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ASUNTO

Dictar sentencia que dirima en primera instancia el asunto de la referencia, teniendo en cuenta
para ello estos
ANTECEDENTES

DIGIMOVIL SAS demand6 a COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA, planteando estas
pretensiones (ver folios 463 a 529 - reforma):

A. RELATIVAS A LA EXISTENCIA DEL CONTRATO SUB IUDICE

1. PRIMERA: Declarar que con el CONTRATO SUB IUDICE, se constituyé entre LA
DEMANDANTE y COMCEL la relacion juridica patrimonial objeto del presente proceso.

2. SEGUNDA: Declarar que las clausulas que integraron el CONTRATO SUB IUDICE fueron
extendidas y dictadas por COMCEL, de tal manera que, respecto de LA DEMANDANTE, éste
fue de adhesion.

B. RELATIVAS A LA NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO SUB IUDICE
3. TERCERA: Frente a la naturaleza juridica del CONTRATO SUB IUDICE, se solicita:

a) Declarar que LA DEMANDANTE, como comerciante independiente y en virtud de la
celebracion y ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, asumi6, por cuenta de COMCEL, en el
AREA OCCIDENTE del territorio colombiano, a cambio de una remuneracion y en los
establecimientos expresamente autorizados, el encargo de promover y explotar el negocio de
telefonia movil celular de COMCEL.

b) Declarar, en consecuencia, que el CONTRATO SUB IUDICE relne los elementos
esenciales de un contrato tipico de Agencia Comercial, negocio que esta regulado en los
articulos 1317y siguientes del Codigo de Comercio.

4. CUARTA: Frente a la naturaleza juridica del CONTRATO SUB IUDICE, se solicita:

a) Declarar que el CONTRATO SUB IUDICE es igual, en su texto y manera de ejecucion, a
los contratos objeto de los precedentes referidos en los fundamentos Generales de Derecho
de la presente Demanda (Capitulo VII).

b) Declarar que los Precedentes referidos en los Fundamentos Generales de Derecho de la
presente Demanda (Capitulo VII), decidieron que los contratos referidos en el anterior literal a)
fueron tipicos y nominados contratos de agencia Comercial regulados en los Arts. 1317 y s.s
del Cédigo de Comercio.
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5. QUINTA: Declarar que la decision sobre la naturaleza juridica del el CONTRATO SUB
IUDICE debe ser resuelta de conformidad con los precedentes referidos en los Fundamentos
Generales de Derecho de la presente Demanda (Capitulo VII)

6. SEXTA: Declarar (i) con fundamento en la interpretacion hecha a favor del adherente, (ii) en
atencion a la manera como las partes ejecutaron el negocio, (iii) en recta aplicacion del
principio del Contrato Realidad y/o (iv) con fundamento en el principio de confianza legitima y
el derecho fundamental a la igualdad que le asiste a LA DEMANDANTE, que entre COMCEL
como agenciado y LA DEMANDANTE como agente, se celebrd y se ejecut6 una relacion
juridica patrimonial tipica y nominada de Agencia Comercial, la cual esta regulada en los
articulos 1317y siguientes del Caodigo de Comercio.

C. RELATIVAS A LA INOPERANCIA DE CIERTAS CLAUSULAS ABUSIVAS

7. SEPTIMA: Declarar que COMCEL, en ejercicio de su posicién de dominio contractual,
extendid y le impuso a la DEMANDANTE las siguientes disposiciones contractuales
seguidamente citadas:

a) Clausula 4 del CONTRATO SUB IUDICE: “El presente contrato es de distribucion. Nada en este
contrato se interpretara ni constituira contrato de mandato, ... ni agencia comercial gue las partes expresa y
especificamente excluyen.”

b) Clausula 5.1. del CONTRATO SUB IUDICE: “5.1 La Vigencia Inicial de este Contrato comenzara en
la fecha escrita al comienzo de este contrato y continuara con plena vigencia y efecto durante un (1) afio, sujeto
a terminacion anticipada segln se estipula en la Clausula 16 de este Contrato de Distribucion. De alli en
adelante, este Contrato serd renovado automaticamente, pero Unicamente continuara vigente por periodos
mensuales, ...”

¢) Clausulas 5.3. del CONTRATO SUB IUDICE: “EL DISTRIBUIDOR acepta y reconoce expresamente
que al vencimiento de la Vigencia inicial de este Contrato, o de sus renovaciones automaticas por periodos
mensuales, o de su renovacion expresa, 0 al momento de |a terminacidn por cualquier causa de este Contrato,
inmediatamente dejaran de causarse créditos, prestaciones, compensaciones, retribuciones, contribuciones o
pagos, de cualquier naturaleza y por cualquier causa, a favor de EL DISTRIBUIDOR, en especial, pero sin
limitarlo, los previstos en el ANEXO A, de este contrato de Distribucion.”

d) Clausula 15 del CONTRATO SUB IUDICE “Las partes han excluido expresamente toda relacion
juridica de agencia comercial por no ser su reciproca intencion la celebracion ni ejecucion de dicho contrato, en
cuanto, el DISTRIBUIDOR respecto de los productos adquirira su dominio o propiedad y los revenderé en el
mercado, a Su propio costo, riesgo y con su propia organizacion e infraestructura y a los precios establecidos
por COMCEL. Respecto de los servicios, El DISTRIBUIDOR, quien es un profesional independiente, experto y
conocedor del mercado, sera un comisionista y, por consiguiente, lo pondra en contacto con COMCEL para la
celebracion del respectivo contrato de prestacion de servicios de telefonia en los términos y condiciones
pactadas en este contrato. Por cada contrato que celebre COMCEL, el DISTRIBUIDOR tendra derecho a la
comisién que periddicamente fije COMCEL. Las Partes de manera expresa, voluntaria y con pleno
entendimiento acuerdan que a la terminacion de este contrato por cualquier causa, si por cualquier circunstancia
este contrato llegare a degenerar en otro tipo contractual, en especial, de agencia comercial 0 también en el
caso COMCEL deba reconocerle cualquier derecho, prestacién o indemnizacion, en pago de éste y del
aprovechamiento del nombre comercial de COMCEL, de su infraestructura, del good will, de las marcas o
distintivos de sus productos o servicios al anunciarse ante el pblico como DISTRIBUIDOR- COMCEL y de la
cooperacion recibida a nivel de publicidad, EL DISTRIBUIDOR, reconocera y pagara incondicional e
irrevocablemente a COMCEL o a su orden una suma equivalente a la vigésima parte del promedio de la totalidad
de los ingresos recibido por EL DISTRIBUIDOR en los dltimos tres (3) afios de vigencia del presente contrato,
por cada uno de vigencia del contrato, o equivalente al promedio de lo recibido si el tiempo de vigencia del
contrato fuera inferior a tres afios; y en ambos casos, mas una suma equivalente al 20% de la suma resultante.
Por medio del presente, las partes reconocen y aceptan expresamente que la presente obligacion presta mérito
gjecutivo y que por lo tanto, puede ser ejecutada mediante proceso ejecutivo sin requerimiento o reconvencion
alguno al que se renuncia expresamente {(...)”
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e) Clausula 17.2, inciso 2°, del CONTRATO SUB IUDICE: “.., pues EL DISTRIBUIDOR reconoce
que son propiedad de COMCEL sin que EL DISTRIBUIDOR ni terceros puedan ejercer derecho de retencion
por ningln concepto ni reclamar contraprestacion econémica de ninguna naturaleza a los gue renuncian
expresa y espontaneamente, pues todos estos valores se conciben como una contraprestacién en favor de
COMCEL por designarlo distribuidor.”

f) Clausula 17.4 del CONTRATO SUB IUDICE: “COMCEL no sera responsable para con EL
DISTRIBUIDOR ni para con sus centros o puntos de venta, canales de distribucion o subdistribucién ni para
con sus clientes, por concepto de costos, reclamos, dafios y perjuicios o gastos de ninguna clase, incluyendo,
entre otras, la pérdida de utilidades (lucro cesante) como resultado de la terminacion o expiracion de este
Contrato.”

g) Clausula 17.5 del CONTRATO SUB IUDICE: “.. En todo caso, si COMCEL no se (sic) recibe
observacién ninguna dentro de los tres (3) dias siguientes a su envio, caducard el derecho a cualesquiera
reclamacion u observacion y tal acta ser firme y definitiva y constituir titulo ejecutivo (...)".

h) Clausula 30, inciso 2° del CONTRATO SUB IUDICE: “.. Durante la vigencia de este contrato, cada
(12) meses las partes suscribiran acta de conciliacion de cuentas en la que se expresen los valores y conceptos
recibidos, las acreencias y las deudas reciprocas y los saldos a cargo de cada una y se otorgue un paz y salvo
parcial. Diez (10) antes de los doce (12) meses, COMCEL remitira el acta de conciliacion y, si no recibiere
observacion alguna dentro de los tres (3) dias posteriores, caducara el derecho del DISTRIBUIDOR a formular
cualquier reclamo o reparo y, serd firme y definitiva.”

) Clausula 30, inciso 3° del CONTRATO SUB IUDICE: “Dentro de los valores que reciba EL
DISTRIBUIDOR durante la vigencia de este contrato, el veinte por ciento (20%) de los mismos, constituye un
pago anticipado de toda prestacién, indemnizacion o bonificacion gue por cualquier causa y concepto, sea
exigible o deba pagarse en virtud de la ejecucién y de la terminacion del contrato, cualesquiera sea su
naturaleza.”

) Anexo A, numeral 6 del CONTRATO SUB IUDICE: “Dentro de los valores que reciba EL
DISTRIBUIDOR durante la vigencia de este contrato, el veinte por ciento (20%) de los mismos, constituye un
pago anticipado de toda prestacién, indemnizacion o bonificacion que por cualquier causa y concepto, sea
exigible o deba pagarse en virtud de la ejecucién y de la terminacion del contrato, cualesquiera (sic) sea su
naturaleza.”

k) Anexo C, numeral 5 del CONTRATO SUB IUDICE: ... Sin embargo, los dineros que sean pagados
provenientes del fondo del Plan CO-OP se imputan en su totalidad, a cualguier remuneracién, pago o
indemnizacion que por cualquier causa deba pagarle COMCEL a EL DISTRIBUIDOR a la terminacion del
contrato de distribucion.”

) Anexo F, numeral 4° del CONTRATO SUB IUDICE: “Las partes reiteran que la relacion juridica
contractual que existid 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 razén de la ley o del contrato pudiera 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 y, que hoy reiteran no se estructurd
entre ellas, sin embargo reciprocamente renuncian a las prestaciones que la ley disciplina al respecto y, en
especial, a la consagrada por el articulo 1.324 del C. de Co.”

m) El siguiente texto que se replica en las denominadas “Actas de Transaccion, Conciliacion y
Compensacion de Cuentas” que COMCEL extendid en desarrollo del inciso 2° de la Clausula 30 y del Anexo F
del CONTRATO SUB IUDICE: “EL DISTRIBUIDOR expresamente acepta que dentro de los valores recibidos
durante la ejecucion del contrato de Distribucion de Voz se incluye un mayor valor, equivalente al 20% con el
cual se cubrié y cancel6 anticipadamente todo pago, prestacion, indemnizacion o bonificacion que por cualquier
causa y concepto, sea exigible y deba o haya debido pagar COMCEL S.A., como consecuencia del contrato de
distribucion mencionado o, si se llegase a discutir acerca de su naturaleza juridica, del que eventualmente se
llegase a determinar como el que se tipifica, en especial de las prestaciones que sefiala el articulo 1324 del
Cadigo de Comercio para la agencia mercantil”.
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8. OCTAVA: Declarar, respecto de las clausulas a que se refiere la pretension anterior:

a) Que son clausulas que: () COMCEL extendio con el fin de eludir, minimizar y/o excluir, en
perjuicio de LA DEMANDANTE, las consecuencias econdmicas y normativas propias del
contrato de Agencia Comercial que se hicieron exigibles a partir de la terminacion de la relacion
juridica patrimonial sub iudice, y (ii) que COMCEL entendié con el fin de eludir toda
responsabilidad civil que le fuera imputable.

b) Que son clausulas leoninas, invocadas por COMCEL abusivamente con el fin de eludir,
minimizar y/o excluir aquellas consecuencias economicas y normativas propias del contrato
de Agencia Comercial que se hicieron exigibles a partir de la terminacion del CONTRATO SUB
IUDICE.

¢) Que son clausulas que conllevan consecuencias antindmicas, frente a las demas clausulas
del CONTRATO SUB IUDICE en las cuales se contienen y configuran los elementos
esenciales de contrato de Agencia Comercial.

d) Que, segln los Precedentes referidos en los Fundamentos Generales de derecho de la
presente Demanda (Capitulo VII), es ineficaz toda estipulacion que, directa o indirectamente,
parcial o completamente, implique una renuncia de la prestacién Mercantil del inciso 1° del
Articulo 1324 del Cddigo de Comercio, que sea una renuncia anterior a la terminacion del
CONTRATO SUB IUDICE.

9. NOVENA: Se solicita declarar la INOPERANCIA, por via de ineficacia en sentido amplio, 0
en subsidio por via de ineficacia en sentido estricto, o en subsidio por via de nulidad, de las
clausulas y disposiciones contractuales a que se refiere la pretension séptima principal

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION NOVENA: Si se rechaza la pretension NOVENA principal,
en subsidio se solicita:

a) Declarar que el inciso 3° de la Clausula 30 y el numeral 6° del Anexo A del CONTRATO
SUB IUDICE, tenian por efecto consecuencias ANTINOMICAS frente a las estipulaciones
contractuales en las que se acordd la remuneracion a favor de LA DEMANDANTE, por cuanto
en estas Ultimas se pactd que LA DEMANDANTE recibiria unos ingresos que se imputarian
ciento por ciento al pago de su remuneracion contractual, y en las primeras se pacté que el
20% de los dineros que COMCEL le pagara a LA DEMANDANTE, dejaban de ser a titulo de
remuneracion para trocarse en un pago anticipado de toda indemnizacién, prestacion o
bonificacion que se pudiera causar a la terminacion del contrato sub iddice.

b) Declarar que la antinomia a que se refiere el literal a) anterior, se resuelve a favor de la
interpretacion que hizo LA DEMANDANTE como adherente, y en contra de COMCEL como
predisponente de los textos contractuales, de tal manera que en el CONTRATO SUB IUDICE,
realmente, no se estipuld ni se realizd pago anticipado alguno a titulo de la Prestacion Mercantil
del inciso 1° del articulo 1324 CCO.

¢) Declarar que la clausula cuarta, el inciso 5° de la clausula décimo cuarta y el numeral 4° del
Anexo F del CONTRATO SUB IUDICE, asi como las demas disposiciones contractuales en
las que se excluyo a la Agencia Comercial como calificacion del negocio, o en las que éste se
califico como un atipico e innominado negocio de distribucion, son estipulaciones contractuales
antinémicas en relacion con aquellas otras estipulaciones que incorporaron los elementos
esenciales de un tipico y nominado negocio de Agencia Comercial
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d) Declarar, (i) con fundamento en la interpretacion hecha a favor del adherente, (i) en atencion
a la manera como las partes ejecutaron el negocio, y (iii) en recta aplicacion del principio del
Contrato Realidad, que la antinomia a que se refiere el literal ¢) anterior se resuelve a favor de
la calificacion de EL CONTRATO SUB IUDICE como un tipico y nominado contrato de Agencia
Comercial.

D. RELATIVAS A LA PRESTACION MERCANTIL DEL INCISO 1° DEL ART. 1324 CCO
10. DECIMA: Se solicita;

a) Declarar, con fundamento en el inciso 1° del Articulo 1324 del CCO, que LA DEMANDANTE,
al momento de la terminacion del CONTRATO SUB IUDICE, tenia derecho a que COMCEL le
pagara, a titulo de Prestacion Mercantil, una suma equivalente a la doceava parte del promedio
de las comisiones y utilidades causadas durante los tres Gltimos afios de su ejecucion, por
cada uno de vigencia del CONTRATO SUB IUDICE.

b) Declarar que para el calculo de la Prestacion Mercantil del inciso 1° del Articulo 1324 del
CCO se deben promediar (i) las comisiones y utilidades que se causaron a favor de LA
DEMANDANTE y que COMCEL efectivamente le pagd y (ii) las comisiones y utilidades que se
causaron a favor de LA DEMANDANTE y que COMCEL, en incumplimiento de sus
obligaciones contractuales o en franco abuso de su posicion de dominio contractual y de sus
derechos, no le liquidd ni tampoco le pagd a LA DEMANDANTE.

¢) Declarar, con fundamento en los Fundamentos Generales de derecho de la presente
Demanda (Capitulo VII), que los dineros que se deben incluir en la formula de calculo de la
Prestacion Mercantil por concepto de comisiones, corresponden con el ingreso operacional (V.
gr. el importe bruto, no el neto) causado a favor de LA DEMANDANTE.

d) Declarar, con fundamento en la exposicion de motivos del Codigo de Comercio (Art. 27 CC),
que los margenes de utilidad (v. gr. los descuentos) que LA DEMANDANTE obtuvo con la
promocion y explotacion del negocio de COMCEL en planes prepago (v. gr. Kits Prepago, Sim
Cards y Recargas), al ser éstos una de las formas de remuneracion que el legislador
expresamente concibio para la Agencia Comercial, son margenes de utilidad que se deben
incluir en la formula de célculo de la Prestacion Mercantil.

11. UNDECIMA: Declarar que COMCEL incumplié la obligacion de pagarle a LA
DEMANDANTE la Prestacion Mercantil del inciso 1° del Articulo 1324 CCO.

12. DUODECIMA: CONDENAR a COMCEL S.A. a pagarle a LA DEMANDANTE, a titulo de
Prestacion Mercantil, la suma de DOS MIL CIENTO TRES MILLONES SETECIENTOS
CINCUENTA MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y SIETE PESOS MONEDA LEGAL
COLOMBIANA (COP $ 2.103.750.487), 0 aquella otra que resulte probada en este proceso.
13. DECIMA TERCERA: Se solicita al sefior Juez:

a) Declarar que la Prestacion Mercantil a que se refiere la pretension anterior es una obligacion
mercantil de carécter dinerario.

b) Declarar, con fundamento en el numeral 2° del Art. 1617 CC, que LA DEMANDANTE no
tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra intereses; basta el hecho del retardo.
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¢) Declarar, con fundamento en el Art. 65 de la Ley 45 de 1990, que COMCEL esta obligada
a pagar intereses moratorios sobre la Prestacion Mercantil a que se refiere la pretension
anterior en caso de mora y a partir de ella.

d) CONDENAR a COMCEL a pagar a favor de LA DEMANDANTE los intereses moratorios
causados sobre la Prestacion Mercantil, los cuales se calcularan a partir 14 DE ABRIL DE
2018, momento en el cual vencié el plazo legalmente estipulado que tenia COMCEL para
cumplir con su obligacion, aplicando para ello una tasa equivalente a una y media veces el
interés bancario corriente certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia.

SUBSIDIARIA AL LITERAL D) DE LA PRETENSION DECIMA TERCERA: Si se rechaza el
literal d) de la pretension décima tercera principal, en subsidio se solicita: CONDENAR a
COMCEL a pagar a favor de LA DEMANDANTE los intereses moratorios causados sobre la
Prestacion Mercantil, los cuales se calcularan a partir de la fecha en la cual se le notificé a
COMCEL el auto admisorio de la presente Demanda, aplicando para ello una tasa equivalente
a una 'y media veces el interés bancario corriente certificado por la Superintendencia
Financiera de Colombia.

E. RELATIVAS A LA INEXISTENCIA DE PAGOS ANTICIPADOS DE LA PRESTACION
MERCANTIL.

14. DECIMA CUARTA: Declarar que COMCEL, argumentando que “no corresponde a valores
adeudados de acuerdo a la naturaleza del Contrato de Distribucion suscrito entre las partes”, no pago la
factura que LA DEMANDANTE le envi6 al momento de la terminacion del CONTRATO SUB
IUDICE por concepto de la Prestacion Mercantil que regula el inciso 1° del Articulo 1324, con
lo cual COMCEL misma se considera no deudora de la susodicha Prestacion Mercantil.

15. DECIMA QUINTA: Se solicita:

a) Declarar que COMCEL, en el afio 2007, le impartio la instruccion a LA DEMANDANTE de
dividir en adelante su facturacion en dos, una que representara el 80% de las comisiones

liquidadas y otra que representara el 20% restante, estas ultimas emitidas con la leyenda
“Pagos Anticipados de Prestaciones, Bonificaciones e Indemnizaciones”.

b) Declarar que COMCEL condiciond el pago de las facturas al cumplimiento de la susodicha
instruccion.

¢) Declarar que esta division en la facturacion no significo un incremento del 20% en la
remuneracion que contractualmente venia recibiendo LA DEMANDANTE.

d) Declarar que COMCEL contabiliz6 en la subcuenta 233520 que corresponde a
“Pasivo/Cuentas por Pagar/Costos y Gastos por Pagar/COMISIONES’, €l ciento por ciento de las facturas
que LA DEMANDANTE le emitio, incluidas aquellas emitidas con la leyenda “Pagos Anticipados
de Prestaciones, Bonificaciones e Indemnizaciones’, de tal manera que, segln los propios registros
contables de COMCEL, los pagos hechos a LA DEMANDANTE se hicieron siempre y en todo
caso a titulo de comisiones propiamente dichas.

e) Declarar que COMCEL, al momento de cancelar las facturas que LA DEMANDANTE le
emitié con la leyenda “Pagos Anticipados de Prestaciones, Bonificaciones e Indemnizaciones”, pago el
Impuesto al Valor Agregado (IVA) a una tasa del 16% (19% a partir del 1° de enero de 2017)
y practico retenciones en la fuente a una tasa del 11%.
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f) Declarar que la Prestacion Mercantil a que se refiere el inciso 1° del Art. 1324 CCO no tipifica
un hecho generador del impuesto del IVA, y la misma corresponde con “otro ingreso tributario”
cuya retencion en la fuente se debe practicar a una tasa menor (del 2.5%) que la que se aplica
cuando se pagan comisiones propiamente dichas.

g) Declarar que COMCEL, al momento de pagar las facturas que LA DEMANDANTE le emitio
con la leyenda “Pagos Anticipados de Prestaciones, Bonificaciones e Indemnizaciones”, causo IVA'y
practico retenciones en condiciones contables y tributarias que son propias del pago de
comisiones y no de la Prestacion Mercantil del inciso 1° del Articulo 1324 CCO.

h) Declarar, con fundamento en el Art. 1552 CC, que los pagos anticipados que se realicen
por concepto de la Prestacion Mercantil del inciso 1° del Articulo 1324 CCO, al estar dicha
prestacion sometida a un plazo que tiene el valor de una condicion (v. gr. la terminacion del
contrato de agencia comercial), estan sujetos a restitucion, de tal manera que si COMCEL los
hubiera hecho, los mismos constarian en los ACTIVOS de COMCEL y en los PASIVOS de LA
DEMANDANTE.

) Declarar que en los ACTIVOS de COMCEL no hay registro alguno que dé cuenta de la
existencia de pagos anticipados hechos a favor de LA DEMANDANTE por concepto de la
Prestacion Mercantil del inciso 1° del Articulo 1324 CCO.

j) Declarar que en los PASIVOS de LA DEMANDANTE no hay registro alguno que dé cuenta
de pagos anticipados recibidos por parte de COMCEL por concepto de la Prestacion Mercantil
del inciso 1° del Articulo 1324 CCO.

16. DECIMA SEXTA: Declarar, con fundamento en el inciso 6° del Articulo 264 del CGP, ya
partir de la aplicacion practica que hicieron las partes (Art. 1622-3 del CC), que COMCEL,
durante la ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, nunca le pagé a LA DEMANDANTE, de
manera anticipada, parte de la Prestacion Mercantil del inciso 1° del Art. 1324 CCO.

F. RELATIVAS A LOS INCUMPLIMIENTOS Y ABUSOS IMPUTABLES A COMCEL.

17. DECIMA SEPTIMA: En cuanto a la denominada comisién por residual relativa al
CONTRATO SUB IUDICE, se solicita:

a) Declarar que COMCEL, de manera unilateral, establecié que la comision por residual
Unicamente se empezaria a causar a partir del tercer mes de cada activacion.

b) Declarar que la exclusion de los tres primeros meses de causacion, no aparejaron una
reduccion en las obligaciones a cargo de LA DEMANDANTE, ni tampoco significaron una
reduccion correlativa de sus gastos operacionales.

c) Declarar que COMCEL, al haber excluido unilateralmente de su liquidacion los tres primeros
meses de causacion, incumplio el CONTRATO SUB IUDICE.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION DECIMA SEPTIMA-LITERAL C): Si se rechaza la
declaratoria de incumplimiento contractual peticionada como principal en el LITERAL c) de la
PRETENSION DECIMA SEPTIMA, en subsidio se solicita declarar que estas conductas
constituyeron un abuso del derecho y un abuso de la posicion de dominio contractual
imputables a COMCEL.

18. DECIMA OCTAVA: En cuanto a la comision por legalizacion de Kits Prepago relativa al
CONTRATO SUB IUDICE, se solicita:
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a) Declarar que COMCEL, hasta el 16 de junio de 2016, le pag6 a LA DEMANDANTE, a titulo
de comision por legalizacion de Kits Prepago, una suma Unica de $12.500, la cual se mantuvo
desde la suscripcion del CONTRATO SUB IUDICE en el mismo valor nominal sin importar la
pérdida de poder adquisitivo del dinero en el tiempo por los efectos de la inflacion.

b) Declarar que COMCEL, a partir del 17 de junio de 2016 y de manera unilateral, modifico la
comision por legalizacion de Kits Prepago, pasando de una comision fija de $12.500 por Kit
legalizado, a una comision equivalente al 30% de las cargas de tiempo al aire que cada
suscriptor realizara durante los primeros seis meses.

¢) Declarar que el referido cambio de condiciones, significaron una merma en los ingresos de
LA DEMANDANTE, afectacion que no aparejo una reduccion en las obligaciones a su cargo,
ni tampoco significd una reduccion correlativa de sus gastos operacionales.

d) Declarar que COMCEL, al haber reducido unilateraimente la comision por legalizacion de
Kits Prepago, incumplié el CONTRATO SUB IUDICE.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION DECIMA OCTAVA-LITERAL D): Si se rechaza la
declaratoria de incumplimiento contractual peticionada como principal en el LITERAL d) de la
PRETENSION DECIMA OCTAVA, en subsidio se solicita declarar que estas conductas
constituyeron un abuso del derecho y un abuso de la posicién de dominio contractual
imputables a COMCEL.

e) Declarar que COMCEL, al no haber incrementado el valor nominal de la comision por
legalizacion de Kits Prepago en armonia con el incremento porcentual del Indice de Precios al
Consumidor (IPC), incumplié el CONTRATO SUB IUDICE.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION DECIMA OCTAVA-LITERAL E): Si se rechaza la
declaratoria de incumplimiento contractual peticionada como principal en el LITERAL e) de la
PRETENSION DECIMA OCTAVA, en subsidio se solicita declarar que estas conductas
constituyeron un abuso del derecho y un abuso de la posicion de dominio contractual
imputables a COMCEL.

19. DECIMA NOVENA: En cuanto a las denominadas comisiones por permanencia y buena
venta en planes pospago y prepago relativas al CONTRATO SUB IUDICE, se solicita:

a) Declarar que COMCEL, de manera unilateral, elimind las comisiones por permanencia
(planes pospago) y buena venta (Kits prepago) a que tenia derecho LA DEMANDANTE.

b) Declarar que la eliminacion de estas comisiones significo una merma en los ingresos de LA
DEMANDANTE, afectacion que no aparejo una reduccion en las obligaciones a su cargo, ni
tampoco significd una reduccion correlativa de sus gastos operacionales.

c) Declarar que COMCEL, al haber eliminado las comisiones por permanencia y buena venta,
incumplié el CONTRATO SUB IUDICE.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION DECIMA NOVENA-LITERAL C): Si se rechaza la
declaratoria de incumplimiento contractual peticionada como principal en el LITERAL c) de la
PRETENSION DECIMA NOVENA, en subsidio se solicita declarar que estas conductas
constituyeron un abuso del derecho y un abuso de la posicién de dominio contractual
imputables a COMCEL.
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20. VIGESIMA: En relacion con los Centros de Pagos y Servicios (CPS), asi denominados
respecto del CONTRATO SUB IUDICE, se solicita:

a) Declarar que COMCEL, desde la suscripcion del CONTRATO SUB IUDICE, mantuvo en el
mismo valor nominal la denominada comision por transaccion de recaudo en CPS sin importar
la pérdida de poder adquisitivo del dinero en el tiempo por los efectos de la inflacion.

b) Declarar que COMCEL, como consta en la circular 2017-GSDI01-S345350 de diciembre 26
de 2017, de manera unilateral e inconsulta aplicd a partir del 1° de enero de 2018 un esquema
de reduccion en las tarifas por transaccion de recaudo la cual no vino aparejada con una
reduccion en las obligaciones a cargo de LA DEMANDANTE, ni tampoco con una reduccion
correlativa de sus gastos operacionales.

¢) Declarar que COMCEL obligé a LA DEMANDANTE a pagar los costos mensuales de las
transportadoras de valores, los cuales: (i) Fueron costos que procedieron de contratos
celebrados entre COMCEL y cada una de las respectivas transportadoras de valores, negocios
en los cuales LA DEMANDANTE no fue parte y en los que tampoco se pactd una “promesa
por otro” (Art. 1507 CC) que hubiese sido ratificada por LA DEMANDANTE. (i) Fueron costos
que se previeron para salvaguardar dineros y valores de propiedad de COMCEL, respecto de
los cuales el deber de custodia a cargo de LA DEMANDANTE ceso desde el mismo momento
en que le fueron entregados a las transportadoras de valores que COMCEL contrato. (iii)
Fueron costos facturados a COMCEL por parte de las transportadoras de valores, de tal
manera que fue COMCEL la parte que pudo aportar los soportes requeridos para hacer los
respectivos descuentos, tanto en su liquidacion del impuesto de renta como en sus
declaraciones del impuesto de IVA.

d) Declarar que COMCEL, al haber mantenido en el mismo valor nominal la comision por
transaccion de recaudo y al haberle trasladado abusivamente a LA DEMANDANTE el costo
de las transportadoras de valores, incumplio el CONTRATO SUB IUDICE.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION VIGESIMA LITERAL D): Si se rechaza la declaratoria de
incumplimiento contractual peticionada como principal en el LITERAL d) de la PRETENSION
VIGESIMA, en subsidio se solicita declarar que estas conductas constituyeron un abuso del
derecho y un abuso de la posicion de dominio contractual imputables a COMCEL.

e) Declara que COMCEL, al haber modificado las condiciones de liquidacion y pago de las
comisiones por recaudo de CPS, incumplié el CONTRATO SUB IUDICE.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION VIGESIMA LITERAL E): Si se rechaza la declaratoria de
incumplimiento contractual peticionada como principal en el LITERAL e) de la
PRETENSIONES VIGESIMA, en subsidio se solicita declarar que estas conductas
constituyeron un abuso del derecho y un abuso de la posicién de dominio contractual
imputables a COMCEL

21. VIGESIMA PRIMERA: En cuanto a la remuneracion de LA DEMANDANTE por la
promocion y comercializacion de Sim Cards prepago, se le solicita al sefior Juez:

a) Declarar que LA DEMANDANTE, por cada Sim Card que activé y comercializo, tenia
derecho a percibir $2.800 por cada una de las primeras seis recargas de tiempo al aire que el
respectivo suscriptor realizara dentro de los 120 dias siguientes al momento de su activacion,
para un total maximo de $16.800 por Sim Card.
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b) Declarar que COMCEL, de manera unilateral e inconsulta, modifico las condiciones de
liquidacién y pago de las comisiones que LA DEMANDANTE percibi6 por la promocion y
comercializacion de Sim Cards prepago.

¢) Declarar que COMCEL, de manera unilateral e inconsulta, redujo el margen remuneratorio
(descuento) que LA DEMANDANTE obtuvo en la comercializacion de Sim Cards prepago.

d) Declarar que los cambios en las condiciones remuneratorias de las Sim Cards prepago que
fueron impuestos por COMCEL, tanto en las comisiones como en el margen remuneratorio
(descuento), significaron una merma en los ingresos de LA DEMANDANTE, afectacion que no
aparejé una reduccion en las obligaciones a su cargo, ni tampoco significé una reduccion
correlativa de sus gastos operacionales.

e) Declarar que COMCEL, al haber modificado las condiciones de liquidacion y pago de las
comisiones en Sim Cards, y al haber reducido el respectivo margen remuneratorio
(descuento), incumplio el CONTRATO SUB IUDICE.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION VIGESIMA PRIMERA LITERAL E): Si se rechaza la
declaratoria de incumplimiento contractual peticionada como principal en el LITERAL e) de la
PRETENSION VIGESIMA PRIMERA, en subsidio se solicita declarar que estas conductas
constituyeron un abuso del derecho y un abuso de la posicién de dominio contractual
imputables a COMCEL.

f) Declarar que COMCEL no liquido ni le pago a LA DEMANDANTE la plenitud de las
comisiones por la promocién y comercializacion de Sim Cards prepago que se causaron
durante los Gltimos cinco afios de ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, incluidas las que
se causaron en la Gltima etapa contractual.

22. VIGESIMA SEGUNDA: Declarar que COMCEL no liquidd ni le pagé a LA DEMANDANTE
todas las comisiones, remuneraciones y descuentos generados a favor de LA DEMANDANTE
en ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE durante el dltimo periodo contractual.

G. RELATIVAS A LA TERMINACION DEL CONTRATO SUB IUDICE.

23. VIGESIMA TERCERA: Declarar que LA DEMANDANTE, mediante el PREAVISO DE
TERMINACION y con fundamento en el Articulo 1327 CCO y los numerales (2 a) y (2 b) del
Articulo 1325 CCO, le comunic6 a COMCEL su decision de dar por terminado el CONTRATO
SUB IUDICE, terminacion que fue por justa causa provocada por COMCEL y que se
perfecciond el 13 DE ABRIL DE 2018.

24. VIGESIMA CUARTA: Declarar, en consecuencia, que:

a) COMCEL es responsable de pagarle a LA DEMANDANTE la indemnizacion especial que
se regula a partir del inciso 2° del Articulo 1324 CCO.

b) COMCEL es civiimente responsable de los dafios antijuridicos que LA DEMANDANTE sufrid
como consecuencia directa y previsible de los incumplimientos contractuales (Art. 870 CCO)
ylo abusos del derecho (Art. 830 CCO) que le son imputables.

