterio de beneficios o utilidad” por lo que el calculo de la
prestacion “debe basarse en la totalidad de la remuneracion que COMCEL reconocio a
MELTEC, durante la relacion contractual entre ambas partes, como reconocimiento a la
gestion adelantada por MELTEC (...)”; y refiriéndose a ese asunto en particular indica
que “la parte convocada manifesto en la contestacion a la demanda que COMCEL no
pago ni estipulé comisiones a favor de MELTEC, pues los equipos se entregaban a un
precio menor que el comercial, de manera que el distribuidor ganaba la diferencia
entre los dos valores”, haciendo alusion a los descuentos al pie de factura otorgados
por Comcel S. A. a su agente. El Tribunal estimdé "que de la lectura de los documentos
que regulan las comisiones y los descuentos en esta materia, se concluye que para
COMCEL era fundamental que el equipo registrara alguna actividad en la red, esto es,
que el abonado-adquirente efectuara consumos y generara ingresos para COMCEL,
luego de los primeros afios de vigencia de los contratos esta exigencia evolucioné hacia
gue si ello no ocurria se debian restituir las sumas recibidas por descuentos o por
comisiones. - En efecto, desde el origen de los contratos y luego, en desarrollo de los
mismos obran en el expediente numerosas pruebas documentales que acreditan lo
anterior.”

Y concluye el Tribunal:

"En otras palabras, aunque en principio parecia ésta una mera operacion de
venta para la reventa, que no encajaria dentro de la agencia comercial, la
verdad es que esta operacion era instrumental al propdsito de COMCEL de
promover sus servicios, pues al final el beneficio del distribuidor dependia de
gue efectivamente el usuario se convirtiera en un cliente de COMCEL, ello es
suficiente para que los descuentos del prepago, tanto lo correspondiente a los
kits prepago como los planes welcome back, deban ser incluidos para calcular
las prestaciones propias de la agencia, (...)"

Adicionalmente debe anotarse que salvo manifestaciones en tal sentido hechas por el
representante legal de Comcel S. A. en el tramite de la audiencia inicial, ninguna
oposicion especifica formuld6 COMCEL S. A. al contestar la demanda respecto de la
inclusién de estos valores para el calculo del promedio de la prestacion mercantil. Se
limité a decir que no habia lugar a pagar prestacion mercantil por no ser los contratos
de agencia comercial y que, de considerar que si lo son, el calculo es equivocado pues



no debié hacerse considerando la totalidad de la remuneracién percibida por
COMUNIDAD CELULAR S. A., sino la utilidad de la sociedad lo cual, ya esta dicho, es
una clara equivocacion.

Con prescindencia de otras cuestiones, el juramento estimatorio hecho por
COMUNIDAD CELULAR S. A. y soportado en distintas pruebas, particularmente en el
dictamen pericial de parte, que el mismo perito de COMCEL S. A., estimd un dictamen
juicioso y muy bien presentado, hace prueba del monto de las cesantias comerciales
reclamadas pues la objecién formulada no estad fundada, no especifica razonadamente
la inexactitud que se le atribuye a la estimacion y no tiene el alcance de dejar sin
valor el dictamen pericial de parte en el que se soporta el juramento estimatorio.

4- Sobre las pretensiones declarativas relacionadas con la inexistencia de
pagos anticipados de las cesantias comerciales y sobre su presunto pago
anticipado. En la pretension 122 de la demanda se solicité declarar que ninguno de
los pagos realizados por COMCEL S. A. cuando dispuso cambiar la facturacion de los
ingresos del agente en proporcion del 80%-20%, ninguno de los pagos
correspondientes a ese 20% constituyé un anticipo o pago anticipado de la cesantia
comercial y que, por lo tanto, la demandada, durante la ejecucion de los contratos,
nunca pago a la demandante suma alguna por concepto de dicha prestacién mercantil.

En los diversos laudos arbitrales referidos en el proceso, se ha examinado esta
cuestién, partiendo de la base de que es valido el pago anticipado de sumas
imputables a la cesantia comercial, recordando diversos planteamientos doctrinales y
jurisprudenciales sobre el particular. Se recuerda que en sentencia proferida en el afio
2005 por la C. S. de 1., en ella se dijo que nada se opone a que las partes de buena fe
puedan acordar los términos en los que la obligacién puede ser cumplida por el
empresario agenciado advirtiendo que

“Desde luego que ese pago anticipado tendra un efecto extintivo total o parcial,
segun que, al finalizar el contrato, el monto de la obligacién, cuantificado en los
términos previstos en el articulo 1324 del Cédigo de Comercio, resulte ser igual o
mayor a la sumatoria de los avances pactados (...).

Por supuesto que esta regla general no se opone a que, en casos particulares,
puede restarse eficacia a una clausula asi disefiada, si se demuestra, por via de
ejemplo, que ella vulnera el principio de autonomia de la voluntad, que es
abusiva o leonina, o que muy a pesar de lo pactado, claramente se burlé- en la
realidad-, la eficacia del derecho reconocido en el inciso 1° del articulo 1324 del
Cdédigo de Comercio, como seria el caso de no cancelarse la totalidad de la suma
adeudada por el concepto a que dicha disposicion se refiere”.

Seguidamente se procede a analizar si la divisién de la facturacion con el llamado 80-
20 significo un aumento del valor de las comisiones pagadas al agente comercial,
manifestandose que

“encontramos que el Tribunal no puede aceptar la existencia de pagos
anticipados de la cesantia comercial cuando ha quedado acreditado en el proceso
que los pagos contabilizados por COMCEL como anticipos de comisiones no
constituyeron un mayor valor que COMCEL entregara a MELTEC como un pago
adicional, sino una porcién de las comisiones a las que tenia derecho MELTEC por
el desarrollo del contrato.

La contundencia y claridad del pronunciamiento pericial le permiten al Tribunal
despejar esta importante inquietud, con la precision de que el punto en cuestion
no fue objeto de objecion o rechazo por las partes del proceso; asi las cosas, el
dictamen resulta dotado de especial fuerza persuasiva por la nitidez de su
conclusion y por la objetividad con que expone la respuesta requerida de oficio
por el Tribunal, dado que se trata de un juicio racional y matematico de
comprobacion, que conduce a su acogimiento por resultar esclarecedor y preciso,
notas éstas que caracterizan todo el dictamen rendido por la experta, lo que
imprime a la experticia plena firmeza y reconocimiento de calidad técnica que el
Tribual atribuye a este medio probatorio.

(..)

De esta manera, se halla debida y plenamente probado que MELTEC no recibié
pagos anticipados adicionales a las comisiones causadas en razon a la ejecucion
del contrato, sino que el mismo pago en cuantia y naturaleza se dividio



contablemente para que el 80% se calificara como comision y el 20% se tratara
como un anticipo, sin que tal separacion correspondiera a la realidad contractual
y a lo expresado en las actas de transaccion y conciliacion.

En este sentido, a pesar de lo dispuesto en las actas de transaccion, resulta
contrario a la evidencia aceptar que COMCEL efectud pagos anticipados de la
cesantia comercial, pues estd demostrado que las mismas comisiones se
dividieron bajo la férmula del 80/20 para darles un nuevo tratamiento contable,
en un claro propdsito de engafo, contrario a la buena fe contractual, promovido
por COMCEL en contravia de los mas basicos deberes de lealtad contractual y en
abierto desafio de la legislacion mercantil colombiana.”

En el proceso que nos ocupa, quedd acreditado con la comunicacion de correo
electrénico remitida por Comcel S. A., que esta dio la instruccién de facturar en forma
separada los ingresos del distribuidor a partir de abril de 2007, un 20% bajo el
concepto “pagos anticipados de prestaciones e indemnizaciones” y el restante 80%
bajo el mismo concepto de comisiones y bonificaciones, como se habia hecho hasta
ese mes. La siguiente es la trascripcion del mencionado correo de fecha 12 de abril de
2007 suscrito por la sefiora Nury Constanza Osorio V. analista de comisiones de
COMCEL S. A., el cual obra como prueba en el expediente:

"Buenas tardes. Les informo que en adelante el concepto que se debe
discriminar en las Fras (sic) de pago de comisiones es el siguiente: Para 80%.
Bonificacion por legalizacion de documentos Corte. (Fecha) - Para 20%. Pagos
anticipados de Prestaciones, Indemnizaciones o Bonificaciones - Contrato de
Distribucién clausula denominada "“Conciliacion, Compensacion, Deduccion y
Descuentos Corte (Fecha).”

Estd acreditado también, con el dictamen pericial de parte y con los testimonios
recibidos, particularmente los absueltos por los mismos testigos presentados por la
demandada, que las facturas que COMUNIDAD CELULAR S. A. debia emitir a cargo de
COMCEL S. A. por comisiones y bonificaciones empezaron a fraccionarse en la forma
indicada a partir de abril de 2007, sin que ello hubiera significado incremento alguno
de las comisiones o bonificaciones del agente y sin que aparezca registro o evidencia
del incremento de los ingresos del agente, incremento que deberia reflejar el pago
efectivo del valor que se decia anticipar, si es que realmente se anticipaba una pago de
prestaciones. La factura del 20% no correspondié a un incremento efectivo de los
ingresos del agente sino, como se ha dicho en fallos arbitrales y como se dijo en el que
se ha citado en este alegato,

“en un claro propdsito de engafo, contrario a la buena fe contractual,
promovido por COMCEL en contravia de los mas basicos deberes de lealtad
contractual y en abierto desafio de la legislacion mercantil colombiana.”

Se ha encontrado, que la cldusula 80-20, ademas de ineficaz es contradictoria pues si
el contrato anuncia, insistentemente, que no es de agencia comercial, mal podria
preverse el pago de la prestacion de un contrato inexistente. Pero aun aceptando,
siempre en gracia de discusion, que fuera valida, lo cierto del caso es que jamas
representd un mayor valor sobre el monto de las comisiones pactadas como se
concluye de lo probado y explicado antes.

5- Sobre las Actas de Conciliacion de Cuentas impuestas por COMUNICACION
CELULAR S. A. COMCEL S. A. y denominadas “Acta de Conciliacion,
Compensaciéon y Transaccion” (Anexo F) de los contratos. Respecto del primer
grupo de pretensiones cobijadas por este acapite, especificamente, las pretensiones
numeradas 29, 30 y 31, se anota en la demanda que durante la ejecucién de los
contratos se extendieron las denominadas “Actas de Transaccién, Conciliacion y
Compensacion” habiéndolo impuesto COMCEL S. A. la obligacion de suscribirlas
periddicamente; y que en tales actas, se alega, se incorporaron negocios que no
solucionaron litigios pendientes o eventuales fruto de controversias surgidas entre las
partes y no resultaron, tampoco, fruto de conciliaciones judiciales o extrajudiciales.
COMCEL S. A. aduce que se trata de compensaciones de cuentas entre las partes.

En las actas aludidas se hace relaciéon a la transaccidon, la conciliaciéon y la
compensacién; y se anota, como se ha indicado en laudos arbitrales que “/a
conciliacion y la transaccion son negocios que se repudian entre si, por lo que no
puede sostenerse con alguna capacidad de acierto que un mismo acto corresponde a
esos dos linajes.”



La transaccién, de acuerdo con el coédigo civil, es un contrato en el que las partes
terminan entre ellas un litigio o precaven un litigio eventual, no siendo transaccion la
renuncia a un derecho que no se disputa.

La conciliacion no es un contrato; es un mecanismo de resolucion de conflictos; y la
compensacion es un modo de extincion de las obligaciones cuando dos personas son
deudoras una de otra, segun lo sefala el art. 1714 del C. C.

Los acuerdos presuntamente contenidos en las actas que COMCEL alega ser
compensaciones o transacciones, no pueden ser considerados como conciliaciones pues
no concurren las caracteristicas de este mecanismo.

Aceptandose, como se ha aceptado en materia arbitral que se trata de transacciones,
estas solo pueden reconocerse en lo que constituye el objeto de las mismas “y sélo se
refieren a las prestaciones puntualmente consignadas en cada una de ellas y para cada
caso.”, no comprendiendo las comisiones causadas con posterioridad a la fecha de las
actas, “ni prestaciones que se causan por razon de la terminacion del contrato o que
correspondan a decisiones que como las que se efectuan (...), estan determinadas por
la declaracion relativa a la verdadera naturaleza del contrato suscrito” entre las
partes.

En las actas o contratos de transaccion se consignaba la siguiente clausula:

"3, Las partes han acordado, en forma espontanea, madura, deliberada y
voluntaria el presente acuerdo de transaccion, conciliacion y compensacion, y por
consiguiente, el mismo es inmutable e irresoluble, hace transito a cosa juzgada e
implica renuncia a cualquier accion y reclamo judicial o extrajudicial que directa o
indirectamente se desprenda de la relacion juridica que existe entre ellas y, que
tenga que ver con prestaciones o comisiones derivadas del precitado contrato y
por lo mismo afirman por esta virtud que el presente acuerdo incluye y
comprende la totalidad de las prestaciones causadas a su favor por estos
conceptos, conforme a la Ley y al contrato precitado, en este entendimiento las
partes mutuamente se otorgan un paz y salvo total, firme y definitivo, respecto a
las comisiones que se desprenda de la relacion juridica negocial, de su
naturaleza, de las prestaciones que por virtud de la ley y del contrato hubieren
podido causarse o ser exigibles, todas las cuales renuncian expresa y
voluntariamente en su reciproco interés y beneficio, y sobre todos los hechos y
circunstancias positivos y negativos que de la misma hayan surgido o puedan
surgir como consecuencia. En todo caso, las partes renuncian a la accion
resolutoria de esta transaccion y en particular, a iniciar o promover accion de
cualquier naturaleza por reparacion de dafios que hubieren experimentado, las
cuales se extinguen definitivamente, por cuanto el reconocimiento y pago de las
prestaciones y comisiones, sus factores y valores, comporta una reciproca
concesion”. (Subrayados por fuera de texto)

Se retoma aqui, para mejor entendimiento, lo expresado en laudos arbitrales sobre el
particular:

"La voluntad de las partes en su oportunidad fue la de llegar a distintos
acuerdos sobre las discrepancias que por aspectos operativos propios de la
naturaleza del contrato se habian vuelto usuales durante su ejecucion.

Es palmario en la presente actuacion que la relacion comercial entre MELTEC y
COMCEL, por las caracteristicas propias del servicio de comunicaciones al que se
referia y por la alta carga operativa en su gestion y en la determinacion de las
prestaciones reciprocas que se causaban, generaba discrepancias usuales, que
las partes en cierta etapa de la relacion contractual comenzaron a definir a
través de las citadas transacciones.

Ahora, como han expresado tanto la convocante como la convocada, los
mencionados acuerdos comprendieron, de una parte, definiciones sobre: (i)
valores ya causados en la relacion contractual, especialmente referidos a las
comisiones y bonificaciones, (ii) acuerdos sobre conceptos aun no causados,
especialmente referidos a prestaciones que podrian corresponder a la
calificacion del contrato originalmente denominado de distribucion como de
“agencia comercial” y a eventuales diferencias futuras sobre comisiones y
conceptos otros valores y (iii), renuncias futuras al inicio de acciones



encaminadas a obtener pagos, indemnizaciones o resarcimientos de distinta
naturaleza originados en la relacién contractual.

En punto a las pretensiones cuya declaracion se solicita y a la excepcion de
transaccion expresada por la convocada, debe reiterar el Tribunal que los
acuerdos suscritos por las partes son transacciones vadlidas, en tanto
comprendieron definiciones mutuas de ciertos valores generados en el
desarrollo de la relacidon contractual. Pero debe enfatizar el Tribunal que dichas
transacciones soélo tienen validez en relacién con los montos y conceptos cuya
definicion fue consignada en las respectivas actas, en tanto correspondieron a
valores propios de operaciones ya realizadas.

A juicio del Tribunal, al haberse consignado en las actas acuerdos sobre
controversias futuras, sobre prestaciones aun no definidas, o incluso al haberse
plasmado renuncias al ejercicio de derechos o a la interposicion de acciones
para su proteccion, es decir, situaciones, valores y controversias aun no
definidos, consignaron restricciones abiertamente abusivas, generadoras de un
desequilibrio contractual, que corresponden en este momento declarar al
Tribunal.

En efecto, la situacion planteada, no corresponde a un acuerdo equilibrado que
pueda entenderse validamente como un cierre absoluto hacia el futuro de
cualquier discrepancia contractual. Obsérvese que al momento de suscribirse las
actas habia controversias sobre ciertos valores correspondientes a operaciones
y periodos ya surtidos. Pero en manera alguna pueden dichas actas, suscritas al
amparo de una practica usual en cierta etapa contractual ser asidero para
entender cercenado “ad infinitum” el derecho de la convocante a reclamar
valores distintos a los controvertidos en las referidas etapas, o incluso, implicar
renuncias al inicio de acciones como la que aqui se tramita, y requerir el
reconocimiento de ciertos derechos.”

En los distintos pronunciamientos arbitrales se ha aceptado que las referidas
transacciones se restringieron a controversias “relativas al pago y la liquidacion de
comisiones en los periodos ya surtidos y definidos en las mismas actas, pero no a otros
asuntos, incluidos otros que son objeto de la presente Litis”, se ha declarado "que el
"paz y salvo”, mencionado en la parte dispositiva de las ACTAS DE CONCILIACION,
COMPENSACION Y TRANSACCION que aparezcan firmadas, no tiene efectos generales,
sino que se refiere exclusivamente a los temas efectivamente analizados, discutidos y
concretados por las partes previamente a la firma de cada una de las actas”, "que los
valores definidos por las partes en las citadas actas, con la precision y alcance antes
descrito, corresponden a transacciones validas y obligatorias para las partes”, pero
Unicamente con el alcance descrito, sin que puedan “comprender derechos que aun no
existian y/o no se habian hecho exigibles al momento de las suscripciones de los
respectivos documentos, o derechos respecto de los cuales no existia una disputa en
concreto al momento de la suscripcion de las respectivas actas.”

6- Sobre la excepcion de prescripcion de las acciones declarativas y de
condena. Propone la demandada, primeramente la prescripcion de diez afos de la
accion ordinaria, segun la regulacion del art. 2356 del C. C.; vy, si “en gracia de
discusion” se considera que el contrato es de agencia comercial, la de cinco afios
regulada en el cédigo de comercio.

Para contar el término de prescripcidn, la demandada toma la fecha de celebracién de
los contratos, los afos 2002 y 2006 para aducir que la mayoria de las acciones
judiciales y los derechos alegados ya estan prescritos.

La excepcién debe ser como la pretensién. Es decir, debe contener hechos, contra-
pretensiones y fundamentos de derecho. La excepcion se plantea en este caso, con
una generalidad tal, que se hace casi imposible replicarla porque no se explica cuales
acciones o derechos, de las que se denominan “la mayoria” estan prescritas y desde
cuando se cuenta el término de prescripcidn de las acciones o derechos que debieron
identificarse para poder determinar, si en efecto, la prescripcidon se dio; y no precisa
los hechos en los que se apoya la prescripcion formulada. Era carga del excepcionante
abordar reclamacion por reclamacion y precisar respecto de cada una de ellas cuales
son los hechos que la constituyen. Es tal la generalidad de la formulacion de esta
excepcion que para la demandada la prescripcion de la accién de reclamacion de la
cesantia comercial empezd a correr desde la fecha de celebracion de los contratos.



No se indican o precisan fechas especificas, excepto la de iniciacion de vigencia de los
contratos.

