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Cartagena de Indias D.C. y T., veintiuno (21) de julio de dos
mil veintidds (2022). (Proyecto discutido y aprobado en sesidon no

presencial de 19 de julio de 2022).

Se entra a resolver el recurso de apelacion formulado por la
parte demandante contra la sentencia de 10 de marzo de 2022,
proferida por el JUZGADO NOVENO CIVIL DEL CIRCUITO DE
CARTAGENA, dentro del proceso de responsabilidad civil contractual
promovido por COCELL LTDA. contra COMCEL S.A.

ANTECEDENTES

1. COCELL LTDA., por conducto de apoderado judicial, promovio
proceso de responsabilidad civil contractual contra COMCEL S.A.,
solicitando, se condene a la demandada a pagar la doceava parte del
promedio de la comision, asimismo, los perjuicios materiales y morales

ocasionados a los socios de la empresa demandante.

Como soporte factico de las pretensiones, se compendia:

a) Que COCELL LTDA., suscribié contrato de agencia comercial
o franquicia con COMCEL S.A, por el término de un afo, en el cual,
pactaron en la clausula diecisiete la terminacién anticipada del

contrato de distribucion.
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b) La demandada le exigia de manera verbal que se invirtiera
dinero para la apertura de nuevos puntos con el fin de incrementar las
ventas, ya que no terminaria el contrato de distribucion en un afio, por
lo que, procedido a invertir $800.000.00000, en establecimientos
comerciales ubicados en puntos estratégicos de la ciudad, exigencias

gue estaban en el manual de procedimiento.

c) La sociedad demandada explotd6 comercialmente dichos locales
y le pagaba comision, ya que instalo puntos de recaudo en los

establecimientos de comercio, estando los mismos bajo su supervision.

d) En marzo de 2005, COMCEL S.A. le comunicO que no
encontraba unas relaciones de dinero del C.P.S, que funcionaba en el
local comercial y de propiedad de COMCEL S.A., para recaudar
dineros de facturas del consumidor de planes, por lo que, procedio a
presentar denuncia, sin embargo, los funcionarios de la sociedad
demandada concurrieron a las oficinas, evacuando a los clientes y

manifestando que negociarian con otro distribuidor.

e) El 19 de mayo de 2005, la demandada dio por terminado el
contrato de centro de pagos y servicios, sin que, el mismo se haya
suscrito por la demandante, ademas, le cerro el canal de venta sin haber

concluido el contrato, lo que le originé pérdidas de $500.000.00000.

f) Ante lo anterior, le remiti6 comunicacion a la parte demandada
reprochando su actitud, pero solo le manifestaron las irregularidades
en el centro de pagos y servicios, que no guardaba relacion con el

contrato de distribucion.

g) Desde octubre de 2004, la demandaba le adeuda por
comision la suma de $150.000.00000.
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h) La empresa COMCEL S.A., por el tiempo que estuvo
contratando, dejo de entregar los dineros por comisiones de los
clientes equivalente a $120.000.000.00, actos violatorios de los

articulos 830 y 831 del Codigo de Comercio.

2. Una vez notificados, COMCEL S.A., a través de vocero
judicial, se opuso a todas y cada una de las pretensiones, sefialando,
que entre las partes no se ha suscrito contrato de agencia comercial
alguno, y que, por el contrario, la empresa demandante, es quien le ha

ocasionado innumerables perjuicios.

Respecto a los hechos, sefald, ser cierto que entre COCELL LTDA. y
CELCARIBE S.A., sociedad absorbida por COMCEL S.A., se suscribio y
celebr6 contrato de franquicia, el cual fue liguidado y transado entre las
partes, haciendo el mismo transito a cosa juzgada, por lo que, la sociedad

demandante declaré paz y salvo de todo concepto a la demandada.

De igual forma, manifestd ser cierto que entre las partes se
suscribié un contrato de distribucién, acordando la posibilidad de una
terminacion anticipada de dicho contrato, sin que este sea igual a un

contrato de franquicia o agencia comercial.

Por otra parte, sefialé, no ser cierto que hubiese efectuado
exigencias de inversion de dinero a la parte demandante, sin embargo,
adujo que toda inversion que pudo haber realizado fue asumida de

manera unilateral y para sus propios establecimientos de comercio.

Con relacion a los puntos de recaudo, manifestd que CELCARIBE
S.A., autoriz6 a la demandante a recibir en sus establecimientos los
dineros que consignaban los usuarios, y a realizar su posterior traslado
en los plazos acordados, sin embargo, la demandante incumplié sus

obligaciones de distribuidor, por lo que, dio por terminado la autorizaciéon
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para operar como centros de pagos y servicios, lo cual, estaba

consagrado en la clausula 7.8 del contrato de distribucion.

Formuld las excepciones de mérito de: i) inexistencia de contrato
de agencia comercial entre COCELL LTDA. y COMCEL S.A., i)
inexistencia de las obligaciones reclamadas, iii) ausencia de
responsabilidad de COMCEL S.A., iv) inexistencia de dafios y
perjuicios imputables a COMCEL S.A, v) terminacion del contrato de
distribucion con justa causa imputable a COCELL LTDA., vi) culpa
exclusiva de COCELL LTDA., vii) pago y cobro de lo no debido, viii)

compensacion, ix) transaccion, x) prescripcion, xi) generica.

3. Mediante auto de 7 de septiembre de 2009, el JUZGADO
CUARTO CIVIL DEL CIRCUITO DE CARTAGENA, admitié la cesion
de derechos litigioso que hizo la representante legal de COCELL S.A.

a German Vargas Jiménez del 40% de la demanda.