H. DE CONDENAS INDEMNIZATORIAS.
25. VIGESIMA QUINTA: A partir de lo resuelto en la pretension anterior, se solicita
CONDENAR a COMCEL a pagarle a LA DEMANDANTE las siguientes sumas dinerarias:
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a) A titulo de la indemnizacion equitativa y especial que regula el inciso 2° del Articulo 1324
del CCO, la suma dineraria que con apoyo en el arbitrio juris y el acervo probatorio, se
determine como retribucion de los esfuerzos que LA DEMANDANTE realiz6 para acreditar las
marcas Y 0s servicios a que se refiere EL CONTRATO SUB IUDICE.

b) A titulo de lucro cesante consolidado, la suma que resulte probada y que corresponde con
las comisiones que COMCEL no liquid6 ni le pagd a LA DEMANDANTE durante los ultimos
cinco afios de ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, por concepto de las comisiones
causadas durante la Gltima etapa contractual.

¢) A titulo de lucro cesante consolidado, la suma que resulte probada y que corresponde con
la comision por residual que LA DEMANDANTE, durante los ultimos cinco afios de ejecucion
del CONTRATO SUB IUDICE, dej6 de percibir como consecuencia directa de la exclusion de
los primeros tres meses de causacion.

d) A titulo de lucro cesante consolidado, la suma que resulte probada y que corresponde con
la comision por legalizacion de Kits Prepago y la comision por recaudo en CPS que LA
DEMANDANTE habria percibido durante los ultimos cinco afios de ejecucion del CONTRATO
SUB IUDICE, si COMCEL hubiera incrementado afio tras afios su valor nominal segun la
variacion porcentual en los indices de Precios al Consumidor (IPC).

e) A titulo de lucro cesante consolidado, la suma que resulte probada y que corresponde con
la comision por legalizacion y la comision por buena venta de Kits prepago que LA
DEMANDANTE dej6 de percibir como consecuencia directa de la modificacion que, a partir
del 17 de junio de 2016, COMCEL impuso en sus condiciones de célculo.

f) A titulo de lucro cesante consolidado, la suma que resulte probada y que corresponde con
la comision por permanencia de planes pospago que LA DEMANDANTE dej6 de percibir
durante los ultimos cinco afios de ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE como consecuencia
directa de su eliminacion por parte de COMCEL.

g) A titulo de lucro cesante consolidado, la suma que resulte probada en el presente proceso
y que corresponde con los ingresos que LA DEMANDANTE dejé de percibir durante los Gltimos
cinco afios de ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE como consecuencia directa de los
cambios en las condiciones de liquidacion y pago de las comisiones causadas con la
comercializacion de Sim Cards prepago.

h) A titulo de lucro cesante consolidado, la suma que resulte probada en el presente proceso
y que corresponde con la utilidad que LA DEMANDANTE dejo de percibir durante los Gltimos
cinco afios de ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE como consecuencia directa de la
reduccion en el margen remuneratorio (descuento) de las Sim Cards prepago.

i) A titulo de lucro cesante consolidado, la suma que resulte probada en el presente proceso y
que corresponde con la remuneracion que LA DEMANDANTE, durante los Gltimos cinco afios
de ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, tiene derecho a percibir con fundamento en el
Articulo 1322 CCO.

j) A titulo de lucro cesante, la suma que resulte probada y que corresponde con la comision
por residual que calculada sobre los consumos posteriores a la fecha de terminacién del
CONTRATO SUB IUDICE, han hecho los clientes que han permanecido vinculados con
COMCEL en planes pospago que LA DEMANDANTE promovi¢ y activo durante la vigencia
del referido negocio.
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k) A titulo de lucro cesante, la suma que resulte probada y que es compensatoria de las
comisiones y utilidades que LA DEMANDANTE hubiera percibido si el CONTRATO SUB
IUDICE se hubiera ejecutado, por lo menos, hasta el dia en que vencian las polizas que
COMCEL le exigi6 constituir a LA DEMANDANTE.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION VIGESIMA QUINTA LITERAL K): Si se rechaza la condena
peticionada como principal en el LITERAL K) de la PRETENSION VIGESIMA QUINTA, en
subsidio de peticiona, a titulo de lucro cesante, la suma que resulte probada y que es
compensatoria de las comisiones y utilidades que LA DEMANDANTE hubiera percibido si el
CONTRATO SUB IUDICE se hubiera ejecutado, por lo menos, hasta la terminacion de su
vigencia anual el 13 DE ENERO DE 20109.

) A titulo de dafio emergente, la suma que resulte probada y que es compensatoria de la
pérdida de valor de la empresa de LA DEMANDANTE, pérdida que es consecuencia directa y
previsible de la terminacion del CONTRATO SUB IUDICE por justa causa provocada por
COMCEL.

m) A titulo de dafio indemnizable la suma que resulte probada y que corresponde con los
dineros que COMCEL le desconté a LA DEMANDANTE por concepto de transportadoras de
valores.

SUBSIDIARIA A LA PRETENSION VIGESIMA QUINTA LITERAL M): Si se rechaza la
condena peticionada como principal en el LITERAL M) de la PRETENSION VIGESIMA
QUINTA, en subsidio de peticiona, como compensacion por el enriquecimiento sin justa causa
de COMCEL, la suma que resulte probada y que corresponde con los dineros que COMCEL
le descontd a LA DEMANDANTE por concepto de transportadoras de valores.

n) A titulo de dafio emergente, la suma que resulte probada y que es compensatoria de las
liquidaciones e indemnizaciones laborales que LA DEMANDANTE tuvo que pagar, y que son
una consecuencia directa y previsible de la terminacion del CONTRATO SUB IUDICE.

0) Atitulo de dafio emergente, la suma que resulte probada y que es compensatoria de los
pagos que LA DEMANDANTE tuvo que efectuar a terceros como consecuencia de las
terminaciones de los contratos de arrendamiento de los locales comerciales en los que
funcionaban los establecimientos mediante los cuales LA DEMANDANTE ejecutaba el
CONTRATO SUB IUDICE, y que son una consecuencia directa y previsible de la terminacion
del CONTRATO SUB IUDICE.

p) A titulo de lucro cesante consolidado, la suma que resulte probada en el presente proceso
y que corresponde con los ingresos que LA DEMANDANTE dejo de percibir durante los ltimos
cinco afios de ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE como consecuencia directa de los
cambios en las condiciones de liquidacion y pago de las comisiones causadas por los recaudos
de CPS.

26. VIGESIMA SEXTA: CONDENAR a COMCEL a pagar a favor de LA DEMANDANTE los
intereses moratorios causados sobre las sumas dinerarias a que se refieren los literales de la
pretension inmediatamente anterior, los cuales se calcularan a partir de la fecha en la cual se
le notifico a COMCEL el auto admisorio de la presente demanda, aplicando para ello una tasa
equivalente a una y media veces el interés bancario corriente certificado por la
Superintendencia Financiera de Colombia.
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l. RELATIVAS A LAS DENOMINADAS “ACTAS DE CONCILIACION, TRANSACCION Y
COMPENSACION DE CUENTAS”

27. VIGESIMA SEPTIMA: Se solicita:

a) Declarar que las denominadas “Actas de Transaccion, Conciliacion y Compensacion de cuentas”
suscritas por COMCEL y LA DEMANDANTE durante la ejecucion del CONTRATO SUB
IUDICE, no incorporaron acuerdos conciliatorios en los términos de la Ley 640 de 2001.

b) Declarar que las denominadas “Actas de Transaccion, Conciliacion y Compensacion de cuentas”
suscritas por COMCEL y LA DEMANDANTE no incorporaron, por ausencia de sus elementos
esenciales, contratos de transaccion.

¢) Declarar que las denominadas “Actas de Transaccion, Conciliacion y Compensacion de cuentas”
corresponden con las actas de conciliacion de cuentas a que se refiere el inciso 2° de la
clausula 30 del CONTRATO SUB IUDICE, las cuales tenian: (i) por objeto, “expresar los valores
y conceptos recibidos, las acreencias y deudas reciprocas y los saldos a cargo de cada una de las partes”, Y
(ii) por efecto, el otorgar “un paz y salvo parcial”.

d) Declarar que COMCEL, en otro de sus intentos por eludir las consecuencias normativas y
econdmicas del contrato de Agencia Comercial, intenta asignarle los efectos propios de una
transaccion a unos documentos cuyo Unico propdésito contractual era conciliar cuentas para
establecer “paz y salvos parciales”.

PRIMERA SUBSIDIARIA A LA VIGESIMA SEPTIMA LITERAL D: Si se considera que las
denominadas “Actas de Transaccion, Conciliacion y Compensacion” suscritas por las partes fueron
verdaderos negocios de transaccion, se solicita en subsidio lo referido en los siguientes
literales (i) y (ii):

() Declarar que tales transacciones se restringieron a controversias relativas al pago y la
liquidacién de comisiones por activaciones en planes pospago y por legalizaciones de Kits
Prepago.

(i) Declarar, en consecuencia, que todos los demas asuntos que son objeto de la presente
Litis no fueron objeto de transaccion.

SEGUNDA SUBSIDIARIA A LA VIGESIMA SEPTIMA LITERAL D: En caso de que se niegue
prosperidad a la anterior pretension denominada PRIMERA SUBSIDIARIA A LA VIGESIMA
SEXTA LITERAL D, en subsidio se solicita declarar, con fundamento en el articulo 2475 del
C.C. y en la sentencia del 9 de noviembre de 2017 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, Magistrado Ponente: Luis Armando Tolosa Villabonga (SIC), expediente: 3001-
3103 004-2011- 00081-01, que la Prestacion Mercantil del inciso 1° del Articulo 1324 CCO,
era renunciable Gnicamente desde la terminacién del CONTRATO SUB IUDICE, de tal manera
que no resultan vélidas aquellas transacciones celebradas entre las Partes antes de la
terminacion del CONTRATO SUB IUDICE que hubiesen tenido por objeto la Prestacion
Mercantil.

J. DERECHO DE RETENCION Y PRETENSIONES FINALES

28. VIGESIMA OCTAVA: Se solicita:
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a) Declarar, con fundamento en el Articulo 1326 CCO, que LA DEMANDANTE tiene el derecho
de retencion y privilegio sobre los bienes y valores de COMCEL que se hallaban en su poder
0 a su disposicion al momento de la terminacion del CONTRATO SUB IUDICE.

b) Declarar que LA DEMANDANTE, sobre los bienes y valores que resulten probados, ejercio
validamente el derecho de retencion que la ley le otorga.

29. VIGESIMA NOVENA: Declarar, con fundamento en los articulos 1609 CC y 1326 CCO,
que mientras COMCEL no le pague a LA DEMANDANTE la Prestacion Mercantil y mientras
persista el derecho de retencion en cabeza de LA DEMANDANTE, sobre los dineros retenidos
por esta Ultima, incluidos los valores que pasaron de ser cuentas por pagar a ser valores
retenidos, no se han causado ni se causaran intereses moratorios.

30. TRIGESIMA: Declarar, con fundamento en los articulos 1326 CCO y 310 CGP, que
COMCEL Unicamente podra solicitar la entrega de los bienes y valores retenidos por LA
DEMANDANTE cuando presente el comprobante de haber pagado el valor completo de las
indemnizaciones a que sea condenada en el presente proceso.

31. TRIGESIMA PRIMERA: Ordenarle a COMCEL que, a contra entrega de los bienes y
valores retenidos por LA DEMANDANTE, cancele la HIPOTECA.

32. TRIGESIMA SEGUNDA: Ordenarle a COMCEL la destruccion de todo titulo valor suscrito
por LA DEMANDANTE ylo por sus socios y/o administradores, con los cuales se respald el
cumplimiento de las obligaciones que tenian por fuente al CONTRATO SUB IUDICE.

33. TRIGESIMA TERCERA: De conformidad con lo establecido en el Articulos 5° del Acuerdo
PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura, y en armonia con
la naturaleza y calidad de la gestion desarrollada por el apoderado de LA DEMANDANTE, se
solicita CONDENAR a COMCEL a pagarle a LA DEMANDANTE, a titulo de agencias en
derecho, el siete punto cinco por ciento (7.5%) de las condenas resultantes a favor de LA
DEMANDANTE.

34. TRIGESIMA CUARTA: CONDENAR a COMCEL a pagar a favor de LA DEMANDANTE las
costas procesales, incluidos los honorarios del perito que realiz6 el dictamen pericial de parte
que LA DEMANDANTE aportd en el presente proceso.

En lo pertinente, como sustento de tales pretensiones, plante6 estos
HECHOS

Inicia resaltando los generales de ley y de mercado de las partes en contienda (hechos 1 a 14y
25 a 27), precisando respecto de la ruptura del equilibrio econémico del CONTRATO SUB
IUDICE que: [...]

15. Mediante escritura pablica 3799 de diciembre 21 de 2004 de la notaria 25, se formalizaron
los acuerdos de fusion con absorcion celebrados entre COMCEL (absorbente) y OCCEL SA'y
CELCARIBE SA (absorbidas), acto que se inscribi6 en diciembre 27 de 2004 en el Registro
Mercantil que lleva la Camara de Comercio de Bogota.

16. En virtud de los referidos actos de fusion, COMCEL asumio los derechos y obligaciones
de OCCEL SA 'y CELCARIBE SA y, entre otras consecuencias, sumo a su clientela los otrora
suscriptores de estas Ultimas y desde entonces, COMCEL presta directamente los servicios
de telefonia movil celular en las tres areas en las que se dividié el territorio nacional bajo el
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regimen de la ley 37: Oriental, Occidental y Costa.

ARTICULO 172 CCO. FUSION DE LA SOCIEDAD-CONCEPTC. Habra fusién cuando una o mas sociedades se
disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para crear una nueva. La absorbente o la nueva
compania adquirira los derechos y obligacicnes de la sociedad o sociedades disueltas al formalizarse el

acuerdo de fusion,

17. Entre 2004 y 2017, la penetracion del mercado (v. gr. la proporcion entre el nimero de
lineas celulares activas y el nimero de habitantes del pais) por una parte, y la participacion de
COMCEL en este mercado, su cantidad de suscriptores y sus ingresos operacionales, por la
otra, fueron los siguientes:

% PENETRACION DEL % PARTIPACION NUMERO DE INGRESOS

ARIO MERCADO CELULAR DE COMCEL EN SUSCRIPTORES DE OPERACIONALES DE
EL MERCADO COMCEL COMCEL

2017 ;? 48.91% (%) 29.224 927 22
2016 120.4% 49.34% 28.953.884 $8.049.653.000.000
2015 118.9% 52 46% 28.973.124 $8.669.934.203.000
2014 116.1% 54.66% 29775.739 $8.953 628.062.000
2013 106.7% 58.32% 28.977.299 $8.378.464.593.000
2012 105.3% 61.52% 30.371.083 $£7.747.563.524.000
201 100,3% 65.34% 28.818.791 $7.055.871.602.000
2010 97.7% 55.98% 29.264.339 $6.270.009.238 000
2009 91.5% 67.24% 27.673.546 $5.388.371.079.000
2008 92% 66.2% 27.389.566 $5.810.675.636.000
2007 79.6% 65.8% 22334510 $5.520.968.733.000
2006 69.8% 64.27% 19.521.262 $4.588.407.345.000
2005 A47.5%9% 62:9% 13.774.657 $3277.813.000.000
2004 22 8% 55.9% 10.400.578 $1.937.760.000.000

(*) Boletin MINTIC. Datos del I trimestre de 2017
18. Como COMCEL misma lo admite, su participacion de mercado y los consecuentes ingresos
operacionales que ha obtenido, han provenido mayoritariamente del esfuerzo hecho por los
miembros de su red de Agentes/Distribuidores, entre los cuales se hallaba LA DEMANDANTE:

4.5. Ventas ¥ Distribucion COMCEL

Ventas Directas. Las ventas directas en el aino 2002 representaron ¢l 7.0%6 del total de las
ventas.

Distribuirdores Exclusivos Independientes. El 93.0% de las ventas se realizaron a través
de la red de distribuidores independientes. Luego de una estrategia de crecimiento masivo
Ia red de distribucion de COMCEL y OCCEL paso de 1.424 puntos en oriente a 2.351
puntos y de 727 puntos cn occidente a 1.236 puntos. para un total de 3.587 puntos a nivel
nacional, presentando asi un de mcremento del 67% con respecto al ano anterior, asi
como una fucrza de ventas de 9.400 profesionales al final del ano 2002,

(informe anual COMCEL de 2002, pagina 25)
iPor qué es Impor e para ?

En Claro somaos conscientes de que el impacto generado por la organizacion trasciende tos limitas de
esta y comprende aquel que se genera a lo largo de nuestra cadena de valor. Por esta razan, nuestros
principios de sostenibilidad se aplican a nuestros proveedores, aliados y distribuidores desde la
planeacion, la seleccion, la programacion de las compras y de la distribucion, el procesamiento de
ordenes, el control de inventarios, el transporte, el almacenamiento, el servicio al cliente y durante
los procesos de contratacion e intercambio. Lo anterior adquiere mayor relevancia para nosotros,
al tener en cuenta que nuestra red de distribucion aporta el 70 26 de participacion de ventas de 13
empresa. Lo que demuestra, ademas, |3 importancia que |a cadena tiene ante los clientes y en la
generacion de empleo.

{Informe de sostenibilidad de COMCEL de 2015, pagina 65)

Canal de Distribucion

El canal de distribuciéon aporta el 70 % de ventas
de la empresa, siendo el mas representativo en
la comercializacién de producios del Segmento
Personas. A través de este canal nos acercamos
mas a nuestros clientes, con presencia en 19.206
puntos de venia en 1.004 ciudades, municipios y/o
poblaciones a nivel nacional.

{Informe de sostenibilidad de COMCEL de 2016, pagina 63)

Nuestra red de distribucién es el canal mas representativo en la comer

cializaciéon de productos de voz y datos de soluciones maviles, ya qus
aporta el 70 % de participacion de ventas de la empresa, por lo que en
muchas ocasiones los distribuidares son nuestra cara frente al cliente.

(Informe de sostenibilidad de COMCEL de 2014, pagina 60)
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19. Entre 2002 y 2017, la participacion de la red de agentes/distribuidores en el porcentaje de
ventas de COMCEL, bajé del 93% al 70%. Esto se explica, entre otros, por los siguientes
motivos:

a) Establecimientos propios de COMCEL (CAC): COMCEL, a través de los afos, ha abierto
sus propios establecimientos de comercio para la atencion directa de sus clientes. Estos
establecimientos se denominan CAC (Centro de Atencion de Clientes). Entre 2002 y 2016,
COMCEL paso de tener 12 CAC a tener 70 (un incremento cercano al 600%).

ICOMCEL CONSOLIDADO también ofrece el servicio de atencion personalizado con|
159 consultores a través 12 Centros de Atencion a Chientes (CAC’s) localizados enf
[Bogota (4). Bucaramanga (1). Cali (2). Medellin (2). Manizales (1). Armenia (1). Pereira |

(infarme anual! COMCEL de 2002, pagina 15)

on procesos aut

(Informe de sostenibilidad de COMCEL de 2016, pagina 24)

b) Area de Corporativo y Gobierno de COMCEL: En 2004, COMCEL, implement6 el Esquema
Sinergia, a través del que, con sus propios funcionarios, empezo a intervenir en la activacion
de planes corporativos que incluian mas de 10 lineas pospago. En la circular GSD-2004-

457823 del 19 de abril de 2004 se lee:

A partir de la fecha, COMCEL pone a disposicion de los distribuideres su fuerza de ventas Corporativa

=
para facilitar el cierre de negocios corparativas de una manera agil y eficiente. El Plan Sinergia aplica
para aquellos Clientes Corporativos que presente el Distribuidor a COMCEL, interesados en adquirir 10
o mas lineas en Postpago y que con la colaboracion y aprobacion de COMCEL, se logre el cierre del
respectivo negocio. (..) Adicionalmente, cada venta debera contar con la respectiva autorizacion
escrita (o via mail) de acuerdo a los niveles de autorizacion definidos en el presente documento. Si el
Distribuidor realiza una venta que no haya sido previamente autorizada, no tendra derecha al pago de

comision y se le descontara el valor de los equipes a precio de mercado.

Lo dicho en la referida comunicacion se confirma posteriormente, en los informes de
sostenibilidad de COMCEL de 2014, 2015y 2016:

[Corporativo y Goblerno

Entendemo: Lless Nnecesidade« de Nnuestron cliente e eate
l~f':|lll"l-2-l Y por oSl asignamos un onsultor especifico para
;,rln-vulvl todas las solicitudes de servicio posventa de los clientes
lsegmentados coma Corparativo y Gobierno, es decir, a una ermpre

lsa siempre la atenderd &l miamo consultor Ademas, aolrecemuos
[Muestra Portal Corporativo como herrarmienta de autouervicio o
i:-.nnnu ACI1ON escrita entre a empresa v el consultor asimgnade

:l.nu.l.\:wn-‘Iln-r(‘n-u'. comunicacion a través de correo electiramnico y
:.u» Lontact Center especializado para atencion corporativa con
latencidn 7x24

Cinfoarmmee of wratnlicdact e COMCEL cdes 2014, pagimm A 3)

¢) Canal Mayorista: COMCEL abri6 el canal mayorista, integrado principalmente, por Grandes
Superficies y otros establecimientos de terceros (p.e. tenderos) que no pertenecen a su red de
agentes/distribuidores, canal que desde 2015, representa el 45% de los ingresos de COMCEL.

Canal Mayorista

£l canal mayorista representa el 45 % de los ingresos
de I3 Compania, sendo el segundo en relevancia, el
objetvo de este canal es lograr abastecer la mayor
cantidad de puntos de venta del canal tradiconal, para
qgue nuestro cliente consiga 3 recarga facilmente

(Informe de sostenibilidad de COMCEL de 2016, pagina 63)
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Iindicadores de gestion canal mayorista

| |
!
|
petoie | 2015 J 2016 |

Numero total de mayoristas directos P4 1048

Numero de distribuidores aliados 123.024 108 044

{iInforme de Sﬁsfenlmhdad de COIVL'-L de 2016, pagina 66)

Liegamos a mas de 108.000 puntos de venta dei canal
Canal mayorista tradicional con 106 mayorstasy mas de 300 distribusdores
&N mas de 90 puntos directos

Este canal cuoenta con uncs ndicadores tailes como venta de tempo al

aire, recargasy consumeo prepago, venta de SIM Card. Permanentemente

estamos buscando mejorar Iz distnbucion del producto, s disminucion
| de ago!ados y ampl;ar el portafolo

{Informe de sostenibilidad de COMCEL de 2016, pagina 65)

d) Pagos on-line e e-commerce: COMCEL viene desarrollado y ampliando las plataformas
tecnoldgicas que le permiten a sus clientes hacer pagos on-line, como también adquirir a través
del e-commerce los productos y servicios de COMCEL.

tratogia digita

Retos en innovacion 2017 [estrategia digitall

Incromontar 300 % L3S vontas o-comerce Impismentacion nueva piataforma s-comerce {todo online convargentel

Incremento del 200 % 0N Lransacciones,

Implementacion del nueve portal admemstracion de pago [recamas, pago de facturss) ustes)
PIGOS Y rocangas a través dot portal pl =l del nuevo portal admenist pago [recamgas, pag acturas y pagu s

(Informe de sostenibilidad de COMCEL de 2016, pagina 56)
20. COMCEL, por otra parte, ha venido incrementando el nimero de empresarios que hacen
parte de su red de agentes/distribuidores, asi: En 2013 tenia 170 agentes/distribuidores, en
2014 tenia 201, en 2015 tenia 290 y, en 2016, cerrd con 326.

[]
o'-;_oue hicimos en 20147

Distribuidores

* Iniciamos con 170 distnibuidores directos, y al |
finatizar el ano llegamos a 201 distnbuidores
DAC [Distribuidor Autorizado Clara), lo cual |
indica un crecimiento del 18 %, dos puntos |
por encima con respecto al ano 2013; este |
musculo comercial genera aproximada-
mente unos 6.400 empleos directos y unos |
23.800 empleos indirectos

({Informe de sostenibilidad de COMCEL de 2014, pagina 62)

DISTRIBUIDORES 2014 2015

Narnero total de distribuidores directos m g

(Informe de sostenibilidad de COMCEL de 2015, pagina 68)

NuUmero total de distnbuidores directos

{Informe de sostenibilidad de COMCEL de 2016, pagina 67)
21. Como se alego en un hecho anterior, la red de agentes/distribuidores de COMCEL, en
2002, generaba el 93% de los ingresos de COMCEL vy, para el afio 2014, este porcentaje ya
habia bajado al 70%. Con cierre a 2016, COMCEL superd la barrera de los 320 distribuidores,
de tal manera que un periodo inferior a cinco (5) afios, COMCEL duplic6 el nimero de
Agentes/Distribuidores que atienden poco menos del 70% de sus ventas en el mercado.

22. Al contrastar el nimero de agentes/distribuidores de COMCEL a través del tiempo con la
participacion de COMCEL en el mercado y con el nimero de suscriptores activos que atiende
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la red (70%), se tiene: En los dltimos cinco afios, el promedio de suscriptores bajé de 170.455

a 85.956 suscriptores por agente, lo que representa una reduccion del 51%.

% y
NUMERO DE ) PROMEDIO DE

ARO | PARTIPACION | o crpioropes | NUMERODE | oo pioTORES POR

DE COMCEL EN | SECEETORE AGENTES el

EL MERCADO

20717 48 91% 29224927 50 83.500
207¢ 28 326 883816
2015 2¢ 290 99
2014 2¢ 201 148.138
2013 58.32% 28.977.299 170 170.455

23. A las decisiones de COMCEL de (i) incrementar anualmente el nimero de CAC (puntos
directos), (i) asumir directamente la venta de planes corporativos y gobierno, (iii) abrir el canal
mayorista e (iv) incrementar el nimero de miembros de su red de agentes/distribuidores, se le
suman los incumplimientos y abusos contractuales que le son imputables (estos
incumplimientos y abusos seran materia de hechos posteriores).

24. Las decisiones empresariales de COMCEL, y especialmente sus incumplimientos y abusos
contractuales, llevaron a la ruptura del equilibrio econdmico del CONTRATO SUB IUDICE y a
la consecuente inviabilidad financiera de la empresa que LA DEMANDANTE organiz6 con el
unico proposito de ejecutarlo. LA DEMANDANTE, entonces, se vio en la imperiosa necesidad
de terminar el CONTRATO SUB IUDICE por justa causa provocada por COMCEL.

[...]

En cuanto a la existencia del contrato objeto de esta accion de agencia comercial, resalta:
1. Causa petendi de las pretensiones PRIMERA y SEGUNDA.

Respecto de la relacion juridica patrimonial sub iddice:

28. El 13 DE ENERO DE 2009, COMCEL y LA DEMANDANTE suscribieron el CONTRATO
SUB IUDICE. El 21 de diciembre de 2004, en virtud del acto de fusién con absorcion celebrado
entre COMCEL y OCCEL SAy CELCARIBE SA, COMCEL asumi6 los derechos y obligaciones
del operador contratante.

En cuanto a que EI CONTRATO fue de adhesion respecto de LA DEMANDANTE:

29. El CONTRATO SUB IUDICE corresponde con el modelo contractual que COMCEL
extendio para ser suscrito por los miembros de su red de agentes/distribuidores, y también
para ser suscritos por los miembros de la red de agentes/distribuidores de OCCEL y COMCEL.

30. En octubre 2 de 1998, COMCEL y OCCEL SA suscribieron un acuerdo de administracion,
retroactivo al 1 de julio de 1998, en virtud del que, desde julio 1 de 1986 y hasta que se
formalizo la fusion entre las dos compafiias, COMCEL manejé los negocio de OCCEL SA.

31. El 12 de febrero de 2003, COMCEL adquirio el 93.37% de las acciones de OCCEL. Al
respecto, en el informe anual de COMCEL del afio 2002 se lee:

El 24 de diciembre de 2002, Comunicacion Celular S.A. — Comeel firmd un contrato,
sujeto a condiciones precedentes. para la compra de Celearibe. Esta operacion fue
garantizada por América Movil S.A. de C.V. El 12 de febrero de 2003 Comcel S.A.
adquirto 511.925.913 acciones de la Empresa Regional de Comunicaciones de la
Costa Atlantica S_.A. “Celcaribe™,
circulacion.

32. En desarrollo del acuerdo de administracion celebrado con OCCEL SA, y en virtud de la

cquivalentes al 93.37% dcl total de las acciones en
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adquisicion del 93.37% de las acciones de CELCARIBE SA, estas compaiiias, incluso antes
de que se perfeccionara la fusion con COMCEL, empezaron a utilizar el modelo contractual
que COMCEL cre6 en 1995y que extendié para su propia red de agentes distribuidores.

33. EL CONTRATO SUB IUDICE, respecto de LA DEMANDANTE fue de adhesion, lo que se
infiere cuando aquel se compara con los demas contratos que COMCEL extendi6 para su red
de agentes/distribuidores y también para la red de agentes/distribuidores de OCCEL y
COMCEL.

2. Causa petendi de las pretensiones TERCERA A SEXTA.
Sobre los elementos esenciales del CONTRATO SUB IUDICE:

34. Como consecuencia de la celebracion y ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, LA
DEMANDANTE, como parte de la red de agentes/distribuidores de COMCEL y como
comerciante independiente, asumid de manera estable, en los puntos autorizados, a cambio
de una remuneracion y actuando por cuenta de COMCEL, el encargo de promover y explotar
los servicios de telefonia movil celular (STMC) que constituyen el negocio de esta Gltima.

En cuanto a la calidad de las partes, resalta que ambas estan inscritas en el registro mercantil
que lleva la cAmara de comercio, por lo que son comerciantes; ademas precisa que, la
sociedad aqui demandante es independiente de la demandada pues no cuenta con
subordinacidn, no es filial, subsidiaria y no hace parte de su grupo empresarial (hechos 35 a 42)

[...]

Arguye en cuanto a la estabilidad o permanencia contractual que:

43. En la clausula quinta del CONTRATO SUB IUDICE se establecio, en los siguientes
términos, la vigencia de la relacion juridica patrimonial sub iddice:

. Vigencia del Contrato. 5.1. La Vigencia Inicial de este Contrato comenzara en la fecha escrita al comienzo

de este contrato de distribucion Yy continuara C

piena vigendcia y efecto durante doc meses, sujeto a

terminacion anticipada segun stipula en t usula 15 de este Contratoc de Distrit De alli en

adelante, este Contrato

)y automaticamente, pero unicamente continu: 2 DOr periodos

mensuales hasta cuando sea renovado segun el numeral 5.2 de esta clausula o hasta una de las

partes entregue a la otra crnto de terminacién, por lo menas con 15 dias comunes de anticipacion a ia

fecha del vencamiento del correspondiente periodo mensual”

44. El CONTRATO SUB IUDICE se ejecutd de manera estable y permanente desde el 13 DE
ENERO DE 2009 hasta la 13 DE ABRIL DE 2018.

45. Durante la vigencia del CONTRATO SUB IUDICE, LA DEMANDANTE ejecutd, de manera
estable y permanente, el encargo de promover y explotar el negocio de COMCEL. Asi se
infiere, entre otros, de los siguientes documentos aportados por LA DEMANDANTE: (i) Los
certificados de retencion en la fuente que COMCEL emitio, que dan cuenta de la remuneracion
periddica y permanente que le pagé a LA DEMANDANTE. (i) Las cartas de comisiones que
COMCEL le envi6 periodicamente a LA DEMANDANTE, las cuales dan cuenta de una relacion
estable.
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Resalta el encargo de Promover y Explotar los negocios de COMCEL asi:
46. Para abarcar a plenitud el elemento esencial sub examine, aborda estas CUESTIONES:

- PRIMERA: EL QUE LA DEMANDANTE asumid el encargo de promocionar y explotar
¢ QUE?
- SEGUNDA: EL COMO. LA DEMANDANTE asumi6 el encargo de promocionar y
explotar el negocio de COMCEL, ¢ COMO?
- TERCERA: DONDE. LA DEMANDANTE asumid el encargo de promocionar y explotar
el negocio de COMCEL, ¢ DONDE?
47. PRIMERA: Promocionar y explotar ,QUE? LA DEMANDANTE asumio el encargo de
promocionar y explotar el negocio de COMCEL.

48. El negocio de COMCEL consiste en: (i) La prestacion y comercializacion de servicios de
telecomunicaciones. (ii) La venta de equipos terminales (teléfonos celulares, sim cards,
etcétera) que se comercializan atados a los susodichos servicios de telecomunicaciones y sin
los cuales estos no se pueden prestar. Asi se infiere de su objeto social y de las definiciones
mismas que COMCEL extendié en el CONTRATO SUB IUDICE:

Cbijeto Social de COMCEL: "l a prestacion y comercializacion de servicios de comunicaciones, tales

como los servicios de telefonia mavil, madvil celular, valor agregado, telematico, portadores y

demas.”

1.11. "Servicio” significa el servicio publicoc de telefonia mdovil celular, sus suplementarios u otros que

preste actualmente ¢ en el futurc COMCEL a sus abonados

1.14. "Producto del Abonadco” significa un equipo terminal o transceptor al cual se le asigne un

numerc telefonico para operar en el Servicio bajo fos términos del contrato celebrado con COMCEL.

49. Los ingresos operacionales de COMCEL, en efecto, provienen de los aspectos sefialados
en el hecho anterior, asi se infiere, entre otros, de los informes anuales de COMCEL de los
afios 2002 a 2015 (las siguientes cifras estan en miles):
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2003 2002
DNGRESOS:
Swervicios de telec smanicacione s
Servicios (Nola 19) s HOD, 127,369 $ 604,181,519
Venta de equpos telefénicos S7. 268 429 41,718,677
Owos A9 192,615 AN DT l “A032
Total ingresos ‘906,548,413 694421 593

1, trfer OO, 207 v 2C11%)

50. COMCEL ofrece sus serV|C|os de teIecomumcamones de voz a traves de los planes
“pospago” y los planes “prepago”

a) En los planes pospago, el suscriptor recibe una factura mensual expedida por COMCEL, la
cual refleja los cargos y consumos de tiempo al aire que se causaron durante el respectivo
mes.

b) En los planes prepago, el suscriptor no recibe facturas mensuales y debe prepagar,
mediante la recarga de minutos, el tiempo al aire que consumira en adelante. Los planes
prepago, a su vez, se dividen en dos sub-grupos: (i) Kits Prepago: Se le entrega al cliente un
equipo terminal y una sim card debidamente activada en la red celular de COMCEL, y se le
incluye una carga inicial de tiempo al aire. (i) Sim Card: El cliente trae su propio equipo terminal
y se le entrega Unicamente una sim card debidamente activada en la red celular de COMCEL.