En sentencia de casacion del 13 de octubre de 1993 con ponencia del Dr. Rafael
Romero Sierra en proceso ordinario de la Corporacion Financiera de Caldas y otra
contra de Oscar Castro Garcia y otros, sefiald la Corte:

"1.- Es indudable que de conformidad con el régimen legal de las excepciones,
particularmente de las denominadas actualmente de mérito o de fondo (antes
perentorias) y con el criterio expuesto sobre el tema por la doctrina y la
jurisprudencia, para que una excepcion de tal naturaleza pueda ser tenida en
cuenta por el juzgador, no basta con enunciarla al contestar la demanda sino
qgue es necesario alegar el hecho en que se funda y demostrarlo, pues si la
excepcion es todo hecho en virtud del cual las leyes desconocen la existencia de
la obligacion o la declaran extinguida si alguna vez existid, o estrictamente ...
consiste en oponer a la accion del demandante un hecho que impide o que
extingue los efectos juridicos del hecho alegado por este, y que por tanto
destruye la accion”, resulta imperioso "... alegar el hecho en que la excepcion se
funda y demostrarlo en el curso del juicio, para de esa manera poner de
manifiesto el derecho que venga a destruir lo alegado y probado por el actor”,
por cuanto ‘“proponer una excepcion es simplemente expresar el hecho o
hechos que la constituyen sin que para el efecto se requieran formulas
sacramentales”, pues las excepciones ... mas que una denominacion juridica
son hechos que debe concretar el opositor, para que la contraparte con un
debate legal sepa cuales contrapruebas ha de presentar y de qué modo ha de
organizar la defensa”, razén por la cual “... cuando el demanda dice que
excepciona, sin traer al debate hechos que le den sentido y contenido a esa
denominacion, no esta en realidad oponiendo ninguna excepcion, o planteando
una contrapretension, ni por lo mismo colocando al juez en la obligacion de
hacer pronunciamiento alguno al respecto.”

Y agrega la Corte:

"...Una excepcion no puede considerarse legalmente propuesta, mientras no se
expongan los hechos que le sirven de fundamento”. En cuanto a las
excepciones, la Sala reafirma una vez mdas que una denominacion juridica son
hechos que debe concretar el opositor, para que la contraparte con un debate
legal sepa cuédles contrapruebas ha de presenta y de qué modo ha de organizar
la defensa.”

En el caso concreto, la prescripcidon se plantea diciendo que estan prescritas “la
mayoria” de las acciones, sin precisar cuales y sin sefialar accién por accién,
reclamacion por reclamacion, cuando empezé a correr la prescripcion y cuando se
consumo la misma; vy si la prescripcién es de diez afios, o de cinco afios.

Como los contratos son de agencia comercial, estdn sometidos a la regla de
prescripcion establecida en el cddigo de comercio, es decir, la regla de cinco anos.

La cesantia comercial reclamada se hizo exigible al dia siguiente de la terminacién de
los contratos, lo mismo que la indemnizacién reclamada con base en lo dispuesto en el
inciso 20 del art. 1324 del C. de Co. Y las demas indemnizaciones y reclamaciones se
refieren a dafios sufridos durante los Ultimos cinco afios de ejecucién de los contratos.

La cuestion entonces es determinar desde cuando estaba habilitada COMUNIDAD
CELULAR S. A. para acudir a la jurisdiccion para obtener las declaraciones y condenas
que demanda.

Como se ha expresado en diversos laudos arbitrales y, en particular en la laudo del
proceso MELTEC- COMCEL

"el término de prescripcion establecido en el articulo 1329 del Cddigo de
Comercio debe empezar a computarse desde el momento en que la relacion
contractual finaliz6, esto es, el término de prescripcion de las pretensiones
formuladas, derivadas de la relacion de agenciamiento comercial, debe contarse
desde el momento en que el contrato fenecio, pues a partir de esta fecha puede
determinarse con claridad y precision si la convocante ejercié o no su derecho
dentro del término previsto en la ley. - Es claro que cuando se esta en



presencia de contratos de ejecucion sucesiva (como los de distribucion
comercial y también el de agencia), en los que las prestaciones se desarrollan
de manera permanente y se extienden en el tiempo, mal puede estimarse que
el término de prescripcion de las acciones derivadas de ellos empieza a correr
desde el momento de su celebracion. Tal entendimiento no resulta razonable,
habida consideracion de que al estar el contrato en ejecucion y al surtir efectos,
no puede considerarse que simultaneamente y en forma paralela corre el
término de prescripcion de las acciones. Para el Tribunal resulta mas Iégico y
conforme a la ley considerar que al terminar el contrato es cuando debe
empezar a computarse el término de prescripcion de las acciones pues a partir
de tal terminacidn es cuando el contratante afectado tiene interés en ejercerlas
y en formular las pretensiones. A partir de dicho momento, puede determinarse
con precision si el ejercicio de la accion se hizo de manera oportuna o, por el
contrario, si permanecid inactivo haciéndose merecedor a la sancién que
entrafa la prescripcion. - En sintesis, para que el término de prescripcion de la
accion comience a correr, es necesario también que el contratante se encuentre
en una situacion en la que tenga interés en ejercerla, pues de lo contrario no
puede predicarse de éste el efecto extintivo de la prescripcién cuando no se ha
tenido necesidad de reclamar un derecho por la via jurisdiccional. Asi las cosas,
el Tribunal considera que ningun efecto extintivo puede operar mientras que se
esté ejecutando un mecanismo contractual, situacion que no supone un
abandono del derecho. (..) Asi mismo el Tribunal considera que el punto de
referencia a partir del cual comienza a contar la prescripcion es la fecha de
terminacion del contrato (...) Teniendo en cuenta que no hubo acuerdo expreso
entre las partes, ni aceptaron o reconocieron la figura de la agencia mercantil,
asi como tampoco las acciones que de ella se derivan y considerando que las
prestaciones asociadas a esta figura dependen de la declaracion e interpretacion
judicial, que confirme tipo contractual, los derechos y acciones como
consecuencia de la terminacion del contrato, tratdandose entonces de un
contrato de tracto sucesivo o de duracion, se hace necesario que en primer
lugar se declare el tipo de contrato que regula a las partes. - A la terminacion
de la relacion contractual que es el momento en el que surgen las acciones que
se derivan sea tal o cual figura juridica adoptada, que rija la relacion contractual
junto con sus consecuencias, es donde entonces comienzan a contar los
términos de prescripcion de todos los derechos ciertos y esenciales y no antes. -
Sobre este punto el autor Argentino Guillermo A. Borda’ sefala: “La
prescripcion comienza a correr desde el momento en que el acreedor tiene
expedita su accion. (Sea para demandar el pago, los dafios y perjuicios, la
cesacion de la conducta contraria a derecho, la nulidad de la obligacion, etc.) Es
evidente que antes de ese momento no puede empezar a correr el término,
desde que la prescripcion se funda en la inaccion del acreedor y no hay inaccion
si ha mediado imposibilidad de accionar judicialmente” en el mismo sentido, en
la legislacion Argentina sobre este punto el articulo 3956 del cddigo civil sefiala
"La prescripcién de las acciones personales, lleven o no intereses, comienza a
correr desde la fecha del titulo de la obligacién "”. - La ley sefala para el caso
de la agencia comercial al respecto de las prestaciones especiales derivadas del
mismo contrato, una determinada prestacion que favorece al agente a la
terminacion del contrato, este es el caso de la cesantia comercial, en donde solo
se requiere su terminacion y se hace exigible en ese momento por este hecho.
Asi mismo hay otro caso en donde el agente se beneficia de otro tipo de
prestacion a la terminacion del contrato, pero en ella si es requerido que medie
una justa causa que determine claramente los motivos de la terminacion del
mismo, como es caso de la indemnizacion equitativa que se da “"por justa causa
imputable al empresario o cuando este lo termina sin justa causa”. En estos
casos la prescripcion se cuenta a partir de la terminacion del contrato, es decir
el 30 de abril de 2014, (para el caso que aqui se debate el 21 de julio de 2015).
- Sobre la declaratoria de la renovacion anual del contrato celebrado, no puede
pensarse que la prescripcion opera a partir del vencimiento del primer afio de
ejecuciéon de cada contrato, el Tribunal observa que, no puede entenderse que
esta solicitud de declaracion constituya un derecho prescriptible pues lo que se
busca con ella no es que el Juez reconozca la existencia o exigibilidad de un
derecho, sino que constate la existencia de una situacion factica acaecida entre
las partes y en el mismo sentido de los puntos anteriores como quiera que se

’ Borda Guillermo A. Tratado de Derecho Civil Obligaciones. Tomo Il Editorial La Ley 102 edicidn. Buenos Aires. 2012.
Pags. 11y 12



trata de una relacion contractual continua e ininterrumpida cualquier eventual
término de prescripcion deberia contarse a partir de la terminacion del contrato.
- Sobre las prestaciones, bonificaciones o indemnizaciones causadas a la
terminacion del contrato, es decir 30 de abril de 2014 (para el caso aqui
debatido 21 de julio de 2015) podria decirse que se encuentran prescritas las
causadas antes del 22 de julio de 2009 (para nuestro caso 20 de julio de 2010)
por que segun la convocada menciona, las mismas surgieron conforme se
fueron causando. Sobre el particular, para el Tribunal es claro que el vinculo
contractual tuvo caracter continuo e ininterrumpido, que terminé el 30 de abril
de 2014 (para este caso el 21 de julio de 2015), tiempo a partir del cual
comienza a contar la prescripcion. - Sobre el pago de comisiones causadas a la
terminacion del contrato, es decir 30 de abril de 2014 (para este caso 21 de
julio de 2015) podria decirse que se encuentran prescritas las causadas antes
del 22 de julio de 2009 (para nuestro caso antes del 20 de julio de 2010) por
gue segun la convocada menciona, las mismas surgieron conforme se fueron
causando. Sobre este punto el Tribunal en su capitulo correspondiente se
referird al pago de comisiones por residual, sin embargo en lo que se refiere al
presente punto la comisién por residual que no hubiere sido pagada debera
incorporarse al calculo de la cesantia comercial situacion que se confirma con la
terminacion del contrato y se consolida como punto de referencia para
comenzar a contar las prescripcion. (..) - Sobre las acciones relativas al
supuesto incumplimiento por la modificacion unilateral del contrato por parte de
COMCEL y frente a las acciones relativas a las supuestas conductas abusivas en
el mismo sentido a lo que se refiere a las actas de conciliacion, compensacién y
transaccion y a la declaratoria del presunto incumplimiento de las mismas,
acciones, conductas y actas en las que el Tribunal se pronuncie y reconozca
como tales, la prescripcion comenzara contarse a partir de la terminacion del
contrato y no antes. - Al respecto de las prestaciones que se observan en el
contrato, tienen una prescripcidon independiente ya que su exigibilidad se
encuentra consagrada en el contrato mismo de manera auténoma a la
calificacion juridica del entorno contractual, pone de presente el Tribunal que,
en la demanda no incluye deudas prescritas. - De conformidad con las
consideraciones que anteceden, el Tribunal considera que al haberse
interrumpido la prescripcién dentro de los cinco (5) afios previstos en la ley
para la agencia mercantil, no habra lugar a declarar procedente la excepcion de
prescripcion.”

Dejo de esta manera, de un lado, sustentados los reparos formulados por COMUNIDAD
CELULAR S. A. frente a la sentencia de primera instancia, reparos que se limitaron al
tema de los intereses reclamados respectos de las cesantias comerciales debidas; vy
resumidos, como réplica a los reparos en virtud de los cuales COMUNICACION
CELULAR S. A. pretende la revocatoria del fallo impugnado, algunos de los apartes del
alegato de conclusion presentado en el tramite de la primera instancia.

Ruego al Tribunal, confirmar la sentencia recurrida y revocarla en el aspecto
precisamente discutido por COMUNIDAD CELULAR S. A., EN LIQUIDACION, al
interponer el recurso de apelacion.

Del HH. Tribunal Superior del Distrito Judicial y del sefior Magistrado Ponente,
respetuosamente,

. Sy
AURELIO CALDERON MARULANDA

C.C. #10.217.434
T.P. 9.484 del C. S. de la J.

Manizales, julio 3 de 2020



Sefnores

HH. TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA CIVIL FAMILIA

Att. Dr. RAMON ALFREDO CORREA OSPINA
Magistrado Ponente

Ciudad

RADICACION 17-001-40-03-002-2017-00188-00
COMUNIDAD CELULAR S.A. en Liquidacion & CAACUPE

DEMANDANTE S.A.S
DEMANDADA COMUNICACION CELULARS. A. - COMCEL S.A.
ASUNTO SUSTENTACION RECURSO DE APELACION

PAOLA ANDREA CASTELLANOS TORRES, mayor de edad, vecina de la
ciudad de Manizales, identificada con la cédula de ciudadania numero
1.060.653.365 y con la tarjeta profesional de abogada niumero 288.566 del C.
S. de la J., conocida en el asunto de la referencia como apoderada de la
sociedad CAACUPE SAS, cesionaria de los derechos litigiosos que le fueron
cedidos por la sociedad COMUNIDAD CELULAR S. A., en liquidacién (NIT.
810.004.803-4), por medio del presente escrito procedo a sustentar el
RECURSO DE APELACION interpuesto contra la sentencia de primera instancia
proferida el dia 30 del mes de septiembre del afio 2019 y la sentencia escrita
complementaria proferida el dia 9 del mes de octubre de 2019.

Obro para el efecto en término habil y con sujecion a lo dispuesto en la
providencia proferida por el Despacho con fecha 24 de junio del afio en curso,
notificada el dia siguiente.

1. Habiendo formulado en oportunidad y en el término fijado por la ley,
después de interpuesto el recurso de apelacion contra la sentencia de primer
grado, idénticos reparos a los que tuvo ocasién de presentar COMUNIDAD
CELULAR S. A., en liquidacidon, me permito manifestarle que conocido por la
apoderada que esto suscribe el contenido del escrito sustentatorio del recurso
de apelacion presentado por el sefior apoderado de COMUNIDAD CELULAR S.
A., en liquidacién, adhiero integralmente a dicha sustentacidon, haciéndola
propia en todas sus partes como quiera que la posicién juridica de la sociedad
a la que represento en la calidad arriba anunciada y como Litis Consorte
necesaria de aquella, es igual respecto de la sentencia y como quiera, también,
que “Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte” favorecen
a los demas (Art. 61 C. G. del P.)

2. En tal sentido y para no redundar en esas razones, doy por reproducidas en
este escrito las razones de hecho y de derecho presentadas por COMUNIDAD
CELULAR S. A,, en liguidacién, por conducto de su apoderado razones en virtud
de las cuales sustenta los reparos concretos que se le hacen a la sentencia por
parte de COMUNIDAD CELULAR S. A. desarrollando los argumentos expuestos
ante el despacho de primera instancia, reparos atinentes, basicamente, a la
reclamacién de intereses moratorios causados sobre las cesantias comerciales
reclamadas.

Analizadas las razones de la decisidon sobre la cual recaen esos reparos, se
exponen y sustentan las siguientes:

a) La cesantia comercial se hace exigible al momento de Ia
terminacion del contrato de agencia comercial.



Se basa esta primera consideracion en la afirmacion en el sentido de que las
cesantias comerciales reclamadas, se hicieron exigibles a partir de la
terminacion de los contratos de agencia comercial en los que su cobro se
apoya, y por el solo hecho de su terminacion.

Esa posicidbn se apoya en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
como se consigna en las siguientes sentencias:

Sentencia de julio 2 de 2010. Sala de Casacion Civil. Expediente
11001-3103-032-2001-00847-01 (pags. 35y 36)

Sentencia de marzo 18 de 2003. Sala de Casacion Civil. Expediente
6892. (pag. 16)

Y en lo que tiene que ver con la exigibilidad de las cesantias comerciales
reclamadas, y lo dispuesto por el Despacho de primera instancia, se expresa
que

b) Las sentencias que se pronuncian sobre la naturaleza de un
contrato tienen efectos declarativos (ex tunc) y no efectos
constitutivos (ex nunc)

Se alega que la sentencia judicial relacionada con la naturaleza del contrato
tiene efectos declarativos y no constitutivos a diferencia de lo que resolvié el
Juzgado al asignar a la sentencia efectos ex nunc (desde ahora), cuestion que
no tiene asidero juridico y que, por el contrario, va en contra de los principios y
reglas fundacionales del derecho de los contratos.

En tal sentido, y en apoyo de lo expresado, se cita la

Sentencia de julio 30 de 2019, Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral. Expediente SL3133-2019

c) La sentencia que se cuestiona no es el acto juridico a partir del cual
COMCEL S. A. quedoé constituida en mora de pagar las cesantias
comerciales reclamadas

Para sustentar este aparte, después de revisar el contenido de los arts. 94 del
C. G. del P. y 1608 del C. C. se recuerda que la mora del deudor es el retraso
en el incumplimiento de las obligaciones a su cargo, por causa imputable a él.
En tal sentido, el articulo 1608 del C. C. precisa, entre otras razones, que el
deudor estd en mora automatica, cuando hay un término legal o contractual
para el cumplimiento de la obligacién, y no la cumple en ese término; y en lo
que tiene que ver con la cesantia comercial, la obligacidon de pago a cargo del
empresario nace a la terminacién del contrato de agencia, por lo que para la
causacion de intereses de mora en caso de retraso en el pago, no es necesario
constituirlo en mora.

A este respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 18 de marzo de
2003, dijo:

"En consecuencia, si los demandantes piden simplemente el
cumplimiento de aquella obligacion contractual y no piden intereses de
mora ni perjuicios anejos, la constitucion en mora no es requisito que
deba acreditarse, aunque si la exigibilidad de la obligacién, que es
asunto diferente, distincion ésta que, por lo demds, ha sido
reiteradamente sostenida por la Corte, como puede constatarse en
Sentencia de Casacidn Civil 063 del 10 de julio de 1995 (exp. 4540) en



la que dijo: “"La mora del deudor no puede en ningun caso confundirse
con el incumplimiento de las obligaciones contractuales, como quiera
que aquella, como lo tiene por sentado la jurisprudencia de esta
Corporacion, consiste en ‘el retraso, contrario a derecho, de la
prestacion por una causa imputable a aquél’ (Casacion 19 de julio de
1936, G.J. T. XLIV, pag. 65), en tanto que el incumplimiento es la
inejecucion de la obligacién debida, ya sea ésta positiva (dare, facere) o
negativa (non facere). Significa entonces lo anterior que exigibilidad y
mora de la obligacion son dos nociones juridicamente diferentes. La
primera se predica de las obligaciones puras y simples, esto es, las que
no se encuentran sometidas a plazo, condicion o modo”. Por
consiguiente, “el acreedor se encuentra autorizado a exigir al deudor su
cumplimiento, aun acudiendo para el efecto a la realizacion coactiva del
derecho mediante la ejecucion judicial, la mora, en cambio, supone el
retardo culpable del deudor en el cumplimiento de la obligacién, y para
constituir en ella al deudor, se requiere que sea reconvenido por el
acreedor, esto es, que se le intime o reclame conforme a la ley la
cancelacion de la prestacion debida”, reconvencidon judicial que opera
desde luego en los casos en que no procede la mora automatica
(Articulo. 1608 incs. 1° y 29 del C.C.). (Casacién Civil del 9 de
septiembre de 1999)”

En tal orden de ideas, se relacionan las siguientes sentencias de casacion:

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, En Sentencia del 7
de diciembre de 2012, Expediente 00327, M. P.: Ruth Marina Diaz
Rueda

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente:
Dr. José Fernando Ramirez Gomez, Bogota, D.C., veinticuatro (24) de
septiembre de dos mil uno (2001), Referencia: Expediente No. 5876

d) Finalmente, se alega que en la demanda se solicité se ordenara el
pago de las sumas de dinero reclamadas por concepto de cesantia
comercial “con indexacion de las mismas y con intereses moratorios, o
con una u otra, efectuada la indexacion o computados los intereses
moratorios desde la fecha en la que dichas sumas debieron pagarse, es
decir, a partir del dia 22 de julio de 2015, estos es, a partir del dia
siguiente al de la fecha en la que COMUNIDAD CELULAR S. A., dio por
terminados los contratos de las ZONAS ORIENTE y OCCIDENTE y hasta
la fecha en la que se realice su pago efectivo.”