Il. EL FALLO DE INSTANCIA

La juez de instancia negd las pretensiones demandadas,
empezando por hacer alusion al contrato de agencia comercial y los
elementos axiologicos que deben probarse para que pueda prosperar

la pretension en cabeza de la sociedad actora.

De conformidad con el material probatorio allegado al
expediente, encontrd acreditado que en el afio 2002, CELCARIBE y
COCELL suscribieron contrato de franquicia, siendo el mismo
liguidado y transado entre las partes. De igual forma, que entre las
partes en el 2003, celebraron un contrato de distribucién, el cual

subsistio una vez fue liquidado el contrato de franquicia.

En ese sentido, no encontr6 demostrado la existencia de un
contrato de agencia comercial, lo que fue acompasado con las pruebas

documentales y version de la representante legal de la empresa
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demandante OLGA CURE, quien sefaldé que entre las partes existia

un contrato de distribucion.

Seguidamente, abordé un analisis jurisprudencial de los
elementos que conforman el contrato de agencia comercial, y la
distincion de este ultimo con el contrato de distribucion, concluyendo
que, para el caso, la parte demandante desempefaba actividades
propias del contrato de distribucion, puesto que, COCELL le compraba
a la demandada equipos y tarjetas prepago para luego revenderlas,
fuera que COMCEL le dio autorizacion a COCELL para funcionar
como punto de recaudo de pagos de servicios, lo que fue ratificado por
LORENA CURE, coordinadora del centro de pagos y servicios de
COCELL, no siendo estas actividades inherentes al contrato de

agencias comerciales.

De otro lado, encontr6 demostrado que COMCEL otorgaba
garantias que respaldaban las obligaciones de venta de productos y
funcionamiento de recaudos de pago por parte de la demandante, y
por el contrario, no evidencio en la foliatura que las partes hayan
convenido las zonas prefijadas para el explotacion comercial, lo que
ratifica la existencia de un contrato de distribucion, estando el mismo
consignado en la clausula cuarta de dicho contrato, excluyendo de

forma expresa la denominacion de cualquier otro negocio juridico.

Aduce que en la redaccion de las pretensiones de la demanda se
presentaron defectos antitécnicos, ya que la parte demandante no
solicito la declaratoria de existencia de un contrato de agencia
comercial, pero si elevd unas pretensiones que estan ligadas a que se

examine la presencia de dicho contrato.

En el caso de estar acreditado la existencia del contrato de
agencia de comercial, las pretensiones no podian salir avante, ya que

los dictamenes periciales que fueron aportados para cuantificar los
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perjuicios materiales son deficientes, por carecer de soportes
financieros, técnicos y contables, ademas, la inspecciéon judicial no

evidencia que hubiera soporte contable por parte de la demandante.

Y, por ultimo, enfatizO que la pretension relacionada con los
perjuicios morales solicitados a los socios de COCELL era

improcedente, por cuanto la demandante es una persona juridica.

1. LA APELACION

1. Ante la jueza de instancia el recurrente present6 sus
reparos especificos contra el fallo, estableciendo en concreto:

a. Insiste que es una agencia comercial como se indico en la
demanda.

b. Que al analizar el contrato se verifica que recibia el producto y
le pagaban comisiones.

c. En el expediente aparecen todas las comisiones establecidas
en los ultimos afios.

d. El peritazgo del ingeniero esta sustentado en facturas que
obran en el expediente, reafirmando que es una agencia

comercial.

2. Mediante proveido de 26 de abril de 2022, fue admitido el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, atendiendo
lo dispuesto en el 14 del Decreto 806 de 2020, otorgando el término de
5 dias a la parte apelante para sustentar su recurso, los que se
sintetizan:

a) Entre COCELL LTDA. y CELCARIBE S.A., se suscribié un
contrato que fue cedido a COMCEL S.A., el cual sigui6 rigiendo y que
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siempre ha tenido valor para las partes, como se encuentra reconocido

con escrito de 3 de enero del 2005 (fl.19 del cuaderno principal).

Que no es justo que la Juez deje sin efecto un contrato de
franquicia, como siempre lo reconocié CELCARIBE S.A., como consta
en varios escritos y documentos que se encuentran anexos a la
demanda, como el que se aprecia a folios 21 y 22 del cuaderno
principal, con el cual se pretendia dar por terminado el Unico contrato
de franquicia que existié entre las partes, diciendo:

‘Insisto en que es suficiente hacerle un andlisis al contrato
suscrito entre mi poderdante y CELCARIBE S.A, el cual fue cedido a
COMCEL S.A, para darse cuenta de que la naturaleza del contrato es
de franquicia y no de distribucion.

Hay aspectos en el contrato, que muestran, sin ninguna duda,
plenamente que se trata de uno de franquicia.