51. SEGUNDA: Promocionar y explotar ;COMO? El encargo de promover y explotar el
negocio de COMCEL que LA DEMANDANTE ejecut6, abarcd tres aspectos fundamentales: (i)
Actividades de promocion y explotacion en la activacién/legalizacidn de planes: Consecucion
de suscriptores y abonados que se vinculen con COMCEL mediante la suscripcion de contrato
de prestacion de los Servicios de Telefonia Movil Celular. (i) Actividades de explotacion
mediante el recaudo: Prestacion de servicios de recaudo a los clientes de COMCEL en los
CPS (Centro de Pagos y Servicios) de LA DEMANDANTE.

52. Consecucion de suscriptores y abonados:

En la clausula 3 del CONTRATO SUB IUDICE se establecm

Ern virmtud de ests ontrato, COMCEL, concede a DIGIMOVIL S como DISTRIBLIDOR (CV) OMCEL, Ia
distril n de los productos v la comercializacion de 1es setvicios que COMCEL sefale conform

onsiguente, EL DISTRIBUIDOR se obliga para can COMCEL s comercializar oS productos y semvicios v, 4

calizar las wcthividades v operaciones inhearents l U s ucion dentro e estas = mercadeo

EI CONTRATO SUB IUDICE definio as los subS|gmentes conceptos:

1.11 "Servicio” significa el servicio publico de telefonia movil celular, sus suplementarios u otros que preste

pL
actualmente o en el futuro COMCEL a sus abonados

1.13 "Abaonado" para los efectos de este contrato, significa una persona, firma, sociedad o entidad que se haya

uscrito al Servicio de telefonia movil celular mediante un contrato celebrado con COMCEL y permanezca con

&sta por un termino minimo de doce (12) meses contados desde la activacion

1.14 "Producto de Abonado” significa un equipo terminal o transceptar al cual se le asigne un ndamero

telefonico para operar en el Servicio bajo los términos del contrato celebrado con COMCEL

116 "Contraio de Servicios de Telefonia Mavil Celular” significa el acuerdo de voluntades celebrado entre
COMCEL y sus Abonados en el gue se definen los derechos y obligaciones de COMCEL y de sus Abonados,

para la pres stacion y ut llizacadn d servicio.

o

1.15 “Establecimiento® significa cada uno de los establecimientos de comercio, locales, centros o puntos d

m M

venta ubicados en inmuebles, que destine EL DISTRIBUIDOR para el desarrollo de este contrato d

distribucion
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LA DEMANDANTE, a través de sus “establecimientos”, promociond y explotd los “servicios”
de COMCEL. Los actos de promocion estuvieron encaminados a la consecucion de personas
que fungieran como “abonados” y suscriptores de los servicios de telecomunicaciones de
COMCEL.

Los actos de explotacion se perfeccionaron a partir del momento en el que estas personas se
vincularon con COMCEL mediante la suscripcion de “Contratos de Servicios de Telefonia Movil
Celular” (pasaron a ser clientes de COMCEL).

a) Encargo de Promover:

En la clausula 6 del CONTRATO SUB IUDICE se establecio:

& Deobores v Obligaciones de COMCEL En ojecucon de este Cantrato, COMCEL, podra: () 6.4 Poner

a disposicdn de EL DISTRIBUIDGOR, programas de prormocdn para ayudar & EL DISTRIBUIDOR, én ia

generacion de activaciones del Serviclio Estoz programas seran aofrecidos y retirados del mercado a

cliscrecion exclusiva de COMCEL

En contracara, en la clausula 7 ibidem se pacto:

7. Deberes v Obligaciones del DISTRIBUIDOR, Ademas de sus obligaciones legales y negociales, sin

lrmitarias, EL DISTRIBUIDOR, assume las sigulentes: () 7.2 EL DISTRIBUIDOR cumplin 8§ y rmmantencrd los
Politcas, Metas vy 108 astancdares de raercaded v Oe ventas oues, @ Julcio o COMOEL, sean apraplados
tonlenda an cuanta la alta calidad y 1a reputaciaon dal SERVIC IO, @5 cOMNSconto y Acspla que suU ostricto
curmplinmiento es concician @ésencial o impresandiDle para mantene | su cardcter oe cistoibuictor S
lmitac la generaldad de o antedor. ELIISTRIGLHIDORB  cunolcd con las olligacdiones v  las
esponsabilicdades Que s estabblecen e eshe Conrato v con las instngcciones gue o sean mpactictas
20 COMCOEL Jduranie su desa(Ols v aiecucion

710 3 EL DISTRIBLIDOR se abliga a participar on todas las promociones que COMCOCEL ofrezca al
publico, a cbhservar eatnctaments TOUOS 10s TErmMIMnOs y cOoncicionNes Que 0 18 COmunmcuen para cacta
una de estas promocionas. EL DISTRIBLHDOR reconoce cjue las promocionss que ofrezca COMCEL al
Publico vy la pubiicidad Ques laga ampliaran de mansera sigriificativa las posibilidantss oe mercactea y

Por 1o Tanto Que su participacon on las promocionss tena un efocto econamico positivo para ol

711 EL DISTRIBUIDOR, & obliga & seqguir los planes de ventas de productos y servichos, elaborados o
Njiacios paor COMCEL. EL DISTRIBLIDOR recanoce, gque los planes de ventas «aborados por COMCEL
constituyen un sapoarte de gran impartancia, para gue En CusTRIBLIIDOR abtenga un efecto positivo

adicional en sus labores de ventas

718 EL DISTRIBUIDOR se abstendrd de hacers publicidad del servicio, saivo o través del maternrial
promocionsl O Neraturs gues e entregue COMOCEL o que COMCEL apruebe previarmente por escrita

uempro que e ajuste al Manual cdo Imagon Corporativa de COMCEL

P10 EL DISTRIBUIDOR acuercda extualtant, en fornma permanente y visible en 1os contros o puntos de ventas
vy de servicios (CV y CVS) v canales de distnboucioon sutarizados, un aviso externo oe distnbuicor e
COMCEL v avisos internos de EL DISTRIBUIDOR de COMCEL, ajust@riclosges
Manual de Imagen Carporativa de COMCEL En ninguan caso, Salvo oxpresa, previa y esc

o 1o inchcado en o=l

autorizacion de COMCEL, EL DISTRIBUIDOR no podra colocar ningun aviso al lado o encima deol (::.
CONCEL

LA DEMANDANTE, entonces, promociond los “Servicios” de COMCEL en armonia con los
programas e instrucciones de promocion que COMCEL le impartio, y en establecimientos

identificados con los signos distintivos de COMCEL (Comcel y Claro).

b) Encargo de Explotar:

En el CONTRATO SUB IUDICE se establecio:

1B "Valor ge Activacion', significa el valor gque COMOEL cobre a 1os ADOnados Ccomo contraprastacidin

Para que osos Abonados tengan daerecho o ingresar a la utiizacian del servicio

7 Deberes y Obligaciones det! DISTRIBUIDOR A mas de sus obligaciones legales v nogocialas, sin
limutarias, EL DISTRIBUIDOR, asume las siguientes: () 4 EL DISTRIBUIDOR o obiiga a aplicar las
tarifas Que unilateralmente v sim previo aviso e indigue COMCEL por cualesquisra conceptos, tales
CAOTH para el Cargo THO rmwrnsual, Cargo mensual o Servicios venrticales, cargos s rsiaales cie uso, valos
et telEfonN o, euinEOs, reauestos, Servicios y valor e activacinhn vy parag los demds planes, productos y

RrvICIOs, actuales O futuros, QuUe canciernan a8 la distrnbucion 7.5 EL DISTRIBUIDOR se abstendra ok

estipular, conceder U otorgar condiciones cistintas o adicionales & las establecidas por COMOCEL para

Ia prestacion dal sarvicio

7.6 EL DISTRIBUNDOR propoandra a los mterosados, cliontes potenciales y abonados, para la celebiracidin
el contrato dles prestacehn de servicios ddes telefania madvil celular, Umics vy exclusivarente el texto gue

COMCEL Jes proporcione o EL DISTRIGUIDOR
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¢) Resultados del cumplimiento del encargo de promover y explotar el negocio de
COMCEL: En el Dash Board cuya aportacion/exhibicion se solicita, aparece el nimero
de activaciones y legalizaciones que LA DEMANDANTE cumplid durante los dltimos
afios de ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE.

53. CPS (Centro de Pagos y Servicios):

Mediante las CONVENCIONES CPS celebradas entre las partes, se modificé la clausula 7.7.
ylo 7.8. del CONTRATO SUB IUDICE. A partir de entonces, LA DEMANDANTE empez6 a
operar también como un Centro de Pagos y Servicios (CPS). El contenido y alcance de esta
funcidn se explico en las referidas convenciones, asi:

CINSIDERANDCOCY | 12). Cue « INtenoon de las parts Imervinientes adicionar @l alcancs e Lo ( wisula /8

IS T RIS Ao 1O ¢ | espectivi

54. TERCERA: Promocionar y_explotar ;DONDE? LA DEMANDANTE ejecuté el encargo
de promover y explotar el negocio de COMCEL en el AREA OCCIDENTE y, dentro de esta,
en los puntos (establecimientos) que le AUTORIZO expresamente COMCEL. En la siguiente
seccion se analizaré esta cuestion, la cual, ademas, constituye un elemento esencial del
contrato de Agencia Comercial.

Pone en conocimiento en cuanto a la Zona Prefijada que:

55. Como se anticip0, bajo el régimen de la ley 37 de 1993, y para efectos de la prestacion del
servicio de telefonia movil celular, el territorio nacional se dividi en tres (3) areas: La Oriental,
la Occidental y la Costa Atlantica.

56. A partir de la fusion celebrada entre COMCEL y OCCEL SA y CELCARIBE SA, COMCEL
ofrece sus servicios de telefonia movil celular en las areas Oriental (Comcel), Occidental (antes
OCCEL) y Costa (antes CELCARIBE).

57. EI CONTRATO SUB IUDICE se ejecut6 en el AREA OCCIDENTE.
58. En el AREA OCCIDENTE, LA DEMANDANTE solo podia abrir establecimientos y puntos

de venta en los puntos que COMCEL le autorizaba previamente; asi se establecié en el
CONTRATO SUB IUDICE:

7.2 EL DISTRIBUIDOR,.. en todo caso requerira de la previa autorizacion escrita... para la apertura de agencias o

sucursales, puntos ae ventas, locales establecimientos comerciales, etc, 0 para trastacar cuaiquier parie ge su

negocio a un sitic o local distinto del autorizado. COMCEL, se reserva el derecho a autorizar estos aspectos

59. Al momento de la terminacion del CONTRATO SUB IUDICE, LA DEMANDANTE venia
ejecutando el encargo de promover y explotar el negocio de COMCEL en los siguientes puntos,
los cuales fueron puestos a completa disposicion de COMCEL por parte de LA DEMANDANTE
en la comunicacion de preaviso de terminacion del CONTRATO SUB IUDICE:
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CIUDAD DIRECCION CPS PUNTO C
1 MANIZALES CRAZ23#17-24 Sl NO
2 MANIZALES CRA 23 # 54 A, ESQUINA Sl NO
MANIZALES CRA 23 # 64 B 33 Si Sl
- QUINCHIA CRA7#528 Sl NO
; LA DORADA CC DORADA PLAZA NO NO
ANSERMA PLAZA P ANSERMA - CRA4# 7 - 14 NO NO
/ PEREIRA CRA 25 # 69 19 CUBA LOCAL 1 Sl S|

60. Conclusion: EI CONTRATO SUB IUDICE, entonces, se ejecutd en municipios que
pertenecen al AREA OCCIDENTE, a traves de los establecimientos y puntos que COMCEL
autorizo.

COMCEL remuner6 a LA DEMANDANTE.

61. Durante y con ocasion de la ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, LA DEMANDANTE
fue remunerada por COMCEL. El sistema remuneratorio implementado por COMCEL tuvo los
siguientes componentes: (i) Comisiones. (i) Los descuentos otorgados en el suministro de
productos con destino a la activacion de planes prepago (Kits Prepago y Sim Cards). (i) Las
notas crédito. (iv) Los descuentos/comisiones por recargas comercializadas. Los que se
desarrollan a detalle en hechos 62 a 65.

En cuanto a que LA DEMANDANTE actu6 por cuenta de COMCEL.

66. LA DEMANDANTE, por imposibilidad juridica, no pudo, por su cuenta, ofrecer ni prestar el
servicio publico de telefonia movil celular (STMC): Como se anticipé en hechos anteriores.

COMCEL esta legalmente autorizada para ofrecer, comercializar y prestar el servicio publico
de telefonia movil celular (STMC) en Colombia. LA DEMANDANTE, en cambio, por ausencia
de un contrato de concesion (Ley 37) o de una autorizacion general (Ley 1341), no pudo
ofrecer ni prestar directamente el servicio puablico de telefonia movil celular (STMC) y, en
consecuencia, no pudo, por su cuenta, promaocionar y comercializar tal servicio.

67. Los efectos econdmicos asociados con la ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, los
positivos y los negativos, se reflejaron, principalmente, en el patrimonio de COMCEL.

68. Principal efecto positivo que repercutio en el patrimonio de COMCEL: (i) COMCEL
establecid las tarifas que LA DEMANDANTE debia ofrecerle al publico, (ii) fue la parte que
quedd contractualmente vinculada con los abonados y suscriptores que LA DEMANDANTE
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gestiono bajo su encargo, y (i) fue la parte que percibio los dineros que aquellos pagaron en
contraprestacion por los productos y servicios de telecomunicaciones contratados.

Al respecto, en el CONTRATO SUB IUDICE se estableci6:

1.16 "Contrato de Servicios de Telefonia Movil Celular” significa el acuerdo de veluntades celebrado entre

COMCEL y sus Abonadaos en el gue se definen los derechos y obligaciones de COMCEL y de sus Abonados,
para la prestacion y utilizacion del servicio.

7.5 EL DISTRIBUIDOR se abstendra de estipular, conceder u otorgar condiciones distintas o adicionales a las
establecidas por COMCEL para la prestacién del servicio.

7.6 EL DISTRIBUIDOR propondra a los interesados, clientes potenciales y abonados, para la celebracion del
contrato de prestacion de servicios de telefonia movil celular, unica y exclusivamente el texte que COMCEL le
proporcione a EL DISTRIBUIDOR.

1.4 "Cargo Fijo Mensual” significa el cargo que paga mensualmente el Abonado por el dereche al uso del
servicio publico de telefonia movil celular, independientemente del cargo mensual por servicios
suplementarios, cargos mensuales de uso o por cualquier otra utilizacion de servicios por el Abonado.

1.6 Cargos Mensuales de Uso® significa el cargo que COMCEL cobre a sus Abonados para cada Proeducto de
Abonado, por cada minuto o fraccion de minuto de tiempo de conversacion en que incurra el usuario del
Producto

1.8 "Valor de Activacion", significa el valor que COMCEL cobre a los Abonados como contraprestacion para
que esos Abonados tengan derecho a ingresar a la utilizacién del servicio.

7.4 EL DISTRIBUIDOR se obliga a aplicar las tarifas que unilateralmente y sin previo aviso le indique COMCEL
por cualesquiera conceptos, tales como para el cargo fijo mensual, cargo mensual por servicios verticales,
cargos mensuales de uso, valor del teléfono, equipos, repuestos, serviciaos y valor de activacion y para les
demas planes, productos y servicios, actuales o futuros, que conciernan a la distribucion.

7.8 EL DISTRIBUIDOR consignara en las cuentas bancarias gque se establezcan en el MANUAL DE
PROCEDIMIENTOS DE DISTRIBUIDORES o en las que le indique COMCEL, todas las sumas de dinero que por
cualesquiera conceptos, entre otros por concepta de valores de teléfonos, valores de productos y de servicios,
valor de activacion, cargo fijo mensual, cargo mensual por servicios suplementarios, cargos mensuales de uso,
valores de productos o que por cualquier otro concepto, deba pagar a COMCEL, a mas tardar el dia habil
siguiente a la firma del Contrato de Servicios de Telefonia Movil Celular por parte de cada abonade, firma
que se comprobara con el recibo de caja. EL DISTRIBUIDOR, entregara a COMCEL en las instalaciones de ésta
ditima, los originales de los comprobantes de consignacion en las cuentas de COMCEL, a mas tardar el
segundo dia habil siguiente a la firma del Contrato de Servicios de Telefonia Mavil Celular por parte de cada
abonado, firma que se comprobara con el recibe de caja

17 3. La totalidad de derechos derivados de la activacion de lineas, de los contratos de suscripcion celebrados
con éstos, respecto de los abonados y clientes a quienes se hubieren enajenado productos, prestado servicios
o activado lineas, son de |a exclusiva propiedad de COMCEL y, EL DISTRIBUIDOR, no poedra en forma ninguna
distraerlos ni desviarios, so pena de incurrir por este hecho en la penal pecuniaria mas alta pactada en este
contrato, sin desmedro de la indemnizacion ordinaria de perjuicios.

En contraste, durante y con ocasion de la ejecucion del CONTRATO SUBIUDICE, LA
DEMANDANTE percibi6 la remuneracion (comisiones) y los margenes remuneratorios
establecidos por COMCEL.

69. Efectos negativos: Asuncion de riesgos: COMCEL fue la parte que asumid directamente
los riesgos de (i) liquidez, (i) de fluctuacion en las tasas de interés y de cambio y (iii) de crédito
(cartera) asociados con la promocion, comercializacion y operacion de los servicios de
telefonia movil celular. Al respecto, en el informe anual de 2015 de COMCEL se sostuvo:
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*10. OBJETIVOS Y POLITICAS DE GESTION DE RIESGOS. Los principales riesgos financieros a que esta expuesta
la Compania son: (i) riesgo de liquidez, (i) ... riesgo de fluctuacion en los tipos de cambio de moneda extranjera
y fiesgos de tasas de interés y (iil) riesgo de crédito. La Junta Directiva aprueba las politicas que le son
presentadas por la administracion de la Compania para manejar estos riesgos gue se resumen a continuacion
{...) (i) Riesgo de crédito: El riesgo de crédito representa la pérdida que seria reconocida en caso de que las
contraparies no cumplieran de manera integral las obligaciones contratadas. Los instrumentas financiercs que
potencialmente ocasionarian concentraciones de riesgo crediticio son el efectivo y depositos a corto plazo,
cuentas por cobrar a dientes e instrumentos financieras de deuda. La poiitica de la Compania esta disefiada

para no limitar su exposicion a una sola institucion financiera, por lo que sus instrumentos financieros se
mantienen con distintas instituciones financieras, las cuales se localizan en diferentes regiones del pais. El

riesgo _crediticic en cuentas por cobrar estd diversificado, debido a |a base de dientes v su dispersion
geoqgrafica. La Compadia continuamente realiza evaluaciones de las condiciones crediticias de sus clientes.
para garantizar su recuperabilidad. La Compania menitorea mensualmente el cicle de cobranza para evitar
un deterioro en sus resultados de operacion. Una parte de los excedentes de efectivo se invierte en depdsitos

a plazo en instituciones financieras con altas calificaciones crediticias. Concentracién de riesgo: Durante los

ejercicios de 2013, 2014 y 2015, del costo total de los equipos celulares de [a Compania el 46%, 31% y 48%,
respectivamente represeniaron compras a dos proveedores, y el 54%, 63% y 59% de las compras de planta
telefonica se efectuaron a dos fabricantes. Si alguno de estos proveedores o fabricantes dejara de
proporcionar el equipo y los servicios necesarias a la Compania, o proporcionarios con oportunidad y a un
costo razonable, el negocio de la Compania y sus resultados de operacion podrian verse adversamente

afectados,

A titulo de ejemplo, durante 2014 y 2015 COMCEL registrd en sus activos las siguientes
cuentas por cobrar (cifras en miles):

2015 2014
ACTIVO
ACTIVO CORRIENTT
Efectivo v equivalentes de efectivo (Nota 11 S 197,554,660 § 24| 448.659
Detxdores comerciales y otras cuentas por cobrar, neto (Nota |3) 1,152,078 881 977161 623

(Comcel, Informe anual 2015)

De estas cuentas por cobrar, el 50% corresponde a deudas provenientes de sus suscriptores,
lo que indica que fue COMCEL y no LA DEMANDANTE, la que asumid el riesgo de cartera
proveniente de sus abonados y suscriptores (clientes). A la misma conclusion se llega luego
de analizar las deudas no corrientes de COMCEL:

13. DEUDORES COMERCIALES YOTRAS CUENTAS POR COBRAR, NETO
Corriente 2015 2014
_Suscriptores $ 557,817,237 $ 562,396,138

No corriente

Suscriptores equipos financiados  $ 567,151,383 $ 131,357,005

(Comgeel, Informe anual 2015)

70. Efecto negativo: Asuncion del riesgo operativo: Los riesgos operativos relativos al buen
funcionamiento de la Red Fisica Celular de COMCEL, asi como aquellos asociados al correcto
funcionamiento de los equipos terminales que le son entregados al abonado o suscriptor por
cuenta de COMCEL, son asumidos por esta Ultima. Al respecto, en el CONTRATO SUB
IUDICE se pacto:

6. Deberes y Obligaciones de COMCEL (.) 6.2 Realizar las actividades pertinentes para que !a calidad tecnica
y operativa de los productos y de los servicios se ajustan a las condiciones senaladas por el Estado, por el

fabricante y par COMCEL y, se provea a su cubrimiento seguin |as mismas.
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71. Efecto negativo: Asuncion del riesgo de mercado por la competencia y las medidas
regulatorias: Otro de los riesgos que asume COMCEL es el riesgo de mercado por la
competencia y las medidas regulatorias. Al respecto, la Comision de Regulacion de
Comunicaciones (CRC), mediante resolucion 2062 de 2009, constato que COMCEL tiene una
posicion dominante en el mercado de la telefonia movil celular. A partir de esta constatacion,
la CRC ha emitido diversas resoluciones, entre ellas la 2066, 2067 y 2171 de 2009, la 2171y
2172 de 2009 y las 4002 y 4050 de 2012, en las cuales ha establecido medidas regulatorias
que han diezmado la participacion de mercado de COMCEL. En la resolucion 4002 de 2012.

[.]

72. Efecto negativo: Asuncion del riesgo de imposicion de multas asociadas a las normas de
promocion a la competencia: COMCEL, y no LA DEMANDANTE, asumio el riesgo de las
multas que la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) puede imponer con fundamento
en decisiones que COMCEL tomé frente al mercado, aun cuando tales decisiones se
ejecutaron a través de su red de agentes/distribuidores. [...]

73. Conclusion: LA DEMANDANTE promovio y exploto el negocio de COMCEL por cuenta de
esta Ultima.

En cuanto a que la clientela que LA DEMANDANTE gestion6 es de COMCEL.

74. La gestion de la clientela del empresario agenciado, por parte del agente comercial, resulta
ser un elemento complementario y Util para identificar la existencia de una Agencia Comercial.
En este orden de ideas, si se demuestra que la clientela que LA DEMANDANTE gestiond le
pertenece a COMCEL, se corrobora entonces que el CONTRATO SUB IUDICE fue un tipico
negocio de Agencia Comercial, pues todas las actividades desarrollas por Digomovil fue en
pro de captar clientela en favor de Comcel. (hechos75 a 81)

Ahora - Clausulas antindmicas extendidas por COMCEL

82. COMCEL, como predisponente del CONTRATO SUB IUDICE, extendi6 los siguientes
textos:

4. Naturaleza y Relaciones entre las Partes. El presente contrato es de distribucion. Nada en este contrato se

as en partucpacion, joint venture ni agenca comercaal que las o Xpresa y

especificamente exciuyen, ni implica pilidad coligada, compartida o plural ni asuncién de obligacion

alguna por COMCEL en el desar 2, quien no podra en

toridad, ni a los clientes

clientes potencales, directa O indirectamente © por Inf ciones, afirmac

nes,

SCritas, expresas o ll'ﬂpi on respecto a Servicio, salv nte autonzad

segun los téermincs y las condiciones que regulan la prestac 10, NI anunciarse n

rse agente comercial, mandatario ni representante ni podra comprometer a COMCEL en ningun

resentarse anie ierceros /ocando ninguna de dichas calidades ¢ dando a entender que su

iones son de propi i de COMCEL, que es ascciado o tiene una relacion con ésta distinta

~

a

o adicional a la istribuidor autorizado para distribuir los prc

s y comercializar el Servicio bajo los

términos y las condicione ablecidos en este contrato, en sus érminos de referencia y en las instrucciones

escrnias gue ie sean impariaas

15. Marcas

(...) las partes expresamente han excluido relacion de agencia comercial, por no ser su reciproca

ntencion la ceiebracion ni la gjecucion de dicho contrato, (...)

Anexo F. numeral 49 40. Las paries reiteran que la relacion juridica contractual que

xistio entre ellas es de

m

distribucion (...) En particular, si la 2 como de age

estructurd entre ellas,

0 M

partes han excluido expresamente en el contrato celebrado NOy reiteran No s

i)

83. Las disposiciones a que se refiere el hecho anterior, son estipulaciones contractuales
antinémicas en relacion con aquellas otras estipulaciones y actos contractuales que
incorporaron los elementos esenciales de un tipico y nominado negocio de Agencia Comercial.
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Aproximacion Constitucional

85. Los hechos relevantes que definen la naturaleza juridica del CONTRATO SUB IUDICE,
son semejantes a los supuestos de hecho que enmarcaron las controversias que fueron
resueltas mediante los siguientes laudos arbitrales: (i) MELTEC SA Vs COMCEL: Laudo de
febrero 4 de 2016. (ii) FASE COMUNICACIONES SAS Vs COMCEL: Laudo de julio 15 de
2015. (iii) SIMTEC SA Vs COMCEL: Laudo de noviembre 20 de 2014. (iv) ALJURE
TELECOMUNICACIONES SA Vs COMCEL: Laudo de enero 31 de 2014. (v) CELLULAR
PHONE EXPRES SA Vs COMCEL: Laudo de setiembre 6 de 2013. (vi) DISTRICEL SAS Vs
COMCEL: Laudo de mayo 17 de 2013 [...]. Entre otros, en donde se debatié lo aqui dispuesto
saliendo en favor de las demandantes (ver hechos 88 a 90)

91. Con fundamento en el derecho fundamental a la igualdad que le asiste, y a partir de la
confianza legitima que la administracion de justicia arbitral ha generado, LA DEMANDANTE
tiene la legitima expectativa de que la administracion de justicia declarara que el CONTRATO
SUB IUDICE es un tipico y nominado agenciamiento comercial.

Concluye entonces que:
92. Entre COMCEL como agenciado, y LA DEMANDANTE como agente, se celebrd y se
ejecutd una relacion juridica patrimonial tipica y nominada de agencia comercial, la cual esta

regulada en los articulos 1317 y siguientes del Codigo de Comercio.

Ahora, en cuanto a las pretensiones relativas a la inoperancia de ciertas clausulas
abusivas.

Trae a colacion los hechos soporte de sus pretensiones SEPTIMA, OCTAVA y NOVENA.

93. LA DEMANDANTE organiz6 una empresa con el Unico propdsito de ejecutar el
CONTRATO SUB IUDICE. Fue asi como en el contrato se pactd una exclusividad absoluta a
favor de COMCEL y en €l se establecieron maltiples estipulaciones que obligaron a LA
DEMANDANTE a organizar una empresa a la medida exigida por COMCEL, teniendo aquel
derecho de control, inspeccion y supervision (hechos 96 a 98) [...]

94. Practicamente la totalidad de los ingresos operacionales de LA DEMANDANTE provino de
la ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, y se clausur6 la empresa por la terminacion de
este contrato (hecho 95).

De las clausulas abusivas extendidas por COMCEL

99. COMCEL, como predisponente del CONTRATO SUB IUDICE: (i) Denomind la relacion
juridica patrimonial como un atipico negocio de distribucion. (i) Excluy6 a la Agencia Comercial
como calificacion del negocio. (iii) Impuso clausulas de renuncia a las prestaciones e
indemnizaciones en perjuicio de LA DEMANDANTE. (iv) Impuso clausulas de indemnidad a
su favor. (v) Impuso clausulas que simulan el pago anticipado de prestaciones e
indemnizaciones. (vi) Impuso clausulas que simulan un débito de LA DEMANDANTE que esta
llamado a compensarse con la Prestacion Mercantil reclamada. (vii) Impuso clausulas que
impiden el derecho de retencion por parte de LA DEMANDANTE. (viii) Impuso documentos
bajo el titulo de Actas de Conciliacion, Transaccién y Compensacion, los cuales no
incorporaron mecanismos alternativos para la resolucion de controversias, ni tampoco
concesiones reciprocas. (ix) Extendié una clausula de renovacion mensual que, como la
espada de Damocles, colgo siempre sobre LA DEMANDANTE. - lo anterior contendido en
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clausulas 4, 5.1, 5.3, 15, 17.2, 17.4, 30, anexos A, Cy F del contrato y actas de transaccion,
conciliacién y compensacion de cuentas (ver hecho 100)

Sobre la inoperancia de las clausulas abusivas

101. Las clausulas a que se refiere el hecho anterior extendidas por COMCEL, tuvieron por
objeto y/o como efecto, (i) la elusidén, minimizacion y/o renuncia, en perjuicio de LA
DEMANDANTE, de las consecuencias econémicas y normativas propias del contrato de
agencia comercial, y/o (i) la exclusion de la responsabilidad civil die COMCEL, lo anterior,
conforme a laudos arbitrales que allega y sentencias de la corte Suprema de Justicia, enfocado
en las clausulas 4, 5.3, 17.2, 17.4, 15., 30 anexos Ay F del contrato y actas de transaccion,
conciliacion y compensacion de cuentas (ver hechos 102 a 103)

En cuanto a la prestacion mercantil.

Fundamentan las pretensiones DECIMA, UNDECIMA, DUODECIMA y DECIMA TERCERA.
Prestacion Mercantil

104. A la terminacion de la relacion juridica patrimonial, LA DEMANDANTE tenia derecho a
gue COMCEL le pagara una suma equivalente a la doceava parte del promedio de las
comisiones, regalias y utilidades causadas en los tres ultimos afios, por cada uno de vigencia
de la relacion juridica patrimonial, conforme al inciso 1° del Articulo 1324 CCO, prestacion
incumplida (hecho 105).

Vigencia de la relacion juridica patrimonial sub itdice.

106. El CONTRATO SUB IUDICE se celebré el 13 DE ENERO DE 2009, finalizo en ABRIL 13
DE 2018, estando vigente la relacion comercial por 9.25 afios. (hechos 107/108) tiempo en que
Comcel incumplié todas sus obligaciones mercantiles (hechos 109/112).

En cuanto a la inexistencia de pagos anticipados de la prestacién mercantil.

Estos fundamentan las pretensiones DECIMA CUARTA, DECIMA QUINTA y DECIMA SEXTA.

Origen del 80/20, Dindmicas contables de COMCEL, conclusiones a partir de los libros
de COMCEL, Ejecucion préactica del negocio antinomia y conclusiones

Sobre el particular, refiere que en 2006 Comcel solicitd al sefior Horacio Ayala Vela, informe
sobre de donde surgio el concepto 80/20 que aduce se le aplico, resaltando ademas las
dinamicas contables de COMCEL desde 1993 también a ellos aplicadas (ver hechos 113 a 130).

Precisa las anomalias evidenciadas a lo largo de la historia en los libros contables de COMCEL
(hechos 131/36), fundamentada en los procesos contra ella impuestos, rayando en la buena
fe comercial, concluyendo que:

145. A'inciso 3 clausula 30 y numeral 6 Anexo A del CONTRATO SUB IUDICE, COMCEL
extendid los siguientes textos contractuales:
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Clausula 30, inciso 3° del CONTRATO SUB IUDICE

146. Al margen de la invalidez que merecen estas clausulas por su caracter abusivo,
incorporan una regla segun la cual, parte de los dineros entregados a LA DEMANDANTE
dejarian de ser comisiones remuneratorias, para trocar su naturaleza y convertirse en un
todopoderoso pago de cualquier prestacion, indemnizacion o bonificacion que, por cualquier
causa y concepto, se deba pagar al momento de la terminacion del contrato.

Sobre los incumplimientos v abusos imputables a Comcel

Fundamentan las pretensiones DECIMA SEPTIMA, DECIMA OCTAVA, DECIMA NOVENA,
VIGESIMA, VIGESIMA PRIMERA y VIGESIMA SEGUNDA.

Comision por residual.
149. El 29 de septiembre 2006, COMCEL le comunico a su red de distribuidores/agentes que

para el calculo de la comision por residual “solamente se tendrian en cuenta los consumos
realizados a partir del tercer mes de activado el respectivo plan pospago.” La misma regla se

repitié en las demas “Cartas de Comisiones” que COMCEL le comunicé a LA DEMANDANTE.

1.2 Residual

Las lineas activas en los planes mencionados, generaran un residual mensual al
Distribuidor de Voz, de|!1,5°/u jde los consumos realizados por el abonado a
partir del tercer mes de activado (incluye GPRS, Datos, Mensajes, Roaming) vy
que efectivamente ingresen al patrimonio de COMCEL, segun se establece en el
Contrato de Distribucion de Voz

150. Durante los Ultimos cinco afios de ejecucion de la relacion juridica patrimonial sub iddice
(v. gr. durante los cinco afios a que se refiere el Art. 1329 CCO), COMCEL excluyo los tres
primeros meses durante los cuales ésta se causo. Este proceder le causo6 un dafio a LA
DEMANDANTE.

Sobre la comision por legalizacion Prepago.

151. Durante la ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, e independientemente de la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda por efectos de la inflacion, COMCEL mantuvo la comision
por legalizacion de Kits Prepago en el mismo valor nominal de $12.500, al punto que los gastos
operacionales de LA DEMANDANTE se iban incrementando, como minimo, en proporcion a
la variacion en el indice de Precios al Consumidor.

152. Teniendo en cuenta que los planes prepago representan mas del 80% de las activaciones
que se producen en la red celular de COMCEL, la decision de mantener el mismo valor nominal
de la comision fue creando, con los afos, un desequilibrio econdmico en el contrato a favor de
COMCEL y en perjuicio de LA DEMANDANTE. En la pagina 12 del informe anual de COMCEL
de 2015 se confirma que los abonados prepago representan el 80,16% de la participacion total
de abonados:
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las siguientes:

La participacion de mercado de las companias prestadoras de servicios moviles al segundo trimestre de 2015 fueron

Empresas

Participacién
de Mercado

Comunicaclan Celular S.A. COMCEL S.A.
Colombia Telecomunicaciones S.A. ES.P
Colombia Mavil S.A. ES.P.