Sobre esta cuestidon se trascribe parcialmente reciente sentencia de la Corte
Suprema de Justicia (Sala de Casacion Civil, Magistrado Ponente: Dr.
Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, Bogota, D.C., veinticinco (25) de junio
de dos mil dieciocho (2018). Referencia: SC2307-2018):

"Adicionalmente, esas cantidades deberan reintegrarse indexadas, bajo
la premisa de que el reintegro de los dineros recibidos debe ser
completo, segun la doctrina reiterada de esta Corte (CSJ SC, 25 abr.
2003, rad. 7140, SC11331 de 2015, rad. n° 2006-00119), partiendo de
la base de que en economias inflacionarias como la colombiana el simple
transcurso del tiempo determina la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, fendmeno que ha sido calificado como notorio.

Para tal actualizacion monetaria, en consecuencia, se utilizara el Indice
de precios al consumidor, aplicando la formula segun la cual el valor
historico multiplicado por el IPC actual y el resultado de ésta operacion
dividido por el IPC histérico arroja el valor presente de la misma suma
de dinero.



(--)

Con sujecion al inciso final del articulo 308 del estatuto procesal civil, el
valor que por correccion monetaria corresponda cancelar a la inicial
convocada a partir del 1° de febrero del afo en curso y hasta cuando se
verifigue el pago de la obligacién, debera determinarse en la forma
fijada en precedencia.

Ademas de la indexacion se ordenara el pago del interés legal previsto
en el articulo 1617 de la codificacion sustantiva civil, de la forma que la
Sala ha estimado procedente (CSJ, SC11331 de 2015, rad. n%° 2006-
00119), que corresponde a la tasa del 6% anual sobre el capital nominal
o cantidad de dinero que originalmente fue entregada por el prometiente
comprador.

(..)

Los mencionados intereses que sobre la suma de (...) se causen a partir,
inclusive, del 1° de febrero del presente afo, deberan liquidarse con
sujecion a los parametros que se dejaron consignados en esta
providencia y al mandato contenido en el inciso final del articulo 308 del
Cddigo de Procedimiento Civil.”

Y las siguientes conclusiones expuestas en el escrito al que se adhiere,
las comparte plenamente la sociedad CAACUPE SAS:

. La cesantia comercial constituye una obligacidn mercantil de caracter
dinerario y de origen legal, que pertenece al contrato de Agencia
Comercial, como un elemento de su naturaleza.

" Dicha prestacion econdémica se hace exigible al momento de la
terminacion del contrato de Agencia Comercial, y por ese solo hecho.

. Con fundamento en el art. 65 de la Ley 45 de 1990, sobre el monto de la
cesantia comercial se causan intereses moratorios, en caso de mora del
deudor y a partir de ella.

Determinado que sobre la cesantia comercial se causan intereses moratorios
por el solo hecho de la mora y a partir de ella, sigue determinar cuando quedd
COMCEL S. A. constituida en mora, en el caso concreto:

a) Primera tesis. Pretension 32 Principal. COMCEL S. A. estd en mora de
pagar las cesantias comerciales desde la terminacion de los contratos
demandados. COMCEL S. A., como esta probado en el proceso, no pagd a
COMUNIDAD CELULAR S. A. las cesantias comerciales que se hicieron exigibles
el dia 21 de julio de 2015 (fecha de terminacidon de los contratos), en otras
palabras, no cumplid su obligacién dentro del término legalmente estipulado
para ello.

Y como quiera que COMCEL S. A. no cumplidé su obligacidon dentro del término
legalmente estipulado, desde el 21 de julio de 2015, segun lo dispuesto en el
numeral 1° del art. 1608 del C. C., estd en mora de pagar las referidas
cesantias comerciales:

Dicha disposicion sienta una regla general segun la cual, el deudor esta en
mora si no ha cumplido su obligaciéon dentro del término estipulado, ora legal,
ya contractualmente.

En este punto es del caso sefialar que en tratandose del pago de la cesantia
comercial regulada en el art. 1324 del C de Co, la ley no establece la necesidad



de requerimiento o reconvencién alguna alguno como requisito para la
constitucion en mora del empresario agenciado (COMCEL S. A.); por ello,
resulta claro que COMCEL S. A. estd en mora de pagar las Cesantias
Comerciales a favor de COMUNIDAD CELULAR S. A. desde el DIA 21 de julio de
2015.

Respecto de lo que aqui se plantea, en Laudo Arbitral de COMCELULARES F. M
contra COMCEL S. A. se dijo:

"Ademas, como de acuerdo con el articulo 1324 del Cédigo de Comercio
dicha prestacion debe pagarse a la terminacion del contrato, considera el
Tribunal que a partir de dicha fecha se deben causar intereses de mora a
la tasa mas alta autorizada, pues en dicho momento se configura la
mora de conformidad con el numeral 1° del articulo 1608 del C. Civil. En
efecto, el articulo 1608 del Cdédigo Civil dispone: “El deudor esta en
mora: 1o.) Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término
estipulado,; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al
deudor para constituirlo en mora.” (...) Por su parte el articulo 90 del
Cdédigo de Procedimiento Civil establece en su segundo inciso: "La
notificacion del auto admisorio de la demanda en procesos contenciosos
de conocimiento produce el efecto del requerimiento judicial para
constituir en mora al deudor, cuando la ley lo exija para tal fin, si no se
hubiere efectuado antes.” De Ilo anterior se desprende que Ila
constitucion en mora por la notificacion del auto admisorio de la
demanda prevista por el articulo 90 del Cdédigo de Procedimiento Civil
s6lo opera cuando no se aplican los numerales 1° y 2° del -Art. 1608-
del Cédigo Civil. Ahora bien, estos numerales prevén la constitucion en
mora bien sea cuando la obligacion debe cumplirse en un término
estipulado, o cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino
dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o
ejecutarla. En estos casos la mora opera sin que sea necesario
requerimiento alguno.”

Por lo expresado, procede estimar favorablemente Ila pretensién de
reconocimiento de intereses de mora computados una y media veces el interés
bancario corriente certificado, desde la fecha en la que debieron pagarse las
sumas reclamadas, conforme se solicité en la demanda.

En consecuencia, y al aplicarle al capital debido las tasas certificadas por la
Superintendencia Financiera de Colombia, se tiene que los intereses moratorios
gue sobre las Cesantias Comerciales se han causado entre el 21 de julio de
2015 y el 30 de septiembre de 2019, totalizan las siguientes cantidades:

] Contrato Occidente:

Bases para el cdlculo de los intereses de mora

Valor de la cesantia comercial $ 3.645.603.551.00

Fecha en que vencié el pago 21 de julio de 2015

Fecha de corte de esta 30 de septiembre de 2019
liguidacion
Resultado de los calculos
Dias de mora 1.532
Intereses a pagar $4.505.123.000.00

] Contrato de Oriente:

Bases para el calculo de los intereses de mora

Valor de la cesantia comercial $ 786.985.368.00

Fecha en que vencio el pago 21 de julio de 2015

Fecha de corte de esta 30 de septiembre de 2019
liguidacion




Resultado de los calculos

Dias de mora 1.532

Intereses a pagar $972.530.000.00

Como la sentencia de segunda instancia se dictara en un momento posterior a
la fecha de la providencia recurrida, el H. Tribunal Superior, de aceptar los
reparos que sobre el particular se hacen a la sentencia, debera adicionar los
intereses moratorios que se ha causado entre el 1° de octubre de 2019 vy la
fecha en que se dicte la providencia con la cual se resolvera el recurso de
alzada.

b) Segunda tesis. Pretension subsidiaria a la tercera pretension
principal. COMCEL S. A. estd en mora de pagar las cesantias comerciales
desde la fecha en la que se le notificd el auto admisorio de la demanda. Si el
H. Tribunal negara la pretensién 32 principal de condena en lo que se refiere al
reconocimiento de intereses moratorios a partir del dia 22 de julio de 2015,
esto es, a partir del dia siguiente al de la fecha en la que COMUNIDAD
CELULAR S. A., dio por terminados los contratos de las ZONAS ORIENTE vy
OCCIDENTE y hasta la fecha en la que se realice su pago efectivo, procederia
la pretension subsidiaria a la pretension tercera principal y en virtud de la cual
se solicita condenar a COMCEL S. A. a pagar los intereses moratorios causados
sobre las Cesantias Comerciales a partir de su constitucion en mora con
fundamento en lo establecido en el inciso 2° del art. 94 del C. G. del P,
disposicién conforme a la cual,

"La notificacion del auto admisorio de la demanda o del mandamiento
ejecutivo produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en
mora al deudor, cuando la ley lo exija para tal fin (...9. Los efectos de la
mora solo se produciran a partir de la notificacion”.

Al aplicarle al capital debido las tasas certificadas por la Superintendencia
Financiera de Colombia, se tiene que los intereses moratorios que sobre las
cesantias comerciales se han causado entre el 19 de diciembre de 2017 (fecha
de notificacion del auto admisorio de la demanda) y el 30 de septiembre de
2019, totalizan las siguientes cifras:

] Contrato de Occidente:

Bases para el calculo de los intereses de mora

Valor de la cesantia comercial $ 3.645.603.551.00

Fecha en que vencié el pago 19 de diciembre de 2017

Fecha de corte de esta 30 de septiembre de 2019
liguidacion
Resultado de los calculos
Dias de mora 650
Intereses a pagar $1.800.662.000.00

] Contrato de Oriente:

Bases para el calculo de los intereses de mora

Valor de la cesantia comercial $ 786.985.368.00

Fecha en gque vencio el pago 19 de diciembre de 2017

Fecha de corte de esta 30 de septiembre de 2019
liguidacion

Resultado de los calculos

Dias de mora 650

Intereses a pagar $388.713.000.00




Como la sentencia de segunda instancia se dictara en un momento posterior a
la fecha de la providencia recurrida, el H. Tribunal Superior, de aceptar lo que
acaba de exponerse, deberad adicionar los intereses moratorios que se han
causado entre el 1° de octubre de 2019 y la fecha en que se dicte la
providencia con la cual se resolvera el recurso.

3. Dejo de esta manera sustentados, brevemente, los reparos formulados por
CAACUPE SAS frente a la sentencia de primera instancia, reparos que se
limitaron al tema de los intereses reclamados respectos de las cesantias
comerciales debidas; y COADYUVO la réplica, que a los reparos hechos por la
sociedad demandada COMUNICACION CELULAR S. A. COMCEL S. A. a la
sentencia de primera instancia sustentd el apoderado de COMUNIDAD
CELULAR S. A., EN LIQUIDACION.

Ruego entonces al HH. Tribunal, confirmar la sentencia recurrida y revocarla en
el aspecto precisamente discutido por COMUNIDAD CELULAR S. A., EN
LIQUIDACION y por CAACUPE SAS, al interponer el recurso de apelacion.

Del HH. Tribunal Superior del Distrito Judicial y del sefor Magistrado Ponente,
respetuosamente,

QAB\&k [l\U&\ E(WQ

PAOLA ANDREA CASTELLANOS TORRES
C.C. # 1.060.653.365
T. P. 288.566 del C. S. de la J.

Manizales, julio de 2020
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ABOGADOS
Bogota D.C., 3 de julio de 2020

Sefores

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE MANIZALES
Atn. Ramon Alfredo Correa Ospina.

E. S. D.

Radicado No.: 2017-188

Demandante: Comunidad Celular S.A.

Demandado: Comunicacion Celular Comcel S.A.

Asunto: Sustentacion al recurso de apelacion de Sentencia.

GUSTAVO VALBUENA QUINONES, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de
Bogota D.C., identificado con la cédula de ciudadania No. 79.779.355 de Bogota D.C.,
abogado en ejercicio y portador de la Tarjeta Profesional No. 82.904 del Consejo Superior
de la Judicatura, actuando en calidad de apoderado de COMUNICACION CELULAR
COMCEL S.A. (en adelante “COMCEL”) por medio de este escrito y dentro de la
oportunidad procesal sefialada en el articulo 14 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio
del 2020, y el auto proferido por el Despacho el dia 24 de junio del 2020, procedo a
presentar la sustentacion a los reparos concretos formulados contra la sentencia proferida
por el juzgado segundo civil del circuito de Manizales, a través del recurso de apelacion
oportunamente interpuesto el dia 16 de octubre del 2019.

1. OPORTUNIDAD DE LA SUSTENTACION A LOS REPAROS DEL
RECURSO DE APELACION

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 del Decreto Legislativo 806 del 4 de
junio del 2020, se dispuso: “Ejecutoriado el auto que admite el recurso (...), el apelante
deberd sustentar el recurso a mds tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes”. En ese
orden, considerando que el auto por virtud del cual el Despacho admitié el recurso de
apelacion interpuesto por la sociedad COMCEL contra la sentencia de primera instancia
proferida en el marco del proceso de la referencia, fue notificado por estado electronico del
25 de junio del 2020, el computo del término para la sustentacion del recurso de apelacion
al cual se refiere la citada norma inici6 el 26 de junio del 2020 y hasta el 3 de julio del 2020
inclusive, toda vez que el dia 29 de junio del 2020 no correspondi6 a un dia habil.

Por lo sefialado con anterioridad, el presente memorial con la sustentacion al recurso de
apelacion es presentado en la oportunidad correspondiente.
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2. SUSTENTACION DE LOS REPAROS A LA SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA

Con fundamento en los reparos concretos que fueran presentados por la via del recurso de
apelacion del 16 de octubre del 2019, procedemos a desarrollar la sustentacion para cada
uno de tales reparos.

A. La sentencia se baso en un indebido criterio hermenéutico para la interpretacion
del contrato.

Para el Juez de la instancia, se configuré entre las partes el pretendido contrato de agencia
mercantil por la reunion de sus elementos tipicos sobre la base de -en su criterio- el
desarrollo que le dieron sus partes en el periodo de ejecucion de sus prestaciones. En sus
términos, el a quo sentencid, a proposito de la manera en que, a su juicio, debia interpretarse
el contrato, que:

“(...) si bien se plasmo en los contratos que su NATURALEZA lo era de
“CONTRATO DE DISTRIBUCION”, sin que puediera interpretarse como otro
contrato, entre ellos, el de “AGENCIA COMERCIAL” que se indico “las partes
expresa y especificamente excluyen”, (...) lo cierto es que la EJECUCION DE
TALES CONTRATOS denotan que se trato de una AGENCIA COMERCIAL no de
un CONTRATO DE DISTRIBUCION”.

Y agrego:

“[E]jecutar un contrato es realizar su objeto, de donde si dicha realizacion no
corresponde con lo plamado en el contrato, lo que impera es la realidad en su
desarrollo . (Enfasis fuera de texto).

Con lo cual, vistas las consideraciones anotadas que fueron plasmadas en la providencia
recurrida, es necesario reparar en que el juez de la instancia arrib6 a la conclusion sobre la
que, en su opiniodn, fue la naturaleza del contrato suscrito entre la sociedad COMCEL y la
sociedad COMUNIDAD CELULAR desatendiendo la exteriorizacion clara de la
manifestacion libre y expresa de la voluntad de las partes vertida en el contenido del
contrato, a la que ha de estarse con preferencia para interpretar un contrato. Aun en el
evento en que se interpretara el contrato a la luz del comportamiento de las partes durante
su ejecucion, la conclusion sobre la naturaleza del negocio ha debido ser que se trataba de
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un contrato de distribuciéon y no de agencia como lo concluyé el Despacho de primera
instancia.

2.1.1. La primera fuente de interpretacion de la naturaleza del contrato es el contrato
mismo.

Habida cuenta de lo sefialado con anterioridad, esta Honorable Sala debe advertir que el
juez de primera instancia err6 al considerar que la supuesta creencia tardia de
COMUNIDAD CELULAR de que el contrato suscrito con COMCEL era de agencia
comercial y no de distribucion, y lo que a su juicio ocurri6 en la etapa de ejecucion del
contrato, eran circunstancias relevantes para la determinacion de la naturaleza del contrato,
cuando lo cierto es que la misma debi6 determinarse, de manera preferente, a través de la
interpretacion de lo suscrito entre las partes. Aunque el Despacho reconoce en un aparte de
la sentencia que COMUNIDAD CELULAR se determin6 como distribuidora, afirmé que
“ello no implica que asi lo sea, cuando en la relacion contractual surgen elementos que
configuran la agencia comercial”.

Sobre este punto basta recordar la declaracion de parte rendida por Pedro Felipe Bonivento,
quien expresamente reconocid, que tenia la calidad de abogado!, que fue empleado de
Comcel por ocho afios y que fue gerente comercial de uno de los distribuidores de Comcel.
El sefior Bonivento expresamente sefialo:

“Yo fui empleado de Comcel durante un tiempo largo, en el lapso entre mi retiro de
Comcel y mi llegada a formar esta empresa yo trabajé un tiempo en una empresa de
logistica de empresas de telefonia celular en el Paraguay y también fui Gerente General
de uno de los distribuidores de Comcel, tenia una relacion sumamente cordial con
todas esas aréas por obvias razones y como lo advertia hace rato el doctor Mauricio
Leiva Arboleda me dijo necesito mucha potencia en el eje cafetero, - y me dijo- porque
usted no se le mide al tema de ser distribuidor, esa es la realidad doctora®”

La postura expuesta por el juez de la instancia desconoce el principio de autonomia de la
voluntad y el de intangibilidad del contrato, segun el cual el contrato es ley para las partes
durante el periodo de su vigencia. Todas las clausulas, elementos y obligaciones de los
contratos, pactados de forma libre y voluntaria por las partes, se encontraban dirigidos a
ejecutar una relacion comercial de distribucion entre los contratantes, no de agencia

1 Expresamente lo indici6 en los generales de ley, dentro de la audiencia de Audiencia del 20 de febrero de
2019, interrogatorio de Pedro Felipe Bonivento, representante legal de Celular SUN.

2 Ibid.
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comercial y todas las conductas desplegadas por las partes se encontraron encaminadas al
cumplimiento de sus estipulaciones.

La prevalencia de la interpretacion del contrato al tenor de la voluntad de los contratantes
estd expresamente prevista en el articulo 1618 del Codigo Civil (aplicable a los contratos
mercantiles a través de lo dispuesto por el articulo 822 del Cddigo de Comercio).
Naturalmente no otro criterio hermenéutico podria ser considerado en nuestro medio como
principal para quien pretender otorgarle sentido a lo dispuesto en un negocio juridico, pues
el fundamento mismo del efecto vinculante de los contratos es la autonomia de la voluntad
de las partes que los celebran, y es en desarrollo de esa misma autonomia de la voluntad
que les asiste a las partes la libertad de establecer su contenido e incluso la decision de
contratar o abstenerse de hacerlo®.

En este sentido, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido que la labor
interpretativa sobre un acto de disposicion de intereses estd guiada por criterios cuya
organizacion y aplicacion atiende a un sentido de jerarquia; en desarrollo de dicha jerarquia
“el [criterio] subjetivo prevalece sobre el objetivo, a partir de la idea de que el principio
de la biisqueda de la real voluntad de los contratantes es fundamental .

Asi, para descifrar el verdadero entendimiento de la relacion o vinculo contractual de dos
o mas sujetos, a la luz de su comun intencion, la doctrina ha reivindicado la lectura literal
de la voluntad declarada en el negocio mismo, tanto asi que “//Ja afirmacion de la
prevalencia de la comun intencion no puede llevar a minusvalorar la importancia del
sentido literal de la declaracion, pues esto no puede ser desmentido ni siquiera por los
mismos contratantes’”, por lo que, siempre que el sentido literal de la manifestacion de la
voluntad de las partes sea clara no estaria llamado a aplicarse ningiin otro método de
interpretacion diferente.