Si observamos con atencion y serenidad el contenido del
contrato suscrito con mi poderdante, vemos que siempre se habla en
él de comision; tanto asi es que se observa, anexo al contrato suscrito
entre las partes el dia 7 de mayo de 2003, documento que se
denomina ANEXO A PLAN DE COMISIONES DEL DISTRIBUIDOR,
que en todos sus puntos 1, 2, 2.1, 2.3, 2.3, 3.1.3.2,3.3,3.4,45,6,7y 8
hablan y explican cdmo eran el pago de comisiones, a pesar de estar
clara la relacion contractual de mi poderdante con COMCEL S.A, y la
clase de contrato que existid, que aunque se quiso denominar de una
forma diferente, siempre fue de agencia o franquicia; y a pesar de
esto, la sefiora Juez no reconoce la calidad del contrato y desvirtia

toda la demanda, sin previo analisis de fondo del contrato.”

b) Los testimonios rendidos en el proceso demostraron que a raiz
del contrato de franquicia, la parte demandada obré de manera arbitraria

causando perjuicios a su buen nombre. Asimismo, le exigioé suscribir un
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pagaré hipotecario, el cual, se encontraba como prueba en el proceso
ejecutivo 336 de 2005 que cursé en el JUZGADO TERCERO CIVIL
DEL CIRCUITO DE CARTAGENA, sin que, el mismo fuera valorado

por la juez de instancia.

c) Se omitio realizar el estudio al dictamen pericial rendido por
Rafael Ceballos Calvo.

De igual forma, reprocha que la Jueza considerara que el
dictamen realizado por el contador Adolfo Lara Montes carecia de
sustento probatorio, cuando aportdo con la demanda las facturas de
cobros y pagos a COMCEL S.A.

Solicita que se revogue la sentencia, y se declare que existié un
contrato de agencia o franquicia entre COMCEL S.Ay COCELL LTDA.

3.La parte demandada solicita confirmar la sentencia de
instancia, al considerar que la misma cumplio con las formalidades
impuestas por la ley procesal vigente y fue debidamente sustentada a

través de argumentos sélidos y precisos.

Que en su escrito de sustentacion la parte demandante se
esfuerza e insiste en que el contrato celebrado entre demandante y
demandada no es de agencia comercial, sino de franquicia,
contrariando incluso lo que indico a titulo de reparo al momento de
formular el recurso de apelacion, mas adelante sefala que el contrato
“siempre fue de agencia o franquicia”, es decir, para la parte actora el

contrato de agencia es igual al contrato de franquicia.
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Considera que la parte demandante incurre en una serie de
contradicciones, y no tiene claro que tipo de contrato existié entre las

partes, que, ciertamente, no fue de agencia comercial.

V. CONSIDERACIONES

1. De manera antelada, advierte la Sala, que no se avizora
ninguna causal de nulidad y que estan configurados los presupuestos
procesales necesarios para proferir una decision de fondo, los que por
haber sido analizados por el a quo, y estar de acuerdo, los damos por

superados.

A su vez, acorde con el principio de congruencia previsto en el
articulo 328 del Cdédigo General del Proceso, la apelacion se sujetara
anicamente a los reparos concretos presentados por el apoderado de

la parte demandante ante el a quo, y sustentados en esta instancia.

2. Como toral, parte la Sala por decir, que la responsabilidad civil
propende por el resarcimiento integral de perjuicios irrogados a una
persona, los que pueden derivarse de la existencia de una relacion
negocial, en el entendido que los contratos han sido considerados como

una fuente de obligaciones conforme al articulo 1494 del Cadigo Civil.

Y precisamente, cuando la obligacion de indemnizar perjuicios
proviene del contrato, fuera de entrar a probar su existencia, se hace
necesario acreditar otros elementos como: i) el incumplimiento de una
obligacion preexistente ii) el dafio o perjuicio sufrido por el acreedor. iii)
un factor de atribucion de la responsabilidad, por regla general la culpa,
iv) la relacion de causalidad entre el incumplimiento y el dafio, v) la mora
del deudor, ya que en los términos del articulo 1615 del Codigo Civil “se

debe la indemnizacion de perjuicios desde que el deudor se ha
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constituido en mora, o, si la obligacibn es de no hacer, desde el
momento de la contravenciéon”. (CSJ, Sal. Cas. Civil. Sent. 3 de agosto
de 2012, 1100131030092003-00526-01, Fernando Giraldo Gutiérrez)

En el caso bajo examen, la sociedad actora, reclama indemnizacion
de perjuicios derivados de un contrato de agencia o “franquicia” (hecho 1
de la demanda), por haber cerrado los canales de “distribucion”, sin dar
por terminado dicho contrato (hecho 5 de la demanda) y cancelado las

comisiones desde octubre de 2004 (hecho 7 de la demanda).

En ese contexto, debid la parte actora partir por probar la existencia
del contrato aludido, como unica manera de poder precisar el contenido y
alcance de las obligaciones contraidas por los contratantes, asi como
para determinar el grado de culpa que se le debe endilgar a la
demandada. Sin embargo, la parte se quedd corta en dicha tarea, con
mayor veras, cuando desde la misma demanda introductoria se presenta
confusién frente a la naturaleza del contrato celebrado, la que persiste al
momento de formular los reparos y sustentacion contra el fallo de
Instancia, ya que indistintamente plantea la existencia de un contrato de
agencia comercial, franquicia o distribucion, los que sin asomo de duda,
son auténomos e independientes, y gozan de identidad propia lo que

permite diferenciarlos uno del otro.

Asi, la agencia comercial, es una de las manifestaciones de
colaboraciéon empresarial y de conquista de mercados, definido con

claridad en el articulo 1317 del Cédigo de Comercio como “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
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mismo”. Y en cuanto a sus caracteristicas mas sobresalientes han sido

precisadas por la Corte Suprema de Justicia, al decir:

“5.4.1. Los requisitos de permanencia e independencia, implican que el
agente, para dichos propositos, es duefio de una empresa organizada, distinta a la
establecida por el agenciado a efectos de sortear los procesos fabril 0 mercantil.
En el manejo de una y otra industria, por tanto, entre los intermediarios y los
empresarios no puede haber interferencias o intromisiones reciprocas de ninguna
indole. (...)