Virgin Mobile S A.S

Otros

52.46%

22.17%
18.09%
4.03%
3.24%

representan =] 80.16 %.

153. En la circular 2015(sic)-GSDI01-5168428 de junio 17
red de agentes/distribuidores de los cambios que a la

En cuanto a la participacion de abonados, el 19.84 % pertenecen a pospago, mientras que los abonados prepago

de 2016, COMCEL le inform¢ a su
postre se implementaron en las

condiciones de liquidacion y pago de las comisiones por legalizacion de Kits Prepago. En esta

circular se lee:

iConoce Llos cambios!

si
st $ 12.500
Bonilicacion por Buanas Venis si

APARTIRDEL 17 DE JUNIO
si

30% por las cargas
realizadas de La Uinea durante
los primeros 6§ meses

no

154. En comunicacion de julio 7 de 2016, COMCEL le informé a LA DEMANDANTE que las

nuevas condiciones fueron implementadas a partir de junio
asi mismo, se informo:

17 de 2016. En esta comunicacion,

v une Domificacdn scu

o cumplan las condicio

e AGATA el parcertige estipuatado

Y1 (e ¢ e

155. El cambio de condiciones impuesto por COMCEL r

v s (e il

edujo los ingresos operacionales de

LA DEMANDANTE y afectd el equilibrio econémico del CONTRATO SUB IUDICE.

Respecto de la Comision por permanencia y buena ven

156. En noviembre 24 de 2009, COMCEL le envié a LA DE

ta

MANDANTE la tabla de comisiones

en la que se establecid, en los siguientes términos, la comision por permanencia en planes

pospago:

A Continuacicn o T | Plan ce Cow (ENTeY Cus aphca descle ol 1 J S00%
N Eerfuaicion g CEONOT) r vialopuiesr tissrvyg os LS CUN e anfarme a lo estabilecicio en el Contrate
de Distribucian: () £ o PP ) Por las ineas NUeVas Que 68 Activan on pPoaspago y oL
Terdgan una permanencha de B meses o partie e la fe 1o activacitrn, o DNstobaidor cecibird vena Doniieae i
Por Permanoncia de acuerdo ol siguiente rango de cargo o mensual del plan pospago gue activa of wusuarie
- Cargo Fijo mansual | Anticipo 20% Bonificacion I Total

Sl es menor o IGual & $70.000 1 s 2 000 $10.000 ! $12.000

Bl es TIAYOr W 870 000 | s 5 000 225,000 I $30.000
S e tineas encuentrs suspendicds en el momento de curmphie los 6 mes e Pagard 1 borificacidin siermpore
Yy cuanco y tenga mas de 20 o vendario de haber sido suspendicda. La bonificacion se pagard de acuerdc
ol pdar gpaes ot sl Lrsiaarics wery el rriormenites obes la g gy o dde acussrelos al plan guie tenga en el marrmanits
e wurnipale 10s " e perrmanencin

Las mismas reglas para el calculo y pago de la comision por “Permanencia” (pospago) se

hallan, entre otras, en las siguientes tablas de comisiones: (i) La que rigi6 a partir del 1° de
febrero de 2010. Ver comunicacion de COMCEL del 15 de febrero de 2010. (i) La que rigié a

partir del 1° de enero de 2014. Ver comunicacion de COMC

EL del 7 de enero de 2014.
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157. A partir de julio 1 de 2014, COMCEL, de manera unilateral, intempestiva e inconsulta,
elimind la comisién por permanencia en planes pospago. El impacto de esta reduccion se
empez6 a notar a partir del 2015, es decir, a partir del sexto mes de su eliminacion.

158. Como se anticipo en un hecho anterior, en circular 2015(sic)-GSDI01- S168428 de junio
17 de 2016, COMCEL también elimind la comision por buena venta en planes prepago (Kits

Prepago). En esta circular se lee:

- 1 e s
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159. La eliminacion de la comision por permanencia en pospago Yy buena venta en prepago
(Kits), redujo de manera significativa los ingresos de LA DEMANDANTE, asunto que coadyuvo
a la ruptura del equilibrio economico del CONTRATO SUB IUDICE.

Centros de Pagos y Servicios - CPS

160. En la clausula 7.8 del CONTRATO SUB IUDICE se pacto:
7._Deberes y Obligaciones del DISTRIBUIDOR: {...) 7.8. EL DISTRIBUIDOR consignara en las cuentas bancarias
que se establezcan en el MANUAL DE PROCEDIMIENTOS DE DISTRIBUIDORES o en las que le indigque

COMCEL, todas las sumas de dinero gue por cualquiera conceptos, entre otros por concepto de valores de

telefonos, valores de productos y de servicios, venta de activacion, cargo fijo mensual, cargo mensual por
servicios suplementarios, cargos mensuales de uso, valores de productos 0 por cualquier otro concepto, deba
pagar a COMCEL, a mas tardar el dia habil siguiente a la firma del Contrato de Servicios de Telefonia Mavil
Celular por cada abonade, firma que se comprobara con el recibo de caja. EL DISTRIBUIDOR, entregara a
COMCEL en las instalaciaones de ésta ltima, los originales de los comprobantes de consignacion en las cuentas

de COMCEL, a mas tardar el sequndo dia habil siguiente a I3 firma del Contrato de Servicios de Telefonia

Mauvil Celular por cada abonado, firma que se comprobara con el recibo de caja..

161. En su version original, la referida obligacion a cargo de LA DEMANDANTE se
circunscribia a la gestion de los dineros recibidos al momento y con ocasion de la
activacion/legalizacion de cada plan pospago o prepago, v.gr, al momento en el que el cliente
respectivo suscribia el contrato de Servicios de Telefonia Movil Celular y le entregaba a LA
DEMANDANTE el dinero a que hubiese lugar.

162. COMCEL y LA DEMANDANTE suscribieron una convencion modificando la clausula 7.7.
(0 7.8.) del CONTRATO SUB IUDICE.

163. A partir de esta convencion, LA DEMANDANTE empezé a operar los denominados CPS
(Centro de Pagos y Servicios). Un CPS es un establecimiento por el que LA DEMANDANTE,
ademas de promover el negocio de COMCEL, también lo explotaba asi: (i) Mediante la
tradicional comercializacion de planes pospago y prepago (servicios), junto con los productos
(p.e. Sim Cards) y equipos terminales (teléfonos celulares) necesarios para prestar el servicio.
(i) Mediante la atencion de los clientes de COMCEL (servicios posventa: atencion y solucion
de requerimientos del suscriptor). (i) Mediante la gestion de recaudo de dineros propiedad de
COMCEL que provienen de pagos hechos por sus clientes (p.e. pago de facturas pospago,
pago de recargas, pago de reposiciones, etcetera).
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164. La nueva gestion de recaudo que COMCEL le encarg6 a LA DEMANDANTE fue
remunerada a través de la comision por transaccion de recaudo CPS.

165. Como se deduce de la convencion CPS, LA DEMANDANTE tenia la obligacién de
entregarle los dineros recaudados a las transportadoras de valores contratadas por COMCEL.

166. Como se deduce de la convencion CPS, COMCEL le cobr6 a LA DEMANDANTE el costo

de los servicios de transporte de valores.
” N S o

7.8.1.6. EL DISTRIBUIDOR acepta desde ya y autoriza a COMCEE-paia’’
desc_on;ar en el siguiente corte de la liquidacién de los valores que COMCEL adeude al
distribuidor, el valor que la transportadora de valores facture @ COMCEL por concepto
dgl t_ransporte de valores y consolidacion de lo$ dineros recaudados diariamente por el
distribuidor. £1 monto de las tarifas cobradas por la transportadora a COMCEL se
encuentra consignado en el Manual de Recaudos.

167. Como se deduce de la convencion CPS, LA DEMANDANTE asumio la custodia de los
dineros recaudados que eran propiedad de COMCEL, al punto que asumid los riesgos
provenientes de fuerza mayor o caso fortuito (hurto, destruccion, etc.).

168. Como se deduce de la convencion CPS, COMCEL podia descontar de las comisiones
causadas a favor de LA DEMANDANTE, toda suma de dinero que por cualquier causa (incluso
causa extrafia no imputable) esta Ultima hubiera recaudado y no le hubiera entregado a
COMCEL.

169. En la convencion CPS, se incorporé la obligacion a cargo de LA DEMANDANTE de
constituir una garantia real (hipoteca abierta sin limite de cuantia) a favor de COMCEL.:

7.8.1.8 EL DISTRIBUTDOR constituird una garantia resl de primar grado, abierta
Yy Sin limite de cuantfa a favor de COMOCEL que asegure el cubrimiento de las
obligaciones que EL DISTRIBUIDOR asuma o pueds asumic para con COMCEL. EI
presente otrosi al contrato de Distribucidn No entrara en vigor, hasta tanto EL
DISIT}IBUIDC)R no haya constituido s garantia real en los términos sefialados Por
COMCEL y la misma no haya sido debidaments aprobada por COMCEL. El monto de Ia
garantia resl constituica podré ser revisada y modificads en cualquier Mmomento por
COMCEL, en el ovento que s& configure un awmento en ol riesgo.

170. COMCEL, en ejercicio de su posicion de dominio contractual y en relacion con los Centros
de Pagos y Servicios, extendio en la convencion CPS clausulas en virtud de las cuales:

a) LA DEMANDANTE empez6 a recaudar dineros provenientes de los clientes de COMCEL.

b) LA DEMANDANTE, ademas de la custodia de estos dineros, asumio los riesgos de fuerza
mayor y caso fortuito.

¢) Garantia en la fuente de pago: COMCEL tenia la facultad de descontar de las comisiones
causadas a favor de LA DEMANDANTE cualquier suma que esta Ultima hubiese recaudado
en sus CPS'y que por cualquier causa no le hubiese sido entregada a COMCEL.

d) Garantia real: COMCEL, asi mismo, obligb a LA DEMANDANTE a constituir una garantia
real para respaldar el cumplimiento de la obligacion de custodia y entrega de los dineros
recaudados. En este caso, el propio representante legal y accionista de LA DEMANDANTE
tuvo que hipotecar un bien de su propiedad.

e) Como si todas las medidas anteriores no bastaran, COMCEL, directamente, contratd unas
transportadoras de valores que recogian diariamente los dineros recaudados por LA
DEMANDANTE en cada uno de sus CPSy le cobr6 a LA DEMANDANTE el costo de este
Servicio.

171. Los costos mensuales de las transportadoras de valores que COMCEL le descontd a LA
DEMANDANTE: (i) procedieron de contratos celebrados entre COMCEL y cada una de las
respectivas transportadoras de valores, negocios en los que LA DEMANDANTE no fue parte
y en los que tampoco se pactd una “promesa por otro” (Art. 1507 CC) que hubiese sido
ratificada por LA DEMANDANTE. (i) se previeron para salvaguardar dineros y valores de
propiedad de COMCEL, respecto de los que el deber de custodia a cargo de LA
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DEMANDANTE ceso6 desde el mismo momento en que se le entregaron a las transportadoras
de valores que COMCEL contratd. (iii) se le facturaron tnica y directamente a COMCEL.

172.Ante la gran cantidad de agentes/distribuidores que entre noviembre de 2017 y enero de
2018 han dado por terminados sus respectivos contratos por justa causa imputable a COMCEL
esta expidio, en febrero 8 de 2018, la siguiente circular.
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173. El 26 de diciembre de 2017, COMCEL, como efectivamente lo habia anunciado, le envié
a su red de agentes/distribuidores la circular 2017-GSDI01-S345350, comunicando las nuevas
tarifas que por concepto de comision por transaccion de recaudo empezarian a regir.

174. Como consta en esta circular, COMCEL redujo sustancialmente las tarifas por recaudo,
en algunos casos superior al 60%, aunque en todo caso fue superior al 45%, asi:

Para Distribuidores Clarao Mawvil

De Maria del Pllar Sudrez G

Asunto NUEVA TARIFA CVSs/CPS 2018 PARA
AGENTES/DISTRIBUDIORES

|Para su Informacion  a partir del 1 de enero de 2018 las nuevas tarifas por
transaccion de recaudo son

- Tanfa escalonada liguidada mensualmenta de acuerdo al cumplimiento
del prasupuesto del Agenta/DIistribuidor por Region de: Altas pospago +
Faoracion pospago « Migracian « Clara KIT « Portacidn prepago

175. La reduccion que venia siendo anunciada y que finalmente fue impuesta por COMCEL
significd una merma en los ingresos por recaudo de LA DEMANDANTE, con lo cual la
operacion de sus CPSs resulto ser financieramente inviable. Esta imposicion de COMCEL
significo la ruptura absoluta del equilibrio econdmico del CONTRATO SUB IUDICE y fue una
de las razones, junto con las referidas en los hechos anteriores, que finalmente impulsé a LA
DEMANDANTE a extender el preaviso de terminacion del CONTRATO SUB IUDICE por justa
causa provocada por COMCEL.

Sim Cards

176. En planes prepago, la red de agentes/distribuidores, incluida LA DEMANDANTE, podia
explotar los servicios de telefonia movil celular de COMCEL a través de la venta de Sim Cards
activadas a su red celular. Los suscriptores que adquirian estas Sim Cards aportaban su propio
teléfono celular y, una vez instalada una Sim Card activada, podian realizar y recibir llamadas.
Como en cualquier plan prepago, el suscriptor debia prepagar el servicio mediante la compra
de recargas de tiempo al aire.

177. Durante 2005, 2006, 2007, 2008 y 2009 (marzo 19) COMCEL le pago a su red de
agentes/distribuidores, incluida LA DEMANDANTE, $2.800 por cada una de las primeras seis
recargas de tiempo al aire que el suscriptor realizaba en la respectiva Sim Card activada, para
un total maximo de $16.800; estas recargas debian realizarse durante los primeros 120 dias
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de activacion de la respectiva Sim Card. A partir de 2007, COMCEL comercializ6 recargas de
$1000, $2000, $3000 y $5000 (llamadas micro-recargas), y también las tradicionales recargas
de $10000, $20000, $50000 y $100000. Para la causacion de comisiones, solamente se
consideraba que existia una recarga cuando el cliente habia completado una recarga de
$10000 (directamente, o a través de la suma de varias microrecargas).

178. A partir de marzo 20 de 2009, COMCEL le pagé a su red de agentes/distribuidores, LA
DEMANDANTE incluida, $1.950 por cada una de las primeras seis recargas de tiempo al aire
que el suscriptor realizaba en la respectiva Sim Card activada, para un total maximo de $11700
la que debian realizarse durante los primeros 120 dias de activacion de la respectiva Sim Card.
Para la causacion de comisiones, solamente se consideraba que existia una recarga cuando
el cliente habia completado una recarga de $10000 (directamente o a través de la suma de
varias micro-recargas).

179. A partir de abril 21 de 2009, COMCEL mantuvo las mismas condiciones de la carta de
comisiones de marzo 20 de 2009, pero amplio el tiempo durante el cual se debian realizar las
recargas, pasando de 120 dias a seis meses desde la activacion de la respectiva Sim Card.

180. A partir de febrero 15 de 2010, COMCEL le pago a su red de agentes/distribuidores, LA
DEMANDANTE incluida, $2100 por cada una de las primeras seis recargas de tiempo al aire
que el suscriptor realizaba en la respectiva Sim Card activada, para un total maximo de
$12600, las que debian realizarse durante los primeros seis meses de activacion de la
respectiva Sim Card. Para la causacion de comisiones, solamente se consideraba que existia
una recarga cuando el cliente habia completado una recarga de $10000 (directamente 0 a
través de la suma de varias micro-recargas).

181. A partir de setiembre 1 de 2014, COMCEL le pagé a su red de agentes/distribuidores, LA
DEMANDANTE incluida, una remuneracion mensual equivalente al ocho por ciento (8%) del
valor de las recargas realizadas por el suscriptor durante el respectivo mes; esta remuneracion
se causo durante los primeros seis meses contados desde la activacion de la respectiva Sim
Card.

182. Hasta noviembre 25 de 2015, sobre el valor de cada Sim Card activada COMCEL le
otorgo a su red de agentes/distribuidores, LA DEMANDANTE incluida, un descuento de $2586.
A partir del 25 de noviembre de 2015, COMCEL redujo dicho descuento a $862.

183. A lo largo de 2017, COMCEL, aduciendo fallas en sus sistemas informéticos, no le pagd
a LA DEMANDANTE, de manera completa, las comisiones que se causaron sobre las recargas
realizadas en las Sim Cards que esta ultima colocé entre la clientela de la primera.

Articulo 1322 CCO

Resalta LA DEMANDANTE, que con fundamento en el Articulo 1322 CCO, tiene derecho a
recibir la remuneracion proveniente de los planes pospago celebrados directamente entre
COMCEL y los clientes que aquella primeramente vincul6 a los servicios de telefonia movil
celular de COMCEL. (ver hechos 184/91).

Comisiones de la ultima etapa contractual
192. En JUNIO DE 2018, LA DEMANDANTE envié una comunicacion remitiendo a COMCEL

la factura correspondiente a las comisiones causadas en la ultima etapa contractual,

comisiones que no fueron liquidadas ni pagadas por COMCEL, la que fue rechazada (hecho
193)
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Clausula 28

194. A'inciso 2 de la clausula 28 del CONTRATO SUB IUDICE, se pacto:

La mera tolerancia, por una de las partes, respecto del incumplimiento de las obligaciones de |a otra parte,

no podra interpretarse tacita a3 los términos del presen ntrato ni equivaldra a I3

renuncia de la parte tolerante a la exigencia del cumplimientc de las obligaciones incumplidas

195. En virtud de esta clausula, y a propdsito de la aguda situacion de dependencia econdmica
y normativa en que estaba LA DEMANDANTE frente a COMCEL, aquella esta juridicamente
legitimada para reclamarle a COMCEL las indemnizaciones de ley provenientes de los
incumplimientos y abusos que le son imputables, entre ellos los relativos a la reduccion
sistematica de su remuneracion.

196. La unica limitacion juridica a esta reclamacion se relaciona con aquellos dafios sufridos
por LA DEMANDANTE antes del quinquenio que la ley determina para la prescripcion especial
de la Agencia Comercial.

De la terminacion del contrato sub itdice.

Hechos que fundamentan las pretensiones VIGESIMA TERCERA y VIGESIMA CUARTA.
Mecanismo de los hechos de la terminacion

197. En marzo 08 DE 2018, LA DEMANDANTE envi6 a COMCEL el preaviso de terminacion
del CONTRATO SUB IUDICE, ratificado y terminado en marzo 13 de ese mismo afio por justa
causa, - terminacion justificada - (hechos 198/200).

Causacion de la indemnizacion especial del Art. 1324 CCO

201. Como la terminacion del CONTRATO SUB IUDICE se produjo por justa causa provocada
por COMCEL, LA DEMANDANTE tiene derecho a que COMCEL le pague la indemnizacion
especial del inciso 2 del articulo 1324 CCO.

Enriquecimiento sin justa causa de COMCEL

202. A partir de la terminacion del CONTRATO SUB IUDICE, COMCEL ces6 el pago de la
comision por residual a que tiene derecho LA DEMANDANTE, a pesar de que ha continuado
y continuara percibiendo los cargos fijos mensuales y los demas consumos provenientes de
los abonados que LA DEMANDANTE activo en planes pospago.

203. La cesacion del referido pago significa un menor gasto operacional para COMCEL,
cuestion que implica un aumento en el estado de resultados de COMCEL, v.gr. un
enriquecimiento suyo, enriquecimiento de COMCEL que apareja empobrecimiento correlativo
de LA DEMANDANTE, y que consiste un menor ingreso operacional en su respectivo estado
de resultados.

De las condenas reclamadas.
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Fundamentos facticos de las pretensiones VIGESIMA QUINTA y VIGESIMA SEXTA.,
Indemnizaciones

205. COMCEL le debe pagar a LA DEMANDANTE la indemnizacion en equidad que regula el
articulo 1324 CCO a partir de su inciso 2°;

206. Durante la dltima etapa contractual, COMCEL no liquid6 ni tampoco pago la plenitud de
las comisiones causadas a favor de LA DEMANDANTE.

207. Durante los Gltimos cinco afios de ejecucion de la relacion juridica patrimonial sub ildice,
COMCEL omiti¢ liquidar y pagar la totalidad de las comisiones que correspondian segun la
totalidad de planes pospago y prepago que LA DEMANDANTE activo y legalizo.

208. COMCEL histéricamente se negd a informar los consumos mensuales que realizaron los
abonados en planes pospago activados por LA DEMANDANTE. Sin esta informacion, LA
DEMANDANTE no pudo establecer si las liquidaciones y pagos hechos por COMCEL por
concepto de la comision por residual, se ajustaban 0 no al CONTRATO SUB IUDICE.

209. Al contrastar el nimero de abonados pospago que LA DEMANDANTE activd durante los
tltimos cinco afios de ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, con los pagos que COMCEL
misma reporta, se halla una PARADOJA a partir de la cual se infieren los incumplimientos y
abusos imputables a COMCEL: Entre mas planes pospago activo LA DEMANDANTE, menos
comision por residual recibio

210. COMCEL, motu proprio, decidié excluir los tres primeros meses de las liquidaciones de
la comision por residual.

211. COMCEL, en un ejercicio abusivo de su posicion de dominio contractual, mantuvo en el
mismo valor nominal, a lo largo de los afios, la comision por legalizacion de Kits prepago y la
comisién por recaudo en CPS. Mientras que estas comisiones permanecieron en el mismo
valor nominal, los gastos operacionales de LA DEMANDANTE se incrementaban, como
minimo, en proporcion al aumento de los indices de Precio al Consumidor (IPC), generandose
por esta via un desequilibrio econémico en el contrato en perjuicio de LA DEMANDANTE y en
beneficio de COMCEL.

212. Ademas de mantener la comision por recaudo en el mismo valor nominal, COMCEL, afio
tras afio, incrementd sustancialmente los servicios que LA DEMANDANTE debia cumplir en
sus CPS (para 2017 se debian ofrecer mas de 80 operaciones distintas), asunto que conllevo
a un aumento significativo de los gastos operacionales de LA CONVONCANTE; de todas las
operaciones que se adelantaban en un CPS, la tnica remunerada fue la operacion de recaudo.

213. Enjunio 17 de 2016, COMCEL modificé el sistema de calculo de la comision por
legalizacion de Kits Prepago, implementado un nuevo sistema en el que LA DEMANDANTE,
en lugar de recibir una comision fija de $12500 por Kit legalizado y una bonificacién por buena
venta, empez6 a devengar una comision muy inferior, a lo cual se suma la pérdida de ingresos
provenientes de la eliminacion de las comisiones por permanencia en pospago (2014).
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214. COMCEL, como lo reconoce en su Informe Anual de 2015 (pagina 13), invita a sus
clientes a mejorar su plan, actualizandolo a la oferta vigente, y lo hace como una estrategia de
fidelizacion. Entre estos clientes han estado aquellos que fueron vinculados por LA
DEMANDANTE, de tal manera que esta ultima tiene derecho a percibir la remuneracion
causada con los negocios celebrados directamente por COMCEL.

Pospago Claro

Como estrategia de fidelizacion a lo largo del ano, se realizaron diversas campanas telefonicas de fidelizacion en

LA
es se Invitaba al usuario a mejorar su plan, actualizandolo a la oferta vigents

s planes y buscando la mejor opcién para nuestros usuarios. Dentro de estas campanas

215. Con los cambios en las condiciones remuneratorias que COMCEL impuso frente a la
explotacion de Sim Cards (planes prepago) -reduccion de comisiones y reduccion de
descuento-, LA DEMANDANTE sufrié un lucro cesante que es consecuencia directa y
previsible de los incumplimientos o abusos imputables a COMCEL.

216. A partir de la terminacion de la relacion juridica patrimonial sub itdice, COMCEL ces6 el
pago de la comision por residual a que tiene derecho LA DEMANDANTE, a pesar de que ha
continuado y continuara percibiendo los cargos fijos mensuales y los demas consumos
provenientes de los abonados que LA DEMANDANTE activo en planes pospago.

217. COMCEL, como predisponente del CONTRATO SUB IUDICE, y como parte dominante
de la relacion contractual, dispuso que la vigencia del contrato seria por mensualidades (Ver
clausula 52 del CONTRATO SUB IUDICE), y a pesar de ello, LA DEMANDANTE tuvo la
confianza legitima de que el negocio se mantendria, por lo menos, en tanto no lo incumpliera
y mientras mantuviera vigentes las polizas de cumplimiento y la(s) HIPOTECA(S) con las que
respaldd sus obligaciones. La ultima péliza concertada se contratd hasta setiembre 15 de
2018.

218. Con la reduccion en los flujos futuros proveniente de la terminacion del CONTRATO SUB
IUDICE por justa causa imputable a COMCEL, el valor de la empresa de LA DEMANDANTE
se redujo sustancialmente, hecho que constituye un dafio emergente del cual es responsable
COMCEL.

219. A consecuencia de la terminacion del CONTRATO SUB IUDICE por justa causa imputable
a COMCEL, la actora tuvo que terminar los contratos laborales del personal destinado a
ejecutar el CONTRATO SUB IUDICE, al igual que los de arrendamiento suscritos con 10s
arrendadores de los locales en los que funcionaban los puntos en los cuales ejecutaba el
CONTRATO SUB IUDICE.

220. Durante los Gltimos cinco afios de ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE, COMCEL le
descontd a LA DEMANDANTE los costos mensuales de las transportadoras de valores, costos
que: (i) procedieron de contratos celebrados entre COMCEL y cada una de las respectivas
transportadoras de valores, en los que LA DEMANDANTE no fue parte y en los que tampoco
se pactd una “promesa por otro” (Art. 1507 CC) que hubiese sido ratificada por LA
DEMANDANTE. (i) se previeron para salvaguardar dineros y valores de propiedad de
COMCEL, respecto de los cuales el deber de custodia a cargo de LA DEMANDANTE ces0
desde el mismo momento en que se le entregaron a las transportadoras de valores que
COMCEL contrat6. (jii) Fueron facturados Unica y directamente a COMCEL por parte de las
transportadoras de valores

De las actas de conciliacion de cuentas.

Hechos causa petendi de la pretension VIGESIMA SEPTIMA.
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221. Elinciso 2° de la clausula 30 del CONTRATO SUB IUDICE estableci:

Conciliacion, compensacion, deduccion v descuentos: (INCISO 2°) Durante la vigencia de este contrato, cada

doce (12} meses, las partes suscribiran acta de conciliacion de cuentas en la que se expresen los valores y

os recibidos, 1as acreencias y deudas reciprocas y los saldos a cargo de cada una y se otorgue un paz

CEL, remitira el acta de conciliacion vy, si no

ire yres, caducara el derecho de EL DISTRIBUIDOR

s (3) dias posteric

oy, sera firme y definitiva

222. Tales actas eran de Conciliacion de Cuentas que las partes debian suscribir con el fin de
conciliar créditos reciprocos para acordar paz y salvos parciales.

223. Sin embargo, COMCEL, como respuesta a los multiples procesos arbitrales que varios
miembros de la red de agentes/distribuidores incoaron en su contra, empezd a extender las
actas de conciliacion de cuentas a que se refiere el inciso 2 de la clausula 30 con el texto del
Acta a que se refiere el Anexo F del CONTRATO SUB IUDICE (Acta de Transaccion). Esta
ultima corresponde al modelo de Acta que COMCEL extendié para ser suscrita al momento de
la terminacion del CONTRATO SUB IUDICE.

224. Las denominadas “Actas de Conciliacion, Transaccion y Compensacion” que COMCEL
extendié durante y con ocasion de la ejecucion del CONTRATO SUB IUDICE:

a) No incorporaron acuerdos conciliatorios en los términos de la ley 640.

b) No incorporaron, por ausencia de una controversia litigiosa y de una concesion reciproca,
contratos de transaccion.

¢) No incorporaron mecanismos de compensacion como forma de extincion de obligaciones.

d) Fueron documentos contractuales extendidos con fundamento en el inciso 2 de la clausula
30 del CONTRATO SUB IUDICE, cuyo objetivo era otorgar un paz y salvo parcial respecto de
las comisiones causadas y pagadas en cada anualidad.

e) COMCEL, en otro de sus inicuos intentos por eludir las consecuencias econémicas y
normativas de la Agencia Comercial, intent6 trocar la naturaleza de las Actas de Conciliacion
de Cuentas en simulados negocios de transaccion.

Derecho de retencién y pretensiones finales.

Los hechos de la presente seccion constituyen la causa petendi de las pretensiones
VIGESIMA OCTAVA en adelante.

Pretensiones Finales

225. LA DEMANDANTE tiene el derecho de retencion que regula el Art. 1326 CCO, asi:

ARTICULO 1326 CCO. DERECHO DE RETENCION: El agente tendra los derechos de retencion y
privilegic sobre los bienes o valores del empresaric que se hallen en su poder o a su disposicion

hasta que se cancele el valor de la indemnizacién y hasta el monta de dicha indemnizacién

226. LA DEMANDANTE ejercid el derecho de retencion que se ejerce sobre los bienes y
valores de COMCEL que se hallen en poder del DISTRIBUIDOR.
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227. LA DEMANDANTE, segun consta en las cuentas de su PASIVO, reconoce que COMCEL
es la propietaria de los valores retenidos. LA DEMANDANTE, entonces, no se apropio para si
de tales valores.

228. Respecto de los valores retenidos, el RETARDO en la entrega a cargo de LA
DEMANDANTE esta legalmente autorizado hasta tanto COMCEL “no cancele el valor de la
indemnizacion (Prestacion Mercantil, indemnizacion especial del Art. 1324 CCO vy las demas
indemnizaciones por dafio emergente y lucro cesante) y hasta el monto de dichas
indemnizaciones.” Por ser un retardo autorizado legalmente, el mismo no causa intereses.

229. En la clausula 31 del CONTRATO SUB IUDICE se pacto:

Con tqdo, en cualquier momento, COMCEL podra exigir al DISTRIBUIDOR, la constitucion de
garantias reales, personales, seguros, aval o aceptaciones bancarias, para garantizar sus
obligap:ones y éste estard obiligado a prestarlas dentro de los ocho (8) dias habiles siguientes a la
peticion de COMCEL, so penz de incumplimiento grave con derecho para COMCEL a terminar
unitateralmente el conurato, imponer la penal pecuniaria o hacer exigible la indemnizacién ordinaria
de perjuicics.

230. En la convencion CPS se pacto:

7.8.1.8 EL DISTRIBUIDOR constituira una garantia real de primer grado, abierta
y sin limite de cuantia a favor de COMCEL que asegure el cubrimiento cde las
obligaciones que EL DISTRIBUIDOR asuma o pueda asumir para con COMCEL. El
presente otrosi al contrato de Distribucion no entrara en vigor, hasta tanto EL
DISTRIBUIDOR no haya constituido la garantia real en los términos sefalados por
COMCEL y la misma no haya sido debidamente aprobada por COMCEL. El monto de la
garantia real constitulda podra ser revisada y moedificada en cualquier momento por
COMCEL, en el evento que se configure un aumento en el riesgo.

231. En cumplimiento de las clausulas 31 del CONTRATO SUB IUDICE y de la convencion
CPS, LA DEMANDANTE constituy6 una HIPOTECA(S) abierta sin cuantia determinada a favor
de COMCEL.

232. COMCEL exigi6 a LA DEMANDANTE |la firma de titulos valores con espacios en blanco
para garantizar el cumplimiento del CONTRATO SUB IUDICE.

ACTUACIONES PROCESALES

En setiembre 24 de 2020 se admitié la reforma de la demanda, (primer admisorio de agosto 23 de
2019 FI. 296)), auto notificado por estado, pues la demandada se habia notificado personalmente
en noviembre 6 de 2019 (FI. 297).

Comcel contestd temporaneamente la reforma, oponiéndose a las pretensiones, objetando el
juramento estimatorio y formulando las siguientes excepciones:

A. EXTINCION POR PRESCRIPCION DE TODAS LAS ACCIONES DERIVADAS DEL
SUPUESTO CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL.

Fundamentada en que cualquier accion orientada a buscar la declaratoria de incumplimiento
de las obligaciones a su cargo, tales como el pago de comisiones, debe tenerse por prescrita
teniendo en cuenta que el término para que la demanda pudiese presentarse se inicio desde
el momento en que era exigible (articulo 2535 del Codigo Civil); asi las cosas, no era necesario
esperar a la terminacion del contrato para que DIGIMOVIL, pretendiera discutir el cumplimiento
de COMCEL,; prescripcion que considera aplicable ademas en cuanto al reproche que la parte
actora le hace a algunas de las clausulas del contrato, que pretende se declaren ineficaces o
nulas absolutamente, mas parece estar encaminado a lograr la invalidez por supuestos vicios
en su consentimiento, acciones estas que, de acuerdo con lo previsto en el Cédigo de
Comercio, prescriben al cabo de dos (2) afios contados desde la celebracion del contrato.

L ver folio 531 del cuaderno 1.
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Por lo anterior, aduce que el término para interponer la accién se iniciaba en el momento en el
(que se causaban los derechos reclamados y, por consiguiente, debe declararse la prescripcion
de todas aquellas que se hubiesen causado hace mas de cinco (5) afios, contados a partir de
la interposicion de la demanda, si es que este juzgado llega a calificar este contrato como de
agencia comercial, siéndole aplicable el articulo 1329 del C. de Co.

B. EL CONTRATO DE DISTRIBUCION CELEBRADO ENTRE COMCEL Y DIGIMOVIL
TERMINO ANTICIPADA Y UNILATERALMENTE DESDE EL DIA 13 DE ABRIL DE 2018 TAL
COMO SE PACTO EN SU CLAUSULA QUINTA.

Fundamentada en que la clausula 5 contractual estipuld la posibilidad de terminacion unilateral
anticipada con 15 dias de aviso previo al vencimiento del periodo mensual, cosa que aqui
acaecio por parte de la demandante, terminandose el contrato el 13 de abril de 2018, con fecha
de inicio enero 13 de 2009.

C. INEXISTENCIA DE UNA JUSTA CAUSA DE TERMINACION DEL CONTRATO DE
DISTRIBUCION QUE PUEDA O DEBA SER IMPUTABLE A COMCEL SA.