El contrato legalmente celebrado, en efecto, segun lo dispuesto en el articulo 1602 del
Codigo Civil, es ley para las partes, por lo que para determinarse su naturaleza y deducir
los derechos y obligaciones que tienen los contratantes es necesario que el operador
juridico se remita, con preferencia, a lo pactado en él. Es alli, en lo estipulado en el negocio

3 En relacidn con esta fundamentacion: Cfr. J. Carbonnier. Droit Civil. Citado por: Franco Victoria, Diego.
Interpretacion de los contratos civiles y estatales. Bogota D.C., Universidad Externado de Colombia, 2019,
p- 80.

4 Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia de 21 de junio de 2018, Rad: 40353,
C.P.: Maria Adriana Marin.

5 Franco Victoria, Diego. Op.Cit., p. 137.

4
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juridico, donde se halla la primera y mas fiel fuente de la voluntad comin de los
contratantes.

La jurisprudencia proferida por varios Tribunales Superiores en sede de apelacion en el
marco de procesos judiciales con andlogas circunstancias a las que se presentan en este
caso ha coincidido, en reiteradas providencias, en respetar la manifestacion expresa que las
partes del contrato han dispuesto de manera clara, ademas de libre de vicios, la naturaleza
del contrato que han querido convenir. Por ejemplo, en decision del 5 de septiembre del
2019, el Tribunal Superior de Bogota estim6 que:

“Los contratantes acordaron que lo ejecutado era un contrato de distribucion a
punto tal que excluyeron la posibilidad de ser tenido en cuenta como una agencia
comercial, y que al haber sido suscrito por el representante legal de COLCELL
CARIBE implica, que dicha sociedad se sujeto a lo alli consagrado, bajo el
entendido que “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales” (art. 1602 C.C), sin que alguna de dichas hipotesis se consigue en
este asunto.

(...)

Aun cuando coincidan entre uno y otro tipo de contrato (distribucion y agencia)
varios de los elementos que los caracterizan, no pueden las partes acogerse a uno
u otro segun su conveniencia, pues precisamente previo a la materializacion del
negocio aquellas acordaron que el mismo se llevaria a cabo en el marco de un
contrato de distribucion y, por ende, a ello deben estarse”® (Enfasis fuera de
texto).

Mas recientemente, en la decision proferida por el Tribunal Superior de Bogota el pasado
19 de febrero del 2020, el juez de la anulacion repard en que las partes de la /itis habian
autorregulado sus intereses en ejercicio de su autonomia privada mediante la celebracion
especifica de negocios juridicos, los cuales “son fiel reflejo de la inequivoca intencién -o
querer- que tienen aquellas de vincularse en una determinada operacion juridico-negocial,
(...)”y “deba el hermeneuta atenerse mas a la intencidon de aquellos al tenor literal de tales
estipulaciones (arts 1602 y 1618 C.C) (...)"".

® Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogot4, Sala Civil. Sentencia del 5 de septiembre de 2019. MP:
Hilda Gonzalez Neira. Proceso ordinario de COLCELL CARIBE LTDA contra COMCEL.

7 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogot4, Sala Séptima Civil. Sentencia del 19 de febrero de 2020.
MP: Manuel Alfonso Zamudio Mora. Proceso ordinario CONEXCEL Y OTROS contra COMCEL.
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En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia a propdsito del
procedimiento hermenéutico que se debe seguir para auscultar la voluntad reciproca de las
partes en un contrato. En relacion con ese particular, en los términos de la Corporacion,
“los canones hermenéuticos de la lex contractus, comportan el andlisis in complexu,
sistematico e integral de sus clausulas (...)"8, sobre la base de la plenitud e integridad del
negocio, a su unidad orgénica. Con lo cual, debe el interpetré descrifrar la voluntad comun
con ocasion de lo dispuesto en el mismo contrato.

Aunado a lo anterior, en un caso similar al sometido al buen juicio de la Honorable Sala,
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia afirmo:

“Habiendo plasmado en dichos términos las partes contratantes su voluntad, resulta
por demads arbitrario hacer decir al contrato que durante la practica del mismo se
ejecutd una agencia comercial, convencidon que fue precisamente con total nitidez
excluyeron...y ain mas cuando durante la vigencia de la misma no hubo ninguna
manifestacion tendiente a modificarla...”.

En ese contexto y teniendo en cuenta que el juez de la instancia considerd en la sentencia
que no hubo ambigiiedades en las clausulas del contrato, y que ninguna de dichas
estipulaciones _han de considerarse como abusivas, siendo todas ellas plenamente validas
y vinculantes en la medida en que habian sido aceptadas expresa y voluntariamente por
ambas partes mediante la suscripcion de los contratos por los representantes legales -e
incluso emple6 varias de ellas para justificar las facultades unilaterales de COMCEL para
imponer multas, penalizaciones y modificar las escalas de las comisiones pagadas a
COMUNIDAD CELULAR-, no hay justificacion alguna para que el a quo hubiese
descartado establecer la naturaleza del contrato suscrito entre las partes desatendiendo la
lectura del mismo clausulado contractual, en el que de manera clara y expresa se estipuld
que la real intencion en la relacion contractual era ejecutar un contrato de distribucion,

excluyendo la agencia comercial y cualquier otra modalidad contractual de intermediacion.

La unica circunstancia que justificaria un procedimiento hermenéutico como el que fue
adoptado por el juez de primera instancia, con ocasion del cual decidi6 -sin motivarlo de
manera suficiente- determinar la naturaleza del vinculo contractual con desapego de la
manifestacion expresa de voluntad plasmada en el contrato, se habria encontrado en
declarar alguna circunstancia que invalidara las cldusulas del contrato que se refieren a la

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de (Casacion Civil. Sentencia del 7 de febrero del 2008. Exp.: 2001-06915-
01, M.P.: William Namén Vargas. (Enfasis fuera de texto).
° Corte Suprema de Justicia, sentencia de 18 de julio de 2005, M.P: Silvio Trejos, Exp: 2075
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su naturaleza. Con motivo de lo dicho, es del caso destacar que en la sentencia el juzgador
de primera instancia se pronuncid, entre otras pretensiones formuladas en la demanda,
sobre las relativas al abuso del derecho contractual, a las clausulas antindmicas y a las
clausulas abusivas, afirmando que todas las clausulas del contrato celebrado entre las partes
eran validas y que se habian suscrito y ejecutado de manera voluntaria y libre por ellas,
todas las facultades y obligaciones derivadas de este negocio juridico. En este sentido, el
acuerdo que integralmente se pactd y se ejecutd entre las partes fue uno de distribucion, y
no hubo vicio alguno en el mismo.

Por lo anterior, si el Despacho encontr6 que no habia lugar a declarar la nulidad de las
clausulas cuya invalidez pretendié la demandante, dentro de las que se encontraban las
relativas a la naturaleza del contrato que las partes entendieron estar celebrando, debe
considerarse que el contrato fue, en ese sentido, validamente celebrado y ejecutado por las
partes. En ese sentido, la juez a quo debid darle aplicacion al principio del pacta sunt
servanda, consagrado en nuestra legislacion en el articulo 1602 del Cédigo Civil, y hallarle
sentido al vinculo contractual escogido expresamente por las partes para la regulacion sus
intereses, esto es, que lo celebrado y ejecutado fue un contrato de distribucion y no de
agencia comercial.

Ciertamente, si el contrato es valido y sus cldusulas son claras, es esa la ley de los
contratantes, por lo que no es dable al juzgador modificar a su arbitrio los aspectos
esenciales de la relacion negocial, como lo es la naturaleza del contrato celebrado,
desatendiendo la voluntad declarada de las partes so pretexto de “interpretar” su contenido
cuando ello no es requerido por no presentarse ningiin motivo que la ley contempla para
aplicar los criterios de integracion del contrato, ademads, por cuanto, en lo que se refiere a
la labor de atribuir sentido a una declaracidon contractual, “[1]as reglas de interpretacion de
los contratos, obligatorias para el juez en la medida en que el ordenamiento juridico
pretende que la voluntad de las partes —y no la del intérprete— sea escrupulosamente
respetada al momento de aplicar o de establecer los alcances del acto o negocio del cual
se trate (...)”1°.

Por los argumentos expuestos con anterioridad, el juez de la instancia debi6 declarar que
el contrato era de distribucion y no de agencia comercial atendiendo a la voluntad
claramente manifestada por las partes en el plexo contractual, a cuyo tenor ha debido
estarse el a quo en la providencia recurrida precisamente por ser la voluntad comtn y clara
de las partes la que guia la labor interpretativa de un contrato.

10 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia de 12 de mayo del 2014, Exp: 28.397, C.P.: Mauricio
Fajardo Gomez.
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2.1.2. El comportamiento de las partes constituye un criterio hermenéutico para la
interpretacion del contrato solo para auscultar la falta de claridad o ambigiiedad de
las partes.

El criterio hermenéutico del que finalmente se valio el juez a quo para decidir la instancia
se debe aplicar solamente en los casos en que lo realmente querido por los contratantes no
corresponda con su voluntad declarada, pero no como el primer, o principal, recurso
interpretativo al que acuda el juez para atribuir sentido a un vinculo negocial. No obstante,
aun valiendose del comportamiento de las partes para interpretar la naturaleza del negocio,
la conclusion a la que se debe arribar es que se tratd de un verdadero contrato de
distribucion.

En ese sentido, si bien el comportamiento de las partes -circunstancias externas a la
redaccion final de un contrato- puede ser util para atribuir sentido a una u otra declaracion
de los contratantes, la jurisprudencia nacional ha calificado este criterio como auxiliar en
la labor de interpretacion, mas no el primordial. Asi, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha reconocido el respeto que ha de tener el intérprete al sentido mismo que las
propias partes han atribuido a una respectiva clausula, o al negocio juridico en su totalidad;
en ese sentido, refiriendose a las reglas de interpretacion de los contratos consagradas en
la legislacion civil, sefialo:

“Los preceptos que se han dejado transcritos no hacen cosa distinta que plasmar,
en el derecho positivo colombiano, que una de las herramientas hermenéuticas de
mds importante valia y utilidad es la denominada interpretacion auténtica, la cual
supone —nuevamente en claro paralelismo con la interpretacion auténtica de la
ley, realizada por el propio legislador— que la hermenéutica o la aplicacion que
las mismas partes han dado al clausulado del contrato, sobre cuyo significado o
alcance controvierten con posterioridad, debe preferirse respecto de la que pueda
resultar de cualesquiera otros hechos o circunstancias (...)”"'!. (Enfasis fuera de
texto).

De ahi que cualesquiera otros elementos externos y diferentes al sentido mismo que los
contratantes le han otorgado, de manera libre y voluntaria, a una cldusula, o de manera
integra al contrato, no podria ser atendida sin que se comprometiera la conformidad de
dicha decision a la ley y al respeto a la autonomia de la voluntad de las partes. Recurrir a
esos elementos externos, como el comportamiento de las partes, procederia solo en el

1 Tbidem.

PBX. (571) 7462683 | CIl. 97A #8-10 Of. 204 | Bogota D.C. | www.valbuenaabogados.com

ENA

ABOGADOS



WA VALBUENA

evento de hallarse ausencia de una atribucion auténtica de sentido por las partes, o, estando
presente, exista ambigiiedad o falta de claridad que impide llevar a cabo la interpretacion
auténtica emanada del querer de las partes.

Incluso, de admitirse la posicion segin la cual ab initio no existen jerarquias entre los
criterios de interpretacion sobre los que se ha basado este acdpite, la doctrina ha
considerado que “la preponderancia de uno sobre otro [refiriendose a los criterios de
interpretacion] dependera de cual satisface mejor la necesidad de identidad entre lo querido
y lo exteriorizado!2. Con lo cual, como ocurre en el asunto particular sometido al buen
juicio de la Sala, estando clara la identidad entre lo realmente querido por las partes y
aquello que se exteriorizé en el clausulado del contrato en relacidon con su naturaleza, por
cuanto se trato de clausulas libres de error, fuerza, dolo, o imposicion abusiva, mal habria
hecho el juez de la instancia al preferir desatender el tenor de dichas declaraciones expresas
de voluntad.

Tan clara era la identidad entre lo realmente querido por las partes y los términos de las
clausulas sobre la naturaleza del contrato que el demandante, durante el interrogatorio de
parte absuelto en el curso de la primera instancia, confes6 haber suscrito los contratos
celebrados con COMCEL de manera libre, expresando conscientemente su voluntad, por
lo que, tanto en su formacidén, como en la suscripcion y ejecucion del contrato, no se
presentd ningun vicio que invalidara total o parcialmente el contrato. En sus términos,
expres6 el sefior Pedro Felipe Bonivento (Representante legal de COMUNIDAD
CELULAR lo siguiente:

“En este negocio digamos que en forma generica, no puedo asegurar que hubo
vicio del consentimiento, es decir, el dia que yo firmé el contrato, como y lo
expresé, lo firmé felizmente para como empresario promocionar los servicios
de ellos (...) Jamas se me constrifio a nada ni se me obligé a absolutamente a
nada sefiora Juez”’’

Y mas adelante reiter6 que:

(...)el 15 de septiembre de 2002 nosotros firmamos un contrato y felizmente
nosotros lo ejecutamos y lo estuvimos ejecutando desde ese dia y hasta el 21 de

12 Franco Victoria, Diego. Op.Cit., p. 162.
13 Audiencia del 20 de febrero de 2019, interrogatorio de Pedro Felipe Bonivento, representante legal de
Celular SUN.
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julio de 2015 y dentro de los parametros que fij6 Comcel dentro de ese contrato

(..

Asimismo, se le indag6 al sefior Bonvento si antes de suscribir el contrato hizo alguna
tratativa con otro operador, a lo que indico que de forma tajante que no, que acudid
directamente a COMCEL que era de “sentido comun”. El referido deponente sefilalé que:

“Pregunta formulada por Comcel: Antes de suscribir este contrato usted hizo alguna
tratativa con otro operador de telefonia celular o inicialmente Comunidad Celular
fue directamente a Comcel para poder suscribir este contrato.

Pedro Felipe Bonivento: “Vuelvo y reprito por obvias razones mis tratativas
tratativas (...) era obvio que iba a ser distribuidor de Comcel por el backup que
traia” (...) fue Comcel porque fue la decision (...) no existe otra razon valedera o
mas que legitima de porque fue Comcel porque venia de trabajar con Comcel, es
decir, eso es algo de sentido coman'>”

Ademas, el representante legal de la accionante admitié que “ese contrato (...) que por
cierto lo conozco muy bien!'®”

Se reitera al H. Tribunal que sefior Bovivento, conocia con atenlacion el contrato de
distribucion, fue empleado de Comcel por ocho afios, fue Gerente de un distibuidor de
Comcel como ¢l mismo lo confeso, era abogado de profesion y conocia expresamente el
contrato.

En cualquier caso, de admitirse el ejercicio hermenéutico plasmado en la providencia
recurrida, debe la Sala advertir que durante el periodo de ejecucion contractual el
comportamiento de las partes estuvo dirigido al cumplimiento de un verdadero contrato de
distribucion. No existe prueba alguna que hubiese permitido inferir al Despacho que,
mientras COMCEL tenia la conviccion de haber celebrado un contrato de distribucion y
estar ejecutandolo, la voluntad de COMUNIDAD CELULAR hubiera estado encaminada
a la celebracion de un contrato diferente o de estar ejecutando un contrato de agencia
comercial. Entre los hechos que soportan dicha afirmacion, debe considerarse que:

i) COMUNIDAD CELULAR se anunciaba al publico como “Distribuidor autorizado” (de
conformidad con las imagenes que obran en el expediente, en incluso otras pruebas que

1 Ibid.
15 Ibid.
16 Ibid.
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comprenden el acervo probatorio del proceso!”) lo que confirma que no habia confusion
alguna por parte del demandante acerca de la naturaleza de la relacion contractual que tenia
con COMCEL como de distribuciéon y no de agencia comercial. Tanto asi que el
representante legal de la sociedad demadante se refirid, durante el curso del interrogatorio
de parte practicado en el proceso, a su calidad e intencion de celebrar un contrato de
distribucion con COMCEL, entre ellas:

“PREGUNTA COMCEL: Antes de suscribir este contrato usted hizo alguna
tratativa con otro operador de telefonia celular o inicialmente Comunidad Celular
fue directamente a Comcel para poder suscribir este contrato.

“Pedro Felipe Bonivento: Vuelvo y reprito por obvias razones mis tratativas
tratativas (...) era obvio que iba a ser distribuidor de Comcel por el backup que
traia” (...) fue Comcel porque fue la decision (...) no existe otra razon valedera o
mas que legitima de porque fue Comcel porque venia de trabajar con Comcel, es
decir, eso es algo de sentido comun”,;

ii) De haber sido cierto que el demandante tenia la conviccion de estar ejecutando una
agencia comercial y no una distribucion, hubiese dado cumplimiento a las obligaciones
propias del agente, esto es, hubiese enviado a su agenciado informaciones periddicas
relativas a las condiciones del mercado, informaciones periddicas sobre la conveniencia
de los negocios celebrados, y sobre las acciones y resultados para efectos de acreditacion
de la marca, incluso habria inscrito el contrato en el registro publico mercantil, como lo
sefiala el articulo 1318 del Codigo de Comercio.

En efecto, a pesar de que el Despacho transcribe las normas relativas a las obligaciones del
agente en la sentencia (art. 1321 del C. de Co), no da cuenta de la manera en la que encontrd
demostrado el cumplimiento de las obligaciones del agente por parte de COMUNIDAD
CELULAR, pues lo cierto es que, el demandante nunca ejecutd un contrato de agencia
comercial sino de distribucion.

B. No se acredito la presencia de los elementos esenciales de la agencia comercial

17 Cfr. Correo electronico del 11/07/2013, emitido por Pedro Felipe Bonivento a Juan Carlos Archila
(Representante Legal de Comcel), en el que identifica como distribuidor de COMCEL: " Nosotros creemos
estar reclamando algo absolutamente justo que al final del camino una decision como la que esperamos que
se produzca, no se convierte en un beneficio solo para distribuidor, lo serd también para el operador,
sabiendo de antemano en que utilizamos cada recurso y beneficio logrado por COMUNIDAD CELULAR."
En ese mismo sentido: Audiencia del 31 de julio de 2019, Guillermo Soto Orejuela (Coordinador de
Subdistribuidores para Comunidad Celular) a partir del min 19:52: “Eramos un distribuidor autorizado de
COMCEL, en los cuales se promocionaban, ofertaban y se vendian productos del operador como tal”.
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En el fallo recurrido se estimd la procedencia de las pretensiones declarativas que se
referian a la existencia de una relacidon contractual de agencia comercial, “cuyo objeto era
promover la prestacion del servicio de telefonia movil celular de la red de la sociedad
agenciada y la comercializacion de otros productos y servicios de la demandada (...)”!8.
No obstante, tal providencia pasa por alto elementos del acervo probatorio que desvirtian
el entendimiento sobre la sefialada presencia de todos los elementos tipicos y esenciales
del contrato de agencia mercantil en el asunto concreto. En adicién a la clara, voluntaria,
libre y confesa intencion de las partes sobre la naturaleza del contrato, tampoco en la
ejecucion se encuentran los elementos de la agencia comercial. Particularmente, en cuanto
se refiere a i) la presencia de un encargo de la labor de promocién de un negocio y
acreditacion de marcas y servicios ante la potencial clientela; ii) si tal encargo
efectivamente se ejecutd por cuenta ajena, o por cuenta de la demandante; y iii) si, en
efecto, se prefijé una zona para el despliegue del supuesto encargo al demandante.