5.4.2. Frente a las caracteristicas de estable y duradero, el encargo conlleva
gue sea remunerado, pues conforme al articulo 1323 del Cédigo de Comercio, al
agente corresponde, en linea de principio, dada su autonomia e independencia
empresarial, asumir el costo de la distribucion y los gastos de la agencia.

Segun el canon 1324, ibidem, la remuneracién del agente se deriva de la
«comision, regalia o utilidad» pactada; y de acuerdo con al precepto 1322,
ejusdem, siempre estara a cargo del empresario, asi éste ejecute en forma directa
el negocio en el territorio asignado o resulte fallido por un hecho suyo, o desistido
de comudn acuerdo. (...)

5.4.3. En sintesis, la agencia comercial: (i) es una forma de intermediacion;
(ii) el agente tiene su propia empresa y la dirige autbnomamente; (iii) la actividad
del agente se encamina a promover o explotar los negocios de un empresario en
un territorio determinado; iv) la intervencion del agenciado en la ejecucion del

encargo encomendado es apenas natural; v) el desempefio de la labor exige

permanencia y estabilidad; y (v) el gestor tiene derecho a una remuneracion.”t

Y cuando del contrato de distribucion se trata, el distribuidor,
obra con autonomia e independencia, asumiendo su propio riesgo en
la reventa de la mercancia debido a que maneja con criterio propio el
negocio. Esas diferencias marcadas las ha venido dejando sentadas la

Corte, al afirmar:

“se distinguen en que (i) la venta de la mercaderia ajena, hecha por el
agente, se hace por cuenta del principal, apoyada en el mandato, mientras el

L SC3645-2019, Radicacion: 15001-31-03-001-2009-00236-0
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distribuidor vende a nombre propio y por su cuenta y riesgo, facturandole al

cliente y lucrdndose con la diferenciaz; (i) en punto a sus finalidades, el de
agencia busca procurar al proponente un resultado derivado de la actuacion
del agente, en tanto la distribucion halla por objeto que la produccion llegue
con mayor facilidad a distintos lugares, ampliando su clientela3; (iii) la forma

de actuacion de los auxiliares independientes difiere por cuanto el agente no

adquiere la propiedad de las mercaderias en cuya colocacion interviene,

cosa que si acontece en la distribucion®.”®

En otro de sus pronunciamientos dijo:

“(...) cuando un comerciante difunde un producto comprado para el mismo
revenderlo, 0, en su caso, promueve la busqueda de clientes a quienes
revenderles los objetos que se distribuyen, lo hace para promover y explotar
un negocio que le es propio, o sea, el de la reventa mencionada; pero tal
actividad no obedece, ni tiene la intencidon de promover o explotar negocios
por cuenta del empresario que le suministra los bienes, aunque, sin lugar a

dudas, este ultimo se beneficie de la llegada del producto al consumidor final

(...)»6.

Un simple distribuidor, al actuar en causa propia, es distinto del agente,
porque debe asumir todas las contingencias de la operacion, por ejemplo, la
pérdida o el deterioro de las mercancias, el no pago de ellas, la insolvencia o

iliquidez de los clientes, o la inestabilidad de los precios en el mercado.

La contraprestacion de la actividad es otro de los elementos que distancian
al revendedor en una agencia, pues los distribuidores no la derivan del

empresario, sino que, por si, la amasan y construyen, sacando provecho de la

diferencia de precios entre las operaciones de compra y de reventa. !

2 MARZORATI, Osvaldo J. Sistemas de Distribucién Comercial. Agencia. Distribucion. Concesion.
Franchising. Ed. Astrea. Buenos Aires. 2011. Pags. 81-83. En similar sentido: GHERSI, Carlos
Alberto. Contratos Civiles y Comerciales. Parte General y Especial. Tomo Il. Ed. Buenos Aires.
1994. P4g. 95.

3 GHERSI, Carlos Alberto. Contratos Civiles y Comerciales. Parte General y Especial. Tomo Il. Ed.
Buenos Aires. 1994. Pag. 95.

4 GHERSI, Carlos Alberto. Contratos Civiles y Comerciales. Parte General y Especial. Tomo Il. Ed.
Buenos Aires. 1994. Pag. 95.

55C1121-2018, Radicacion: 05001-31-03-016-2007-00128-01

6 csJ. casacion Civil. Sentencia de 31 de octubre de 1995 (CCXXXVII-1270/1297).

7SC3645-2019, Radicacion: 15001-31-03-001-2009-00236-01
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Y en cuanto a la franquicia, ha sido definida como una estrategia
contractual de comercializacion en virtud de la cual un empresario
autoriza a otro el uso de su modelo de negocio, incluyendo,
especialmente, su know how y demdas derechos de propiedad
industrial, a cambio de una remuneracion. En esa medida, la franquicia
usualmente se celebra para el uso y comercializacion de marcas,

patentes o know how, en aras de favorecer la penetracion de un

producto a una nueva zona o nicho de mercado®.

En el asunto que concita la atencion de la Sala, se plantedé que
entre las partes originarias existié una franquicia que degenerd en
distribucion o agencia comercial, concluyendo, la quo, que el contrato

real fue de distribucion.

No obstante lo anterior, en los reparos formulados ante el juez
de instancia, se indicdé sin ambages, que el contrato que realmente
existio entre las partes era de agencia comercial, lo que marca la
competencia del superior, asi que la Sala se limitara a verificar si en el
asunto fue acreditado o no la existencia de dicha relacion negocial,
como elemento esencial de la responsabilidad civil contractual

reclamada.