Con base en que, al corresponder la terminacion del contrato a lo convenido por los
contratantes en ejercicio de su autonomia contractual, es claro que su terminacion unilateral y
anticipada, no puede corresponder a ninguna causa injustificada que pueda ser o sea
imputable a COMCEL o invocada por DIGIMOVIL.

D. TRANSACCION Y COSA JUZGADA DE LA TOTALIDAD DE LAS DIFERENCIAS
SURGIDAS ENTRE DIGIMOVIL Y COMCEL S.A.

Fundamentada en que las partes contratantes en ejercicio de su autonomia contractual, en
diecisiete actas de transaccion y conciliacion celebradas entre ellos, transaron sus diferencias;
y consecuentemente, dotaron a dicho acuerdo con la fuerza de la cosa juzgada, en la medida
en que renunciaron expresamente al ejercicio del cualquier accion encaminada a desconocer
los efectos del pacto de transaccion, efectos dentro de los que se encuentran los que ahora
inusitada y temerariamente reclama DIGIMOVIL, por cuanto la falta de algin respaldo, legal o
contractual, en ellas es incuestionable.

Desde luego que con los contratos de transaccion antes mencionados, COMCEL y DIGIMOVIL
agotaron el contenido de las clausulas compromisorias invocadas por DIGIMOVIL, por cuanto
no solamente arreglaron en ellas, amigablemente, las diferencias que surgian entre ellos en
determinados momentos, sino que descartaron un eventual litigio, al evitar que surgiera una
nueva controversia sobre los puntos transigidos, como fue su deseo expresamente
manifestado, circunstancia esta que constituye otra razon, igualmente valedera, para que las
pretensiones declarativas y de condenas solicitadas por DIGIMOVIL, contra COMCEL se
despachen adversamente.

Precisa que al amparo de los mencionados contratos de transaccion, debe entenderse
liquidada cualquier controversia de tipo patrimonial derivada del contrato de distribucion
celebrado y que ahora es objeto de esta controversia.

E. AUSENCIA DE LOS PRESUPUESTOS PARA LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DE

ALGUNAS DE LAS CLAUSULAS DEL CONTRATO DE DISTRIBUCION CELEBRADO
ENTRE COMCEL Y DIGIMOVIL
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Alega DIGIMOVIL que se debe declarar la ineficacia de apartes contenidos en los contratos,
bajo el supuesto de que algunas de sus clausulas deben considerarse abusivas, recalcando
sobre el particular, que para que pueda calificarse una estipulacién como leonina, debe reunir
las siguientes condiciones: (i) imposicion a una de las partes, (i) que genere un desequilibrio
contractual, y (i) que esta situacion constituya una violacion a la buena fe negocial, asi como
al deber de lealtad y probidad que deben desplegar las partes, condiciones que indica
COMCEL la demandante no cumple

Lo anterior, porque si bien es cierto que existen acuerdos que de antemano redacta COMCEL
en razon a las condiciones propias y uniformes que se presentan con el negocio de la telefonia
movil celular, ello no impedia que DIGIMOVIL, se pronunciara sobre el contenido y alcance de
los textos que le fueron propuestos, por lo que no es posible predicar la imposibilidad de
negociacion de tales convenciones, por lo tanto, no puede equipararse la posicion de dominio
a la supuesta ausencia de discusion respecto del clausulado; en efecto, la posicion de dominio
sale a relucir cuando una de las partes puede hacer por si sola lo que requeriria de ambos:
determinar el contenido del contrato.

F. LA VOLUNTAD E INTENCION DE LOS CONTRATANTES COMCEL Y DIGIMOVIL
SIEMPRE FUE LA DE CELEBRAR UN CONTRATO DE DISTRIBUCION Y NO UN
CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL EL CUAL FUE EXCLUIDO EXPRESAMENTE POR
ELLOS EN EL TEXTO CONTRACTUAL.

Lo soporta en la clausula 4 del contrato de distribucion que a letra dice ...] El presente contrato
es de distribucion.

Nada en este contrato se interpretara ni constituira contrato de mandato, representacion, sociedad, empresa
unipersonal, sociedad de hecho o irregular, cuentas en participacion, joint venture ni agencia comercial que las
partes expresa y especificamente excluyen, ni implica responsabilidad coligada, compartida o plural ni asuncion
de obligacion alguna por COMCEL en el desarrollo de las actividades a que se obliga EL DISTRIBUIDOR, quien
no podra en ningun tiempo ni de ninguna manera hacer a ninguna persona natural o juridica ni autoridad, ni a
los clientes o abonados o clientes potenciales, directa o indirectamente o por inferencia, declaraciones,
afirmaciones, verbales o escritas, expresas o implicitas con respecto al Servicio, salvo las expresamente
autorizadas por COMCEL segUn los términos y las condiciones que regulan la prestacion del servicio, ni
anunciarse ni constituirse agente comercial, mandatario ni representante ni podra comprometer a COMCEL en
ningun respecto ni presentarse ante terceros invocando ninguna de dichas calidades o dando a entender que
su empresa e instalaciones son de propiedad de COMCEL, que es asociado o tiene una relacion con esta
distinta o adicional a la de distribuidor autorizado para distribuir los productos y comercializar el Servicio bajo
los términos y las condiciones establecidos en este contrato, en sus términos de referencia y en las instrucciones
escritas que le sean impartidas”

Es por ello que ninguna duda debe quedar acerca de que la real intencion de los contratantes
al celebrar el contrato de distribucion que las vinculd (por mas de 14 afios), en donde DIGIMOVIL
obrara a su propio nombre y por su cuenta y no a nombre y por cuenta de COMCEL, a tal
punto que ellas mismas por su reciproca voluntad contractual, estuvieron de acuerdo y
excluyeron expresamente que el contrato no tuviese las caracteristicas de una agencia
comercial 0 de un mandato; tiempo contractual en el que ademas, DIGIMOVIL no realizé a
COMCEL manifestacion expresa sobre su inconformidad, queja, reclamo o sugerencia acerca
de la naturaleza juridica del contrato de distribucion como un contrato en el cual DIGIMOVIL
obraba en su propio nombre y por su propia cuenta.

G. COMCEL CELEBRO Y EJECUTO CON DIGIMOVIL - DE BUENA FE - UN CONTRATO
DE DISTRIBUCION Y NO UN CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL.

Precisa que siempre velo por el correcto cumplimiento de las obligaciones previstas en los
contratos de distribucion sometidos a consideracion del tribunal, y actud diligentemente para
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cumplir con cada una de ellas en la forma y tiempo debidos; y durante todo el término de su
vigencia obro con la legitima creencia de estar ejecutando un contrato de distribucion y no un
contrato de agencia comercial figura juridica que habia excluido expresamente y de comin
acuerdo con DIGIMOVIL.

Ademas, nunca hubo una alerta de estarse ejecutando un contrato distinto al convenido, solo
hasta que la demandante decido dar por terminado el vinculo contractual y por parte de
COMCEL siempre hubo buena fe, se pagé a DIGIMOVIL la remuneracion acordada, concurrio
con ella a la compensacion de cuentas, suscribi¢ las actas de conciliacion y de transaccion de
las diferencias de orden econdmico que se presentaron con ella, cumpliendo asi con todas las
obligaciones a su cargo, siempre con la conviccion de estar ejecutando un contrato de
distribucion y no uno de agencia comercial,.

Por lo anterior arguye que no resulta aceptable ahora, desde ningun punto de vista, que
DIGIMOVIL con ocasion del presente proceso, desconozca la forma en que celebré y ejecutd
el contrato durante mas de catorce (14) afios (en silencio - sin reparos), siempre dando a entender
con su conducta y actos propios que los contratos que celebrd y ejecuté fueron de distribucion;
siendo asi reprochable la conducta de DIGIMOVIL, al pretender alterar unilateralmente la
verdadera naturaleza juridica de los contratos de distribucion, que fueron los que realmente
celebro y ejecuté con COMCEL, desconociendo asi sus actos propios, al pretender haber
ejecutado un supuesto contrato de agencia comercial de hecho que COMCEL jamas celebrd
ni ejecutd y que, por el contrario, fue excluido expresamente por los contratantes en varias
estipulaciones contractuales, y especialmente en la clausula cuarta del contrato de
distribucion.

H. INEXISTENCIA DE UN PRESUNTO CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL DE HECHO
POR AUSENCIA DE ALGUNOS DE SUS ELEMENTOS ESENCIALES.

Lo anterior, porque en la multicitada intencion de los contratantes al celebrar y ejecutar el
contrato de distribucion objeto de esta litis y no uno de agencia comercial, primero no reine
ninguno de los elementos esenciales para que pueda considerarse como de agencia
comercial, como equivocadamente lo pretende DIGIMOVIL, pues la agencia comercial definido
por el articulo 1317 del codigo de Comercio, predica que:

“[...] Por medio del contrato de agencia, 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 0 agente de un empresario nacional o extranjero o como fabricante o distribuidor
de uno o varios productos del mismo.

La persona que recibe dicho encargo se denomina genéricamente agente”

Es por ello que para que un contrato pueda considerase de agencia comercial debe reunir
inequivocamente |a totalidad de los siguientes elementos esenciales:

* Ambas partes deben ser comerciantes independientes;

* Una de las partes debe recibir de la otra el encargo de promover o explotar un negocio
determinado dentro de una zona prefijada del territorio nacional;

* La parte que recibe el encargo debe recibirlo como representante o agente de un empresario
nacional o extranjero; o como distribuidor de un empresario nacional o extranjero;

* El encargo se debe asumir de forma independiente y estable.

A su vez, la corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, en sentencia del 4 de abril de

2008, con la ponencia de la Magistrada Ruth Marina Diaz Rueda, establecid lo siguiente al
referirse a los elementos esenciales del contrato de agencia comercial:
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‘[...] elementos principales de la agencia comercial son los siguientes: a) constituye una forma de
intermediacion; b) el agente tiene su propia empresa y la dirige independientemente; ¢) 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 acompafiadas de la
actividad esencial consistente en la promocion o explotacion de los negocios del empresario; d) requiere de una
estabilidad en el desempefio de esa labor; €) el agente tiene derecho a una remuneracion.

[...]la autonomia de que goza la agencia, la caracteristica mercantil intermediadora, lo hace afin con otros
contratos, con los cuales puede concurrir, pero sin confundirse con ninguno de ellos, ya que tiene calidades
especificas que, por lo mismo, lo hacen diferente, razén por la cual, su demostracion tendra que ser inequivoca.

[...] Los requisitos mencionados para la configuracion del indicado acuerdo de voluntades son concurrentes,
esto es, deben aparecer todos para que puede predicarse validamente su configuracion, ya que la falta de uno
de o varios de ellos implica necesaria y fatalmente que tal convencion no existe o que degenera en otro acuerdo
de naturaleza diferente.

[...] La deduccion del sentenciador acompasa, sin lugar a dudas, con la exigencia de que se demuestren a
plenitud y de manera inequivoca la confluencia de todos los requisitos de ley para afirmar sin hesitacién la
celebracion entre las partes involucradas en la pendencia de un acuerdo de voluntades de agencia comercial,
con toda su significacion y alcances.”

Por lo tanto, en el caso que nos ocupa es claro que COMCEL, de acuerdo con esa precisa
estipulacion contractual, jamas le otorgd a DIGIMOVIL la facultad de representarla o de obrar
a su nombre y por su cuenta pues en el contrato de distribucion se previé claramente por los
contratantes que DIGIMOVIL ejecutard las labores de comercializacion de los productos y

SErVicios ‘[...Joor su propia cuenta, con su propia organizacion, personal e infraestructura y con asuncion de
todos los costos y riesgos”

Es por ello que en el presente proceso no se retnen la totalidad de los elementos esenciales
para que se pueda llegar a considerar que la relacion comercial que ejecutaron los contratantes
fue de agencia comercial de hecho, toda vez que COMCEL jamas le concedié a DIGIMOVIL
el encargo de obrar a su nombre y por su cuenta, por lo que no podra proceder esta accion.

l. FUERZA VINCULANTE DEL CONTRATO DE DISTRIBUCION CELEBRADO ENTRE
COMCEL Y DIGIMOVIL

Conforme lo prevén el articulo 1602 del cddigo Civil y demas principios concordantes (art. 4 c.co,
pacta sunt sevanda, autonomia de la voluntad privada, buena fe, buenas costumbres), “todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes y no podra ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por

causas legales.”; €s por ello, que DIGIMOVIL y COMCEL, estaban obligadas a cumplir lo pactado
de manera estricta segin lo habian acordado en el contrato de distribucion que suscribieron
que constituia una verdadera ley entre ellos, pues se itera, la intencion de DIGIMOVIL y de
COMCEL fue la de celebrar un contrato de distribucion y no un contrato de agencia comercial
de hecho, figura juridica que fue excluida por mutuo acuerdo de las partes, tal como se
transcribié en la excepcion vista a literal F.

Por lo tanto, una vez vinculados los contratantes por un acto legalmente celebrado, a ninguno
de ellos le es permitido invalidarlo, alterarlo, cambiarlo o trocar su naturaleza juridica sin haber
obtenido el consentimiento del otro contratante, como es el contrato de distribucién celebrado
entre COMCEL y DIGIMOVIL, que esta ajustado a la ley, que fue libremente acordado por los
contratantes y que redne la totalidad de los requisitos de existencia y validez como de
distribucion y no de agencia comercial de hecho.
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J. EL CONTRATO DE DISTRIBUCION CELEBRADO ENTRE COMCEL Y DIGIMOVIL
DEBERA SER INTERPRETADO DE ACUERDO CON LA APLICACION PRACTICA QUE DE
SUS CLAUSULAS HICIERON LOS CONTRATANTES DURANTE MAS DE CATORCE (14)
ANOS.

Lo anterior porque se suscribio inter partes un contrato de distribucion que excluia la figura
juridica de la agencia comercial de manera clara y expresa durante toda la ejecucion
contractual, en donde COMCEL pagé los emolumentos respectivos a DIGIMOVIL, también
compenso en diversas ocasiones las deudas liquidas que existian entre ellas; concilié y
transigio con las diferencias de orden econdémico que tuvieron durante la ejecucion contractual
tal como se demuestra con las diversas actas de conciliacion, compensacion y transaccion
que se adjuntan; le pagd de manera anticipada y de buena fe la totalidad de las sumas a su
cargo en el entendimiento de estar vinculada a la ejecucion de un contrato de distribucion y no
de un contrato de agencia comercial de hecho, ejecucion de la que nunca hubo inconformidad
expresa de parte de la demandante o requerimiento por parte de DIGIMOVIL para el pago de
comisiones, incentivos y bonificaciones que derivaran de la supuesta agencia comercial de
hecho, es por ello que no se puede pregonar el vinculo contractual que hora pretende la
demandante.

K. INAPLICABILIDAD DEL ARTICULO 1624 DEL CODIGO CIVIL PARA LA
INTERPRETACION DEL CONTRATO DE DISTRIBUCION CELEBRADO ENTRE COMCEL
Y DIGIMOVIL POR AUSENCIA DE CLAUSULAS AMBIGUAS Y POR NO HABERSE
PEDIDO EXPLICACIONES SOBRE EL ALCANCE DE LAS MISMAS POR PARTE DE
DIGIMOVIL.

En cuanto a esta excepcion, precisa que el articulo 1624 del cddigo Civil en su inciso segundo

establece que “as clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea
acreedora o deudora, se interpretaran contra ella, siempre que la ambigliedad provenga de la falta de una

explicacion que haya debido darse por ella.”; articulo del que hace uso la demandante al buscar que
se declare que COMCEL ejercié durante toda la relacion contractual una posicion de dominio.

Arguye que la actora incurre en error al dar aplicacion al mentado articulo, pues desconoce
que, para que haya lugar a una interpretacion en contra de quien redactd una determinada
clausula, deberan darse dos supuestos: (i) que la clausula sea ambigua y oscura, es decir que
de su texto literal no pueda comprenderse de manera inequivoca la voluntad de las partes; y,
(i) que existiendo una clausula de este tipo no se hayan dado las explicaciones pertinentes
para aclararla entre las partes.

Es por ello que, de la celebracion y ejecucion de los contratos de distribucion, se deriva la
existencia de una igualdad de posiciones contractuales entre COMCEL y DIGIMOVIL, toda
vez que ambas actuaban de manera libre y tenian la posibilidad de negociar y discutir todo
aquello que fuese objeto de acuerdo, ademas, la demandante tenia plenas facultades para no
dar su consentimiento a aquello con lo cual no estuviera de acuerdo o para pedir las
explicaciones pertinentes para aclarar aquello que pudiese no resultarle claro, las cuales,
desde luego, jamas pidi6 a COMCEL.

L. TODAS Y CADA UNA DE LAS ACTAS DE CONCILIACION, COMPENSACION Y
TRANSACCION QUE FUERON SUSCRITAS ENTRE COMCEL Y DIGIMOVIL DURANTE LA
EJECUCION CONTRACTUAL ADQUIRIERON FUERZA DE COSA JUZGADA.

Recalca que la transaccion legalmente celebrada entre los contratantes para poner fin a un

litigio cierto o para precaver uno eventual, también produce efectos de cosa juzgada en dltima
instancia, tal como lo establece el articulo 2483 del Cadigo Civil, es por ello que entre COMCEL
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y DIGIMOVIL durante la ejecucion contractual de distribucion se celebraron diecisiete (17)
actas de conciliacion, compensacion y transaccion que adquirieron fuerza de cosa juzgada en
Ultima instancia, poniendo fin a las diferencias que tenian respecto de los puntos que se
conciliaron, compensaron y transigieron de manera libre y voluntaria.

Por tanto, al haber adquirido fuerza de cosa juzgada en ultima instancia no puede DIGIMOVIL
volver a abrir el debate sobre los puntos que se conciliaron, compensaron y transigieron de
manera libre y voluntaria entre COMCEL y DIGIMOVIL ni, menos, so pretexto de su pretendida
ineficacia, es por ello que este despacho carece de competencia para pronunciarse en cuanto
a este tramite.

M. VALIDEZ Y OPONIBILIDAD DE TODAS Y CADA UNA DE LAS ACTAS DE
CONCILIACION, TRANSACCION Y COMPENSACION CELEBRADAS POR DIGIMOVIL Y
COMCEL DURANTE LA EJECUCION CONTRACTUAL.

Trae nuevamente a colacion las distintas diferencias que surgieron entre las partes en la
relacion contractual, que conllevaron a suscribir distintos acuerdos, es por ello que todas las
actas de conciliacion, transaccion y compensacion celebradas entre COMCEL, y DIGIMOVIL
resultan validas, eficaces y producen plenos efectos entre ellas al haber hecho transito a cosa
juzgada en Gltima instancia.

N. RENUNCIA VOLUNTARIA DE DIGIMOVIL AL COBRO DE LAS PRESTACIONES
PROPIAS DE LA AGENCIA COMERCIAL.

Precisa que tanto en los contratos de distribucion como en los documentos denominados actas
de transaccion, conciliacién y compensacion, DIGIMOVIL, renuncié validamente a reclamar a
COMCEL SA, las prestaciones propias de la agencia comercial, prestaciones que conforme lo
ha indicado la mas reciente jurisprudencia de la corte Suprema de Justicia, son en interés
particular y por tanto son renunciables antes de la terminacion del contrato.

Explica que esa renuncia no ha sido puesta en tela de juicio en el presente litigio, pues la
supuesta inexistencia de un contrato de transaccion —como la alega DIGIMOVIL- no puede
significar la inexistencia de la renuncia, pues esta no debe estar contenida en un negocio en
especial; de hecho, la demandante confiesa la existencia de la renuncia, sélo que cuestiona
su validez, por lo que sobre este punto girara el debate, por lo que al haber renunciado valida
y legalmente a ellas, no puede pretender ahora, DIGIMOVIL, su pago.

O. CUMPLIMIENTO ESTRICTO Y DE BUENA FE DE LA TOTALIDAD DE LAS
OBLIGACIONES A CARGO DE COMCEL DERIVADAS DEL CONTRATO DE
DISTRIBUCION QUE CELEBRO CON DIGIMOVIL.

Argumenta que si cumplio lo acordado en el contrato de distribucién que celebro con
DIGIMOVIL, asi como en sus diversos y subsiguientes modificaciones, adendos u otrosies,
pues el comportamiento de COMCEL durante la ejecucion contractual nunca ha sido diferente
a la de un buen comerciante.

P. PAGO.
Precisa que durante la ejecucion del contrato siempre pag6 a DIGIMOVIL la totalidad de las
remuneraciones acordadas, las que recibio a su plena y total satisfaccion, es por ello que se

extinguieron la totalidad de las obligaciones correlativas a cargo de COMCEL vy a favor de
DIGIMOVIL en la forma prevista en el articulo 1626 del Cédigo Civil .
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De igual forma y segun consta a clausula 30 inciso 3 del contrato de distribucion, se establecio

de comun acuerdo por los contratantes que “(...) Dentro de los valores que reciba EL DISRIBUIDOR
durante la vigencia de este contrato, el veinte por ciento (20%) de los mismos, constituye un pago anticipado
de toda prestacion, indemnizacion o bonificacién que, por cualquier causa y concepto, sea exigible o deba
pagarse en virtud de la ejecucion y de la terminacion del contrato, cualesquiera sea su naturaleza”

Fue asi como por virtud de esa precisa estipulacion contractual, el veinte por ciento (20%) de
todos los valores que fueron recibidos por DIGIMOVIL durante la ejecucion contractual,
constituyé 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 y de la
terminacion del contrato de distribucion.

Aclara que el pago anticipado se entiende como un pago real y efectivo porque entra al
patrimonio del acreedor como su propietario, es decir de DIGIMOVIL, generando como efecto
la extincion de las obligaciones a cargo del deudor, en este caso COMCEL; fue asi como
durante la ejecucion del contrato de distribucion y de acuerdo con esa precisa estipulacion
contractual, COMCEL pag6 de manera anticipada a DIGIMOVIL $7.144'190,469 que fueron
facturados de manera discriminada y segregada y efectivamente recibidos por DIGIMOVIL a
su entera satisfaccion, tratandose no de un anticipo sino de un verdadero pago irrevocable a
favor del distribuidor quien percibid para si tales sumas.

Es por ello que resulta claro que por haber pagado COMCEL a DIGIMOVIL lo que le debia,
nada le adeuda por concepto de la terminacion del contrato de distribucion.

Q. DIGIMOVIL CONTRAVIENE SUS PROPIOS ACTOS (VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM NON VALET)

Sabido es por todos que la buena fe, como principio general, ocupa un lugar preponderante
en la disciplina juridica patria y foranea. Esto impone a las partes la obligacion esencial de
desplegar un comportamiento probo y leal entre ellas con el fin de garantizar la satisfaccion de
los intereses que cada uno de ellos ha puesto en juego a raiz de la celebracion de un contrato.
Esto significa, entre otras cosas, que los contratantes deben revestirse de actitudes que
generen confianza en su contraparte o, en su defecto, que no atenten contra la que ya se ha
generado en ella.

Al respecto precisa que DIGIMOVIL, ejercio de forma inequivoca actos que generaron la
confianza suficiente a COMCEL SA, para creer que habia desembolsado anticipadamente
dineros que deberian imputarse, eventualmente, a las sumas que ahora pretende cobrarse;
asi como también habia tomado acciones tendientes a la renuncia de la supuesta cesantia
comercial.

Con la presente demanda, y con las afirmaciones en ella realizadas, DIGIMOVIL, busca irse
en contra de sus propios actos, lo que de ninguna manera puede ser tolerado por este
despacho, so pena de poner en peligro la buena fe y probidad que debe observar todo
comerciante.

R. COMPENSACION.
Solicita que en caso de que se llegue a condenar a COMCEL, expresamente se tenga en
cuenta que DIGIMOVIL le adeuda actualmente no solo las sumas de dinero que ha retenido

indebidamente, sino aquellas derivadas de penalizaciones y sanciones que se originaron de
acuerdo a los términos contractuales.
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S. LAS CONDICIONES DE VENTA Y DE REMUNERACION DE DIGIMOVIL FUERON
PREVIA Y CLARAMENTE FIJADAS DE COMUN ACUERDO POR LOS CONTRATANTES
EN EL ANEXO “A” DEL CONTRATO DE DISTRIBUCION.

Pone de presente que el negocio de la telefonia movil celular es sumamente dinamico y, por
tanto, los planes y productos deben adaptarse permanentemente a las condiciones del
mercado, mas aln, anticiparse a los cambios del mercado y a la competencia; es asi como las
condiciones de venta y, por lo tanto, de remuneracion del distribuidor no pueden permanecer
estaticas.

Como consecuencia de lo anterior, en documentos contractuales, las partes pactaron y
acordaron las condiciones de venta, de tiempo en tiempo, tanto para postpago como para
prepago Y las respectivas condiciones de remuneracion, tal como lo denota en el anexo A del
contrato de distribucion. Condiciones de venta de los productos y servicios y su remuneracion,
serian fijadas, de tiempo en tiempo, por COMCEL, quien tendria esa facultad y quien se obligd
a comunicarlas a DIGIMOVIL por cualquier medio idoneo.

T. IMPOSIBILIDAD DEL COBRO DE INTERESES MORATORIOS DESDE LA
TERMINACION DEL CONTRATO DE DISTRIBUCION.

Plantea que DIGIMOVIL pretende que al despacharse favorablemente sus pretensiones, se
declare que COMCEL esta obligada al pago de intereses moratorios sobre el monto al que
eventualmente se le condene, en relacion a las indemnizaciones de que trata el articulo 1324
del codigo de Comercio, que regula lo atinente a las prestaciones surgidas a la terminacion
del contrato de agencia comercial, desde el momento mismo en que se puso fin a la relacion
contractual que los vinculaba.

La anterior solicitud debe tenerse por improcedente en cuanto falta el requisito sine qua non
para la exigibilidad de los intereses moratorios: la constitucion en mora, pues nadie puede ser
conminado a pagar una sancion -la cual constituye uno de los elementos y fines del interés
moratorio— cuando no tienen conocimiento sobre la existencia de la obligacion que se le imputa
haber incumplido, debate y controvierte con argumentos sélidos y con soporte factico y
juridico, y, con mayor razon, tiene una ignorancia legitima y razonable acerca de la suma a la
que ascenderia dicha obligacion, si es que acaso existe.

U. INEXISTENCIA DE VIOLACION DE NORMAS DE CARACTER IMPERATIVO POR
PARTE DE COMCEL.

Anota que el contrato de distribucion fue legalmente celebrado entre COMCEL y DIGIMOVIL,
que reune la totalidad de los requisitos previstos en la ley para su existencia y validez y en él
no se omitié ninguno de los requisitos prescritos en las leyes en consideracion a su naturaleza,
ademas, de haber sido celebrado entre dos sociedades comerciales plenamente capaces de
adquirir derechos y contraer obligaciones; fue suscrito en su momento por quienes detentaban
su representacion legal y tenian la capacidad y la aptitud para obligarlas de acuerdo con sus
estatutos sociales y la ley, por lo que el mismo devino en una ley para los contratantes.

Por otra parte, no ha sido ni fue ninguin contrato de adhesién que contuviese clausulas
predispuestas o que COMCEL, le hubiese impuesto a DIGIMOVIL, pues el que se celebro y
ejecuto entre los contratantes fue el fruto de las negociaciones, tratativas y discusiones previas
que se adelantaron entre las partes durante su etapa precontractual, respecto de las cuales
DIGIMOVIL recibié todo tipo de explicaciones acerca de su contenido y alcance, asi como se
reconocio en la clausula 36 del contrato:
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“36. Conocimiento y explicaciones.

EL DISTRIBUIDOR ha recibido explicacion e informacion suficiente e iddnea de todas y cada una de las
estipulaciones de este contrato, de sus derechos y obligaciones y por ello, previo entendimiento, las acepta y
aprueba especificamente.”

Es por ello que no se aprecia en la demanda de manera explicita cuales normas de caracter
imperativo han sido violadas o infringidas o son contrarias a las estipulaciones contractuales
especificas mencionadas en la demanda; es mas, en los mismos fundamentos de derecho
que DIGIMOVIL cita en su demanda no aparecen mencionadas ni discriminadas las normas
imperativas que estima violadas y, menos, las normas que viciarian el contrato por nulidad
absoluta, faltando asi a su deber porque las nulidades deben estar expresamente consagradas
en la ley y no pueden surgir de interpretaciones acomodadas de la misma como lo hace
DIGIMOVIL; no hay nulidad sin texto expreso que la consagre.

Es por ello que nuevamente recalca la intencion de las partes al suscribir el contrato de
distribucion y no de agencia comercial; en sintesis, ninguna de las estipulaciones contractuales
especificas cuya nulidad se pretende en la demanda, es contraria a ninguna norma de caracter
imperativo y, por tanto, no adolecen de ninguna nulidad que lo invalide o que le reste eficacia
juridica.

V. INNOMINADA O GENERICA.

Conforme a lo previsto en el articulo 281 del CGP el sefior Juez esta obligado a declarar en la
sentencia cualquier otro hecho modificativo 0 extintivo que constituya una excepcion que no
haya sido alegada, que encuentre demostrada y que la ley le permite considerarla de oficio.

CONSIDERACIONES

Presupuestos procesales

Revisada la actuacion surtida hasta el momento en cumplimiento del control de legalidad
establecido en el articulo 132 del CG del P, no se observan irregularidades procedimentales
que conlleven a declarar la nulidad total o parcial de lo actuado, tal como se esclarecio en la
etapa de saneamiento.

Estan satisfechos los presupuestos procesales, pues esta sede judicial es competente para
conocer el presente caso contencioso de mayor cuantia, asi como por el factor territorial por
el lugar donde esta domiciliada la demandada (arts. 12, 16#1, 19, 20#1 y 23 #1 del CPC,
vigente para cuando se impetro la accion).

Las partes son capaces, pues al tenor de la documental aportada, son personas juridicas que
acuden por medio de sus representantes legales, gozan de capacidad para ejercer sus
derechos y contraer obligaciones, asi como para comparecer al proceso de conformidad con
los articulos 633 del codigo Civil, 99 del codigo de Comercio, 44 y 45 del mismo codigo
procesal en vigor para cuando se presento la accion.

Por lo que atafie al presupuesto demanda en forma, se verifica la satisfaccion de las exigencias
de los articulos 75 a 77 y subsiguientes del cddigo procesal en cita, es decir, se ha respetado
el debido proceso exigido en el articulo 29 superior.

Del analisis de los indicios en contra de DIGIMOVIL S.A.S.
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Argumenta COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA, que se debe tener como indicio que
quien acudié a absolver el interrogatorio, Juan Guillermo Zea Osorio, no solo funge como
representante legal suplente de la sociedad demandante sino como representante legal de la
sociedad que la representa judicialmente, lo que para aquel no constituye buena fe procesal.

Sobre el particular, resalta que los articulos 240 a 242 procesales, desarrollan el tema, asi:

“ARTICULO 240. REQUISITOS DE LOS INDICIOS. Para que un hecho pueda considerarse como indicio
debera estar debidamente probado en el proceso.

ARTICULO 241. LA CONDUCTA DE LAS PARTES COMO INDICIO. El juez podré deducir indicios de la
conducta procesal de las partes.

ARTICULO 242. APRECIACION DE LOS INDICIOS. El juez apreciara los indicios en conjunto, teniendo en
consideracion su gravedad, concordancia y convergencia, y su relacion con las demas pruebas que obren en
el proceso”.,

Por lo tanto, siendo este el momento procesal oportuno, se analizard si la conducta de la que
se pretende hacer derivar un indicio contra la actora por la pasiva, lo constituye, resaltando
que si bien es cierto el sefior Juan Guillermo Zea Osorio funge como representante legal de la
parte demandante como de la sociedad que la representa, lo cierto es que, aquello no le quita
la facultad de acudir al plenario a rendir el interrogatorio de parte en representacion de
DIGIMOVIL SAS, pues acredité en debida forma su calidad dentro de la mentada sociedad, lo
que lo faculta para actuar dentro el asunto bajo dicha calidad de conformidad con lo establecido
en el articulo 198 de nuestra normativa procesal civil que indica que:

“ARTICULO 198. INTERROGATORIO DE LAS PARTES. El juez podra, de oficio o a solicitud de parte, ordenar
la citacion de las partes a fin de interrogarlas sobre los hechos relacionados con el proceso.

Las personas naturales capaces deberan absolver personalmente el interrogatorio.

Cuando _una persona juridica tenga varios representantes o mandatarios generales cualquiera de ellos
deberd concurrir a absolver el interrogatorio, sin que pueda invocar limitaciones de tiempo, cuantia o materia
0 manifestar que no le constan los hechos, que no esté facultado para obrar separadamente o que no esta
dentro de sus competencias, funciones o atribuciones. Para estos efectos es responsabilidad del representante

informarse suficientemente. Resalta este despacho [...]".

Es por lo anterior, que legalmente facultado para actuar dentro el asunto el sefior Zea Osorio,
nada impide a este juzgador tener en cuenta el interrogatorio rendido valorandolo segin los
principios de la sana critica y en conjunto con el resto del material probatorio allegado al
proceso, pues la ley no obliga en ningin momento tener como indicio en contra de una parte,
que su interrogatorio lo absuelva el representante legal de su apoderado judicial, a no ser, que
se evidencie que en efecto su interrogatorio esté permeando flagrantemente la relacion con
las demas pruebas que obren en el proceso, cosa que este despacho no evidencia dentro del
interrogatorio rendido.

Para llegar a dicha conclusion, mirese que el interrogatorio se cifié a informar lo que a €l le
constaba respecto del contrato baculo de accion, explicando ademas porqué considera que,
si se configura dentro de aquel la figura de agencia comercial, tema que es el objeto ventral
de esta disputa y que no desborda el objeto procesal.

Es por lo anterior, que este despacho valorara en conjunto el interrogatorio rendido aplicando
el anélisis de las reglas de la sana critica, sin que pueda validamente, tildarlo de indicio en
contra de su representada.

Problema juridico:
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Los que en este caso se plantean, es si el contrato suscrito entre las partes trenzadas en esta
disputa en enero 13 de 2009, es de adhesion porque los redacto en su totalidad la demandada
y en realidad corresponden a una agencia comercial, y que por ello, la actora esta facultada
para solicitar la indemnizacion de que trata el articulo 1324 del cddigo de Comercio; ii) Si
Comcel SA, ejercitd posicion dominante en tal relacion comercial e impuso a DIGIMOVIL SAS
estipulaciones y condiciones durante el desarrollo de la ejecucion contractual, que le resultaron
gravosas a esta y tuvieron como consecuencia la reduccion del valor de las comisiones a que
DIGIMOVIL SAS tenia derecho, conllevando a su posterior cierre como empresa.