2.2.1. COMCEL no encomendd un encargo encaminado a la promocién o
acreditacion de sus productos o servicios, y el contrato celebrado entre las partes no
se ejecuto de tal modo.

El entendmiento de la juez a quo a propodsito de este preciso elemento esencial del contrato
de agencia mercantil, parti6é de considerar que las labores de explotacion y promocion de
los productos y servicios estan determinadas por “una ingente actividad dirigida -en su
comienzo- a la conquista de los mercados y de la potencial clientela, que debe ser
canalizada por el agente para darle continuidad a la empresa desarrollada -a través de
él- por el agenciado (...)”. Con sustento en esa premisa, estimo probado el Despacho de
primera instancia que la sociedad demandante ejecutd constantemente labores que
encuadran en esa promocion, explotacion e impulso de ventas de productos por encargo de
la sociedad COMCEL. Entre esas gestiones positivas de las que la providencia da cuenta
para fundamentar su posicion estan: las “avanzadas” en los municipios para ofrecer
productos, la elaboracién y entrega de volantes, el conseguir animadores para realizar
actividades que atrajeran a la clientela, las labores de perifoneo, el obsequio de sombrillas,
chocolates, lapiceros con la marca de mi representada.

No obstante, la juez de primera instancia obvio en su apreiacion de las pruebas que quedo
acreditado que las labores de publicidad y posicionamiento de la calidad y reconocimiento
de la marca y los productos ofrecidos por COMCEL a los usuarios en Colombia fueron de

18 Juzgado segundo civil del circuito de Manizales. Sentencia No. 141, exp. 2017-00188-00, 30 de septiembre
de 2019, p. 51.
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iniciativa propia de dicha compafiia y obedecen a sus enteros esfuerzos, en términos
econdémicos y de recursos de personal, y no a las gestiones de los distribuidores. Estos
ultimos, con provecho de la posicion y reconocimiento logrado por COMCEL se dedican
de manera exclusiva a las labores de comercializacion y venta de productos, tal y como se
convino en los contratos de distribucion.

Como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia'®, los
comerciantes han procurado ampliar su radio de accion hacia lugares donde surge la
demanda de bienes y servicios que estan en capacidad de ofrecer, para tal efecto se valen
de diferentes formas de intermediciacion entre las que pueden encontrarse negocios tipicos
como de preposicion, comision, corretaje, suministro, o agencia mercantil, o incluso formas
negociales que no tienen un desarrollo extenso en la legislacion tales como el contrato de
distribucion o el de franquicia.

Entre tal variedad, es necesario que se tenga presente de forma rigurosa cudles son los
elementos esenciales que caracterizan una de dichas formas negociales de intermediacion,
para distinguirlas de las demas. En ese sentido, al contrato de agencia comercial, por estar
asi dispuesto en el articulo 1317 del Codigo de Comercio, se le ha definido como aquél por
el cual se encarga a un comerciante independiente la labor de promocionar o explotar un
negocio de otro empresario, o del agenciado, de manera estable e independiente, y con el
proposito de crear verdadera clientela a favor del agenciado.

Sea lo primero senalar que la labor de “promocioén” del servicio de telefonia mévil celular
ademas de que requiere, para su explotacion, de una habilitacion del Estado, conlleva varias
etapas que van desde la informacion que ofrece a terceros determinados o al publico sobre
las caracteristicas del producto o servicio que se promueve -las cuales debe adelantar con
su propia organizacion y recursos empresariales- hasta la conquista del cliente para el
empresario. Con lo cual, la Corte Suprema ha puntualizado de manera reiterada?® que la
labor de promover negocios implicar adelantar -de manera independiente- labores para
acreditar los productos y marcas del negocio del agenciado, generando asi un valor
intangible de reconocimiento que podria subsistir aun habiendo terminado el contrato.

19 Cft. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3645-2019, 9 de septiembre de 2019.
Exp.: 15001-31-03-001-2009-00236-01, M.P.: Luis Armando Tolosa Villabona, p. 18.

20 Cft. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 22 de octubre de 2001, Exp.: 5817,
M.P.: Jorge Antonio Castillo Rugeles: “En sintesis, pues, el agente comercial, mediante su labor de “promover
o explotar” los negocios del principal, acredita sus productos y marcas, ya sea mediante actos de publicidad
o por la actividad complementaria de las ventas mismas, generandole al agenciado un intangible de un
aquilatado valor econémico que, inclusive, podra subsistir aun después de haber expirado el contrato, (...)”.
En el mismo sentido: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 1 de diciembre de
2011, Exp.: 1001 3103 016 1999 01889 01 MP. Pedro Octavio Munar Cadena.
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A su turno, la doctrina le ha atribuido un sentido similar a dicha nocién de ’promocion”
con la cual se configur un contrato de dicha naturaleza. En ese sentido, el profesor Luis
Gonzalo Baena Cardenas ha acotado que “[1]a labor de promocion constitutiva de la gestion
confiada al agente conlleva, (...) la presentacion del producto; las estrategias y tacticas de
mercadeo, publcididad y promociéon de los productos y servicios (...); las politicas de
calidad y de atencion a la clientela con el fin de conquistarla, mantenerla o incrementarla,
lo que implica niveles de satisfaccion de los consumidores y clientes anteriores,
receptividad del producto, posicionamiento paulatino o creciente; en fin, tantas aristas
propias de lo que hoy se conoce -en sentido lato- como “mercadeo (...)"2!.

Habida cuenta de la delimitacion precisa de este elemento esencial del contrato de agencia
comercial, las pruebas que se decretaron y practicaron durante la primera instancia dan
cuenta de que la sociedad demandante no le fue jamds encomendada una labor tal de
gestionar, con sus recursos empresariales, la acreditacion de la marca y los productos de
mi representada.

A ese respecto, téngase en cuenta el reconocimiento que la misma providencia recurrida
hace en relacion con los contratos que fueron objeto de apreciacion por parte de la juez de
primera instancia; alli fue sefialado que “[e]n forma general en el OBJETO de los contratos,
“EL DISTRIBUIDOR” se obligd a comercializar los productos y servicios en las
modalidades contratadas, bajo su propio nombre, por su propia cuenta, con su propia
organizacion, personal e infraestructura (...)"?%. Asi, debe advertirse que de conformidad
con la lectura de lo dispuesto en los negocios juridicos que dieron origen al presente litigio
se convino que la sociedad demandante se ocuparia de la comercializacién de productos y
servicios por su propia cuenta, sin que se extendiera a labores de acreditacion o
posicionamiento de la marca o reconocimiento de los productos de mi representada. Y, de
forma detallada, la misma providencia da cuenta de los objetos contractuales de los
negocios sometidos a su decision, sefialando, para cada contrato:

“El objeto contractual consistio en:

- Promocion y explotacion por parte de la SOCIEDAD COMUNIDAD
CELULAR S.A. para la SOCIEDAD COMCEL S.A., del servicio de venta de
equipos y programas.

(..)

2l Baena Cardenas, Luis G. Lecciones de derecho mercantil. Bogota D.C., Universidad Externado de
Colombia, 2013, 2da Ed., p. 398

22 Juzgado segundo civil del circuito de Manizales. Sentencia No. 141, exp. 2017-00188-00, 30 de septiembre
de 2019, p. 28.
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La promocion y explotacion del negocio que COMUNIDAD CELULAR ejecuto y

abarco:

- Actividades de promocién y explotacion en la activacion/legalizacion de
planes (...).

- Actividades de explotacion mediante el recaudo (...)”2 (Enfasis fuera de
texto).

Asi, debe advertirse que de conformidad con la lectura de lo dispuesto en los negocios
juridicos que dieron origen al presente litigio se convino que la sociedad demandante se
ocuparia de servicios de comercializacion de productos, por su propia cuenta, sin que se
extendiera a labores de acreditacion o posicionamiento de la marca o reconocimiento de
los productos de mi representada, o prestaciones propias de un contrato tipico de agencia
comercial.

Incluso, las debida apreciacion de las declaraciones practicadas a los terceros que
concurrieron a absolver el correspondiente interrogatorio fortalecen la afirmacion
esgrimiada con anterioridad. En ese sentido, como qued6 probando en el proceso con el
testimonio del sefior GUILLERMO SOTO ORJUELA quien era el coordinador de
subdistribuidores de COMUNIDAD CELULAR, incluso citado por la providencia
recurrida: “la marca COMCEL era conocida ampliamente por los usuarios de telefonia
movil celular, entre otras cosas por su buena marca y gracias a la publicidad que dicha
empresa hacia por todos los medios, hasta el punto que sus productos y servicios se
vendian solos”?4. La cita transcrita_confirma que el verdadero esfuerzo promocional y del
posicionamiento de la marca lo hacia y lo hace COMCEL, mientras que las “promociones”
del demandante -COMUNIDAD CELULAR, estaban dirigidas era a incrementar su
propias ventas.

A su turno, durante su declaracion, el sefior JUAN CARLOS VILLESCAS (Gerente de
trade marketing para COMCEL) expuso en detalle como mi representada invierte una
significativa suma de dinero para adelantar labores de publicidad que acrediten su marca y
el reconocimiento de los productos que ofrece?’, que, ademas, cuenta con una agencia de

2 Cfr. Juzgado segundo civil del circuito de Manizales. Sentencia No. 141, exp. 2017-00188-00, 30 de
septiembre de 2019, pp. 6-7.

24 Cfr. Audiencia del 31 de julio de 2019, Guillermo Soto Orejuela, min: 53:32, audio 1, presente en el
expediente.

25 Audiencia del 2 de agosto del 2019, declaracion de tercero, Juan Carlos Villescas Cuervo: "Indicaba hace
un rato que Comcel invierte alrededor de 64 mil millones de pesos al afio en publicidad (..) jen qué medios
invierten esa publicidad? JCV: Exactamente, Comcel invierte en comerciales de television, revistas,
publicidad impresa, radio y todos los medios que generen venta para todos los canales de venta incluyendo
los distribuidores".
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publicidad que se encarga de elaborar todos los disefios y estrategias de publicidad?®, que
era su labor entregar dicho material publicitario a todos los distribuidores para que en su
labor de comercializacion se anunciaran de manera uniforme con la compaiia®’, y que
todas las labores o estrategias de mercadeo para posicionar nuevos productos se hacian
desde COMCEL?. En el mismo sentido también declar6 el sefior GUILLERMO SOTO
(Coordinador de Subdistribuidores de COMUNIDAD CELULAR) quien, al ser
cuestionado por si el personal de la demandante se ocupaba de la fijacion de avisos o
publicidad sefalé: “Ellos [El operador] eran los que se encargaban de instalar el aviso™??,
luego confirmo al ser nuevamente interpelado por la juez a quo sobre el particular: “(...)
nosotros haciamos la solicitud ante COMCEL y ellos mismos se encargaban de hacer todo

el tramite de la instalacion del aviso3.

En efecto, todas las gestiones publicitarias o de difusion, encaminadas a la acreditacion de
los productos de COMCEL, eran iniciativa de COMCEL, y cuando no era asi, requerian
de la autorizacion previa de la compafiia. Asi fue reconocido expresamente en la
providencia de primera instancia®!.

También en relacion con la gestion de acreditacion y reconocimiento de productos y
servicios, es del caso resaltar la declaracion de CLAUDIA YAZMIN ROA (funcionaria de
COMUNIDAD CELULAR) quien sefal6 que la sociedad demandante se cefiia, en cuanto
a la actividad comercial, publicitaria y de imagen, a “circulares de ellos y la consigna
siempre fue que todo se iba a hacer estrictamente sobre la circular porque si falldbamos nos
penalizaban (...)*2. Quedo acreditado también que las referidas Circulares eran conocidas

26 Audiencia del 2 de agosto del 2019, declaracion de tercero, Juan Carlos Villescas Cuervo: “;Cémo
funciona el disefio de la publicidad de Comcel? JCV: Nosotros tenemos una agencia publicitaria que se
encarga del desarrollo y la parte creativa de la comunicacion. Esa publicidad nosotros la compartimos con
el distribuidor para que el haga uso de la comunicacion con el distribuidor (...), y tenemos un manual de
imagen corporativa donde le explicamos como debe ser el uso de la comunicacion y cudl es la forma adecuada
de hacerlo en el caso en que quiera incluir su logo (...) desde mercadeo aprobamos todo el contenido de esa
publicidad"

27 Audiencia del 2 de agosto del 2019, declaracion de tercero, Juan Carlos Villescas Cuervo: "JCV: Toda la
publicidad que se gestiona, se hace desde directamente desde la Casa matriz, o sea desde COMCEL y mi
mision u objetivo es hacerla llegar a los distribuidores, (...)”.

28 Audiencia del 2 de agosto del 2019, declaracion de tercero, Juan Carlos Villescas Cuervo: ";Quien maneja
las estrategias en Comcel? JCV: ;estrategias de mercadeo? (...) Si, se manejan directamente desde la
direccion de mercadeo y nosotros con el conocimiento de cada canal aportamos en ese desarrollo (...). Si yo
quiero dar a conocer nuevos productos de la marca claro, ;quién disefia la estrategia para dar a conocer esos
nuevos productos? JCV: La Direcciéon de mercadeo (...)".

2 Audiencia del 31 de julio de 2019, Guillermo Soto Orejuela desde minuto 21:44

30 Ibidem.

31 Cfr. Juzgado segundo civil del circuito de Manizales. Sentencia No. 141, exp. 2017-00188-00, 30 de
septiembre de 2019, p. 38.

32 Audiencia del 1 de agosto del 2019, Claudia Yazmin Roa Giraldo.
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por los distribuidores “[p]or el portal de circulares qua manejabamos clave para acceder a
ellas diariamente y también el coordinador nos enviaba al correo circulares mas relevantes
para que estuviéramos pendientes de los procesos y cada quien manejaba le que le

correspondia (...) para cada area habia circulares independientes™>.

En idéntico sentido, GUILLERMO SOTO -a quién se ha citado con anterioridad- sefialo:
“Llegaban muchas circulares que nos mandaba COMCEL para bajarle a la red de
subdistribuidores, en politicas, nuevas promociones, todo lo que tenia que ver con politicas
de venta™4. Lo anterior es una muestra fehaciente de como ejecuto el contrato la sociedad
demandante, sin que dicha ejecucion asumiera labores para la acreditacion o promocion de
productos de mi representada.

En efecto, el uso de la imagen, los signos distintivos y de la publicidad de COMCEL estaba
sujto a limitaciones y protecciones legitimas que se convino entre las partes desde los
aludidos contratos de distribucion, puesto que hacian parte de sus derechos de propiedad
industrial y derechos de autor, y obedecen al esfuerzo notable de la compaiiia por alcanzar
un posicionamiento reconocido de sus productos, sus beneficios y su calidad. Dicha
circunstancia fue aceptada y reconocida por la sociedad demandante en el plexo
contractual®>.

Ahora, debe recalcarse que el éxito de las ventas de la demandante claramente no se debid
ni a la publicidad efectuada por COMUNIDAD CELULAR de sus locales sino al
posicionamiento de COMCEL en el mercado, la reputacié de la marca, los precios de los
productos, la cobertura de la red. En general, las razones por las cuales alguien adquiere
un servicio de telefonia mévil en donde la prestacion contratada jamas dependera del sitio

33 Ibidem.

3% Audiencia del 31 de julio de 2019, Guillermo Soto Orejuela desde minuto 36:54.

3 Cfr. Contrato de distribuciéon entre OCCEL y COMUNIDAD CELULAR, 2002, Anexo G:
“CONDICIONES GENERALES SISTEMA POLIEDRO: “2. Propiedad de la informacion”. OCCEL vy sus
emblemas, son marcas comerciales registradas. Las otras marcas o emblemas contenidos en la pagina de EL
SISTEMA son también considerados como marcas comerciales o de servicios debidamente registradas. Los
derechos de autor sobre las paginas, las imagenes y en general todo lo que aparece en pantalla cuando se
ingresa a EL SISTEMA, asi como sobre la informacion y el material contenidos en las mismas es propiedad
de OCCEL, salvo indicacion en contrario. Por lo anterior, cuando ingrese a EL SISTEMA, EL
DISTRIBUIDOR acepta y se obliga a no reproducir, retransmitir, distribuir, vender, publicar, divulgar,
circular o comercializar, y en general a disponer por cualquier medio de la informacion contenida en el
mismo, total o parcialmente, salvo que exista autorizacion previa, expresa y escrita del Representante Legal
de OCCEL”. En el mismo sentido: Cfr. Contrato de distribucion entre OCCEL y COMUNIDAD CELULAR,
2006, Clausula 16: “Marcas: (...) “EL DISTRIBUIDOR reconoce que ¢l uso de las marcas comerciales de
COMCEL, la cooperacion de COMCEL con respecto a la publicidad, la promocién por parte de
COMCEL de las ventas del DISTRIBUIDOR vy el acceso a la tecnologia de COMCEL, tiene un impacto
positivo, directo y sustancial en sus ingresos...”
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donde se vendi¢ el aparato. Evidentemente las capacitaciones recibidas por los vendedores
del distribuidor en materia de servicio al cliente y los puntos estratégicos en los que se
ubicaba esta sociedad®® le favorecieron. ESAS NO SON estrategias de promocion. En
efecto, de conformidad con el testimono rendido por la sefiora Maria del Pilar Suarez,
Gerente de “Universidad Claro”, el personal de la sociedad demandante recibié constantes
capacitaciones asociadas a habilidades de venta, cuyo costo no era asumido por
COMUNIDAD CELULAR, sino que se trataba de una labor propia de COMCEL con el
proposito de la buena marcha de la comercializacion a la que se comprometié la
demandante como distribuidor®’. De ahi que se concluya que la sociedad demandante,
claramente, jamas se comprometio a asumir con sus recursos empresariales (ni COMCEL
lo esperaba), que permita concluir que existié un encargo de promocién y acreditacion de
la marca y productos de mi representada, por cuanto todas esas labores eran asumidas
directamente por ella.

A ese mismo respecto, el representante legal de la demandante indico durante su
declaracion, que sus clientes ingresaban a los puntos administrador por COMUNICACION
CELULAR por el reconocimiento de la marca de COMCEL, que, valga reiterar, obedecia
al esfuerzo de acreditacion de la propia compania. En los términos de su declaracion, el
sefior BONIVENTO sefialo:

“JUEZ: la clientela de telefonia movil celular en todas sus modalidades ingresaba
a las tiendas o puntos de venta que ustedes tenian porque quien la promocionaba
era Comunidad Celular o porque se trataba de una empresa denominada Comcel?