3. Paratal efecto, el haz probatorio incorporado al proceso en
debida forma permite esclarecer el asunto. Veamos.

3.1. En el expediente reposa el contrato celebrado el 7 de mayo
de 2003 entre los representantes legales de CELCARIBE S.A., y
COCELL Ltda., cuyo objeto fue definido asi:

8 Contratos Innominados. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Pag. 167.
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3.0bjeto de! Contrato:

En virtud de este contrato, CELCARIBE, concede a COCELL LTDA, como
DISTRIBUIDOR CV -CELCARIBE, B distribucion de los productos y la comercializacién de; los
m&smmesmmnbmahsdenmmsqw&anwe,ahsm
que tenga y a los términcs y condiciones pactados. '

Por consigulente, EL DISTRIBUIDOR se obliga para con CELCARIBE a comerciaizar
mpoduansyseMdcsy,amal&arhsadMyowadmslmmgsawdlm 4
dentro de éstas, el mercadeo y comercializacion, las cuales ejecutard en su propio nombre, su
pfoplamema,consuprop(ao:ganlzadén,personalehfraestrumnyconasunddndetodoslos

Costos y resgos.

Respecto de la naturaleza del contrato suscrito, se indicé que:
El presente contrato es de distribucidn.

Nada en este contrato se Interpretard ni consttulrd contrato de mandato,
representacion, sociedad, empresa unipersonal, socledad de hecho o lrregular, cuentas en
participacion, joint venture ni agenda comercial que las partes expresa y especificamente excluyen,
ni implica responsabllidad coligads, compartida o plural i asuncidn de obigackin alguna por
CELCARIBE en el desarrollo de las actividedes a que se obliga EL DISTRIBUIDOR, quien no podra
en ning(n tiempo nl de ninguna manera hacer a ninguna persona natural © juridica nl autoridad,
ni a los dientes o abonados o dientes potenciales, directa o indirectamente o por Inferencia,
declaraciones, afirmaciones, verbales o escritas, expresas o implictas con respecto al Servicio,
salvo las expresamente autorizadas por CELCARIBE segln los témincs y las condiclones que
regulan la prestacidn del servicio, ni anunciarse ni constituirse agente comercial, mandatario ni
representante ni podré comprometer a CELCARIBE en ningln respecto ni presentarse ante terce
Invocando ninguna de dichas calidades o dando a entender que su empresa e instaladones son de
propiedad de CELCARIBE , que es asoclado o tiene una relacidn con ésta distinta o adicional  i2
de DISTRIBUIDOR autorizado para distribuir los productos y comercializar el Servicio bajol los
términos y las condiciones establecidos en este contrato, en sus términcs de referencia y en las
instrucsiones escritas que le sean impartidas,

A su vez, se indicé que:
15. Marcas i

Las partes han excluido expresamente toda relacién juridica de agencia comercial,
por no ser su reciproca intencién la celebracién ni la ejecucién de dicho contrato, en cua el
DISTRIBUIDOR respecto de los productos adquirird su dominio o propiedad y los revenderd en el
mercado, a su propio costo, riesgo y con su propla organizacion e infraestructura y a los p S
establecidos por CELCARIBE . Respecto de los servicios, EL. DISTRIBUIDOR, quien es un profesional
independiente, experto y conocedor del mercado, serd un comisionista y, por consiguiente; lo
pondra en contacto con CELCARIBE para la celebracién del respectivo contrato de prestacion de
servicios de telefonia en los términos y condiciones pactados en este contrato. Por 'cada contrato

que celebre CELCARIBE , el distribuidor tendrd derecho a la comisién que periédicamente: fije
CELCARIBE .

Y finalmente, se estipulo:

38. Acuerdo Integral.

El presente contrato y sus anexos constituyen el acuerdo integral entre las Partes
o del objeto aqui definido plaza y deja sin efecto cualquier acuerdo, contrato o
dimiento, verbal o escrito, rior, entre las partes que verse sobre el mismo objeto. En
sente contrato las partes dan por terminado el contrato de
bre de 2.002 (el “Contrato de Franquicia™) y acuerdan proceder
a su liquidacién la firma de un acta de Transaccién, Conciliacién y Compensacion
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De donde se desprende, tal como concluyé la jueza de
instancia que, frente a la prueba documental, que para nada fue
reprochada, el contrato celebrado entre la demandante y CELCARIBE
fue denominado “contrato de distribucion” estableciéndose un objeto
propio del mismo, y excluyendo cualquier otro tipo de relacion
negocial, especialmente, la generada del contrato de agencia
comercial. Y huelga sefalar que CELCARIBE fue absorbido por la
sociedad COMCEL hoy demandada, segun se desprende de escrito
de 3 de enero de 2005, en el cual se informa sobre la respectiva fusion
(fl 19 C. P), y escrito de 17 de mayo de 2005, mediante el cual la
sociedad COMCEL comunica a COCELL su deseo de no renovar el

referido contrato de distribucion (fl 81-82 C. exp. de mérito).

Sin embargo, mas alla de la denominacion otorgada en el
contrato escrito, lo cierto es que, en la practica fueron pactadas varias
funciones que si bien, pueden ser consideradas afines al contrato de
agencia comercial, no resultan concluyentes para fincar dicho contrato

y descartar la distribucion.