Ademas de determinar si existen dentro de las relaciones contractuales baculo de accion
estipulaciones antinémicas, porque corresponden a un contrato tipico de agencia comercial; si
Comcel SA incumplié reiteradamente sus obligaciones derivadas de tales contratos; si
DIGIMOVIL SAS renuncié o0 no a la prestacion mercantil consagrada en el articulo 1324 del
codigo de comercio; si hay lugar a declarar la nulidad absoluta, la inexistencia y/o invalidez
de las disposiciones contenidas y relacionadas en las pretensiones de esta demanda para
configurar el contrato de agencia comercial; si hay lugar a declarar o no que el contenido de
los documentos denominados actas de transaccion, conciliacion y compensacion fueron
predispuestos por Comcel abusando de su posicion dominante contractual y si la demandada
es civilmente responsable por los dafios y perjuicios ocasionados a la demandante.

Y para abordar esos puntos problematicos, no hemos de perder de vista los derroteros
normativos Yy jurisprudenciales ya resefiados y advertir que es punto pacifico en este litigio que
la discusion se centra en si la real naturaleza y por tanto, la denominacion del contrato allegado
con la demanda debe ser de agencia comercial, pues aunque asi lo manifesto la actora, lo
niega la demandada a pesar de reconocer la existencia de pago de emolumentos por anticipos,
comisiones y demas; por tal razon la labor primera de esta agencia judicial se centrara en
verificar si el contrato suscrito inter partes en enero 13 de 2009 cumple con las exigencias
generales para ser considerado de ese linaje comercial.

Para decidir de fondo la presente controversia, debe acotarse que, durante las Ultimas décadas
en nuestro pais, el sector de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones esta
conformado por empresas dedicadas a la comercializacion, produccién y desarrollo de
actividades relacionadas con los subsectores de servicios telefonico, trasmision de datos y
programas, actividad postal y correo, entre otros. Gracias al desarrollo acelerado de la
tecnologia, este sector tiene un crecimiento favorable afio tras afio, lo que le ha permitido
convertirse en un importante motor de la economia colombiana.

El sector de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones es intensivo en capital y
por esto necesita grandes inversiones para ofrecer un servicio de calidad, asi que resulta obvio
que el nimero de empresas en el sector se resuma en algunas pocas. De esta manera, en el
pais se encuentran estos grupos empresariales: América Movil, que presta servicios moviles,
Comcel y servicios fijos Telmex, el grupo Telefonica, duefio de las filiales locales de servicios
maviles Movistar y fijos Colombia Telecomunicaciones; también hay otras empresas de menor
tamarfio, como Avantel, Tigo, Une, Wom, ETB, Emcali, Internexa y Global Crossing, entre otros.

El dinamismo en el sector de telefonia movil se puede detectar en la aparicion de nuevos
equipos con mayor tecnologia, en la creacion de nuevos servicios, en el surgimiento de nuevos
canales y en la aparicion de nuevas necesidades por parte de los usuarios, quienes dependen
cada vez méas de la tecnologia telefonica para tener comodidad y calidad de vida en su diario
vivir; ademas de esto, vemos la necesidad que tienen las compafiias de telefonia mévil de que
los equipos y servicios sean mas acordes con el estatus y el ritmo de vida de sus clientes. Por
todo esto la demanda presenta cambios permanentes y las empresas cambian de
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promociones y de precios constantemente. Ademas, la demanda y los gustos de los
consumidores cambian, lo que afecta el comportamiento y las decisiones de las empresas de
telefonia movil.

La economia colombiana a finales del siglo XIX, de pequefias y medianas empresas, dista
mucho de la actividad econémica actual. Las leyes mercantiles regian contratos de corto plazo,
de tracto Unico, de prestaciones que, en casi todos los casos, se cumplian inmediatamente.

Antes de la promulgacion del actual cddigo de comercio no se contemplaban contratos de
duracion, que son los propios de la gran empresa que tiene una programacion para la
distribucion de sus productos y servicios, y para el aprovisionamiento de materias primas de
forma estable que busca eludir las dificultades que la aplicacion de los esquemas legales
relativos a contratos aislados y prestaciones de una economia distinta a la actual puede crear
en su gestion empresarial.

Uno de los factores que dio origen a la introduccion de contratos atipicos en Colombia tomados
de otras legislaciones mercantiles, precisamente es la elusion de contratacion a largo plazo
establecida en las figuras contractuales tipicas, nacidas para resolver unas diferentes
necesidades econdmicas al promulgarse el decreto 410 de 1971.

Como se dijo anteriormente, en razon de las necesidades surgidas por el auge de la vida
comercial, el derecho ha regulado las actividades de intermediacion, las cuales han dado
origen a nuevas modalidades contractuales, cual acontece con la PREPOSICION, que es una
forma de mandato que tiene por objeto la administracion de un establecimiento de comercio
0 de una parte o ramo de la actividad del mismo, denominandose factor al mandatario; LA
COMISION, que es otra especie de mandato por el cual se encomienda a una persona que se
dedica profesionalmente a ello, la ejecucion de uno o varios negocios, en nombre propio pero
por cuenta ajena; EL CORRETAJE, cuando se encarga a una persona llamada corredor, que
por su especial conocimiento de los mercados se ocupa como agente intermediario en la tarea
de poner en relacidn a dos 0 mas personas con el fin de que celebren un negocio comercial
sin estar vinculadas las partes por relaciones de colaboracion, dependencia, mandato o
representacion; EL SUMINISTRO, a través del cual una persona se obliga a cambio de una
contraprestacion, a cumplir a favor de otra, en forma independiente, prestaciones periodicas 0
continuadas de cosas o servicios; CONSIGNACION, por el cual el consignatario se obliga a
vender mercancia del consignante, previa la fijacion de un precio que aquél debe entregar a
éste, teniendo aquel derecho a hacer suyo el mayor valor de la venta de las mercancia; LA
AGENCIA COMERCIAL, en el que un comerciante en forma independiente y estable asume
bajo remuneracion 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; contratos éstos especificamente incluidos en la legislacion colombiana.

Del contrato de distribucidn.

Al lado de los anteriores encontramos el de distribucion, el que a pesar de no estar regulado
legalmente, doctrina y jurisprudencia lo definen como el que otorga al distribuidor el derecho
de vender en un sector determinado, bienes o servicios y cuya ganancia consiste
generalmente, en la diferencia entre el precio de compra y el de venta, calificada
impropiamente de comision y mas acertadamente de reventa, ya que en caso de que el cliente
no pague el precio establecido por el productor en el mercado y al cual debe atenerse el
distribuidor, solo afecta a éste, por ser quien debe soportar todos los riesgos una vez que la
mercaderia queda a su disposicion.

YARA.



En la obra Contratos Comerciales Modernos, editorial Astrea de Buenos Aires, al estudiar el

contrato de distribucién, el tratadista Juan M. Farina conceptua: “...la expresion “contrato de
distribucién” aparece utilizada en el sentido genérico, comprensiva de las diversas maneras de establecer
canales de comercializacion por medio de terceros que actlan sin relacion de dependencia ...Como no existe
regulacion legal al respecto, tanto en doctrina como en jurisprudencia, y mas aln en los usos comerciales, se
emplea la palabra distribuidor (y distribucion) en ambos sentidos, aunque se nota un esfuerzo doctrinario, para
diferenciarlo de otras figuras tales como el agente de comercio.” Méas adelante, precisa conforme a la
jurisprudencia Argentina, las caracteristicas del contrato de distribucién, asi: “a) exclusividad de zona;
b)duracion; c) exigencia de una venta minima; d) entrega de la mercaderia al distribuidor con un descuento; e)
fecha de pago de las facturas; f) lugar y forma de entrega de la mercaderia y de acopio; g) precios de venta; H)
estipulaciones sobre publicidad, i) compromiso de los distribuidores de no fabricar, vender o distribuir otros
articulos en competencia”.

La doctrina ha delimitado estas caracteristicas esenciales del contrato de distribucion: i)
atipico, i) consensual, iii) bilateral, iv) oneroso conmutativo, v) de tracto sucesivo, vi) intuite
personae, Vvii) de colaboracion o cooperacion. viii) El distribuidor compra los productos y los
revende a otros comerciantes o al pablico en general. ix) El distribuidor no es representante
del productor, x) La ruptura del contrato es indemnizable para cada caso en concreto.

Es costumbre mercantil en esta clase de contratos, pactar exclusividad en favor del
distribuidor.

Lo anterior permite establecer que el contrato de distribucion es un contrato atipico de comdn
aplicacion por algunos empresarios en Colombia con una funcién econémica autbnoma en
apariencia distinta a los demas contratos definidos en el cdigo de comercio.

Del contrato de mandato.

Ahora bien, con el fin de adecuar el marco juridico aplicable al presente asunto, resulta
necesario analizar el contrato de mandato, el que a la luz del articulo 2142 del codigo civil, en

donde se precisa que “...es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o mas negocios a otra,
que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera.

La persona que concede el encargo se llama comitente 0 mandante, y la que lo acepta apoderado, procurador,
y en general, mandatario”.

Dentro de sus peculiaridades, tenemos que es consensual, principal, oneroso o gratuito
(depende de las partes contratantes), bilateral, conmutativo, nominado y puede ser otorgado
por escritura pablica ante notario como en el caso de un mandato general, por cuanto las
actividades del mandatario abarcan todos los negocios del mandante.

La corte Constitucional, en sentencia C-1178 de 2001, sefiala;

1

El contrato de mandato es uno entre los diversos negocios juridicos de gestién y consiste en que el mandatario
se encarga de adelantar negocios juridicos o actos de comercio, por cuenta del mandante, con representacion
osinella...”.

Sobre el contrato de mandato mercantil.

Por otra parte, al tenor del articulo 1262 del codigo de Comercio, el mandato mercantil “..es un
contrato por el cual una parte se obliga a celebrar o ejecutar uno 0 mas actos de comercio por cuenta de otra.
El mandato puede conllevar o no la representacion del mandante. / Conferida la representacion, se aplicaran
ademas las normas del Capitulo Il del Titulo | de este Libro”.

Acorde con ello, en el mandato comercial sin representacion, una persona (mandante) le
encomienda a otra (mandatario) la realizacion ante terceros de determinados negocios o actos
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de comercio, en nombre del mandatario, pero por cuenta y riesgo del mandante y, por tanto,
el mandatario debe informar a los destinatarios de sus declaraciones que obra por cuenta y
riesgo de otra persona, situacion que conlleva a que entre el mandante y los terceros no surja
relacion juridica alguna. Por lo tanto, el mandatario aparece frente a los terceros con quien
contrata, como el titular de los derechos derivados del contrato, como también de las acciones
que surgen del acuerdo.

El mandato oculto sin representacion.

Sobre este, el articulo 2177 del cddigo Civil sefiala: “El mandatario puede, en el ejercicio de su cargo,
contestar a su propio nombre o al del mandante; si contrata a su propio nombre no obliga respecto de terceros
al mandante.”

Sobre el topico, la corte Suprema de Justicia, sala civil, en sentencias de marzo 7 de 1952 y
mayo 17 de 1976, ha sefialado que puede haber una especie de simulacion, en cuanto el
mandante se oculta y hace que el mandatario se presente a contratar con terceros, pero esa
simulacion se realiza en el mandato no en el contrato que el mandatario celebra en su propio
nombre, de ahi que el tercero es ajeno al convenio privado del mandato y, por consiguiente,
quien es parte en el negocio celebrado con dicho tercero es el mandatario.

Conversion de nulidad en contrato diferente articulo 904 del codigo de Comercio.

No es desconocido que en Colombia existe un sistema econdmico basado en la iniciativa
privada y por ello, el contrato se instituye en el instrumento esencial para satisfacer intereses
patrimoniales, a través de la venta de bienes y servicios. El ejercicio de la autonomia de los
contratantes establece si para tal efecto se sigue un tipo contractual preexistente o por el
contrario se disefia otro capaz de cumplir sus perspectivas negociales.

En todo caso, la creacion, mutacion o el decaimiento de dichas relaciones a través del negocio
juridico se sujetara al seguimiento de las reglas propias del contrato celebrado, bien sea tipico
0 atipico, y de los imperativos de correccion contenidos en la ley, pues de lo contrario surgiran
anomalias, llamadas a afectar su formacion, desarrollo o ejecucion. Frente a este listado de
anomalias contractuales, el ordenamiento juridico tiene previstas entre otras herramientas, la
inexistencia, nulidad, resolucion, simulacion, inoponibilidad, rescision por lesion, modificacion
o terminacion judicial del contrato por onerosidad acaecida.

En el sub examine, la demandante alega que en desarrollo de su actividad, lo pactado no
corresponde a un contrato de distribucion, luego la labor del despacho se centrara en
escudrifiar no solo lo que los extremos contractuales pactaron, sino la forma como ejecutaron
los contratos en la practica, en aras de auscultar el contrato realidad, como la eventual
privacion de efectos, y confrontar si hubo o no transgresion a lo consagrado en el articulo 1618
del codigo Civil , que ordena indagar la intencion de los contratantes mas alla de lo literal de
las palabras empleadas en el acuerdo.

Al efecto, recordemos que segun el articulo 899 del estatuto comercial, el negocio juridico serd
nulo cuando: a)“contraria una norma imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa”; b) “tenga
causa u objeto ilicitos” y c) “se haya celebrado por persona absolutamente incapaz’, de donde
se extrae sin dificultad que ninguno de esos supuestos normativos se configuran en el presente
evento, dado que no esta acreditado que los contratos de marras contrarien norma del caracter
forzoso a que refiere el numeral primero del articulo regulador de las nulidades de los contratos
comerciales, maxime cuando sentado se tiene que el régimen de las nulidades, por implicar
en el fondo la aplicacion de sanciones, es restrictivo, lo que de suyo apareja la prohibicion de
acudir a la analogia para que se surtan sus efectos.
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Para abordar lo atinente a la causa y el objeto, memoremos que segun lo prevé el articulo
1502 del codigo Civil patrio, esos son dos de los requisitos que deben reunir los negocios
juridicos para que se reputen validamente celebrados, en la medida en que son objeto de
declaracion de voluntad “una 0 més cosas, que se trata de dar, hacer o no hacer”, y aun “el
mero uso de la cosa o su tenencia” (Art. 1517 CC); en la misma linea, lo que debe auscultarse
cuando se esta verificando la satisfaccion de ese presupuesto necesario en los contratos, es
que el objeto de estos a mas de ser comerciales, existan para cuando se celebran los actos,
0 por lo menos, se espere que existan y que ademas, estén determinados por lo menos en
cuanto a su género y que la cantidad de lo que se va a dar, hacer o no hacer, sea cierta y en
el evento de que sea incierta, si en el contrato se fijan reglas o datos que sirvan para
determinarla, sera vélida esa estipulacion y de contera, el acto, en lo que toca con ese aspecto
cantidad; y por ultimo, si el objeto del negocio recae sobre un hecho, éste debe ser fisica y
moralmente posible (Art. 1518 OP).

Es justamente por esos postulados legales, que cuando se habla de objeto ilicito, debe tratarse
de cualquier cosa que se vaya a dar, hacer, no hacer, usar o tener, y que, siendo el propdsito
material del contrato, “contravenga al derecho publico de la nacién’, o no estén el comercio,
se trate de derechos o privilegios que no puedan transferirse a otra persona, estén

embargadas por decreto judicial o se trate de un contrato prohibido por las leyes (Arts. 1519,1521
y 1522 Ib)

Corolario de lo expuesto, s que como en este caso no se acredita que los apartes del contrato
cuya nulidad pide DIGIMOVIL SAS se declare, contravenga al derecho publico de la nacion, o
esté fuera del comercio, ni recayé sobre derechos o privilegios que no puedan transferirse a
otra persona, tampoco que estén embargadas por decreto judicial ni estan prohibidos por las
leyes, esa pretension cae al vacio.

Esa conclusion se fortalece, si analizamos lo que tiene que ver con la causa, pues si en cuenta
se tiene que, tal como lo propone el articulo 1524 de la misma obra normativa, esta consiste
en “el motivo que induce al acto o contrato”, el que debe ser real y licito, en el caso actual, ese
movil real, se extrae de lo que en el texto de cada contrato se estipuld, asi como de la
aplicacion practica que cada extremo de los actos le dio durante sus ejecuciones, tal como se
explica en el acapite respectivo de esta providencia.

Si a lo anterior le agregamos que esa causa no esta legalmente prohibida ni contraria las
buenas costumbres ni al orden publico de la nacion, fuerza concluir que por el lado de la causa
tampoco hay lugar a considerar que estemos ante motivos que conduzcan a declarar la nulidad
total ni en parte de tal contrato.

Por lo anterior, y considerando ademas que no se trata de negocio celebrado por personas
incapaces, ni hay prueba de que, al plasmar el sentido de sus voluntades, las partes hubieran
incurrido en error, 0 hubiere mediado fuerza o dolo para ello, debe concluirse que no estamos
ante unos negocios o clausulas anulables en los términos que preveé el articulo 900 del codigo
mercante colombiano.

Tampoco hay mérito para acceder a las pretensiones de declarar INEFICACES por cuanto, en
primer lugar, este efecto sancionatorio de los actos negociales opera IPSO LEGE, ergo, para
ello no es menester declaracion judicial, y en segundo lugar, véase que el mismo ocurre solo
cuando de manera expresa el codigo de Comercio establezca que un acto tiene esa
connotacion (Art. 897 C. de Co.), lo que no se puede predicar en este evento, dado que del texto
del contratos objeto de esta disputa, no se desprende que haber versado respecto de la
distribucion de los productos y servicios que COMCEL sefiale conforme a las denominaciones
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que esta maneje, a las existencias que tenga y a realizar las actividades y operaciones
inherentes a su distribucion (contrato de distribucion), sean de aquellos que la ley considere
ineficaces, lo que tampoco se puede hacer derivar de la circunstancia de que una de las partes
crea, después de haberlo ejecutado en la forma como se pactd y nomino, que se debe
entender como uno distinto.

Ahora, no puede soslayarse que si bien la organizacion legal colombiana permite que una de
las partes involucrada en una relacion contractual pida que esta se revise por el juez
competente, para que este ordene -de ser viable-, los reajustes que la equidad indique o la
terminacion del contrato, lo que tampoco puede pasarse por alto es que para ello es menester
que ademas de tratarse de contratos de ejecucion sucesiva, periddica o diferida, se hubieren
presentado durante su ejecucion circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles
que agraven la prestaciones de futuro cumplimiento a cargo de la parte que pide su revision
justamente porque tales situaciones le hagan excesivamente oneroso el honrar sus
obligaciones contractuales, y, aun cuando el escenario en el que pareciera ubicarse el
planteamiento factico de la demanda fuese ese, lo cierto es que eso no es lo que por medio
de esta accion procura DIGIMOVIL SAS, al demandar.

Ahora, véase que si bien es cierto que en términos del articulo 904 el codigo mercantil

colombiano, “El contrato nulo podra producir los efectos de un contrato diferente, del cual contenga los
requisitos esenciales y formales, si considerando el fin perseguido por las partes, deba suponerse que éstas,

de haber conocido la nulidad, habrian querido celebrar el otro contrato.”, debe destacarse que los
supuestos facticos necesarios para aplicar los efectos que esa norma prevé, son que, en
principio, haya lugar a declarar la nulidad del contrato de que se trate, en los términos ya vistos,
vale decir, en los que consagran los articulos 899 6 900 de la misma obra normativa, y en
segundo término, que ese contrato diferente, esté debidamente configurado en cuanto a sus
elementos esenciales y formales, lo que a su vez, exigiria que auscultada la teleologia
perseguida por las partes, haya lugar a suponer que si éstas hubieran conocido el motivo de
nulidad en que incurrieron al celebrar el contrato, habrian querido celebrar el otro, lo que a
todas luces no se puede pregonar en el presente evento, dado que, como ya se analizo, EL
CONTRATO base de esta disputa no estd maculado por ninguna de las causales enlistadas
en los articulo 899 y 900, amén de que, el caudal probatorio que nutre este expediente conduce
a concluir que lo que ambas partes ejecutaron, fue el contrato que suscribieron y no otro.

De la interpretacion de los contratos

Para desatar el debate que nos concierne se memora que los principios y reglas de
interpretacion de los contratos adquieren relevancia cuando las disposiciones en ellos
contenidas no son lo suficientemente claras y precisas para fijar su alcance y contenido, y para
ello, la hermenéutica contractual fija pautas para determinar el contenido y revisar el sentido
de las declaraciones y comportamientos asumidos por las partes del negocio juridico a traves
de los articulos 1618 a 1624 del codigo Civil, a los que nos remitiremos por disposicion expresa
que hace el articulo 2 del estatuto mercantil.

Precisamente, segun la doctrina especializada, son dos los principios rectores que se
desprenden de tales disposiciones: i) La blusqueda de la comdn intencion de las partes
(communis intentio o voluntas spectanda) y ii) la buena fe contractual.

Las reglas, por su parte, son: i) La especificidad, ii) La interpretacion efectiva, util o
conservatoria, iii) La interpretacion naturalista o fundada en la naturaleza del contrato y de la
interpretacion usual, iv) La interpretacion contextual, extensiva y auténtica; V) La interpretacion
incluyente o explicativa, vi) La interpretacion de clausulas ambiguas en favor del deudor y en
contra del estipulante o predisponente y consecuente con lo anterior, la labor de encontrar la
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verdadera intencion de los contratantes es la tradicionalmente conocida como criterio subjetivo
de interpretacion, en contraste con el criterio objetivo, que mas bien busca privilegiar la
voluntad externa o declarada de las partes del contrato.

Tanto doctrina como jurisprudencia reconocen una jerarquia entre los criterios interpretativos
del contrato y, en esa medida, han sefialado que el subjetivo prevalece sobre el objetivo, a
partir de la idea de que el principio de la busqueda de la real voluntad de los contratantes es
fundamental dentro de la labor hermenéutica y que los demas principios y reglas son
subsidiarios, de ahi que un adecuado ejercicio hermenéutico contractual deba empezar
siempre por determinar cuél era la communis intentio, a la que alude el articulo 1618 del cddigo
Civil, y solo en caso de que esa labor resulte infructuosa es posible aplicar las pautas objetivas
de interpretacion antes resefiadas, como las previstas en los articulos 1619, 1620, 1621, 1623
y 16242 de esa misma codificacion. Por eso, independiente de la denominacion que las partes
le hayan otorgado al acuerdo de voluntades, prevalece la intencion de los extremos
contractuales.

De la agencia mercantil.

Este contrato, en los términos del cddigo de Comercio es aquel por medio del que “Un
comerciante asume en forma independiente y de manera estable el encargo de promover 0 explotar negocios
en un determinado ramo y dentro de una zona prefijada en el territorio nacional, como representante o0 agente
de un empresario nacional o extranjero o como fabricante o distribuidor de uno o varios productos del mismo”.

De tal nocion, acompasada con las demas normas que la reglamentan en el capitulo V, titulo
XIII del estatuto mercantil —arts. 1317 y ss.-, surgen como sus caracteristicas principales:

a.-constituye una forma de intermediacion,

b- El agente tiene su propia empresa con su propia organizacion, la dirige independientemente
soportando el riesgo de su negocio, aunque si debe, en un plan de coordinacién, no de
subordinacion, atenerse a las instrucciones del empresario a quien debe rendir informes
relacionados con las condiciones propias del mercado para obtener éxito en su gestion;

c- 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 actividades tienen que estar inequivocamente acompafiadas
de la actividad esencial consistente en la promocion o explotacion de los negocios del
empresario;

d- Requiere de una estabilidad en el desempefio de esa labor, es decir, que tal desempefio no
debe ser temporal u ocasional, por el contrario, ha de ser permanente con la finalidad de
procurar adecuadamente los fines propios de la agencia comercial;

e- El agente tiene derecho a una remuneracion;

f- El contrato debe estar inscrito en el registro mercantil (Art. 1320 C. de C.).

2 “Art. 1624 codigo civil. No pudiendo aplicarse ninguna de las reglas precedentes de interpretacion, se interpretaran las clausulas ambiguas a favor del
deudor. Pero las clausulas ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretaran contra ella,
siempre que la ambigiiedad provenga de la falta de una explicacion que haya debido darse por ella.”
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De lo anterior, se infiere que, a pesar de la autonomia que emana del contrato de agencia, la
caracteristica mercantil intermediadora lo hace afin con otros contratos, tales como los
relacionados en parrafos precedentes, con los cuales puede concurrir, pero sin confundirse
con ninguno de ellos, ya que tiene particularidades especificas que, por Io mismo lo hacen
diferente, razon por la cual su demostracion tendra que ser inequivoca. De suerte gue, un
comerciante bien puede recibir estos encargos mediante dichos contratos y no ser
agente comercial, pero dentro de aquella actividad también puede recibir el encargo especial
de promover y explotar los negocios del empresario ora como representante o agente.

De ahi, que poco importa la conquista que de un mercado pudiera lograrse a favor de un
tercero, lo realmente fundamental para los asuntos de esta naturaleza, es que la persona que
se considera agente hubiera actuado a nombre y por cuenta del empresario, previo
encargo que éste Ultimo le hiciera para promover o explotar sus negocios en un
determinado ramo.

Es por ello que se resalta, desde su entrada en vigencia, la regulacion del contrato de Agencia
Mercantil ha sido objeto de no inveteradas discusiones, principalmente derivadas de la
interpretacion de los articulos 1324 y 1328 del C. Co, cuyas disposiciones determinan el pago
de unas “prestaciones” a la terminacion del contrato a favor del agente y la prevalencia de las
normas contenidas en el estatuto mercantil en cuanto a los contratos de agencia que deban
ejecutarse en el territorio nacional, despojando de eficacia expresamente cualquier
estipulacion en contrario. Al efecto, no ha sido pacifica la doctrina ni la jurisprudencia en
sentido estricto como tampoco la “jurisprudencia arbitral”, a la hora de determinar el caracter
dispositivo y la posibilidad de renuncia de tales “prestaciones” o su caracter imperativo y la
irrenunciabilidad de las mismas.

Ahora, como en todo contrato, en el de agencia comercial deben estar insitos sus elementos
distintivos, que no solo lo caractericen, sino que permitan identificarlo de otros que, aun cuando
puedan aparentemente confundirse, impidan llegar a ese yerro; tales elementos, llamados
esenciales por el codigo civil en su articulo 1501, son los que de manera imperativa se regulan
en los articulos 1317, 1320, 1322 y 1324 (a la terminacion), 1326 y 1328 del codigo de comercio,
y atafien a: 1) la existencia de un ENCARGO que en forma independiente y estable asume un
sujeto de derechos; 2) que ese encargo se constituya para PROMOVER Y EXPLOTAR
negocios de un area especifica del mercado y en un territorio determinado; 3) que quien asume
el encargo lo haga ya como REPRESENTANTE; ora COMO AGENTE; pero también puede
hacerlo como FABRICANTE o DISTRIBUIDOR de uno o varios productos 4) que quien la
haga el encargo sea un EMPRESARIO nacional o foraneo.

A mas de los anteriores, no puede perderse de vista que para que un contrato pueda
catalogarse como de agencia mercantil, debe contener: la ESPECIFICACION DE LOS
PODERES O FACULTADES DEL AGENTE, EL TIEMPO DE DURACION Y SER INSCRITO
EN EL REGISTRO MERCANTIL (ART. 1320 Ib.) y sobre estos particulares aspectos, vemos
que no estan presentes.

Pero también le imprimen sello individual, el deber que tiene el empresario a pagarle al agente
SU REMUNERACION AUNQUE EL NEGOCIO NO SE LLEVE A EFECTO POR CAUSAS
IMPUTABLES AL EMPRESARIO O CUANDO ESTE LO HAGA DIRECTAMENTE Y DEBA

EJECUTARSE EN EL TERRITORIO ASIGNADO AL AGENTE, tal como lo manda el articulo
1323 ejusdem, aspectos respecto de los que no existe respaldo probatorio en este extenso
expediente; todo lo contrario, lo que nos ilustra ese caudal demostrativo es que los pagos que
hizo, Comcel a Digimovil, asi como los que esta exigid y respecto de los que reclamé a Comcel
durante la vigencia de esa vinculacion negocial, solo tenian que ver con lo efectivamente
vendido o comercializado por Digimovil, mas no hay pruebas de pagos ni de cobros por
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negocios iniciados por la demandante y que, frustrados después por culpa de Comcel, ésta le
hubiere tenido que cancelar a Digimovil remuneracién alguna.

Ahora, en lo que toca con las previsiones del articulo 1324, nétese que a pesar de que se trata
de unas improntas Unicas para esa tipologia contractual, éstas solo adquieren fisonomia a la
finalizacion del nexo, las que debe admitirse, son de caracter imperativo y en tal orden de
ideas, siempre que se extinga una relacion de agencia comercial deben surtirse esos efectos,
siendo esa la razdn por la que se ha vuelto comdn que cuando entre comerciantes acaece un
finiquito de una vinculacion contractual de aquellas que reportan similitudes con la agencia
mercantil, se pretenda tratar de hacer encuadrar la relacion de que se trate, en una arquetipica
agencia.

Es por las razones que vienen de exponerse, que es deber del juzgador escrutar con sumo
celo no solo el texto del contrato que se le pone en discusién, sino escudrifiar cual fue la
aplicacion practica que las partes le dieron, con el sano y necesario propdsito de verificar si a
pesar de la nominacion, los elementos esenciales de la agencia fueron los que le dieron
fisonomia a tal nexo contractual, de forma tal que, una vez constatada la presencia de todos
es0s elementos (sin los cuales, o no produciria efectos alguno, o degeneraria en otro contrato, segun los
designios del ya invocado articulo 1501 del codigo Civil), deba el juzgador hacer caer los efectos
sefialados en los articulos 1324 y ademas, los previstos en los articulos 1326 y 1327, en lo
pertinente.

En puridad conceptual, cuando se esta ante un contrato de ese linaje, la persona que recibe
dicho encargo se denomina genéricamente agente. En general, del estudio de los primeros
elementos de la esencia de la agencia, encontramos que la principal funcién econdmica de
esa especie de contratos, es la creacion de una clientela para los bienes y servicios del
productor, pero no olvidemos que ese caracter también lo reportan otros contratos, motivo por
el que, a pesar de esa familiaridad en lo que atafie a esa funcion pecuniaria, algo que permite
diferenciarlo respecto de esos otros contratos, tiene que ver con el riesgo negocial propio
de la obtencion de un producto dentro de una cadena de comercializacion y como
consecuencia de aguello, que el propietario se beneficie 0 se perjudigue por algunos
aspectos gue rodean ese producto en particular, como por ejemplo el alza o reduccidn
de precios de acuerdo con o que el mercado dicte al momento de reventa, y no al de
obtencidn.

Sobre los alcances del riesgo negocial que diferencia al distribuidor del agente comercial, la

doctrina memora3: “El riesgo de los productos en la agencia le pertenece al empresario agenciado, salvo
una redistribucion del mismo; lo que es cierto, siempre que la agencia sea aceptada como un mandato y también
sea empleada a nombre y por cuenta propia; pero la agencia, en principio, siempre es encargada y por cuenta
ajena y a nombre del empresario nacional o extranjero, por cuanto el riesgo del producto no puede pertenecerle
al agente, entre otras razones por la intermediacion que ejecuta y ademas, porque tampoco tiene la capacidad
de celebrar los negocios debido a que no le pertenecen los productos que promociona; luego entonces no
pierde nada, y si no puede perder, tampoco puede arriesgar”.

De otro lado, no puede soslayarse que por definicion legal, la agencia puede abarcar diversas
formas de objeto contractual, pues memorese que segun lo dispone el pluricitado articulo
1317, puede ser la de representar 0 agenciar a un empresario nacional o extranjero o, ya la
de fabricar o distribuidor sus productos y servicios, pero lo que debemos tener presente es
que, independientemente de cual de esos objetos sea el que se acordd llevar a efectos, deben
estar presentes todos los demés elementos esenciales de la agencia; lo que, mutatis

3 Salgado, E. (2016). Critica de la nocién del agente-distribuidor en el derecho colombiano y sus repercusiones juridicas. Revista Prolegémenos Derechos
y Valores, 19, 38, 127-143. DOI:

http://dx.doi.org/10.18359/ prole.1974
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mutandis, traduce en que, no todo contrato que hubiere tenido como objeto DISTRIBUIR los
productos y/o servicios de un empresario patrio o0 extranjero, deba entenderse como de
agencia mercantil, salvo que todos esos elementos confluyan.

Pero otra arista que emerge de la nocion legal de la agencia, es que, justamente debido a que
la distribucion puede llegar a confundirse con una agencia, es perfectamente plausible que
cuando se esté procurando celebrar un contrato de mera distribucion, se pueda pactar de
forma expresa, que se excluya la opcion de entender que se trata de otro contrato en cuanto
a sus efectos, lo que es perfectamente valido si, se itera, en su iter, no se hubieren perfilado
nitidamente los elementos esenciales y hasta de la naturaleza de la agencia, pues de ser asi,
tales estipulaciones no tendian eficacia para calificar el contrato de manera diferente a lo que
determinen sus elementos inescindibles de una agencia, dado que, aplicando los efectos del
articulo 1501 del CC, en consonancia con las previsiones del 904 del cddigo de Comercio, al
degenerar en una real agencia, debe surtir los efectos de esta.

Lo que debe ponerse de presente en esta oportunidad, es que para poder hacer surtir los
efectos del citado articulo 904, menester es que previamente se hubiere demostrado que el
contrato de que se trate y que se hubiere nominado de forma distinta a “agencia”, tenga que
considerarse absolutamente nulo al tenor de las causales dispuestas en el articulo 899 ya
citado, y sobre el punto, ya tuvimos la oportunidad de esclarecer que en este caso no se perfila
ninguno de tales motivos, destacando que si bien ya bosquejamos que los efectos previstos
en el articulo 1324 del C. de Co., resultan de caracter imperativo, no puede soslayarse que,
como esa fuerza aplicativa solo puede hacerse recaer cuando se extingue el vinculo, no es
dable invocar el no pago de esas prestaciones o de la indemnizacion, cuando hubiere lugar a
ella, como motivo para catalogar de nulo un contrato que se quiera hacer ver como de agencia,
por la causal 1 del articulo 899, dado que esa norma imperativa que debe contrariar el contrato
de que se trate, debe ser de aquellas que regian el contrato durante su ejecucion.