“Pedro Felipe Bonivento: Lo primero que ve un peaton es un gran aviso de Comcel
en su época y de Claro ahora, si usted hace una pequefia encuenta entre dos o mas
personas, nadie sabe que es Comunidad Celular, ni que era eso, esos eran puntos de
Comcel puntos de Claro y llegaban all4 a que les promocionaramos un servicio de
los tantos que ellos ofrecian”

36 Audiencia del 1 de agosto de 2019, Ricardo Gémez Ochoa (Gerente de desarrollo de distribuidores de
COMCEL)

37 Audiencia del 2 de agosto de 2019, Maria del Pilar Suarez: “Pregunta: ;Sobre qué se emitian esas
capacitaciones? MP: Todo lo que tenia que ver con la oferta comercial (...) el uso de herramientas para vender
y activar, los procedimientos que debe seguir para hacer todo el tema de ventas a nuestros usuarios, y temas
de habilidades comerciales que les permitian generar habilidades para generar unas buenas ventas y unas
ventas de acuerdo con las necesidades del cliente (...). Pregunta: ;Comunidad Celular, mientras estuvo como
distribuidor activo de COMCEL, era particularmente activa dentro de estas solicitudes de capacitacion o no?
MP: Si, si".
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Con todo, no podria concluirse -como lo hizo la juez a quo- que COMUNIDAD
CELULAR asumi6, con sus recursos empresariales, un encargo para promover los
productos y servicios de mi representada, por cuando brilla por su ausencia cualquier
actividad o gestion positiva que hubiese emprendido para acreditar los productos o la marca
de COMCEL, sin que COMCEL se lo hubiera coordinado plenamente o sin que COMCEL
hubiese asumido costos o puesto a disposicion a su personal para tales labores. Tanto asi
que todas esas actividades de acreditacion cuya iniciativa era propia de COMCEL
redundaron en beneficio del distribuidor, y no ocurri6 en sentido contrario, pues gracias a
la publicidad y al posicionamiento de la marca -consecuencia del esfuerzo empresarial de
COMCEL- el distribuidor comercializaba los productos de mi representada sin mas
esfuerzos que los requeridos para acondicionar y operar un punto de contacto donde los
usuarios pudieran recoger activado su aparato movil o, como sucedi6 con gran frecuencia,
fungiendo como gestor de servicios meramente administrativos?®.

No debe confundirse un acto de promocion para incrementar las ventas del distribuidor con
un acto de acreditacion de marca o productos a favor de otro. Ciertamente, los actos de
COMUNIDAD CELULAR, como los que senala la providencia recurrida de hacer
volantes, perifoneo, contratar animadores, toques puerta a puerta, trasladar un carro con
propaganda o regalar sombrillas, chocolates, lapiceros y agendas y balones con la marca
de COMCEL?®, no eran actos dirigidos a acreditar la marca, sino actos dirigidos a explotar
a su favor la acreditacion de la marca que habia logrado construir COMCEL con afios
de enormes esfuerzos financieros y de inversidon en infraestructura para mejorar las
condiciones y calidad en términos de conectividad, sin hablar de las inversiones y
estrategias cuidadosamente planeadas en publicidad nacional que permito a COMCEL ser
la marca més reconocida en telefonia celular.

Haciendo un simil, si un almacén de cadena o un pequefio establecimiento de ventas al
detal de un barrio pone un cartel, una pancarta o impulsa una oferta promocional de una
marca especifica o entrega obsequios a un cliente, lo hace con dos propositos definidos, el
primero, atender su clientela de la mejor manera y especialmente, incrementar sus ventas

38 Audiencia del 2 de agosto del 2019, declaracion de tercero, Juan Carlos Villescas Cuervo: “Pregunta: ;De
qué manera se benefician los distribuidores de las acciones de publicidad que emprende casa matriz? JCV:
Claro, el distribuidor se beneficia porque con esta inversion se hace que lleguen a los puntos de venta de los
distribuidores los clientes (...)". En igual sentido: Audiencia del 31 de julio de 2019, Guillermo Soto Orejuela
desde minuto 53:29: “Apoderado de COMCEL: Permitame y sigo desarrollando sobre ese ultimo punto que
usted acaba de mencionar ;Qué tan importante era para ustedes la buena imagen que tenia COMCEL y la
publicidad que realizaba COMCEL a nivel nacional? Testigo: Pues era nuestro caballo de batalla. Con ellos
vendiamos y saliamos a garantizarle al cliente una buena cobertura, buenos productos, buenos precios y nos
basabamos en eso”.

39 Cfr. Juzgado segundo civil del circuito de Manizales. Sentencia No. 141, exp. 2017-00188-00, 30 de
septiembre de 2019, pp. 40-41.
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para obtener mayores ingresos. No por ello, se puede considerar al almacén o a la tienda
como un agente comercial de la marca, ni mucho menos se puede pensar en que dichas
actividades estan dirigidas a posicionar una marca en el mercado, porque las decisiones de
compra de un consumidor no se concretan por el “regalo” o el “perifoneo” como lo entendid
el Despacho, sino por la calidad y conveniencia que tenga la marca para el consumidor.

Por ello sorprende que el Juez de primera instancia hubiera considerado que los actos de
promocion de COMUNIDAD CELULAR resultaron dirigidos a incrementar el
posicionamiento de la marca de COMCEL o sus ventas, cuando en realidad fueron actos
que no generaron un impacto en el mercado para COMCEL y cuyos informes de resultado
nunca fueron presentados a mi representada, tal y como se acredita con los testimonios
practicados a lo largo del proceso*’. En realidad, se confirma que fueron los propios
esfuerzos de COMCEL los que acreditaron su marca y, por el contrario, quien estaba
explotando ese posicionamiento a su favor fue el demandante, quien pudo lucrarse
abundantemente con la marca de COMCEL. Lo anterior se encuentra acreditado con el
dictamen pericial del sefior Jorge Arango Velazco, quien recalcod la importancia y el
posicionamiento de COMCEL con base en un estudio realizado por la firma Brand Finance,
segun el cual la marca COMCEL es reconocida a nivel mundial y ocupa el puesto nimero
3341,

Contrario a la opinién del juzgador de primera instancia, y en adicion a los argumentos
expuestos, si se encuentra acreditado en el expediente con el informe de sostenibilidad de
COMCEL del afio 2016 adjunto como prueba documental y con los testimonios practicados
a lo largo del proceso, que la acreditacion de las marcas de mi representada dentro del
mercado, se produce por las grandes inversiones en tecnologia, en cobertura y en
publicidad que ha realizado mi representada a lo largo de los afios, al punto en el que, como
fue citado atras, se manifestd por los testigos que “Comcel se vendia sola™2.

Asi mismo, se encuentra acreditado dentro del expediente que el Plan COOP, previsto en
el anexo C del contrato de distribucion celebrado entre las partes, era un programa para la
publicidad de los productos y servicios de mi representada. Asi se encuentra expresamente
consignado en este documento, y los testimonios practicados a lo largo del proceso
demuestran que, una vez Comunidad Celular realizaba eventos para comercializar los
productos y servicios de COMCEL, el dinero gastado por ella en publicidad le era

40 Cfr. Min 32:22, audio 4, audiencia del 31 de julio de 2019: Interrogatorio a Evelio Hernan Arévalo; Cft.
En el mismo sentido: Min 57:32, audio 1, audiencia del 31 de julio de 2019: Interrogatorio a Guillermo
Alfonso Soto Orjuela.

4! Dictamen pericial de Jorge Arango Velazco, Imagen No. 1, “valor de marca Claro”, p. 7

42 Min 22:09, audio 1, audiencia del 31 de julio de 2019: Interrogatorio a Guillermo Alfonso Soto Orjuela.
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reintegrado por mi representada*’, por lo que la demandante nunca invirtié dineros de su
patrimonio para hacer supuestas labores de promocion de bienes y servicios de COMCEL
o de captura de clientela para mi poderdante.

2.2.2. COMUNIDAD CELULAR convino en que asumiria la labor de
comercializacién de productos por su cuenta y riesgo.

De la esencia del contrato de agencia mercantil es la regla segiin la cual el empresario
agenciado es quien esta llamado a soportar los efectos econdmicos de la labor de promocion
o explotacion de sus negocios a cargo de otro comerciante. Es, en definitiva, el empresario
agenciado que soporta en su patrimonio los riesgos econdmicos de la actividad**, y no el
intermediario, quiene tiene derecho a una remuneracion por la efectiva ejecucion de su
labor con independencia de la suerte que tenga el desarrollo del negocio o la actividad
empresarial.

La providencia recurrida, a proposito de este punto en particular, dio por probado el
elemento esencial del contrato de agencia pretendido segtin el cual la sociedad demandante
desarrolld, en su criterior, una labor de promocién y explotacion de productos y servicios
de COMCEL, por cuenta de esta ultima sociedad, en la que todas las actividades y
activaciones de servicio de telefonia movil repercutieron a favor de mi representada, y fue
ella misma la que asumia las pérdidas derivadas de que la demandante no capturaba la
clientela o dejaba migrar usuarios a otras empresas de servicios de telecomunicaciones.

Agreg0 la juez de primera instancia, segtn los términos de la providencia que fue recurrida
en apelacion, que tanto se trataba de una labor de promocion por cuenta de la sociedad
COMCEL que se convino entre las partes clausulas de exclusividad o compromisos
tendientes a abstenerse de ejecutar conductas de competencia desleal, o constitutivas de
conflicto o colision de intereses.

Las razones esgrimidas en la sentencia no deben ser de recibo por parte de la Sala, por
cuanto la apreciacion que hace a propodsito de quién asumia los beneficios o pérdidas de la
actividad desplegada por la sociedad demandante desconoce lo que fue convenido en el
objeto de los contratos de distribucion de 2002 y 2006.

43 Min 25:29, audio 2, audiencia del 31 de julio de 2019: Interrogatorio de Elizabeth Arango Cifuentes.
4 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3645-2019, 9 de septiembre de 2019.
Exp.: 15001-31-03-001-2009-00236-01, M.P.: Luis Armando Tolosa Villabona, p. 20.
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En ese sentido, debe reparar la Sala en que, al tenor del objeto del contrato suscrito el 15
de septiembre de 2002, las partes convieron en que COMUNIDAD CELULAR se obligd
a adelantar la labor de comercalizacion de productos y servicios de la sociedad demandanda
“las cuales ejecutara en su propio nombre, por su propia cuenta, con su propia organizacion,
personal e infraestructura y con asuncion de todos los costos y riesgos™™; y, en los términos
del contrato del 27 de junio del 2006, COMUNIDAD CELULAR asumio6 el copromiso de

comercializar el servicio por su cuenta y bajo su costo exclusivo®.

En efecto, la prestacion prometida por COMUNIDAD CELULAR se dirigi6 a la venta y
comercializacion de productos y servicios de COMCEL, por su cuenta y asumiendo los
costos en desarrollo de esa especifica actividad, segin se convino libre y voluntariamente
por las partes. De ahi que si el Juzgado 2 Civil del Circuito de Manizales tuvo con validas
todas las clausulas, y ademas no determind que hubiera alguna cuya interpretacion fuera
necesaria por ser oscura o ambigua, debid tener como demostrado que COMUNIDAD
CELULAR se habia obligado a ejecutar el contrato por su propia cuenta, en su propio
nombre, con su propia organizacion, personal e infraestructura y a su propio riesgo y costo,
por lo que no actuaba como representante o agente de COMCEL.

Por otro lado, la Juez de primera instancia err6 en la valoracion acerca de si COMUNIDAD
CELULAR soport6 o no los beneficios o pérdidas asociadas a la venta y comercializacion
de productos y servicios por mi representada, pues era la demandante quien asumia dichas
consecuencias patrimoniales del desarrollo de su actividad, como se reconoci6 en algunas
de las pruebas testimoniales*’, y como se encuentra expresamente pactado en la clausula 3
del contrato de distribucion celebrado entre las partes, en donde se afirma que el

45 Cfr. Contrato de distribucion entre OCCEL y COMUNIDAD CELULAR, 15 de septiembre de 2002,
clausula 3: “3. Objeto del contrato. En virtud de este contrato, OCCEL, concede a COMUNIDAD CELULAR
S.A., como DISTRIBUIDOR CV — OCCEL, la distribucion de los productos y la comercializacion de los
servicios que OCCEL sefiale conforme a las denominaciones que esta maneje, a las existencias que tenga y
a los términos y condiciones pactados.

Por consiguiente, EL DISTRIBUIDOR se obliga para con OCCEL a comercializar los productos y
servicios y, a realizar las actividades y operaciones inherentes a su distribucion, dentro de éstas, el
mercadeo y comercializacién, las cuales ejecutara en su propio nombre, por su propia cuenta, con su
propia organizacion, personal e infraestructura y con asuncion de todos los costos y riesgos”.

46 Cfr. Contrato entre COMCEL y COMUNIDAD CELULAR, 27 de junio de 2006, clausula 3: “3. OBJETO.
EL DISTRIBUIDOR se obliga a comercializar el Servicio, por su cuenta, riesgo y bajo su costo exclusivo, a
cambio de las comisiones que de tiempo en tiempo y que de acuerdo a las condiciones del mercado COMCEL
determine e informe y asi lo acepte expresamente EL DISTRIBUIDOR

Por consiguiente, EL DISTRIBUIDOR se obliga para con COMCEL a comercializar el Servicio objeto el
presente contrato por su propia cuenta, con su propia organizacion, personal e infraestructura y con asuncion
de todos los costos y riesgos...”

47 Cfr. Audiencia del 2 de agosto de 2019, Maria del Pilar Sudrez: Pregunta: “;En qué medida le conviene
al distribuidor [refiriéndose a las buenas ventas]? Ma Pilar Suarez: Pues que una desactivacion, pues son
afectaciones también para ellos en la pérdida de su base, de su base de clientes, (...)".
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distribuidor ejecutaria el contrato con su propia infraestructura, recursos y con la asuncion
de costos y riesgos de su parte.

Aun en el evento en que se admitiera, en gracia de discusion, que existid una prestacion
propia del contrato de agencia comercial en lo que tiene que ver con los servicios de
telefonia movil celular en la modalidad pospago, no asi podria concluirse a proposito de
los kits prepago, y los equipos moviles celulares que eran comercializados por
COMUNIDAD CELULAR, como se concluy6 en la providencia recurrida.

En ese sentido valga hacer una precision preliminar, segun la cual, desde el punto de vista
del derecho de contratos, no hay ningun motivo que impida la convivencia simultanea de
dos negocios juridicos documentados en los mismos soportes, evento en el cual aquellos
negocios juridicos estarian unidos de manera externa*®; y menos aiin que convivan
simultdneamente prestaciones propias de diferentes figuras contractuales en un mismo
negocio juridico®.

En efecto, para lograr los fines de la distribucion la practica comun del comercio ha sido el
seno de diversas modalidades de contratos, cuya finalidad econdmica esta guiada a la
irrupcion de nuevos mercados geograficamente determinados. Asi ocurre entre los
contratos propiamente de distribucion, y aquellos que la legislacion comercial ha
denominado de agencia comercial, no obstante, en aquél el distribuidor acta en desarrollo
de su labor por su propia cuenta y riesgo, no asi si se trata de un agente.

En particular, en cuanto se refiere a la comercializacion de equipos moéviles y kits prepago,
la actuacion de COMUNIDAD CELULAR no refleja el despliegue de un comportamiento
tipico de la agencia comercial. En tal sentido es pertinente traer a colacion la declaracion
de la sefiora ELIZABETH ARANGO CIFUENTES (funcionaria de COMUNIDAD
CELULAR encargada de asuntos contables), por cuanto, en desarrollo del interrogatorio
que absolvid, reconocié de manera expresa que la sociedad demandante compraba de
COMCEL los equipos para la venta en prepago, por lo que dichos dispositivos, en esa linea
de negocio, hacian parte de la propiedad de COMUNIDAD CELULAR por lo que la suerte
que corrieran, en cuanto a los riesgos de pérdida, no venta, o los beneficios derivados de

48 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Casacion Civil. Sentencia de 6 de julio de 2005, expediente 00243;
reiterando el fallo de 31 de octubre de 1995 (CCXXXVII-1270/1297): “no obstante su autonomia, su
caracteristica mercantil intermediadora, lo hace afin con otros contratos, con los cuales puede concurrir, pero
sin confundirse con ellos; razon por la cual, en este evento, su demostracion tendra que ser igualmente
inequivoca”

4 Cfr. Stiglitz, Rubén. Contratos Civiles y Comerciales. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, T. 1, 1998:
“constituyen [los contratos mixtos o combinados] un tinico contrato donde se combina internamente ya sea
diferentes tipos de contratos o prestaciones particulares de diversos contratos”.
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su comercializacion eran asumidos por la demandante. En sus términos sefial6 la sefiora
Arango Cifuentes:

“Pregunta: cuando ustedes hacian la venta del equipo prepago, usted decia hace un
rato que vendia un equipo “que era de comunidad celular”, ;Es correcto?
Elizabeth Arango: Si”™°.

Con posterioridad, en el desarrollo de la misma audiencia, la sefiora Arango Cifientes
agreg6 frente a la pregunta de la juez:

“Juez: Usted indica en su declaracion que, en prepago, los equipos eran de
Comunidad Celular, y la factura era con venta del equipo. ;Cémo adquiria
Comunidad Celular esos equipos y de quién los adquiria?

Elizabeth Arango: Se los compraba directamente a COMCEL.

Juez: ;Quién establecia los valores de esos equipos?

Elizabeth Arango: COMCEL™!,

Con todo, con fundamento en los argumentos expuestos de manera subsidiaria, debe
excluirse de la declaratoria de contrato de agencia comercial, si se llegare a confirmar, las
prestaciones relacionadas con la comercializacion de equipos y kits prepago.

2.2.3. COMCEL no prefijo o delimit6 una zona especifica para la comercializacion
de COMUNIDAD CELULAR.

En relacion con la demilitacion de un territorio prefijado, un elemento mas en la definicion
tipica del contrato de agencia comercial, la providencia recurrida da cuenta de su
comprobacion en el desarrollo del proceso. Para fundamentar tal conclusion, la juez a quo
estim6 que “[q]uedo demostrado que en los contratos existian zonas prefijadas para la
ejecucion de los contratos, tales como la zona occidente y la zona oriente” (Enfasis fuera
de texto).

Sin profundizar en la cuestion, el Despacho que dimiri6 la primera instancia considero, sin
mayor detenimiento en el analisis de las pruebas y el contrato, que dichas eran las zonas
prefijadas por mi representada, en el marco del presunto contrato de agencia comercial.

50 Audiencia del 31 de julio de 2019, archivo 2, declaracion de Elizabeth Arango Cifuentes, desde el minuto
35:26.
5! Audiencia del 31 de julio de 2019, archivo 2, declaracion de Elizabeth Arango Cifuentes, a partir del min
53:23
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A continuacion, en desarrollo de su argumentacion, pone de presente el objeto de cada uno
de los contratos que fueron puestos a consideracion del Despacho, de cuya lectura no se
extrae que COMCEL hubiera delimitado de manera convencional la zona en que
adelantaria la operacion de comercializacién a la que se comprometi6 COMUNIDAD
CELULAR.

Erradamente interpretd el Despacho que el hecho de que COMUNIDAD CELULAR
prestara sus servicios como distribuidor en las zonas oriente y occidente era el
cumplimiento del elemento de territorialidad al que se refiere la norma antes citada. Esa
interpretacion es contraria a la realidad procesal a la que debid estarse la decision y
apreciacion probatoria de la primera instancia, por varias razones: i) En primer lugar, la
ubicacion geografica dentro de la cual se iba a desarrollar el contrato de distribucion se fija
en todos los contratos de colaboracion e intermediacion para los simples efectos de
establecer el lugar de ejecucion de las obligaciones, pero ni del texto del contrato, ni de su
ejecucion, puede establecerse que existiera una unica zona delimitada para el cumplimiento
de la obligacion y que fuera prefijada por COMCEL; por otro lado, ii) contrario a lo
senalado por el demandante y el Despacho, el distribuidor tuvo total libertad para escoger
¢l mismo, las zonas en las que ejecutaria el contrato de distribucién sin limitaciéon alguna,
a tal punto que COMUNIDAD CELULAR lleg6 a tener mas de 11 puntos de distribucion
en ciudades y municipios como Bogotd, Pereira, Manizales, Chinchind, Riosucio, Supia,
Salamina, Aranzazu, Filadelfia y Palestina. Dificilmente se podria entender Bogotéa (por
ejemplo), como zona prefijada cuando en Bogota coexistieron cientos de distribuidores; asi
fue reconocido por la sefiora Cludia Yazmin Roa Giraldo, en su calidad de Coordinadora
de activaciones la sociedad demandante??.