3.2. De acuerdo con el testimonio rendido por LORENA DE JESUS
CURE GOMEZ, quien manifestd6 haber detentado el cargo de
coordinadora de centro de pagos y servicios de COCCEL, en el inmueble
funcionaba un centro de pagos y servicios, indicando que para

ello “Comcel solicitaba un inmueble como garantia, el inmueble tenia que tener las
especificaciones exactas, en cuanto al area, solicitaban apartamentos como el
departamento de activaciones con las medidas que ellos pedian, sala de venta,
servicio al cliente, y las areas debian ser unas areas grandes, el valor del inmueble
creo que tenia que ser como doscientos millones para tenerlo en garantia, exigian la
ubicacion o una buena ubicacion, muchas exigencias en cuento al montaje, pedian los
muebles que se tenian que comprar en determinada empresa o donde ellos dijeran,
por ser el primer centro de pagos y servicios que iba a colocar COMCEL en

Cartagena se debian cumplir exactamente las exigencias o lo que ellos
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pedian, tan es asi que la casa donde se monto el centro de pago y servicios es
grandisima y ahora se ve un centro de pago y servicios en un solo salén.” Y

agrego “el negocio era de Cocell ltda de Olga Cure Gomez, los avisos si eran de

Comcel, pero el resto era de Cocell Itda.”

Al preguntarsele si ahi funcionaba un centro de pagos y servicios,
respondid que “Si, ellos tenian que aprobar el sitio, el barrio, ellos tenian que

aprobar previamente eso”y afiadid “todos los dineros se enviaban por medio de una

empresa recaudadora, el cual se hacia diario, la empresa Brinks”.

Y sobre el manejo de dicha labor, sefialé “se manejaba un programa

controlado por comcel donde toda transaccion o venta se reflejaba en él, las
comisiones eran consignadas y las ventas eran consignadas y toda transaccién
legalizada, si yo consignaaba (sic), se enviaba por fax la consignacién, toda
operacion que se hacia se reflejaba en los programas que controlaba comcel, al
consignarcorrijo (sic) por su parte comcel debia consignar las comisiones que ellos
mismos nos mandaban por medio de otro programa reflejando los pagos y

penalizaciones segun los memorandos diarios que ellos enviaban”

Al ser interrogada sobre que otra actividad se ejercia en el lugar,
ademas de funcionar como centro de pago, indico “venta de planes, ventas
de equipos prepagos, venta de tarjetas” y afiadio que “as tarjetas prepagos eran
de cocell Iltda, compradas a comcel de contado, en cuanto a los euipos (sic)
mobiliarios y computadores eran de coccel, exigidos por comcel: marca y lugar
donde se podian comprar, y los teléfonos que se vendian prepago eran de cocell

ltda comprados a comcel, los equipos de popospagos (sic) sieran (sic) de comcel

s.a, entregados en consignacion a cocell.”

Asi las cosas, fueron varias las actividades desarrolladas por la
sociedad demandante en virtud de la relacion negocial habida
inicialmente con CELCARIBE, dentro de ellas se estipul6 la venta de
planes de telefonia de propiedad de CELCARIBE, tal como lo informo
la testigo LORENA CURE, para lo cual se establecio un plan de
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comisiones del distribuidor, como lo refleja el anexo A del denominado
contrato de distribucidn suscrito entre las partes, en el que

textualmente se indico:

“CELCARIBE reconocera a EL DISTRIBUIDOR las comisiones calculadas y
determinadas a continuacién, respecto de los abonados activados en la red
de CELCARIBE (el "Servicio") en virtud de su actividad de comercializacion
del servicio de telefonia mdvil celular, que se ha obligado a realizar por su
propia cuenta, en su propio nombre, con su propia organizacion, personal e
infraestructura y a su propio riesgo y costo, con la autorizacién y sujeto a la
aceptacion de CELCARIBE. (...)

“Para los planes Postpago, con respecto a cada Abonado activado en ei
Servicio, CELCARIBE reconocera y pagara, por una sola vez, una comision,
que de tiempo en tiempo y de acuerdo con las caracteristicas de cada plan
determine CELCARIBE , y de acuerdo al Plan Postpago escogido por el
Abonado, independientemente del numero total de lineas activadas en
Postpago por EL DISTRIBUIDOR durante el periodo. (...)

En relacién con los planes prepago, CELCARIBE reconocera y pagara, por
una sola vez, una comision fija, segun la tabla de comisiones que de tiempo
en tiempo, determine CELCARIBE para ese efecto, independientemente del

namero total de activaciones en planes prepago.”

Y aunque se dejaba entrever aspectos propios de la agencia
comercial, como denominar comision a la retribucién por el servicio, lo
cierto es que, las distintas actividades desplegadas por la demandante
no estaban perfiladas a la explotacion y promocién de negocios ajenos,
no gozaba de independencia y autonomia, fuera que adquiria bienes
para la reventa. En término de la Corte Suprema de Justicia “Del contrato

de agencia surge para el agente una tipica prestacion de hacer, caracterizada
como promocion y explotacion de negocios ajenos, procurando por esa via la
progresion del mercado del empresario...

La tarea del agente esta orientada a acreditar una marca, conquistar una clientela
y ampliar las oportunidades de venta de los bienes o servicios que provea el

agenciado, a través de un conjunto de actividades —v.gr. elaboracion de bases de
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datos de clientes, estudio de las condiciones del mercado, confeccion de piezas
publicitarias, programacion de jornadas de demostracion, atencion en la posventa,
etc.— que pueden ubicarse en la fase de preparacion del negocio (promocién), o
en la de su perfeccionamiento (explotacién), pero que siempre persiguen ganar un

mercado para el empresario...”