De lo anterior se infiere que, a pesar de la autonomia de que goza el contrato de agencia, la
caracteristica mercantil intermediadora lo hace afin con otros contratos, tales como los
relacionados en parrafos precedentes, con los cuales puede concurrir, pero sin confundirse
con ninguno de ellos, ya que tiene caracteristicas especificas que, por lo mismo, lo hacen
diferente, razon por la cual, su demostracion tendra que ser inequivoca. De suerte, gue un
comerciante bien puede recibir estos encargos mediante dichos contratos y no ser
agente comercial, pero dentro de aquella actividad, también puede el mismo
comerciante recibir el encargo especial de promover y explotar los negocios del
empresario ora como representante o agente, pero en virtud de un contrato de agencia.

Sobre el tema, la Corte Suprema de Justicia ha expresado*:

“En cambio, la actividad de compra para reventa de un mismo producto, solamente constituye el desarrollo de
una actividad mercantil por cuenta y para utilidad propia en donde los negocios de compraventa tienen por
funcion la de servir de titulo para adquisicion (en la compra) o la disposicion (en la reventa) posterior con la
transferencia de dominio mediante la tradicion. Pero el hecho de que, para el cumplimiento de esta finalidad, el
distribuidor tenga que efectuar actividades para la reventa de dichos productos, como la publicitaria y la
consecucion de clientes, ello no desvirtiia el caracter propio de aquella actividad mercantil, ni el caracter propio
gue también tiene la promocién y explotacion de su propio negocio de reventa de productos suministrados por
un empresario. Porque cuando un comerciante difunde un producto comprado para el mismo revenderlo, o, en
su caso, promueve la bisqueda de clientes a quienes revenderles los objetos que se distribuyen, lo hace para
promover y explotar un negocio que le es propio, 0 sea, el de la reventa mencionada; pero tal actividad no
obedece, ni tiene la intencién 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. Por
esta razon, para la Corte la actividad de compra hecha por un comerciante a un empresario que le suministra

4 Sentencia de Casacion octubre 31 de 1.995
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el producto a fin de que aquél lo adquiera y posteriormente lo distribuya y lo revenda, a pesar de que esta
actividad sea reiterada, continua y permanente, y que se encuentre ayudada de la ordinaria publicidad y clientela
(ue requiere la misma reventa; no constituye ni reviste por si sola la celebracion o existencia de un contrato o
relacion de agencia comercial entre ellos. Simplemente representa un suministro de venta de un producto al
por mayor de un empresario al comerciante, que éste, previa las diligencias necesarias, posteriormente revende
Nno por cuenta ajena sino por cuenta propia; actividad que no puede calificarse ni deducirse que se trata de una
agencia comercial. Pero lo anterior no se opone, como lo reconoci6 esta Corporacion en ocasion anterior, a
que habiendo un contrato de agencia entre empresario (agenciado) y comerciante (agente) en forma paralela
puedan concurrir otros contratos, como los de ventas directas, hechas por el empresario en la zona de la
agencia. (Sent. del 14 de diciembre de 1992. G.J. CCXIX, P.703 y ss.), sin que llegue a confundirse aquel
contrato con estos Ultimos, pues sus elementos, particularmente el objeto, son diferentes aunque se presenten
dentro de una misma actividad comercial destinada a poner los productos en manos del consumidor.”

En el mismo sentido se pronuncié la corte Suprema de Justicia, en sentencia de diciembre 2

de 1.980, al indicar que: “Quien distribuye articulos que ha adquirido en propiedad, no obstante que fueron
fabricados por otro al promover su venta en una determinada zona no ejecuta actividad de agente comercial,
sino de simple vendedor o distribuidor de productos propios La diferencia es bien clara: al distribuidor que
actla como agente comercial en nada lo benefician o perjudican las alzas o bajas que puedan sufrir los
productos que promueve, como quiera que la propiedad de éstos en ningin momento del proceso de mercadeo
pasa a ser suya, sino que del dominio del fabricante 0 empresario, los productos se desplazan al de la clientela
sin que el agente tenga que adquirirlos.”

De tiempo atras se ha dicho que quien compra productos a un fabricante o proveedor para
luego revenderlos, no funge como su agente mercantil, asi la operacion comercial se realice

en el marco de un contrato de duracion, e incluso bajo determinados lineamientos trazados

por el abastecedor.

Las razones son multiples: la primera, porque en esa puntual actividad —la_de comprar con
descuento para luego vender a un precio de mercado- no existe encargo alguno, mas
concretamente el de promover o explotar el negocio del fabricante; la segunda, porque “quien
distribuye articulos que ha adquirido en propiedad, no obstante que fueron fabricados por otro,
al realizar su venta en una determinada zona no ejecuta actividad de agente comercial, sino
de simple vendedor o distribuidor de productos propios” (CLXVI, pag. 270y ss.); la tercera,
porque al obrar de ese modo, el distribuidor gestiona sus propios intereses, principalmente
para beneficio suyo y no del proveedor, asi éste, por rebote, obtenga un determinado provecho
en el posicionamiento del producto; la cuarta, porque el agente comercial propiamente dicho,
en su tarea de agenciar al empresario, maneja productos de propiedad de éste, por lo que el
riesgo de venta o del deterioro de la cosa no lo asume el agente sino el agenciado (de alli que,
si existe agencia, el agente tiene derecho de retencion); la quinta, porque, en rigor, el agente
es un intermediario entre el empresario y la clientela que se forma para €l, a diferencia de lo
que ocurre con el mero distribuidor, quien no es mediador, ni representante, ni forma clientela
para otro.

En este sentido se pronuncid la sala en sentencia de 5 de junio de 2009, sefialando que,

‘Es asunto averiguado que la agencia comercial, sea ella contractual o de hecho, exige que quien funja como
agente asuma en forma independiente y estable el encargo de promover o explotar negocios en un determinado
ramo y en una zona establecida, bien como representante de un empresario, ora como fabricante o distribuidor
de sus productos (C.Co., art. 1317).

“Por su importancia en el caso que ocupa la atencion de la Sala, es necesario destacar que sélo existe agencia
comercial cuando se despliega, por encomienda, una actividad cierta y definida de promocién de un negocio
ajeno, es decir, de transmision en un determinado mercado de las cualidades del producto de otro empresario,
con el fin de introducirlo o de consolidarlo y, claro esta, de generar para éste una clientela. Por consiguiente, si
la labor desarrollada se circunscribe al cumplimiento o ejecucion del objeto social de la sociedad que se
autoproclama como agente, si esa gestion se traduce, en la préctica, en el impulso de un negocio propio, si, en
Ultimas, la operacion realizada se traduce en la generacion de una clientela propia y no para otro empresario,
no podré configurarse un agenciamiento mercantil.”
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Sobre éste particular, la corte Suprema de Justicia ha precisado que,

“(...) lo determinante en la agencia comercial no son los contratos que el agente logre perfeccionar, concluir o
poner a disposicion del agenciado, sino el hecho mismo de la promocién del negocio de éste, lo que supone
una ingente actividad dirigida —en un comienzo- a la conquista de los mercados y de la potencial clientela, que
debe —luego- ser canalizada por el agente para darle continuidad a la empresa desarrollada —a través de él-
por el agenciado, de forma tal que, una vez consolidada, se preserve 0 aumente la clientela del

empresario’ (Subraya el Despacho).

‘No basta, pues, para que exista agencia comercial, que una persona venda un producto ajeno; es
indispensable, en cualquier caso, que esa puntual actividad o cualquiera otra materialice una labor de
promocion del negocio de otro empresario y por encargo de él, en beneficio del cual se debe desarrollar la
gestion. Tampoco es suficiente acreditar que esa actividad —la de vender-se realizé de manera estable y
duradera, habida cuenta que si ella se enmarca dentro del &mbito del objeto social del vendedor, debe, en
principio, afirmarse que éste ejecutd una actividad propia.

‘De alli que los mecanismos internos previstos por el empresario y el vendedor para el recaudo del precio de
los productos vendidos —en el caso de las aerolineas y de las agencias de viajes, por el sistema Billing and
Settlement (BSP)-, no reflejan, por si solos y en forma inequivoca, que entre ellos existe un negocio de agencia
comercial, asi el empresario le reconozca al vendedor una comision por la venta, pues ésta puntual actividad,
se reitera, no necesariamente traduce el encargo de impulsar, fomentar o promocionar el producto del
empresario, como factor determinante de la agencia mercantil’™ .

Ahora bien, aunque el agente comercial puede obrar como “distribuidor de uno o varios
productos” del empresario agenciado (C. Co., art. 1317), esa sola condicion no permite afirmar
que toda actividad en la que una de las partes sea distribuidora califica como agencia
mercantil; para serlo, es indispensable que concurran los requisitos previstos en esa
disposicion, relativos al encargo de promover o explotar el negocio del empresario, en forma
independiente y de manera estable. Mas adn, por su importancia en el caso que nos ocupa,
es (til resaltar que el pacto de exclusividad?, en si mismo considerado, tampoco es indicativo,
por si solo, de la existencia de un contrato de agencia, por mas que se hubiere pactado en
beneficio del proveedor y en una zona territorial especifica, habida cuenta que, en cualquier
caso, si la médula del negocio juridico celebrado entre el proveedor y el distribuidor es la
compraventa de productos que éste Ultimo revendera en un determinado mercado, alli no
habré, en rigor, el encargo de gestionar un negocio ajeno, pero sobre todo, porque el pacto de
exclusividad tanto para el agente, como para el agenciado, no resultan ser elementos de la
esencia de la agencia, ni aln de su naturaleza, sino accidentales, en la medida en que, segun
lo prevén los articulos 1318 y 1319 del codigo de Comercio, ello es del arbitrio de los
contratantes.

Con otras palabras, si la relacion fundamental entre el fabricante y el distribuidor es, por
ejemplo, la de suministro de productos por parte del primero al segundo (C.Co. art.968), quien
luego los revenderd, en ejercicio de una arquetipica actividad mercantil (art. 20, N 1°, ib.), la
naturaleza de ese especifico negocio juridico no se decolorara por la continuidad de la
operacion (art. 971, inc. 2°, ib.), por ser ella duradera (arts. 971y 977, ib.), o por haberse
acordado, a manera de pactos accidentales, clausulas de exclusividad en determinadas zonas
(art. 1501 C.C.); incluso, si la venta o suministro de productos al distribuidor hace parte de una
operacion mercantil en la que, ademas de la venta como punto de partida, se fijan ciertas
condiciones para la reventa como precios maximos, indicaciones sobre publicidad, utilizacion
de marcas, etc., con delimitacion de una zona para la comercializacion, podra afirmarse la

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 4 de abril de 2008.

8 Exp. 11001310303520000091600.

7 La clausula de exclusividad a favor del proveedor o del beneficiario estaba expresamente permitida en el contrato de suministro, segtn los articulos
975 y 976 del Cadigo de Comercio, vigentes para la época en que fue celebrado el primer contrato escrito entre las partes (23 de diciembre de 1991),
los cuales fueron derogados por la Ley 256 de 1996.
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existencia de un contrato de distribucion, pero no necesariamente de agencia, como que, en
esa hipotesis, no habra encargo por parte del fabricante y el distribuidor, ello es medular,
obrara en nombre propio y bajo su riesgo.

En sintesis, es errado afirmar que toda distribucion de productos constituye una agencia
mercantil, asi se ejerza en forma independiente y en una zona prefijada por las partes. Si no
hay encargo del proveedor de promocionar o explotar su negocio, si la clientela que se forma
es para el distribuidor, y si es éste quien asume el riesgo de la operacion, el contrato no podréa
calificarse como un tipico agenciamiento.

En el presente asunto, la accion ejercitada se concentra a obtener la declaratoria de que entre
las partes en litigio existid un contrato de agencia comercial, y por tanto, se condene a
COMCEL SA a pagar a DIGIMOVIL SAS, en su condicion de agente comercial, una doceava
parte del promedio de la comision y utilidades causadas durante los tres Gltimos afios de su
ejecucion, por cada uno de vigencia del CONTRATO SUB IUDICE, asi como la indemnizacion
establecida en el articulo 1324 del cddigo comercial, y las demés pretensiones que hace
derivar de la declaratoria de esa relacion (ver pretensiones 10 en adelante).

Para tales fines, empecemos por escudrifiar el contrato suscrito en enero 13 de 2009 visto a
folios 54 a 104, en el que se indico que su objeto era:

Precisando a continuacion en la clausula 4 que ‘el presente contrato es de distribucion. // Nada en este
contrato se interpretara ni constituird contrato de mandato, representacion, sociedad, empresa unipersonal,
sociedad de hecho o irregular, cuentas en participacion, joint venture ni agencia comercial que las partes
expresa y especificamente excluyen, ni implica responsabilidad coligada, compartida o plural ni asuncion de
obligacion alguna por COMCEL en el desarrollo de las actividades a que se obliga EL DISTRIBUIDOR, quien
no podra en ningdn tiempo ni de ninguna manera hacer a ninguna persona natural o juridica ni autoridad, ni a
los clientes o abonados o clientes potenciales, directa o indirectamente o por inferencia, declaraciones,
afirmaciones, verbales o escritas, expresas o implicitas con respecto al Servicio, salvo las expresamente
autorizadas por COMCEL segun los términos y las condiciones que regulan la prestacion del servicio, ni
anunciarse ni constituirse agente comercial, mandatario ni representante ni podra comprometer a COMCEL en
ningln respecto ni presentarse ante terceros invocando ninguna de dichas calidades o dando a entender que
su empresa e instalaciones son de propiedad de COMCEL, que es asociado o tiene una relacion con esta
distinta o adicional a la de distribuidor autorizado para distribuir los productos y comercializar el Servicio bajo
los términos y las condiciones establecidos en este contrato, en sus términos de referencia y en las instrucciones
escritas que le sean impartidas”

Acorde con esas estipulaciones, en principio DIGIMOVIL SAS, promoveria en una zona
especifica del territorio nacional de forma estable e independiente, la distribucién de los
productos y servicios que COMCEL sefiale conforme a las denominaciones que esta maneje,
a las existencias que tenga y a realizar las actividades y operaciones inherentes a su
distribucion (contrato de distribucién), a cambio de lo cual, la demandante recibiria como
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contraprestacion economica el pago de comisiones y anticipos, conforme al anexo A del
mentado contrato “plan de comisiones del distribuidor’, actividad que ejerceria sin subordinacion ni
dependencia y por su propia cuentay riesgo.

Sobre este particular aspecto de independencia, vemos que se extrae del mismo texto del
contrato, cuando a clausula 7.26.8 se le asigné a DIGIMOVIL SAS, la responsabilidad de:

“[...] En cualquiera de los casos contemplados en los literales 7.26.1 a 7.26.8 inclusive, toda la responsabilidad
de cualquier naturaleza, incluida la patrimonial sera exclusiva, Unica e integra del DISTRIBUIDOR quien
responderé de todos los dafios, costos y gastos dentro de éstos pero sin limitarlos, los valores de activacion,
de teléfono en caso de pérdida, destruccion, extravio o hurto, y el valor total de los consumos generados y,
ademas perderd las comisiones, beneficios o utilidades que se hubieren causado hasta el instante de la
comprobacion siquiera sumaria de estos hechos y, no obstante cualquier disposicién en contrario en este
Contrato|...]”

También corrobora ese aspecto, el que a clausulas 7.27 y 21, se le atribuyé a DIGIMOVIL SAS
la carga de cumplir, observar y acatar todas las disposiciones legales, en especial las
laborales, tributarias y de la contabilidad general de sus negocios y empleados (Fl. 67 y 75).

A clausula 7.9 se limit6 la responsabilidad a la demandante respecto de sus empleados, pues

se resalta que “COMCEL no tendra relacion juridica laboral, de trabajo ni de ninguna naturaleza con el
personal del DISTRIBUIDOR, quien sera el Unico y exclusivo responsable del cumplimento de sus obligaciones
legales, prestacionales y asistenciales, obligAndose a mantener permanentemente indemne a COMCEL de

todos estos aspectos”; adendas consagradas a su vez, en los otro si de junio 17 de 2013y
noviembre 30 de 2022 (CD pruebas).

En las clausulas 7.28, 17.4 y 18, DIGIMOVIL SAS asumi6 de manera Unica la responsabilidad
derivada de la ejecucion, terminacion de los contratos, sin que a Comcel se le atribuyese
responsabilidad respecto de las relaciones juridicas que se contrajeran entre la demandante y
sus canales de distribucion autorizados junto con sus empleados.

Ahora en lo que atafie al factor territorial de ejecucion contractual, se evidencia que el contrato
no determing el area donde debia desarrollarse el objeto del contrato, pero si se establecieron
las pautas en el anexo D para la apertura de centros de venta y localizacion autorizada del
distribuidor, en donde se enfoca que cada punto o centro de venta del DISTRIBUIDOR debera
ser previamente autorizado por COMCEL, resaltandose de las documentales anexas con la
demanda, y en los testimonios y declaraciones vertidos en la fase instructiva, que hay puntos
en Manizales, Armenia, la Dorada y Anserma (Cd anexos).

En cuanto a las inconformidades con el clausulado contractual, mirese que estas no se abren
paso con esta demanda, pues no logré demostrar la demandante que antes de 2018 hubiere
elevado peticion o reclamo ante la sociedad demandada, a efectos de modificar el tipo
contractual suscrito o alguna de las clausulas dispuestas en el contrato baculo de accién,
informacion que ademas fue corroborada por este despacho en los distintos interrogatorios y
testimonios practicados, pues ninguno de los citados logro justificar y acreditar aunque fuese
sumariamente, que las inconformidades planteadas en esta demanda se hubieren planteado
a Comcel antes de 2018.

Todo ese analisis conglomerado de las pruebas vertidas al instructivo, bajo el tamiz de la sana
critica, permite concluir que DIGIMOVIL SAS no dio muestras de que hubiere ejecutado un
contrato distinto al que suscribid, pues solo a partir de marzo 7 de 2018, después que decidid
culminar su relacion contractual con COMCEL, fue que lo empez6 a calificar de agencia, 1o
que se verifica, al observar que asi lo confeso el doctor Juan Guillermo Zea Osorio, quien
acudio a absolver el interrogatorio de parte presentandose como representante legal de
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Digimovil, y bajo juramento, dijo que Digimovil se quejo con Comcel fue en 2018, cuando
se extendio la terminacion del contrato; pero no solo esa afirmacion lleva a la conclusion
bosquejada en este aparte, sino, que ademas, al inicio de sus respuestas, narré lo que,
segln debia saber y le constaba (asi lo jurd), ocurrié como actos antecedentes a la
suscripcion del contrato subiudice, informando sobre el particular, que Jorge Hernan
Lopez, en representacion de Digimovil, entro en contacto con funcionarios de Comcel,
se reunid con ellos para poder ser parte de la red de distribuidores y le hicieron firmar
una hipoteca, incluido unos lotes,-aspecto sobre el que acota este despacho, aparece
legitimo y justificado en el texto del contrato subiudice, cuando a clausula 27.1, se obligo
la actual demandante a constituir tales garantias, entre otras- y continué afirmando el
declarante, que después de esas reuniones y conversaciones entre Comcel y el sefior
Jorge Hernan Lopez como Digimovil, se le entregd a éste el modelo de contrato y alli
empez0 el modelo de negocio, que no se probo fuere otro distinto del de distribucion
que se recogio en los documentos aportados por la actora a folios 54 a 104.

Y aun cuando este declarante afirmé -después de haber atestado que la intencion de
Digimovil era formar parte de la red de distribuidores de Comcel- que Comcel aprobo el
ingreso de Digimovil como agente comercial y que en esa calidad actuo, lo cierto es que
no hay prueba en el dossier que respalde tales asertos, motivo por el que no pueden
erigirse en prueba suficiente para tener por desvirtuada la real naturaleza de distribucion
del mentado contrato, el que, ademas, dijo este representante legal de la actora, se
firmé de manera voluntaria y sin presencia de fuerza o violencia

Por su parte, el sefior Juan David Pinzon Rivas, quien fungia como gerente de Digimovil,
y por eso de manera oficiosa se le llamé a declarar, afirmo que para iniciar la relacion
subiudice, en febrero de 2009, se suscribi un contrato para la venta de teléfonos
moviles, para lo cual, debian constituir una hipoteca, tener un plan de mercado y una
poliza de cumplimiento para operar en el territorio, y empezaron en Manizales; que se
capacitaban con las herramientas de Comcel, cautivaban clientes para Comcel en
planes pre y post pago y Comcel les remuneraba con comisiones. Explicd que llegé a
saber de esa opcion de negocio, porque un “personaje que andaba por acd”, les informd
sobre ello y nombra a Juan Diego Isaza, a Jorge Hernan Lopez y Alejandra Vega, para
luego afirmar que él les ayudaba a crecer con Comcel, la que le mostré el modelo de
negocio y en 6 meses, asi se hizo el negocio; acotd que no tenian por qué hablar tanto
del contrato, el que suscribié Jorge Hernan Lopez como representante legal y gerente
de Digimovil; y a pesar de que este declarante afirmo que durante la Gltima etapa de la
vida de la empresa, hubo cambios drésticos por Comcel, y que las comisiones ya no
daban caja para pagar empleados y que ya no aguantaban con el tema financiero,
vease que de esa declaracion no se extraen elementos facticos que lleven a considerar
que el contrato subjudice, tal como lo empezé a averiguar, suscribir, ejecutar y finalizar
Digimovil, era otro distinto al de distribucion, ni mucho menos, para entender que los
cambios efectuados por Comcel, o las dificultades de caja y/o financieras del
distribuidor, den pie para mutar su naturaleza juridica, ni la forma en que realmente se
entendio y ejecutd por parte de Digimovil durante los afios que se prolongo su vigencia,
sin pruebas, por demas, de reclamos del distribuidor, sobre su calificacion, naturaleza
juridica, clausulado, efectos y demas aspectos que ahora, justo después de su
terminacion, trata de ventilar judicialmente Digimovil.
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En lo que atafie a la declaracion de Angela Yaneth Acevedo Lopez, aunque narra que
como directora comercial de Digimovil, donde estuvo entre 2009 y 2018, encargada del
area que comercializaba los productos Comcel, hacia reuniones con los empleados de
Comcel y con los vendedores de Digimovil y gestiones de promocion puerta a puerta
para captar clientes, controlaba los inventarios y que la citaban como comercial para las
ventas de sim cards, temas de las metas, lo cierto es que para lo que es objeto de esta
disputa, no aporta mucho su declaracion porque afirmd desconocer las condiciones del
contrato, amén de que de su version, no se extraen elementos que objetivamente
motiven a entender que Digimovil hubiere ejecutado un contrato diferente al de
distribucién.

El testigo Juan Diego Isaza Toro, quien dijo laborar para Comcel desde 1996, ocupando,
entre otros, el cargo de gerente nacional de nuevos canales y que conociod la relacion
contractual subiudice desde sus inicios, afirmo que era un contrato para distribuir los
productos de Comcel en el departamento de Caldas, y que €l era quien atendia a este
distribuidor, por lo que le constaba que conocid en Digimovil a Victoria Lopez trabajando
en ese distribuidor, también a Gonzalo Carvajal y a Jorge Hernan Lopez, quien fue el
que le dijo que estaba interesado en ser distribuidor de Comcel y asi comenzo el
negocio, pero después de tres meses de reuniones, terminando el pacto de celebrar un
contrato de distribucion, en el que estuvo Victoria Lopez; dijo el testigo que él era quien
les daba todos los productos para ser distribuidos, puesto que él tenia como funciones,
apoyar al distribuidor y fijar y controlar las metas de los distribuidores, cuyo proposito
eran las ventas de teléfonos celulares en planes pre y post pago, simcards, recargas y
el servicio.

Obsérvese que esta declaracion pone de relieve que desde sus inicios, y acorde con
los propositos de quien a nombre de Digimovil manifestd su interés de vincularse a
Comcel por medio del contrato subiudice, fue mediante un acto de distribucion, el que
se perfecciond, por demas, después de casi 3 meses de conversaciones previas, lo que
significa que, aun entendiendo que Comcel fue la que redactd, elabor6 y/o propuso el
texto del contrato o modelo de negocio, Digimovil tuvo tiempo suficiente para discutir
los términos contractuales que le planteaba Comcel, asi como para proponer
modificaciones, manifestar inconformidades o dudas, antes de suscribirlo, lo que no
probo hubiera hecho ni en esa oportunidad, ni a lo largo del desarrollo y ejecucion de
tal contrato, aspecto que pone al descubierto que no puede ser de buen recibo el que
se pretenda declarar que Comcel ejercié y/o abuso de su posicion dominante en
relacion con este contrato, ni mucho menos, el cambiar la denominacion, naturaleza
juridica y efectos de un contrato solo despues de que la parte que asi lo exora, decidio
darlo por terminado.

Y a pesar de que este testigo dijo que Comcel abrid un canal de agentes comerciales,
vease que ello ocurrié después de haber nacido a la vida juridica y practica, el contrato
de distribucion de marras, sin que la aqui actora hubiere demostrado que antes de haber
terminado este acto negocial, le hubiera solicitado a Comcel redefinir esos aspectos y
por Ultimo, otra aseveracion que sella la suerte adversa a las pretensiones de esta
demanda, es que este declarante también atestd que aun cuando los precios de venta
de los productos que distribuia Digimovil, los fijaba Comcel, el distribuidor los vendia,
circunstancia que confirma el que Digimovil los compraba y pagaba con sus recursos,
y los revendia en el mercado, obteniendo sus ingresos, basicamente y entre otros
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conceptos, de ese margen diferencial entre el precio a los que los adquiria, y el que los
vendia, lo que, de paso, desdibuja la opcion de considerar que estamos ante un contrato
de agencia comercial, como reiteradamente lo ha sefialado un amplio segmento
jurisprudencial.

De cara a la version del sefior Jorge Hernan Lopez Carvajal, quien inicié la empresa
Digimovil, como su gerente, el nexo que tuvo esta sociedad con Comcel, fue el contrato
subiudice, el que dice, le hicieron firmar y califica de leonino porque los prepara Comcel,
la que dijo, pagaba por esos servicios unas comisiones y si la persona no hacia un
numero determinado de clientes, no se pagaba la comision al final del afio, motivo por
el que afirma, vendié sus acciones y se retird de la empresa, porque se sintio robado,
manifestaciones sobre las que debe acotarse, aparece pactado en el texto del contrato
base de esta disputa, cuya aceptacion y obligatoriedad deriva de su suscripcion por
parte de Digimovil, y en cuyas definiciones y normas de interpretacion, las partes
nominaron como “garantia de ejecuciéon minima” (definicién 1.19), de manera que no
solo era conocida de antemano por el distribuidor, si no que en esas condiciones debia
ejecutarse el pacto; y en torno a que por no satisfacer esas metas, el gestor del negocio
como distribuidor, sefior Loépez Carvajal, se hubiere sentido “robado”, es aspecto
subjetivo que no tiene la virtualidad de modificar el negocio.

Pero lo ventral de esta declaracion, es que, dijo el declarante, la génesis del proyecto
surgio porque, como su hermana Victoria le contd que habia la posibilidad de distribuir
de forma directa a nombre de Comcel, €l investigd como operaba la distribucion de
celulares en su ciudad, consiguié un punto de venta para hacer distribucion de equipos
post pago y demas servicios post venta, y dado que tanto a él como a su cufiado Alonso
Martinez y a su hermana Victoria, les gusto el proyecto, firmaron el contrato con Comcel,
al que dijo, ellos buscaron porque estaban interesados y los tres hicieron un equipo,
tomando su cufiado parte de las acciones, quien apalanco financieramente el proyecto,
previa averiguacion y cumplimiento de todos los requisitos, para lo que dijo, ellos antes
de celebrar el contrato, preguntaron cuéles eran las condiciones para ser distribuidores
oficiales de Comcel, averiguaciones e investigaciones previas que se hicieron por
aproximadamente 4 meses; atesté que luego viajaron a Bogota, a recibir unas
capacitaciones durante una semana en todos los aspectos de Comcel para prestar un
buen servicio, sobre la manera de adecuar y distribuir los productos en el punto de venta
y también sobre los contratos de Comcel.

Y, aunque dijo que no averiguaron ni consultaron a ningun abogado sobre los aspectos
juridicos frente a la vinculacion con Comcel, posteriormente afirmé que constantemente
firma contratos estatales y que en este caso, nunca discutieron las condiciones del
contrato, el que solo leyd y firmo a pesar de no estar de acuerdo con algunos temas,
sefialando, a guisa de ejemplo, que le parecia absurdo que aunque tenia algunos
trabajadores a quienes debia pagar prestaciones, Comcel solo le pagaba comisiones
aun sabiendo que las ventas no eran estables, que no le gustaba tener que pagar un
arriendo costoso y solo podia tener productos de Comcel a manera de exclusividad, lo
que no puso de relieve ante Comcel, porque dijo, “tenia claro que lo que queria cambiar
no me lo iban a aceptar”, asunto que tampoco puede dar pie para que se entienda
mutada la naturaleza, nominacion y efectos del mentado contrato, puesto que constituye
una especie de reserva mental que nunca dio a conocer oportunamente a su co
contratante y que por ende, ninguna consecuencia le tiene porque causar a Comcel en
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este evento, en el que por demas, esos puntos de inconformidad, estaban plasmados
en el texto del contrato, cuyo contenido dijo el declarante se le habia dado a conocer
antes de suscribirlo, y quien ademas, previamente investigo y averiguo todo lo
concerniente a la forma como funcionaba el negocio de la distribucion de celulares en
Su ciudad, por manera que si reporto pérdidas y se le impusieron multas por incumplir
sus obligaciones pactadas, como lo dijo en su declaracion, ello debié ser resultado de
la forma como se administré y manejé financieramente el proyecto por parte del
distribuidor, asunto ajeno a esta controversia, en la que lo que esta claro, es que lo que
Unico que sabia el sefior Lopez, es que era un distribuidor, como expresamente lo
confeso, posicion que transmitid a las personas a quienes vendio su participacion
accionaria en la empresa, Juan David y Néstor, quienes ya estaban para entonces,
vinculados a Digimovil y a los que claramente les explico las razones por las que se
retiraba de la empresa, lo que pone al descubierto que éstos conocian esos detalles y
en esas condiciones, continuaron ejecutando el contrato.

Analizando el testimonio del sefior Ricardo Gomez, encontramos que laborando como
gerente de desarrollo de Comcel en el eje cafetero hasta julio de 2017, debia revisar el
desarrollo de los contratos, y frente a Digimovil, la que tenia puntos de venta en
Manizales, Pereira y algunas poblaciones, se enfocé mas en el area comercial y ventas,
ayudando a escalar las solicitudes como distribuidores, vigilaba que las actividades
comerciales derivadas del contrato de distribucion cumplieran los presupuestos de la
empresa Yy que los puntos fueran rentables, para lo cual interactuaba con Juan David y
Su esposa, quienes eran los representantes legales de Digimovil; realizaban estrategias
comerciales para conseguir mas clientes, estrategias comerciales que proponia
Digimovil al &rea comercial y de mercadeo de Comcel; que capacitaba la fuerza de
ventas para lograr mayores coberturas, fuerza de ventas que vinculaba directamente
Digimovil, la que establecia, ademas, el modelo de contratacion con su personal; hacia
reuniones validando necesidades por puntos, hacian acuerdos para que fuera Digimovil
la que directamente realizara actividades comerciales, las que en ocasiones
proporcionaba Comcel, pero que era Digimovil la que por iniciativa propia las hacia,
estrategias que pagaba a veces Comcel y otras las asumia Digimovil; en cuanto a las
propagandas, dijo que las radiales las pagaba Digimovil, la que después cobraba a
Comcel la mitad por medio del plan coop, y que Comcel pagaba las propagandas si se
utilizaba el nombre de Comcel; que el manejo de los dineros se hacia a traves de
transportadores de valores; que las comisiones que recibia Digimovil constituian su
contraprestacion y dependian del cargo fijo mensual y que las propuestas comerciales
eran generadas en forma compartida por ambas empresas, pero que él atendia las
demas propuestas, de donde se sigue que aun en este escenario y por medio de este
empleado de Comcel, tuvo la oportunidad Digimovil de plantear las inconformidades
que pudiera tener frente a los términos del contrato, sin que exista prueba de que lo
hubiera hecho asi.

En sintesis, de esta declaracion no se extraen elementos que permitan concluir nada
distinto a que la forma como ejecutd ese contrato Digimovil, se plegé a lo pactado y que
por tanto, no era sino de Distribucion.

Por su parte, el sefior Juan Ignacio Valdivieso Bustamante, gerente comercial de

Comcel, quien conocio de la ejecucion del contrato existente con Digimovil porque
estuvo dirigiendo la parte comercial a traves de coordinadores en el eje cafetero a
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mediados de 2017 y hasta inicios de 2018, atesto que las actividades principales de los
distribuidores era la venta de productos post y prepago junto con el recaudo por el pago
de servicios, que era lo que hacia Digimovil, distribuyendo equipos y planes de lineas
nuevas, vendiendo kits y sim cards, comercializando todo el portafolio de Comcel, y
recibiendo a cambio un porcentaje por la venta de cada plan, y que sus beneficios,
derivaban de los incentivos y comisiones por ventas, e igualmente dijo que los eventos
y demas actividades las pagaba Digimovil, pero que en ocasiones se utilizaba el fondo
del plan coop para realizar acciones comerciales; y aunque también afirmé que los que
antes eran distribuidores ahora se denominaban agentes comerciales, se itera, que ello
lo que pone de relieve es que, aun cuando Digimovil tuvo la oportunidad de realizar
actos encaminados a plantearle a Comcel la opcion de hacer esos ajustes internos para
modificar, si asi lo queria, la nominacion, naturaleza juridica y efectos del contrato que
venian ejecutando, no probd que lo hubiera hecho asi antes de la terminacion del
vinculo, lo que no la habilita para que validamente pretenda forzar, después de su
extincion, que judicialmente se declare que ese contrato que ejecuto sin reclamos sobre
el particular por aproximadamente 10 0 mas afios, era uno diverso.

Alejandro Augusto Vega Cardona, por su parte, también atestd que solo sabia que
Digimovil tenia un contrato de distribucion, el que aungue no conocia, lo sabia porque
esa empresa pertenecia al canal de distribucion del eje cafetero, area en la que él
estaba asignado y en la que podian existir unas 10 empresas, dentro de las que estaba
Digimovil haciendo la distribucion en Manizales; también informé que Digimovil se
encargaba de distribuir los productos de Comcel, vendia el portafolio de Comcel
creando estrategias comerciales en sus puntos para vender sus productos y adquiria
nuevos clientes y que al dia de hoy, existia una linea de agentes comerciales, la que
encontro después que volvio a la linea comercial, de la que estuvo por fuera un tiempo,
lo que permite a esta agencia judicial iterar que esa posibilidad contractual la pudo y
debid explorar la actual demandante antes de la finalizacion del contrato, lo que no
probo hubiera siquiera intentado previo a iniciar esta demanda.