A propésito de dicha libertad, durante el desarrollo de su declaracion, la sefiora XIMENA
VILLEGAS hizo referencia reiterada a los diferentes puntos con los que operd
COMUNIDAD CELULAR en Manizales, Filadelfia, e incluso Bogota>?, sin que fueran
imposiciones predispuestas por COMCEL a través de lo dispuesto en el contrato. A su
turno, el sefio EVELIO AREVALO (abogado de clientes y distribuidores para COMCEL),
durante el curso de su declaracion en el marco del proceso, senald que por la via del
clausulado del contrato de distribucion no se prefijaban zonas bien delimitadas en las cuales

52 Audiencia del 1 de agosto del 2019, declaracion de Claudia Yazmin Roa Giraldo: “en las oficinas que tenia
COMUNIDAD se manejaban los procesos también de esa manera, en Chinchind, en Pereira, en Bogota, en
algunos pueblos donde habia oficina directa d¢ COMUNIDAD CELULAR (...) Eramos independientes,
todos teniamos las funciones en cada punto. Alla habia una persona de activaciones en Rio sucio también, en
Bogoté también...”

53 Audiencia del 2 de agosto del 2019, declaracion de tercero, Ximena Villegas.
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necesariamente debia estarse el distribuidor para el desarrollo de su actividad de
comercializacion’,

Por lo anteriormente expuesto, en la medida en que i. las partes manifestacion su voluntad
libre de vicios y su conviccidn fue la de haber celebrado un contrato de distribucion y no
de agencia comercial, ii. no se probaron los elementos esenciales de agencia; y que, iii. fue
efectivamente acreditado en el proceso que lo que se ejecutd fue un contrato de
distribucion, es claro que el Despacho no podia llegar a ninguna conclusion distinta a la de
que las partes celebraron y ejecutaron un contrato de distribucion y por lo tanto, la
providencia recurrida debe ser en ese aspecto, revocada.

C. En caso de que se considerara que existio un contrato de agencia comercial entre
las partes y no un contrato de distribucion, el cobro de la cesantia comercial debe
entenderse validamente renunciado por COMUNIDAD CELULAR

El Despacho considerd que “la comision, regalia o utilidad prevista por art. 1324 del C.
de Co puede ser cuantificada por las partes en forma diversa a la norma e incluso, en
atencion a su autonomia contractual pueden acordar su pago anticipado y hasta su
renuncia por su beneficiario, pero ello bajo el entendido de que ambas partes de estar
celebrando un contrato de agencia comercial, no otro, porque de ser asi, considera el
Despacho las condiciones varian, en la medida en que, al suscribir el contrato el
distribuidor, en este caso la sociedad COMUNIDAD CELULAR S.A., estaba convencida
de celebrar un contrato de distribucion y bajo este entendido convino en el pago de
anticipado de cualquier prestacion como las referidas, solo en la ejecucion y desarrollo
del contrato, al configurarse la agencia comercial, sus derechos se tornan diversos y es

ahi donde demanda le sean reconocidos™>.

En primer lugar, resulta sorprendente que el mismo Despacho de primera instancia
reconozca que Comunidad Celular estaba convencida y segura de haber celebrado un
contrato de distribucion con COMCEL, pero que, a renglén seguido, desconozca la
voluntad libremente manifestada por la parte demandante y entienda que podian surgir
derechos de un presunto contrato de agencia comercial. De conformidad con los articulos
1602 y 1603 del Cdodigo Civil, la autonomia de la voluntad de las partes es fuente de las
obligaciones, en la medida en que ellas consciente libremente a qué se obligan y cudl es el
alcance y naturaleza de las prestaciones que asumen como de su cargo.

54 Audiencia del 31 de julio de 2019, declaracion de tercero, sesion segunda, Evelio Herndn Arévalo Duque,
desde minuto 19:21.

55 Juzgado Segundo Civil del circuito de Manizales. Sentencia No. 141, exp. 2017-00188-00, 30 de
septiembre de 2019, p. 54
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Ahora, salta a la vista que la conclusion a la que llega la a guo aun cuando parte de una
premisa cierta, llega a una conclusion errada. No tiene sentido (bajo el principio de buena
fe), que la demandante haya aceptado voluntariamente un pago anticipado equivalente al
20% de la facturacion por comisiones si precisamente cuando evidenciaba que podia existir
un concepto pagado de manera anticipada su consentimiento variaria.

Tal y como se ha sefialado a lo largo de esta sustentacion, el contrato celebrado entre las
partes es de Distribucion, empero, y pese a la consideracion del Despacho a la hora de
fallar, lo cierto es que en los contratos celebrados -que se encuentran presentes como
pruebas documentales dentro del expediente- se pactd expresamente la renuncia de la
cesantia comercial por parte de la sociedad demandante, incluso en el evento que se
sostuviera que dicha tratativa constituia una agencia comercial.

Dichos contratos contenian en el Anexo F “Acta de conciliaciéon, compensacion y
transaccion” los términos generales de la conciliacion que las partes suscribirian, de
acuerdo con lo estipulado en el contrato. Sobre la cesantia comercial, el Anexo F sefiala
expresamente lo siguiente:

“Las partes reiteran que la relacion juridica contractual que existidé entre ellas es de
distribucion y, no obstante, cualquiera que sea su naturaleza o tipo, renuncian expresa,
espontanea e irrevocablemente a toda prestacion diferente de las indicadas en precedencia
que, por razon de la ley o contrato pudiere haberse causado y hecho exigible a su favor,
pues en este sentido, se entiende celebran transaccion. En particular, si la relacion juridica
contractual se tipificare como de agencia comercial, que las partes han excluido
expresamente en el contrato celebrado y, que hoy reiteran no se estructur6 entre ellas, sin
embargo, reciprocamente renuncian a las prestaciones que la ley disciplina al respecto vy,
en especial, a la consagrada por el articulo 1324 del C. de Co.”

En consecuencia, es evidente que la intencion de las partes desde la celebracion del contrato
fue no solo la de excluir la configuracion de un contrato de agencia comercial; sino
expresamente la cesantia comercial, en el evento en que la relacion contractual fuera
tipificada como una agencia comercial.

El Despacho no solo paso por alto lo contenido en los contratos, sino que dicha renuncia
se hizo de forma continuada durante la ejecucion de la relacion contractual mediante la
firma de diversas actas de transaccion, conciliacion y compensacion de cuentas que fueron
firmadas sin objeciones por las partes y en las que se incluyo de forma expresa dicha
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voluntad. Estas actas fueron obviadas por el Despacho sin justificacion alguna, y tal como
se estudiard en acapite posterior.

Ahora, sobre este punto se resalta que no hay una postura uniforme ni existe doctrina
probable en la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia sobre la posibilidad
de renunciar o no al cobro de la cesantia comercial. Sin embargo, bajo cualquiera de las
dos posturas que existen en esta corporacion, el Despacho debi6 declarar la validez de la
renuncia de la cesantia comercial por parte de la sociedad demandante y demandada en
reconvencion, y como consecuencia, la improsperidad de su cobro a mi representada.

En sentencia del 19 de octubre de 2011 con ponencia del magistrado William Namén, la
Corte Suprema afirmé que si es posible pactar la renuncia al cobro de la cesantia comercial,
aun antes de la terminacién del contrato de agencia comercial, por cuanto es una
estipulacion que hacen las partes en ejercicio pleno de su autonomia de la voluntad que no
contraviene el orden piblico ni normas de obligatorio cumplimiento. Asi las cosas, en el
caso concreto las partes convinieron, expresamente y de forma voluntaria y libre, la
circunstancia de que COMUNIDAD CELULAR renunciaria al cobro de la cesantia
comercial si esta prestacion llegaba a causarse una vez finalizada la relacion contractual
con COMCEL.

De otra parte, incluso si se considerara la postura sostenida por la misma Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema, que afirma que la renuncia al cobro de la cesantia comercial
solo puede producirse a la finalizacion del contrato , pues sélo se puede renunciar a
derechos consolidados y a prestaciones ya causadas, el Despacho debio llegar a la misma
conclusion sobre la validez de la renuncia al cobro de la cesantia comercial. El juzgado
desconocio6 que se encontraba suficientemente probado con los contratos suscritos entre las
partes -que se encuentran presentes en el expediente como documentales- que se habia
pactado que los mismos se renovarian, es decir, y de conformidad con lo previsto en la
jurisprudencia de la Corte, que se terminaria un contrato e iniciaria uno nuevo e idéntico al
anterior . Asi las cosas, hubo terminaciones y renuncias periodicas al cobro de la cesantia
comercial.

D. En caso de que se considerara que existio un contrato de agencia comercial entre
las partes, y que la cesantia comercial no fue renunciada, el cobro de esta prestacion
mercantil se extinguio por su pago anticipado.

El juzgado desconocié los contratos valida y oportunamente allegados al proceso y los
pronunciamientos jurisprudenciales de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
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Justicia, para declarar, erroneamente, que la cesantia comercial no se habia pagado
anticipadamente, en gracia de discusion, por COMCEL a COMUNIDAD CELULAR.

En caso de que Tribunal llegue a considerar que la relacion sostenida entre las partes fue
de agencia comercial, debera tener en cuenta que la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema ha interpretado que nada obsta para que las partes en ejercicio de la autonomia de
la voluntad privada pacten que la cesantia comercial se pague en la medida en que se
ejecuta el contrato. En una sentencia del 28 de febrero de 2005, con ponencia del
magistrado Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, la Corte reconocid que si bien la norma
establece que la cesantia comercial se paga al final del contrato, “a ello no se opone que
las partes, en tanto obren de buena fe y en ejercicio de su libertad de configuracion
negocial, puedan acordar los términos en que dicha obligacion deba ser atendida por parte
del deudor (empresario agenciado), sin que norma alguna establezca que la referida
compensacion o remuneracion unicamente puede cancelarse con posterioridad a la
terminacion del contrato. Con otras palabras, aunque el cdlculo de la prestacion en
comento se encuentra determinado por variables que se presentan una vez terminado el
contrato de agencia -lo que justifica que, por regla y a tono con la norma, sea en ese
momento en que el comerciante satisfaga su obligacion-, esa sola circunstancia no excluye
la posibilidad de pagos anticipados, previa y legitimamente acordados por las partes. ™%

En el mismo sentido, esta corporacion en sentencia del afio 2011, con ponencia del
magistrado William Namen Vargas, sefald expresamente que, en la medida en que la
cesantia comercial prevista en el articulo 1324 del Cdédigo de Comercio es una prestacion
de caracter contractual y patrimonial, la libre disposicion que de ella tengan las partes, a
través de la conciliacion, la transaccion, la compensacion, la dacidon en pago o los pagos
anticipados, no vulnera el orden publico o las buenas costumbres. Esta corporacion afirmoé
lo siguiente:

“Desde esta perspectiva, para la Corte, segiin la recta hermenéutica del articulo
1324, inciso primero del Cédigo de Comercio, el derecho regulado en la norma, es
de naturaleza contractual y patrimonial, se causa por la celebracion del contrato,
hace exigible a su terminacion por cualquier motivo y es susceptible de disposicién
por las partes, legitimadas aun desde el pacto o durante su ejecucion, sea para
excluirlo, ora dosificarlo o modificarlo en cuanto hace al porcentaje, al tiempo y a
los factores de célculo, ya aumentandolos, bien disminuyéndolos, y también para
celebrar y ejecutar todo acto dispositivo licito, verbi gratia, conciliaciones, pagos

56 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 28 de febrero de 2005. M.P Carlos Ignacio
Jaramillo Jaramillo. Expediente 7504.
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anticipados, daciones en pago, compensaciones o transacciones, desde luego
cefiidas a la ley, actos que en principio, se presumen ajustados al ordenamiento y
podran ser ineficaces hoc eciam valet por trasgresion del ius cogens, buenas
costumbres, o deficiencias de los presupuestos de validez, ejercicio abusivo de
poder dominante contractual, clausulas abusivas, etc.”. (Enfasis fuera del texto)

De conformidad con el articulo 1602 del Cédigo Civil, todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes. De esta manera, se encuentra suficientemente probado con
los testimonios presentes en el expediente que Comunidad Celular celebré el contrato de
forma libre y voluntaria, sin exponer reparo alguno frente a las cldusulas del contrato de
distribucion suscrito con mi representada, su naturaleza ni el alcance de las obligaciones
adquiridas. De esta forma, se encontraba obligada, en virtud del aludido convenio, a seguir
lo pactado en la cldusula 33 de los contratos de distribucion celebrados entre las partes, en
donde ambas partes acordaron que “(...) Dentro de los valores que reciba el
DISTRUIBUIDOR durante la vigencia de este contrato, el veinte por ciento (20%) de los
mismos, constituye un pago anticipado de toda prestacion, indemnizacion o bonificacion
que por cualquier causa y concepto, sea exigible o deba pagarse en virtud de la ejecucion
v de la terminacién del contrato, cualesquiera sea su naturaleza . (Enfasis fuera del texto)

En relacién con el la validez del clausulado del contrato reconoce el a guo que “no esta
acreditado que la demandante haya sufrido desequilibrio significativo, desmesurado e
injustificado a los que era acreedor; por el contrario, ejecuto las prestaciones contenidas en
los contratos a su cargo sin manifestaciones de inconformidad; y, aunque los contratos
fueron redactados unilateralmente, ello no implica que no haya podido ser objeto de
discusion por la parte activa, no propuso reparos ni objeciones frente al clausulado...”.
Siendo asi, se echa de menos que la Juez de instancia no haya reconocido el pago anticipado
en los términos estipulacion la clausula 33 del contrato referida anteriormente.

Este pago se llevo a cabo en cada oportunidad acordada y se contabilizé como tal por parte
de COMCEL, quien durante la vigencia de la relacion contractual dio un manejo adecuado
al pago de anticipos, tal y como qued6 demostrado con el dictamen pericial de parte rendido
por el profesional Jorge Arango, las pruebas documentales que obran en el expediente y el
testimonio del sefior Oscar Rodriguez.

COMCEL insisti6 en varias oportunidades mediante comunicaciones dirigidas a
Comunidad Celular que, del total de los pagos hechos por concepto de comisiones, el 20%
de los mismos correspondia al anticipo por cualquier prestacion, indemnizacion o
bonificacion que eventualmente le fuera exigible a la pasiva. Cabe mencionar que frente al
pacto de esta clausula en el contrato y a las comunicaciones remitidas por COMCEL,
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Comunidad Celular no manifest6 su desacuerdo ni intencion de modificarlo, y es una
clausula que se entiende completamente valida. Tampoco fue considerada invalida o
abusiva por el Despacho de primera instancia, quien reconocio la forma libre y voluntaria
en que el sefor Bonivento como representante legal, habiendo conocido el detalle de la
operacion de distribucion, acepté las condiciones contractuales.

De esta forma, es claro que la finalidad con la que pacificamente se pactéd dicha clausula
fue la de prever que, en el caso de que se discutiera la naturaleza del contrato suscrito entre
las partes —a pesar de que en su clausulado se excluy6 la agencia y cualquier otra modalidad
de intermediacion-, se declarara que era un contrato de agencia y se obligara a mi
representada a pagar prestaciones o indemnizaciones propias de este tipo contractual,
COMCEL ya las habia pagado anticipadamente al distribuidor a lo largo de la ejecucion
del contrato con ese porcentaje del 20% sobre el valor total de las comisiones. En desarrollo
de dicha clausula se le dio el tratamiento contable correspondiente y la firma externa que
audita la contabilidad y los estados financieros de mi representada, nunca formuld
objeciones al respecto.

En el testimonio rendido por el sefior Oscar Arturo Rodriguez, en calidad de Gerente de
Reportes y Consolidaciones de COMCEL, el dia 31 de julio de 2019, se le pregunté qué
era lo mas importante que debia tenerse en cuenta por parte del contador a la hora de
contabilizar o a la hora de reportar dentro de la contabilidad una operacioén, a lo cual
respondid que “basicamente lo que dice el contrato. Uno se rige por lo que dice el contrato,
y sobre el contrato uno hace las contabilizaciones™’. Una vez se le indago al testigo por
el contenido del contrato, afirmé que “De acuerdo al contrato de distribucion hay una
clausula que dice en el contrato que del pago de comisiones el 80% de esas comisiones
corresponde a la comision y el 20% corresponde a pagos anticipados de prestaciones e

indemnizaciones 8.

De esta forma, se le pregunt6 cudl habia sido la dindmica contable por parte de COMCEL
para registrar los pagos anticipados, y respondi6 que:

“De acuerdo al 2650 [Decreto que establecia el anterior PUC] nosotros usabamos... el
gasto se registraba en una cuenta asociada a todo el rubro de comisiones, de acuerdo al
catalogo contable, todo era comision, y se manejaban unos auxiliares después de ese sexto
digito, para manejar qué es activacion, qué es residual, qué es bonificacion, en el gasto; y

57 A partir del minuto 11:46 del audio 6 de la audiencia del 31 de julio de 2019, que se encuentra presente en
el expediente.
8 A partir del minuto 4:49 del audio 6 de la audiencia del 31 de julio de 2019, que se encuentra presente en
el expediente.
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en el pasivo se manejaba, se contabilizaba una cuenta que se llamaba 260510, que es una
cuenta pasiva de provisiones. También se generaba una cuenta contable para reidentificar
qué era activaciones, qué era residual, y después del 2007, qué era pago anticipado de
prestaciones e indemnizaciones. Eso es una provision. ;Cuando se generaba el pasivo
real? Cuando ya llegaban las dos facturas o la factura, se hacia la causacion de la factura
de venta que es el documento legal que genera un desembolso al distribuidor. Entonces,
se disminuia mi pasivo por provision contra esa cuenta pasiva de pasivo real y el siguiente
registro es ya el desembolso al banco y disminuye mi cuenta pasiva real ™.

Esta dinamica contable de registrar pagos anticipados ha sido admitida por la
Superintendencia de Sociedades en distintos conceptos que se encuentran publicos y son
de facil consulta. Esta autoridad administrativa, en un concepto del afio 2011 con radicado
No. 2011-01-217083 afirmé que, en las subcuentas denominadas PUC 260510, en la que
se registran pasivos estimados y provisiones por concepto de comisiones y PUC 529505
en la que se registran los gastos operacionales de ventas por concepto de comisiones,
pueden registrarse contablemente los pagos anticipados por cualquier remuneracion o
evento de causacion futura®, como justamente ocurrid en el presente caso, tal y como se
corrobora con las pruebas que obran en el expediente y que se sefialan a continuacion.

En ese sentido, durante la etapa de contradiccion de la prueba pericial aportada por
COMCEL, el Perito Jorge Arango Velasco, quien fungié como perito de parte de mi
representada, y cuya credibilidad fue reconocida por el juez de primera instancia en la
sentencia:

“COMCEL acredita sus costos y gastos, como gastos de ventas en la cuenta 52. Esta
cuenta 52 es una cuenta que tiene un concepto muy amplio porque cada vez que uno
encuentra en contabilidad algo que tenga el numero 9 significa que es otros. Entonces esta
en la 52 -que es gastos de ventas-95 que son otras bonificaciones.

Es mucho mas facil organizarlos con numeros y por esa razon coloca esta cuenta tan larga,
dentro de esa cuenta tan larga, la contrapartida hace el espejo, coloca cuentas también
absolutamente largas para que se puedan identificar, entonces esta la provision que
mencioné, la cuenta 260510-que tiene xxy que es el mes en el que se genera la provision-
v la cuenta 26051012 — que es el pago anticipado. ;Por qué la contabilidad lo hizo asi?
Porque la contabilidad tiene que ser reflejo de un hecho economico. (...) La contabilidad

39 A partir del minuto 15:58 del audio 6 de la audiencia del 31 de julio de 2019, que se encuentra presente en
el expediente.