En verdad, en este caso tal y como lo refiere la deponente
ratificando el contrato escrito, la obligacién que asumio la actora no fue
la de acreditar la marca de la demandada, posicionarla en el mercado,
conquistar clientela, simplemente, se comprometio al recaudo de

servicios y reventa de bienes.

3.3. Si vamos nuevamente al contrato suscrito entre las partes el 7
de marzo de 2003, se logra descartar de tajo la tipificacion del contrato

de agencia comercial reclamado.

7.2 EL DISTRIBUIDOR cumplird y mantendra las politicas, metas y los estandares de
mercadeo y de ventas que, a juicio de CELCARIBE , sean aproplados, teniendo en cuenta la
calidad y la reputacién del Servicio; es oonsoente y acepta que su estricto cumplimient:
condicién esencial e imprescindible para mantener su caracter de DISTRIBUIDOR. Sin limitar la
generalidad de lo anterior, EL DISTRIBUIDOR cumplira con las obligaciones y las responsabilidades
que se establecen en este Contrato y con las instrucciones que le sean impartidas por CELCARIBE
durante su desarrollo y ejecucion.

7.3 EL DISTRIBUIDOR, con estricta sujecién a las politicas, metas y a los estandares
establecidos o que se establezcan segln criterlo de CELCARIBE , organizard su empresa y
estructura fisica en la forma que resulte mas idonea para la comerdializacién de los productos y de
los servicios; mantendrad locales, oficinas, establecimientos de comercio, instalaciones, salo de
exhibicién, puntos de ventas o espacios del tamano, calidades, cantidades, espeaﬂcacmhes
caracteristicas, tipo y por el término que a juicio de CELCARIBE sean convenientes o satisfactdrios
para propiciar la penetracion, los volimenes de ventas de los productos y de los servicios y para
asegurar la eficiencia e idoneidad de la comercializacién y la calidad del servicio. i

1
7.6 EL DISTRIBUIDOR propondré a los Interesados, dientes potendiales y abonados, para
la celebracién del contrato de prestacidén de servidios de telefonia mdvil celular, unlca y
exclusivamente el texto que CELCARIBE le proporcione a EL DISTRIBUIDOR.

7.7 EL DISTRIBUIDOR elaborard y mantendrd un registro de los clientes o abonados
potenciales contentivo del nombre, documento de identidad, direccion, teléfono y los demas | que
sefale la ley, los reglamentos, actos administrativos, las autoridades competentes y CELCARIBE

£l DISTRIBUIDOR, entregaré en las instalaciones de CELCARIBE la totalidad de los
documentos originales exigidas por la ley, los reglamentos, actos administratives, las autoridades
competentes, el MANUAL DE PROCEDIMIENTOS DE DISTRIBUIDORES y las instrucciones que sge le
impartan, seg(in se trate de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeros con fotoco ias
de sus documentos de identidad o de sus representantes |legales, dentro de las 24 horas slgule tes
a la firma del Contrato de Servicios de Telefonia Mévil Celular por parte de cada abonado.
!
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7.8 EL DISTRIBUIDOR consignara en las cuentas bancarias que se establezcan en el
MANUAL DE PROCEDIMIENTOS DE DISTRIBUIDORES o en las que le indique CELCARIBE , todas
las sumas de dinero que por cualesquiera conceptos, entre otros por concepto de valores; de
teléfonos, valores de productos y de servicios, valor de activacion, cargo fijo mensual, cargo
mensual por servicies suplementarios, cargos mensuales de uso, valores de productos o que por
cualquier otro concepto, deba pagar a CELCARIBE , 2 més tardar el dia habll siguiente a la firma del
Contrato de Servicios de Telefonia Mdvil Celular por parte de cada abonado., EL DISTRIBUIDpR,
entregard a CELCARIBE en las instaladiones de ésta (litima, los originales de los comprobantes de
consignacién en fas cuentas de CELCARIBE , a més tardar el segundo dia habil siguiente a la firma
del Contrato de Servicios de Telefonia Mévil Celular por parte de cada abonado, junto con
demas documentos de venta. ;

CELCARIBE no tendra relacidn juridica laboral, de trabajo ni de ninguna naturajeza
con el personal del DISTRIBUIDOR, guien sera el unico y exclusivo responsable del cumplimiento
de sus obligaciones legales, prestacionales y asistenciales, obligandose a mantener
permanentemente indemne a CELCARIBE de todos estos aspectos. {

7.10. EL DISTRIBUIDOR conoce las Inversiones en tiempo, esfuerzos y recufsos
econdmicos considerables realizados por CELCARIEE para penetrar y acreditar en el mercado | los
productos y servidos y para mantenerios dentro del nivel de aceptacién, calidad, eficiencla y
consolidacién en la economia del Pais. También es consclente de la significacion , imagen y
posicionamiento actual de CELCARIBE en el mercado y de su designio de conservacién y ensanche
futuro y de igual forma conoce, acepta y valora lo concerniente al aprovechamiento de todos estos
aspectos y del nombre de CELCARIBE con la designacién que se le hace de DISTRIBUIDOR. i

Por esta razon EL DISTRIBUIDOR, asume una prestacién de resultado de e)ecu’pén
minima de la distribucién, garantiza y se obliga a realizar: i

7.10.1 Cuatrocientas (400) cuotas minimas mensuales de activaciones neta& sl

estuviere calificado como CENTRO DE VENTAS (CV) |

7.16 EL DISTRIBUIDOR acuerda exhibir, en forma permanente y visible ios centros o

puntos de ventas (CV) y canales de distribucién autorizados, un aviso externo de DISTRIBUIDOR

de CELCARIBE y avisos internos del DISTRIBUIDOR de CELCARIBE , ajustandose en todo alo

indicado en el Manual de Imagen Corporativa de CELCARIBE . En ningln caso, salvo expresa,

previa y escrita autorizacién de CELCARIBE , EL DISTRIBUIDOR podra colocar ningln aviso al }ado
o encima del de CELCARIBE . '

19

Todo este conjunto de obligaciones deja en evidencia que la
actividad desplegada por COCELL no se realizaba de manera

independiente y autdbnoma, como requiere el contrato de agencia,

y

para ello, basta observar las estipulaciones contenidas en el referido

contrato de “distribucion”.