0 Superintendencia de Sociedades, de fecha del 25 de julio de 2011. Disponible en
https://www javeriana.edu.co/personales/hbermude/Novitas315/FileNovitas315/115-082466-201 1ss.pdf
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es consistente a 3 niveles: 1. es consistente a un nivel contable porque la contabilidad
refleja lo contractual. 2. Es consistente a un nivel de caja porque efectivamente se esta
pagando lo que se comprometio de forma irreversible porque es un gasto y 3. Es
consistente tributariamente porque a la totalidad del gasto se le operaron las retenciones.
Es decir que fue claro para ambas partes.

(..)

En mi opinion no entiendo como si en la relacion contractual se especificaba que el 20%
de facturacion era parte de una bonificacion o pago anticipado, COMUNIDAD CELULAR
— en liquidacion — no registro en su contabilidad de forma adecuada en su contabilidad.
Vale la pena mencionar que en los estados financieros de COMCEL y de su matriz
AMERICA MOVIL fueron auditados durante el periodo correspondiente por la firma Ernst
and Young (...) en el informe del revisor fiscal se tiene que en opinion de E and Y los
estados financieros presentan ‘‘de manera razonable la situacion financiera de la
empresa’” y en ningun momento de hacen mencion de salvedad alguna”.

La opinidn técnica e informada del sefior Arango Velasco desvirtia con claridad hechos
que fueron afirmados por la parte demandante, a las que aludi6é también el Despacho de
primera instancia®!; en definitiva, el registro del pago anticipado, tal como se hizo en la
contabilidad de mi representada era completamente coherente y transparente entre las
partes, en el sentido de sefialar las sumas que se entregaban a como pago anticipado a la
sociedad demandante.

Asi mismo, dicha operacion contable de COMCEL ha sido avalada por la firma auditora
externa Ernst &Young, tal y como lo corroboré el sefior Oscar Rodriguez, en su testimonio
rendido el 31 de julio de 2019:

“Nuestros revisores fiscales Ernst &Young, que es la firma de auditoria internacional, nos
avala la creacion de las cuentas, los registros, las causaciones, las contabilizaciones, a nivel
de 10 digitos que es lo que permite nuestra contabilidad. Apoderado de COMCEL: ;En
algin momento han tenido alguna nota en los estados financieros o alguna anotacion por

6L Cfr. Juzgado segundo civil del circuito de Manizales. Sentencia No. 141, exp. 2017-00188-00, 30 de
septiembre de 2019, p. 16: “En las subcuentas auxiliares que la SOCIEDAD COMCEL cre6 y que denomind
“pagos anticipados de prestaciones, indemnizaciones y bonificaciones” no se registran hechos econémicos
relacionados con el pago de Prestacion Mercantil (...) ni hechos econémicos relacionados con pago de
indemnizaciones, ni pagos anticipados, pero si se registran hechos econdémicos a titulo de comisiones”.
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parte de la revisoria fiscal relacionada con la creacion de esos digitos? Testigo: No sefior.
No hemos tenido ningn comentario o revelacion en los estados financieros”®2.

“El auditor lo que da es fe publica ante terceros, ante los accionistas que la informacion
financiera es acorde con la documentacion y revelaciones que se estan generando en los
informes. Basicamente, si el auditor no genera ninguna mencion, estda avalando los estados

financieros y sus registros contables .

En consecuencia, es indiscutible que, en caso de que se considere que la relacion
contractual de las partes es de agencia comercial, las partes acordaron DE MANERA
LIBRE Y VOLUNTARIA que la cesantia comercial fue pagada de forma anticipada por
COMCEL de acuerdo con lo pactado en el contrato y con la ejecucion efectiva del mismo,
pues fue voluntad de las partes que se pagara de esa manera, asi quedd previsto en el
contrato. Se trata de hecho de una convencién permitida por la ley y la jurisprudencia. No
obstante reconocer lo anterior, la juez inexplicablemente concluy6 no reconoceria el pago
anticipado por no tener conocimiento ambas partes del contrato, asi: “la comision, regalia
o utilidad prevista por el articulo 1324 del C.Co puede ser cuantificada por las partes en
forma diversa a la norma e incluso, en atencion a su autonomia contractual pueden
acordar su pago anticipado y hasta su renuncia por su beneficiario, pero ello bajo el
entendido de ambas partes estar celebrando un contrato de agencia comercial, no otro”.

Manifestado lo anterior, salta a la vista la ausencia de fundamento del a quo para no
reconocer la estipulacion del pago anticipado, cuando la misma clausula 33 del contrato de
distribucion fue clara en prever que, en el caso de discusion de la naturaleza del contrato
suscrito entre las partes —pese a haber excluido la agencia y cualquier otra modalidad de
intermediacion-, el 20% sobre el valor total de las comisiones se tendria como pago
anticipado. La juez de instancia desconoci6 erroneamente el contenido de dicha clausula
cuando en todo el desarrollo de la relacion contractual ambas partes tuvieron el mismo
conocimiento sobre el concepto por el cual se realizaba dicho pago anticipado.

E. En caso de que se considerara que existio un contrato de agencia comercial entre
las partes y no un contrato de distribucion, y que la cesantia comercial no fue
renunciada por COMUNIDAD CELULAR ni pagada anticipadamente, esta

62 A partir del minuto 20:57 del audio 6 de la audiencia del 31 de julio de 2019, que se encuentra presente en
el expediente.
63 A partir del minuto 22:04 del audio 6 de la audiencia del 31 de julio de 2019, que se encuentra presente en
el expediente.

34

PBX. (571) 7462683 | CIl. 97A #8-10 Of. 204 | Bogota D.C. | www.valbuenaabogados.com

ENA

ABOGADC

VS
)S



A VALBU

prestacion mercantil se extinguio por los acuerdos de transaccion celebrados entre las
partes.

El Juez de primera instancia acierta al estimar que la excepcion de transaccidon propuesta
por Comcel S.A resulta probada respecto a la declaracion de paz y salvo por concepto de
comisiones por actuaciones, comisiones por residual y bonificaciones. No obstante, yerra
al estimar que la excepcion de transaccion no cobija el pago anticipado del 20% sobre
cualquier prestacion, indemnizaciéon o bonificacion que, con independencia de la
naturaleza del contrato, se causara al finalizar la relacion entre las partes. Para el efecto, el
fallador estim6 que las prestaciones transigidas solo podian ser aquellas que ya habian sido
causadas y no las que se originaran a la terminacion del contrato. Empero, como se
expondra a continuacion, es plenamente valido y viable transigir ex ante las obligaciones
que se causen o surjan a la terminacion del vinculo contractual, incluida la cesantia
comercial prevista en el articulo 1324 del Codigo de Comercio.

La transaccion, de conformidad con el articulo 2469 del Cédigo Civil, es un contrato a
través del cual las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente y precaven un
litigio eventual. En el caso concreto, la cesantia debe tenerse incluida dentro de los
contratos de transaccion celebrados entre las partes pues el juzgado de primera instancia,
aunque reconocio el caracter transaccional de las mencionadas actas, desconocié que era
evidente que habia una discusion o una disputa sobre el pago de una eventual cesantia
comercial, incluso antes de presentarse la demanda que dio lugar al presente proceso, por
lo que yerra el juzgado cuando afirma que: “se negard por improcedente la excepcion de
“extincion de la obligacion de pagar la cesantia comercial por transaccion...” en razén a
que en aplicacion de la figura de la transaccion no puede dejarse de lado que a través de la
misma “no es transaccion el acto que solo consiste en la renuncia de un derecho que no se
disputa”.

La disputa sobre el cobro de la aludida prestacion mercantil se evidencia en las
comunicaciones sostenidas entre las partes al momento de la terminacién de los contratos,
en las cuales se discute la naturaleza del contrato y si es procedente o no el cobro de la
cesantia comercial; y en la solicitud de conciliacion extrajudicial formulada por
COMUNIDAD CELULAR a COMCEL.

En todo caso, es necesario manifestar que el sefior Pedro Felipe Bonivento, representante
legal de Comunidad Celular, reconoci6 en el interrogatorio de parte a €l practicado que:
“Las actas que reposan en el expediente yo las firmé, no tienen ningun tipo de glosa”.
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Asi el juzgado de primera instancia desconoci6 que las transacciones celebradas en diversas
oportunidad entre COMCEL y Comunidad Celular durante el desarrollo de la relacion
contractual dichas sociedad resolvieron todos los asuntos, incluida la eventual disputa de
un eventual pago de la cesantia comercial, pues en dichos contratos de transaccion se
otorgaron mutuos paz y salvos “por concepto de toda prestacion, comision y bonificacion
a favor del Distribuidor y a cargo de COMCEL [que] se han causado hasta el dia (...),
acuerdo que a todas luces tiene efectos de cosa juzgada tal y como lo reconoce la legislacion
civil colombiana y la jurisprudencia. El efecto y valor especial de este tipo de contratos
debe ser reconocido por la jurisdiccion y en esa medida asi se solicita al Honorable
Tribunal.

F. En gracia de discusion, en caso de que se considerara que existio un contrato de
agencia comercial entre las partes y no un contrato de distribucion y que el cobro de
la cesantia comercial permanece vigente, no todas las sumas consideradas por el juez
de primera instancia podrian tenerse en cuenta para liquidar la cesantia comercial

El Despacho en este punto, err6 al considerar que, para el calculo de la cesantia comercial,
debian considerarse todos los ingresos brutos y no netos que recibe un agente comercial,
es decir, sin deducir los costos asociados a la generacion del ingreso. Asi mismo, incluyo
conceptos como el recaudo del CPS y el margen por las ventas de kits prepago, que en
estricto sentido no pueden ser remuneraciones por una gestion de promociones, sino que
derivaron de actividades de estricta comercializacion y compra para reventa.

Tal y como se mencioné en los apartados anteriores de este escrito de sustentacion, atn si
en gracia de discusion se concluyera por el Tribunal que existié una relacién de agencia
comercial entre las partes, la misma pudo coexistir, de acuerdo con lo previsto en la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, con otras
prestaciones de otros tipos de contratos realizadas por Comunidad Celular que no
implicaron labores de promocién de los productos y servicios de COMCEL, por lo que las
remuneraciones percibidas por la sociedad demandante, en gracia de discusion, tampoco
podrian consideradas para el calculo de una eventual cesantia comercial.

Debe tenerse en cuenta que las erradas consideraciones expresadas en la sentencia de
primera instancia tuvieron como fundamento el dictamen de parte allegado por Comunidad
Celular®, rendido por la experta contable Lina Maria Giraldo, lo cierto es que esta prueba
no puede tener ningin valor dentro del presente proceso, en la medida en que la perito
reconocid expresamente en la audiencia donde fue interrogada que no habia allegado los

64 Pag. 104 y siguientes de la sentencia de primera instancia.
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anexos, soportes e informacion que habia empleado para la elaboracion de su estudio,
incumpliendo con el requisito legal previsto en el numeral 10 del articulo 226 del Codigo
General del Proceso, lo que impide que el juez le de algun mérito o credibilidad probatoria.
Asi mismo y no menos importante, se evidencidé en la audiencia donde se surtid el
interrogatorio del perito que no tenia conocimiento de donde salian las comisiones, no tenia
conocimiento de la operatividad de la ejecucion de las obligaciones entre las partes, y
basicamente realizé su dictamen con informacion que le cont6 el mismo representante legal
de Comunidad Celular, sin hacer ningun tipo de verificacion documental exhaustiva. De la
misma forma, para calcular unos presuntos ingresos por concepto de kits prepago como un
rubro que supuestamente debia ser incluido en la cesantia comercial, realizé unos
promedios cuya metodologia para su elaboracién tampoco supo explicar, y manifestd
expresamente que no conocia como era la remuneracion por ese concepto.

De otro lado, la postura del Despacho de primera instancia de entender que las comisiones
e ingresos que se emplean para el célculo de la cesantia comercial son los ingresos brutos,
es desacertada desde el punto de vista contable. De hecho, quedd probado dentro del
proceso con el dictamen de parte rendido por el perito Jorge Arango -dictamen que merecio
completa credibilidad para el juzgado, pues asi lo afirm6 en la sentencia- que utilidades e
ingresos son conceptos distintos desde el punto de vista contable, pues las utilidades, de
conformidad con el articulo 13 del Decreto 2649 de 1993, implica restar a los ingresos los
costos asociados a la generacion de los mismos. El perito, en la debida oportunidad,
concluyd que “para poder realizar el cdlculo adecuado de una eventual cesantia
comercial, es necesario incorporar los costos directamente asociados al ingreso para de
esta forma tomar como base de cadlculo la utilidad. Cualquier otra forma desconoce el
principio contable de asociacion”.

Asi mismo, se reitera que, aunque en el presente asunto estamos frente a un contrato de
distribucion, en gracia de discusion que el H. Tribunal considerase que se trata de uno de
agencia comercial, debera tener en cuenta que el a quo incurri6 en el error de incluir los
pagos por recaudo en CPS y los descuentos por venta de kits prepago para el calculo de la
cesantia comercial, pues, por definicion, estos conceptos no corresponden a ingresos o
remuneraciones que reciba un comerciante por su labor de promocion de productos y
servicios dentro de un mercado, sino a labores de recaudo y a la diferencia entre el precio
en que COMCEL transferia los equipos y kits a COMUNIDAD CELULAR Yy el precio en
el que estos eran vendidos finalmente a los consumidores. Debe tenerse presente que la
labor de promocion se ha asociado por la jurisprudencia a la conquista de clientela®, por

85 Cft. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 1 de diciembre de 2011, M.P: Pedro
Antonio Munar Cadena, Exp: 11 001 3103 016 1999 01889 01.
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lo que es claro que Comunidad Celular, en ejecucion de las obligaciones en sus CPS no
realizaba labores de conquista de clientela, sino de gestion de clientela previamente
adquirida por COMCEL, al ejecutar labores de recaudo de valor de facturas por servicios
previamente contratados con mi representada. Ademads, en lo atinente a kits prepago, la
“remuneracion” que obtenia el distribuidor se producia como consecuencia de una labor de
compra para reventa.

La Corte Suprema que la distincion entre la agencia comercial y el contrato de distribucion
estd en si el intermediario obra o no por cuenta propia. Si el intermediario obra por su
propia cuenta no puede considerarse un agente comercial, pues tomaria para si los riesgos
de las operaciones comerciales que realice, como ocurre en aquellos vinculos contractuales
en virtud de los cuales se adquieren los productos para su reventa, obteniéndose un
provecho econdmico de la diferencia de los precios de compra y venta, y asumiéndose,
ademas, los riesgos de pérdida y deterioro de mercancias, solvencia de los clientes y pago
de los productos. A juicio de esta corporacion, la reventa es de la esencia de los contratos
de distribucion®®.

En este mismo sentido, la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota sefial6 en una
sentencia del 2013 que la caracteristica principal de los contratos de agencia es que el
agente promociona o explota negocios que redundan en favor del empresario, actuando por
cuenta ajena, de modo que las actividades econdomicas que realiza en ejercicio del encargo
repercuten directamente en el patrimonio de aquél, quien, subsecuentemente, hace suyas
las consecuencias benéficas o adversas que generen tales operaciones. Por el contrario, en
otros acuerdos negociales, el distribuidor, el suministrado o el concesionario actian en
nombre y por cuenta propia, razén por la cual asumen los riesgos del negocio, de manera
que no devengan remuneracion alguna, entre otras cosas, porque las utilidades derivadas
de la reventa les pertenece®’.

Asi las cosas, Comunidad Celular a la hora de comercializar kits prepagos recibia una
remuneracion” que se producia como consecuencia de una labor de compra para reventa,
es decir, que configuraba una caracteristica propia de un contrato de distribucion.

En el caso de los pagos por recaudos a CPS, debe tenerse en cuenta que el pago del consumo
presupone la existencia de un contrato de suscripcion al servicio respectivo, para lo cual

% Cft. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 30 de septiembre de 2015, M.P: Ariel
Salazar Ramirez, Exp: SC13208-2015. Cfr. En el mismo sentido: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, Sentencia del 10 de septiembre de 2013, Exp: 2005-00333-01.

67 Cft. Tribunal Superior de Bogota, Sala Civil, Sentencia del 29 de noviembre de 2013, M.P: Ana Lucia
Pulgarin Delgado, Exp: 110013103039201100377-01.
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también es un precedente la promocion del servicio o del respectivo producto. Por esta
razén, no puede ser tenido en cuenta como un ingreso que se percibiria por una labor de
promocion de un producto en el mercado. En este punto, se hace necesario rememorar el
testimonio del sefior Ricardo Gémez Ochoa, Gerente de Desarrollo de Distribuidores de
COMCEL, quien afirm6 que la clientela que acudia a los CPS de propiedad de la sociedad
demandante era, en un 95% clientes antiguos de COMCEL, por lo que es claro que en los
CPS se realizaba, por parte de Comunidad Celular, labores de gestion de clientela antigua
y no de consecucion de clientela nueva.

Y, finalmente, en el caso del margen por venta de kits prepago, este simplemente implicaba
un menor costo para COMUNIDAD CELULAR y un mayor ingreso para COMCEL pues,
con esta medida se incentivaba la venta para reventa de sus productos. De esta forma, la
“remuneracioén” obtenida por Comunidad Celular respecto de los kits prepago consistia en
el margen de utilidad que obtenia la demandante del precio inicial al cual compraba los
equipos a COMCEL, y el precio final al cual los vendia a los consumidores. De esta forma,
al ser una labor de compra para reventa, era la sociedad demandante la que asumia los
riesgos y pérdidas econdomicas por la comercializacion de dichos kits, por lo que, de
acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema suficientemente citada en este
memorial, dicho concepto no puede corresponder a una labor de promocién de bienes y
servicios propia de un agente comercial, sino a la labor de un distribuidor.

De esta forma, se evidencia claramente que la sentencia de primera instancia errd al
considerar el rubro obtenido por comunidad celular en relacion con los kits prepago dentro
del célculo de la cesantia comercial, en la medida en que dicho concepto no se obtuvo por
la sociedad demandante como consecuencia de labores de promocion, sino como producto
de actividades de compra para la reventa. Asi las cosas, se solicita al juez de segunda
instancia, en caso de que considere que la relacion entre las partes fue de agencia comercial,
excluir este rubro del calculo de la cesantia comercial.

PETICIONES

De conformidad con los argumentos expuestos con anterioridad, solicito a la Honorable
Sala del Tribunal Superior que:

1. Revoque parcialmente la sentencia de primera instancia por las razones expuestas
en estos reparos debidamente fundamentados.
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Que, como consecuencia de la declaratoria anterior, declare que no existié contrato
de agencia comercial alguno entre las partes, y que, por el contrario, lo fue de
distribucion.

Que, como consecuencia de la declaratoria anterior, declare que Comunidad
Celular no tenia la facultad legal ni contractual de ejercer el derecho de retencion
sobre los dineros y bienes de propiedad de COMCEL a la terminacién del contrato,
y que, por el contrario, se encuentra probado su incumplimiento contractual.

Que, en subsidio de la peticion No. 2, si el Tribunal encuentra probada la relacion
de agencia comercial entre las partes, declare la improsperidad del pago de la
cesantia comercial como consecuencia de la extinciéon de esta prestacion por
renuncia expresa de Comunidad Celular, por pago anticipado de la misma, o por
transaccion.

Que, en subsidio de la peticién anterior, declare que no todos los conceptos
relacionados en la demanda pueden ser tenidos en cuenta para el calculo de la
cesantia comercial.

Atentamente,

GUSTAVO VALBUENA QUINONES
C.C. 79.779.355 de Bogota D.C.
T.P. 82.904 del C.S. de la
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