Dicho de otro modo, si bien la demandante contaba con una

estructura fisica propia, lo cierto es que la ejecucion de la actividad

encomendada requeria de la aprobaciéon y control de la sociedad

demandada, debiendo cumplir con todas las instrucciones vy

estandares de mercadeo y venta que estableciera CELCARIBE,

actualmente COMCEL.
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Noétese, que COCELL estaba supeditado a las instrucciones que
impartiera CELCARIBE en el desarrollo y ejecucion del contrato, la
organizacion de su empresa debia cumplir con los estandares
establecidos por CELCARIBE, entre ellos, papeleria, publicidad e
identificacion de personal. Ademas, requeria previa autorizacion para
la apertura de puntos de venta, locales o establecimientos comerciales
o el traslado del negocio a otro lugar. No podia establecer condiciones
distintas o adicionales a las establecidas por CELCARIBE para la
prestacion del servicio, ni mucho menos modificar las tarifas
previamente establecidas por CELCARIBE, es decir, toda actividad
realizada por parte de la sociedad demandante estaba supeditada a la
aprobacion de la sociedad demandada, lo que traduce que la sociedad
demandante no tenia independencia ni autonomia para realizar la
comercializacion y promocion de la actividad de venta encomendada,

lo que descarta uno de los elementos esenciales de la agencia.

3.4. Ahora, de acuerdo a lo referido por la testigo LORENA DUQUE,
en dicho establecimiento funcionaba ademéas un centro de pago de
servicios, esto es, un centro de recaudo de dinero por los servicios de
telefonia prestados por la sociedad demandada COMCEL, actividad que
no se acompasa con el objeto propio de la agencia comercial, que

se itera corresponde al “encargo de promover o explotar negocios, en virtud del

cual el agente se obliga a conseguir, ampliar o reconquistar un mercado para los
bienes y servicios que produce o presta el empresario®, sino gue, en el caso, el

encargo se supedito al simple recaudo del dinero para ser
posteriormente entregada a su propietario, recibiendo una retribucion
pactada como comision, pero se itera, para hada su labor consistia en
posicionar en el mercado la marca de la demandada, ampliar la

clientela o promocionar negocios ajenos.

95C3712-2021
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3.5. Esa misma deponente dice que COCELL realizaba la compra de
equipos y tarjetas a COMCEL para la reventa, actividad que tampoco
corresponde a la esencia misma del contrato de agencia, pues,
claramente no se encuentra dentro de su objeto la “reventa” de bienes,
comoquiera gue representa una actuacion en beneficio propio, ya ha

dicho la Corte que “«(...) cuando un comerciante difunde un producto comprado

para el mismo revenderlo, 0, en su caso, promueve la blusqueda de clientes a quienes
revenderles los objetos que se distribuyen, lo hace para promover y explotar un
negocio que le es propio, o sea, el de la reventa mencionada; pero tal actividad no

obedece, ni tiene la intencion de promover o explotar negocios por cuenta del

empresario que le suministra los bienes"lo, en este caso, la parte no

desarrollaba actividades por cuenta ajena, sino que en le reventa
asumia su propio riesgo.

4. Y por otro lado, los dictamenes periciales estaban perfilados a
demostrar la magnitud del dafio, mas no a esclarecer la tipologia del
contrato suscrito entre las partes, fuera que el pronunciamiento del a

quo se tratd mas bien de una obiter dicta.

De otro lado, el recurrente no precisa cual es la influencia directa o
indirecta de las pericias para esclarecer la naturaleza del contrato, en

Su caso, la agencia comercial.

5. Finalmente, no sobra decir que la franquicia como contrato
realmente celebrado por las partes, se abordo6 al sustentar el recurso,
pero no se menciond como reparo, en ese orden, la Sala se abstiene
de hacer pronunciamiento sobre el particular conforme a lo prescrito

por el articulo 328 del Cédigo General del Proceso

105¢3645-2019 Radicacion: 15001-31-03-001-2009-00236-01
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En suma, el fallo de instancia debera ser confirmado y se

condenara en costas a la parte recurrente conforme lo prescribe el

articulo 365 del Cédigo General del Proceso.

V. DECISION

En razon y mérito de lo expuesto, la Sala Civil - Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

VI. RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de marzo
de 2022, por el JUZGADO NOVENO CIVIL DEL CIRCUITO DE
CARTAGENA, dentro del proceso de responsabilidad civil contractual
promovido por COCELL LTDA. contra COMCEL S.A., por las razones

plasmadas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en esta instancia al apelante
vencido, fijar como agencias en derecho la suma equivalente a tres

salarios minimos legales mensuales vigentes.

TERCERO: ORDENAR remitir el expediente a su lugar de origen.
NOTIFIQUE Y CUMPLASE
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