La testiga Jimena Villegas Mesa, quien fungié como coordinadora de servicio al cliente
en Manizales y como jefe de del canal de distribuidores de Caldas y encargada, por
tanto, del canal de agentes comerciales, dijo no recordar cuando se habia cambiado la
denominacion de distribuidor a agentes comerciales, pero que Digimovil era un
distribuidor de Comcel en Caldas con el que Comcel trabajaba normal porque habia
sido consensado para lograr resultados y que como distribuidor, cuando empiezan a
funcionar, se les pide una exclusividad para comercializar los productos de Comcel, en
venta de equipos, sim cards y planes pre y post pago; que Digimovil operaba en el eje
cafetero, pero que podia abrir nuevos puntos en cualquier region, caso en el que debian
consensuar ambas partes si era 0 no conveniente abrir o trasladar un nuevo punto y si
se lograba el acuerdo entre ambos, se avalaba la apertura, y que el tratamiento que se
le daba comercialmente al distribuidor, es el mismo que se le da al agente comercial;
declaracion que sirve para ratificar el caracter de distribucion del contrato de marras,
puesto que asi lo ejecutd Digimovil.

En su declaracion, Andrés Francisco Martinez Florido, quien dijo que trabaja para
Comcel desde setiembre de 2004 y que es quien internamente se entiende de las
comisiones desde 2015, lo que se hace de acuerdo a las politicas de liquidacion que
corresponden a cada cual, también atestd que Digimovil fue un distribuidor de Comcel
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cuya relacion como tal termind cerca de marzo de 2018; narro que las remuneraciones
se pagaban segun se definieron y dentro de las vigencias, que las condiciones de
bonificacion van cambiando y se liquidaban de acuerdo con las condiciones del
mercado; que en la linea post pago esa bonificacion esta fijada en 4 partes 0 meses
pero siempre que se cumplieran las condiciones; que para prepago tenian otras
remuneraciones sobre las recargas que hiciera el cliente y al distribuidor se le pagaba
una porcién por residual en los eventos en que los clientes utilizaran servicios
adicionales a partir del tercer mes de activado, como se habia pactado en las
condiciones del contrato y que Comcel comunicaba a los distribuidores sobre los
cambios que hacia; que los kits generaban un diferencial en los precios, los que si bien
fijaba Comcel, uno era el del distribuidor y otro el que debia pagar el cliente final.

Atesto que desde su gerencia hacian todas liquidaciones semanal 0 mensualmente y
se le pedian facturas sobre las ventas al distribuidor para después enviarle las
liquidaciones a fin de que las revisara; en cuanto a las actas de conciliacion, se
realizaban cada 6 0 12 meses, para lo que se pedian todos los faltantes o reclamos
pendientes por revisar cada caso y una vez hechas las verificaciones, el distribuidor
podia hacer una nueva reclamacion o se firmaba el acta cuando estaban de acuerdo;
también afirmo que existia un formato en el que se hacia el corte y se le enviaba a los
distribuidores para su posterior firma en caso de estar de acuerdo, porque de lo
contrario, podian manifestar su reclamo, lo que permite comprobar que estas vias
también las tenia dispuestas Comcel para recibir, atender, canalizar y resolver las
inconformidades que Digimovil hubiere tenido a bien ponerle de presente, aspecto que
desdibuja la tesis de que Comcel actuara en ejercicio de posicion dominante en el
desarrollo de esa vinculacion, o de que abusara de su posicion.

Acerca de los centros de pagos y servicios, dijo que surgieron como nuevos canales, lo
que impulso el cambio de las condiciones en algunos casos y que la carta de comisiones
le indica a los distribuidores sobre las condiciones de pago de acuerdo al mercado, las
que pueden variar, porque asi se pacté en el contrato, pero que esos cambios debian
obedecer a distintos factores que asi lo determinaran, y que de cualquier forma, se le
daban a conocer a los distribuidores, destacando que no recordaba que Digimovil
hubiera presentado reclamaciones sobre esos cambios.

Oscar Arturo Rodriguez, dijo que desde el area contable de Comcel no tenia contacto
con los distribuidores, mas alla de los reportes contables; que sabia que la relacion que
hubo entre Digimovil y Comcel fue de un contrato de distribucion, que era el que de
acuerdo con las condiciones de esa época, todos manejaban; que Comcel asumia los
riesgos de cartera cuando los clientes no pagaban y eventualmente penalizaba por eso
al distribuidor; también asumia los de liquidez, de mercado, de créditos y operativos;
acerca de la facturacion del 80% y 20%, dijo que eso se hacia antes para identificar las
cuentas, pero que basicamente lo que prevalecia era la esencia contable donde todo
se registraba como comision, pero que de acuerdo con el contrato, el distribuidor hacia
un pago anticipado del 80% y el 20% que correspondia a comisiones; esta version sirve
para constatar que la forma como se ejecutd el contrato subiudice, fue ajustada a lo
pactado, que lo fue, de distribucion.

Mauricio Acevedo Arias nos narrd que conocia el contrato de distribucion que existid
entre Comcel y Digimovil, solo en lo atinente a las obligaciones tributarias, flanco por el
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que dijo, habia diferencias entre un contrato de distribucion y uno de agencia comercial,
pues mientras el distribuidor se compromete a vender equipos y Servicios que generan
determinados impuestos, el agente opera como intermediario entre el cliente final y
Comcel, razon por la que alli se causaba otro tipo de impuestos; en torno al concepto
del 80/20, dijo que hacia parte integral del contrato donde habia una obligacion de
Comcel para que pague la retribucion correspondiente; acerca de la parte tributaria de
la cesantia comercial, dijo que como esta no constituia servicio, no era generadora de
IVA, pero en el caso del 20%que es generado por una comision, si se incluia dentro del
listado normativo oficial como generador del IVA correspondiente; de esta declaracion
no solo se esclarecen las diferencias tributarias entre un contrato de distribucion y otro
de agencia, sino que justamente a partir de alli, se debe robustecer la tesis de que,
como en este caso el contrato subiudice se ejecutd aun tributariamente como de
distribucion, mal podria accederse a las pretensiones de quien demanda su cambio por
otro que tiene unas connotaciones tributarias distintas a las que en la realidad y de
acuerdo a lo pactado, ejecutaron las partes.

Evelio Hernan Arévalo Duque afirmd saber que Digimovil fue distribuidor autorizado de
Comcel desde 2009, pues una de sus funciones desde que se vinculd a Comcel, tenia
que ver con los contratos que existian entre Comcel y los distribuidores en cuanto a la
terminacion; dice que para la época en que ello ocurrio respecto a este contrato, Comcel
y Telmex estaban fusionandose y fue a partir de alli que se empezaron a hacer
reuniones sobre los cambios y la posibilidad de crear la figura de la agencia comercial
para cuya materializacion, debia firmarse el acta donde constara que las partes estaban
a paz y salvo como en todas las terminaciones de contratos, declaracion que permite
reafirmar no solo el caracter de distribucion que revestia el contrato de marras, sino
también, una vez mas, que asi lo entendieron y ejecutaron las partes que lo
suscribieron, amén de que la posibilidad de que formalmente se pudiera cambiar de
modelo contractual existié y pudo haberla procurado Digimovil por la senda de la
negociacion con Comcel, lo que se afirma teniendo en cuenta que este testigo afirmé
que justo para esos dias, lo que hizo Digimovil fue solicitar la terminacion del contrato
manifestando una serie de inconformidades, las que aun cuando estaba legitimada para
hacer, vale decir, solicitar la terminacion del contrato y de evidenciar los motivos de su
inconformidad, lo que no puede pasarse por alto, es que ello no la habilitaba para acudir
después, no a reclamar por los motivos que la llevaron a terminar el contrato, sino a
exigir que judicialmente se declare que ese contrato cuya extincion ya habia operado a
solicitud suya dirigida al Comcel, constituyé uno diverso y que se le reconozcan unos
efectos propios de ese otro contrato.

La verosimilitud que se le debe otorgar a esta declaracion, surge del conocimiento que
de manera directa tuvo el testigo acerca de los contratos de distribucion, cuyo modelo
dijo, se compartia siempre con los distribuidores para que hicieran las observaciones
que tuvieran, y que en este caso concreto, no sabia de reclamaciones por parte de
Digimovil, la que solo al momento de la terminacion, fue que lo desconocid afirmando
(ue era un contrato de agencia y que se le propuso un nuevo modelo de agencia y que
por consiguiente se daria por terminado el que tenia como distribuidor autorizado, lo
que debe concluir esta agencia judicial, no aceptd Digimovil, en vista de que lo que hizo
fue acudir a presentar esta demanda, pero lo que lleva a confirmar que Digimovil no
acepto esa propuesta de Comcel, fue la declaracion de la testiga Maria Patricia Martinez
Céspedes, quien nos narro bajo juramento también, que aunque el modelo de contrato
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de distribucion cambi6 en 2018 para llamarlo agencia comercial, Digimovil no continud
vinculado con Comcel porque no firmo el nuevo contrato.

Alejandro Enrique Beltrdn Gonzélez, también dijo que Digimovil era un distribuidor de
Comcel y que el recaudo de dineros que eran de Comcel, por parte de este distribuidor,
fue normal, dineros cuyo transporte estaba a cargo de Digimovil; que los cajeros de
Digimovil no tenian vinculos con Comcel; que entendia que Comcel le remuneraba un
porcentaje a Digimovil.

Aun cuando el testigo Juan Carlos Villescas Cuervo dijo que Digimovil era un agente de
Claro, indistintamente hablé de distribuidor, confusion que se debe entender estuvo
motivada por el desconocimiento que manifestd reiteradamente, tenia sobre contratos,
porgue solo manejaba el tema de marketing hacia el distribuidor, explicando que el
fondo coop era un tema exclusivo de publicidad, que consistia en una recuperacion, de
acuerdo con la que, si el distribuidor vendia, Comcel le daba un incentivo para atraer
nuevos clientes; que para ello le daban dinero al distribuidor para fines de publicidad;
reafirmd no saber la diferencia entre un distribuidor y un agente, pero afirmé que el plan
coop estaba disponible para distribuidores; pero en sintesis, esta declaracion tampoco
permite llegar a la conclusidn de que el contrato de marras, fuera distinto al de
distribucion que celebraron y ejecutaron las partes.

Maria del Pilar Suarez Garcia dijo que Digimovil era un distribuidor de Comcel hasta
que se terming ese contrato; que la universidad Claro, como encargada de la formacion
a los distribuidores, le brindé capacitacion al personal de Digimovil, pero desconocia el
contrato entre esta empresa y Comcel, porque ella solo manejaba las comunicaciones.

Patricia Martinez Céspedes, dijo que Digimovil era un distribuidor ubicado en el eje
cafetero, que ella manejaba en detalle el tema de los distribuidores y que antes de 2018,
los contratos eran de distribucion y solo después se empezaron a celebrar de agencia
comercial con algunos cambios dentro de los contratos, con unos nuevos productos
como hogar, television, telefonia fija, vendedores de planes en las calles; pero también
replica lo ya atestado por la mayoria de los deméas declarantes anteriores, sobre la
forma como debian operar los distribuidores durante la ejecucion de sus contratos, al
igual que en lo referente a las remuneraciones que recibian, de donde se sigue
reafirmando la tesis de que ese fue el tipo de contrato que en este caso, ejecutaron
Digimovil y Comcel: de distribucion, sobre todo, porque esta testiga afirmé que los
equipos se le daban al distribuidor en consignacion y que los kits prepago se le
facturaban al distribuidor, lo que traduce en que Digimovil los comparaba para luego re
venderlos al cliente final y que en prepago los clientes tenian un precio especial al
venderles los equipos, precios que fijaba Comcel segun aparecian en las circulares
que para tal fin se emitian.

Edwin René Vargas Salgado, por su parte, dijo que como revisor fiscal de Comcel, no
vio el contrato de Digimovil, pero que expidio la certificacion que Comcel aportd al
contestar la demanda, porque era una de sus funciones de acuerdo ademas, con los
requisitos de las normas, que le permitian certificar como prueba de que se habian
efectuado los registros contables.
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Ahora, en lo tocante a las pruebas documentales, escudrifiados todos esos insumos aportados
por los extremos procesales (el contrato con sus anexos de la A al G y otrosies, contrato de transaccion y
compensacion de cuentas (Fl. 324/326) y carta de terminacion de contrato), en ninguno se denomina
DIGIMOVIL SAS colmo agente, ademas, se pactod una clausula de prelacion para que en el
evento de que alguno de los puntos de distribucion dejara de funcionar, fuera COMCEL
el tomador contractual en renta del respectivo local sin penalidad alguna, lo que muestra
que DIGIMOVIL SAS se autocalifica una vez mas de distribuidor y no como un agente
comercial de COMCEL.

Adicional a ello, véase que DIGIMOVIL SAS hasta el Gltimo momento de su relacion
contractual con COMCEL se reconocié como EL DISTRIBUIDOR, tal como se denota a
continuacion;

CARLOS HERNAN ZENTENG DE LOS SANTOS
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A posicion 11 del CD de anexos de la demanda aparece la informacion sobre cartas y
comisiones a DIGIMOVIL que, segun el contrato y otrosies, debia pagar Comcel al distribuidor
lo que no muta la condiciones ni la calificacion de tal contrato porque se ajustan a lo pactado
y acordado por las partes, asi se haya reconocido por COMCEL en interrogatorio de parte que
en muchas ocasiones hizo reduccion de las comisiones, pero todo conforme a las
disposiciones contractuales que asi lo autorizaba

A su vez, obran en el CD de anexos, otros modelos contractuales, demandas ante la
jurisdiccion ordinaria, antecedentes arbitrales y contestaciones en otras demandas respecto
de otras entidades, decisiones en las que se reconocié como agencia comercial respecto de
COMCEL, por lo que aduce la actora, son situaciones de similares caracteristicas a esta, pero
esas documentales tampoco resultan trascendentes para llevar a concluir que el contrato
subiudice era de agencia comercial, como lo pretende hacer ver la parte demandante, puesto
que ese caracter no lo revisten las laudos arbitrales.
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Respecto de las pdlizas y demés requisitos exigidos por COMCEL para suscribir el contrato,
véase que cada uno de ellos se adquirié bajo la figura de Distribuidor

Todo ello lo que pone en evidencia es que la manera como asumio, entendid y ejecuto
DIGIMOVIL SAS, el contrato de marras, es que era un DISTRIBUIDOR, tal como se estipuld
en los textos del acto negocial y otrosies, ademas se itera, que durante su ejecucion en tales
condiciones, no solo no reclamo por que se le denominara asi, si no que la misma entidad asi
se calificaba y llamaba a quienes contrataba o vinculaba a su red, SUB DISTRIBUIDORES,
amen de que en esa calidad y condiciones contractuales, mientras obtuvo ganancias y
beneficios, considerd que todo estuvo hien y solo cuando empez6 a reportar inconvenientes
en su operacion, fue que empezaron sus molestias con el calificativo y la forma de aplicar el
clausulado contractual, lo que no puede ser de buen recibo en sede judicial por el respeto que
a la autonomia y a la relatividad contratos, se le debe prodigar, tal como lo pregona el articulo
1602 del cadigo Civil.

Es decir, dentro del conglomerado documental adosado al plenario no hay una sola prueba
documental que dé a conocer que en algin momento antes de marzo de 2018 se estuviese
ejecutando en conciencia de los extremos procesales un contrato de agencia comercial;
informacion ademas corroborada con cada uno de los testimonios e interrogatorios aqui
rendidos, los que coinciden en resaltar gue DIGIMOVIL se quejé con COMCEL en el afio

2018, cuando se termino el contrato previa asesoria legal (interrogatorios de Juan Guillermo Zea
Osorio y Juan David Pinzon Rivas en marzo 19 y julio 7 de 2021, en su orden).

Se resalta ademas de los testimonios rendidos por Angela Yaneth Acevedo L6pez, Juan Diego
Isaza Toro (audiencia de julio 8 de 2021), Jorge Hernan Lépez Carvajal, Ricardo Gémez
Ochoa, Juan Ignacio Valdivieso, Alejando Augusto Vega Cardona (audiencia de octubre 21 de
2021), Jimena Villegas Mesa, Andrés Francisco Martinez, Oscar Arturo Rodriguez Rodriguez,
Mauricio Acevedo arias, Evelio Hernan Arévalo Duque (audiencia marzo 29 de 2022) Alejandro
Camilo Beltrdn Gonzalez, Juan Carlos Villescas Cuervo, Maria del Pilar Suarez Garcia, Olga
Patricia Martinez Céspedes, Edwin Rene Vargas Salgado (audiencia de octubre 4 de 2022),
como empleados de las partes, quienes dijeron, respecto de lo que les constaba sobre el
vinculo contractual sostenido entre DIGIMOVIL SAS y COMUNICACION CELULAR SA
COMCEL SA, que Digimovil desempefiaba labores de venta de productos autorizados por
Comcel, tales como sim cards, teléfonos, planes, recargas, kits, ademas, se adelantaban
reuniones generales con los vendedores, se establecian metas, se impulsaban ventas, se
adelantaban promociones, se ampliaban estrategias comerciales para conseguir mas clientes,
lo anterior, en pro de la productividad de la demandante a efectos de cumplir con las ventas
exigidas contractualmente, pero siempre reconociendo cada uno de ellos a Digimovil como
DISTRIBUIDOR, mas no como AGENTE COMERCIAL.

Se extrae ademas de un de los testimonios, que si bien es cierto, hay muchas empresas que
llevan afios con COMCEL y que iniciaron como DISTRIBUIDORES y ahora son AGENTES
COMERCIALES, también lo es que dicha figura contractual no se pact6 con la aqui
demandante, razén por la que no se le puede dar esa calificacion al contrato que las vinculo.

Ademas, tal como lo expuso en su interrogatorio el representante legal de COMCEL en
audiencia de marzo 19 de 2021, corroborado por empleado de dicha entidad en testimonio, Si
bien es cierto en el trascurso del contrato se hicieron reducciones en los valores a pagar por
concepto de comisiones a Digimovil, ello obedecio a las alzas o bajas que pudieran sufrir los
productos que promovia, pero que ademas también cierto es, que esos actos estaban
debidamente autorizados por el contrato, y en su momento fue aceptado por la demandante,
por lo que no puede ahora pretender cambiar el clausulado sobre el que nunca habia elevado
queja.
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Todo lo anterior, lo que nos permite tener por demostrado es que, la denominacion de
distribuidor que se le dio a DIGIMOVIL SAS en el contrato objeto de la presente controversia,
no solo la asumio para ejecutarlo, sino que ademas asi lo reconocieron todos en su circulo de
ejecucion contractual; por todo ello, fuerza concluir que en realidad lo que se ejecuto entre las
partes a raiz de la suscripcion del contrato objeto de esta disputa, no tuvo los alcances y
efectos de una agencia comercial, maxime si en cuenta se tiene que aun cuando Comcel SA
elabord y redacto el contrato base de la presente accidn, lo que no puede afirmarse es que
forz6 a Digimovil a suscribirlo, pues esta dio su aquiescencia a tal texto, por cuanto el resto
de las pruebas permiten verificar que ésta tuvo la oportunidad de abstenerse de firmarlos, pues
no demostro de que hubiera mediado fuerza como vicio de su voluntad para tal fin, misma
situacion que debe pregonarse en torno a las actas de transaccion, laudo arbitral, cuentas y
demas.

Ahora, si bien del texto del articulo 1317 del codigo de Comercio, se extrae que la agencia
mercantil comporta como requisitos:

) La independencia de la actividad del agente: véase que en este evento, las pruebas dicen
que aun cuando DIGIMOVIL SAS aparece reportando cotizaciones al fondo de pensiones
obligatorias Porvenir, sobre los aportes correspondientes a IVM del personal de empleados a
su cargo desde 1994 (fls.893/901), se constituyo formalmente en octubre 20 de 2008, (tres
meses antes de la fecha en que suscribié el contrato con COMCEL), y que ademas, de
cara a lo que nos dice su certificado de existencia y representacion legal, el objeto
societario para el que se cred, abarcaba no solamente comercializar productos
relacionados con las comunicaciones en voz y datos y prestar servicios de
telecomunicaciones (que era sobre lo que versaba el contrato subiudice), sino muchas
otras actividades, de donde se sigue que si podia realizar esos otros actos diferentes y venia
operando auténomamente como ente societario desde mucho antes de la suscripcion del
contrato subiudice, era independiente, pero lo que no puede soslayarse es que esa sola
circunstancia no significa per se, que se trate de una agencia, porque la misma también
puede estar presente en otro tipo de contratos mercantiles, como el de distribucion.

i) La estabilidad de la actividad del agente; sobre el punto, al analizar el caudal probatorio,
vemos que aun cuando Digimovil promociond y concluyd negocios en serie y sucesivos en el
campo de la telefonia movil, relacion comercial que perdurd entre 2009 y 2018, noétese que,
este caracter tampoco es exclusivo de la agencia, pudiendo estar insito en otros tipos de
contratos, como el de distribucion.

iil) El encargo de promover y explotar negocios, gestion concebida como la finalidad del
contrato, en tanto que la labor del agente es preparar negocios -y en ello consiste la promocion,
y concluirlo o perfeccionarlo que es la tarea de explotacion, y en torno a este acapite, lo que
se extrae de los instrumentos suasorios que abarrotan este expediente, es que el despliegue
de gestiones de DIGIMOVIL SAS no fue solo para posicionar la marca COMCEL SA en venta
de servicios y productos relacionados con telefonia movil en las zonas dispuestas, sino que
como lo indico en el genitor, Digimovil lo vio m&s como una oportunidad comercial, influenciado
por otras personas que manejaban el cambio de las telecomunicaciones, pero siempre desde
la perspectiva de DISTRIBUIDOR y para lucro y beneficio propio, en donde ademas, en cada
una de las promociones no solo estaba el logo de COMCEL sino también la marca de
DIGIMOVIL en las proporciones contractuales pactadas, lo que pone al descubierto que ese
elemento acé no se configuro.

Ademas, mirese que las partes pactaron que:
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Por consiguiente el DISTRIBUIDOR se obligd con COMCEL a comercializar el servicio objeto
del presente contrato por su propia cuenta, lo que permite concluir que entre los extremos en
litigio, no existié un contrato de agencia comercial, debido a que la sola adquisicion de
productos para su posterior reventa hacia que el demandante actuara como su propietario y,
a su vez procuraba actuar en nombre propio y no por cuenta de un tercero o empresario,
debido a que mediante la suscripcién de los acuerdos ya referidos se obligé a adquirir los
productos de la demandada, para cancelarlos en un plazo determinado, contando con la
capacitacion (en el cuerpo contractual y aceptado por quien en su momento creo la empresa), publicidad
y coordinacion del producto que le fue otorgada para el cumplimiento de su labor; situaciones
que resultan contrarias a los requisitos sefialados en el articulo 1317 del cddigo de Comercio.

En un asunto anélogo, se dispuso que:

"No se olvide que quien compra productos con descuento a un fabricante o proveedor, para luego revenderlos
a un precio de mercado, funge como simple vendedor o distribuidor, asi la operacion comercial se realice en el
marco de un contrato de duracion, e incluso bajo determinados lineamientos trazados por el abastecedor. Asi
lo ha precisado la Corte Suprema de Justicia al sefialar que “quien distribuye articulos que ha adquirido en
propiedad, no obstante que fueron fabricados por otro, al realizar su venta en una determinada zona no ejecuta
actividad de agente comercial, sino de simple vendedor o distribuidor de productos propios" (CLXVI, pag. 270
y ss.). Al fin y al cabo, al obrar de esa manera el distribuidor gestiona sus propios intereses, principalmente para
beneficio suyo y no del proveedor, asi éste, por rebote, obtenga un determinado provecho en el posicionamiento
del producto; de alli que el mero distribuidor no sea mediador, ni representante del empresario, ni que forma
clientela para otro.

En sintesis, el contrato de suministro para la distribucion no se puede confundir con el de agencia comercial en
el cual el agente propiamente dicho, en su tarea de agenciar al empresario, maneja productos de propiedad de
éste, por lo que el riesgo no lo asume el agente sino el agenciado (de alli que, si existe agencia, el agente tiene
derecho de retencidn) y ademas, porque, en rigor, el agente si es un intermediario entre el empresario y la
clientela que se forma para él8”

iv) Remuneracion a favor del agente y por cuenta del empresario, acerca de lo que debe
iterarse que a pesar de que durante el tiempo que se mantuvo la relacion comercial con
Comcel SA, ésta le reconoci6 a DIGIMOVIL SAS unas remuneraciones que en la mayoria de
los casos se referenciaba como ‘comision’ y que no tenian un monto determinado por cuanto
en los documentos aparecen en distinta proporcion para cada periodo, ademas, dependiendo
el comportamiento del mercado podian disminuir 0 aumentar, esa circunstancia no cambia la
nominacion del contrato, maxime cuando la ejecucion practica que le dio DIGIMOVIL SAS,
como se escudrifio, fue de distribucion, acorde con el que los beneficios de cada vinculacion
efectuada, de cada plan, producto general y de cada kit vendido por DIGIMOVIL SAS, le
reportaran como contraprestacion las comisiones, bonificaciones e incentivos, tal como se
pactaron en los contratos — anexo A.

Lo anterior, independientemente de la forma como se nominaran cada una de esas
remuneraciones en especifico, o la forma como se causaran, puesto que como primera
medida, ese fue una estipulacion o elemento accidental de los contratos, en segundo término
fue resultado del acuerdo de voluntades entre quienes los celebraron en ejercicio de sus
autonomias negociales y como tercer punto, que la forma de nominarlos no redunda en que
€s0s contratos tengan que denominarse ni surtir los efectos de una agencia comercial, en la
medida en que ello no es de los aspectos caracteristicos de este Ultimo tipo de contratos.

v) La actuacion del agente por cuenta del empresario, acerca de lo que resulta pertinente
considerar que cuando se trate de agente, éste debe adelantar cada una de sus actuaciones
poniendo de presente que lo hace por cuenta y riesgo del empresario, y en esa medida es una
modalidad de mandato; y en este caso queda descartado que ello hubiere acecido porque las

8 Tribunal Superior de Bogota. Sent. de 10 de junio de 2011 M. P. Marco Antonio Alvarez Gomez Bogota Exp. 39200700299 01.
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pruebas no llevan a tal conclusion, por el contrario, se acreditd que la aqui actora, adquiria la
propiedad de los equipos vendidos y si bien, a la terminacion de la relacion comercial entre
los aqui contendientes, los usuarios pudieron continuar su relacion contractual con Comcel
SA, ello no esta fehacientemente demostrado, sobre todo si en cuenta se tiene que los
usuarios tienen la libertad de cambiar de operador, ademas, existen clausulas claras de
responsabilidad directa por los productos y usuarios en cabeza de la sociedad demandante.

Se concluye entonces que la nominacion dada en los textos de los contratos objeto de esta
disputa, responde a la relacion comercial desarrollada realmente entre las partes, vale decir,
a la modalidad de distribucion, cuyos clausulados analizados individualmente e interpretados
en conjunto, no solo guardan armonia entre cada estipulacion, sino que se amoldan a la
naturaleza y contienen los elementos esenciales del contrato que alli se recogio, que fue de
distribucion y de ahi que el tenor literal de aquellos acuerdos debe entenderse digno del
respeto que durante su ejecucion cada parte le mostro, tal como se analizé al verificar que la
aplicacion préactica que le dieron, fue acorde con esas estipulaciones, lo que permite concluir
que se ajusta a las realidades encontradas y acreditadas en autos, estimando aplicable en ese
sentido la regla de interpretacion del articulo 1622 del codigo civil.

En tal orden de ideas, debe desecharse la tesis de que existen y por tanto, se declaren como
antindmicas algunas clausulas del mentado contrato, asi como tampoco tienen visos de
prosperidad las relativas a que se declaren inoperantes las clausulas que llamé abusivas la
parte actora (pretensiones C), dado que el andlisis conglomerado de las pruebas no conducen
a concluir que Comcel abusd de su posicion dominante al celebrar ni durante la ejecucion del
contrato de marras, y por el contrario, se declararan prosperas las excepciones que llamé la

demandada “LA VOLUNTAD E INTENCION DE LOS CONTRATANTES COMCEL Y DIGIMOVIL SIEMPRE FUE LA
DE CELEBRAR UN CONTRATO DE DISTRIBUCION Y NO UN CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL EL CUAL FUE
EXCLUIDO EXPRESAMENTE POR ELLOS EN EL TEXTO CONTRACTUAL; COMCEL CELEBRO Y EJECUTO CON
DIGIMOVIL -DE BUENA FE- UN CONTRATO DE DISTRIBUCION Y NO UN CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL;
INEXISTENCIA DE UN PRESUNTO CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL DE HECHO POR AUSENCIA DE
ALGUNOS DE SUS ELEMENTOS ESENCIALES; FUERZA VINCULANTE DEL CONTRATO DE DISTRIBUCION
CELEBRADO ENTRE COMCEL Y DIGIMOVIL; EL CONTRATO DE DISTRIBUCION CELEBRADO ENTRE COMCEL Y
DIGIMOVIL DEBERA SER INTERPRETADO DE ACUERDO CON LA APLICACION PRACTICA QUE DE SUS

CLAUSULAS HICIERON LOS CONTRATANTES DURANTE MAS DE CATORCE (14) ANOS’, puesto que el
analisis en conjunto del arsenal suasorio excluye la posibilidad de considerar que ese fue el
tipo de contrato que suscribieron y ejecutaron en la vida real las partes, maxime cuando, a
pesar de que prob6 que en su ejecucion hubo elementos caracteristicos de la agencia, en
primer lugar, estos son comunes con los que tipifican otros contratos mercantiles, en especial
el de distribucién, como segunda medida, tampoco probé la demandante los poderes o
facultades que debid conferirle Comcel ni el tiempo de su duracion, ni que hubiera inscrito el
contrato en el registro mercantil, como imperativamente lo exige el articulo 1320 del codigo
mercante patrio y en tercer lugar en razén a que el elemento que mas le imprime sello de
agencia, que es el de la promocion del negocio del empresario, en este especifico caso no se
configurd porque Digimovil también realizaba la promocion de su propia marca.

Para robustecer jurisprudencialmente esa conclusion, recordemos que en palabras de la Corte

Suprema de Justicia... 4...) lo determinante en la agencia comercial no son los contratos que el agente
logre perfeccionar, concluir o poner a disposicion del agenciado, sino el hecho mismo de la promocion del
negocio de éste, lo que supone una ingente actividad dirigida —en un comienzo- a la conquista de los mercados
y de la potencial clientela, que debe —luego- ser canalizada por el agente para darle continuidad a la empresa
desarrollada —a través de él- por el agenciado, de forma tal que, una vez consolidada, se preserve o0 aumente
la clientela del empresario”.

Corolario de lo analizado y expuesto, y considerando que las pretensiones aca enarboladas

tienen como punto de partida la declaratoria de la existencia del contrato de agencia comercial
que exord DIGIMOVIL SAS como principal, la que queda truncada por el éxito de las
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exceptivas en comento, la misma suerte deben correr_todas las demds pretensiones, en
la medida en que todas las restantes dependian de la calificacion que de agencia
comercial, pretendia se le diera a al contrato que la vinculé con Comcel.

Es por las razones ampliamente expuestas que innecesario resulta acudir al anélisis de los
extensos dictdmenes periciales adosado al cartular, dado que sus conclusiones no se podran
hacer recaer al presente evento en la medida en que sus examenes, conclusiones y resultados
tendrian cabida si se tratase de una relacion de agencia comercial, lo que en este caso no
opera.

De alli, se concluye que las diferencias nacidas entre las partes de este litigio con ocasion de
la ejecucion de esos contratos, fueron objeto de transaccion y disputa en laudo arbitral, en los
términos de los articulos 2469 y 2483 del cddigo civil, los que son aplicables al caso por
remision expresa del articulo 2 del codigo mercantil patrio, y por ende, lo que se procura
disputar por esta senda en lo que tiene que ver con las pretensiones relativas a la inexistencia
de pagos anticipados de la prestacion mercantil, a los incumplimientos y abusos imputables a
Comcel, a la terminacion del contrato y a las denominadas “actas de conciliacién, transaccion
y compensacion de cuentas” (E,F,G e I), asi como a los pagos de los conceptos que segun el
contrato debian causarse, reconocerse y pagarse, ya se definié entre ellos y por esa via,
también prevista en el contrato, lo que se corrobora con la certificacion visible a folio 322.

Acorde con lo que viene de analizarse, fuerza concluir que tiene razon la empresa demandada
cuando alega que al presentar esta accion, DIGIMOVIL SAS esta actuado en contra de sus
propios actos, dado que aun cuando ejecuto el contrato de marras como se estipuld, sin
plantearle reparos concretos durante todo el tiempo que se mantuvo ejecutandolo y
percibiendo los beneficios que de ellos derivd y le reconocio su contratante, son circunstancias
que motivan a declarar también exitosa la excepcion que Comcel llamé DIGIMOVIL CONTRAVIENE
SUS PROPIOS ACTOS (VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET), en cuanto que acceder a las
pretensiones de DIGIMOVIL SAS, traduciria en desconocer el principio de la buena fe que
segun lo preveé el articulo 871 del codigo de Comercio, debe irrigar a todo contrato, es por ello
que se negaran todas las pretensiones de la demanda.

Corolario de lo expuesto, y a pesar de que se negaran las pretensiones en su totalidad, lo que
abarca las referentes al pago de indemnizaciones y perjuicios, dado que esa negativa no deriva
exclusivamente de la ausencia de demostracion de los montos pedidos en la demanda, no se
condenara a la actora al pago de la sancion prevista en el articulo 206 del codigo General del
proceso; también debe anotarse que las pretensiones 28 a 32, referentes al derecho de
retencion y privilegio previsto en el articulo 1326, se negaran por la obvia razon de que ello
opera solo cuando se esté ante un contrato de agencia comercial, lo que a todas luces no se
puede pregonar validamente en el presente caso.

DECISION

En consideracion de lo ut supra consignado, el juzgado Veintitrés civil del circuito de Bogota
D.C, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar prosperas las excepciones ‘LA VOLUNTAD E INTENCION DE LOS CONTRATANTES
COMCEL Y DIGIMOVIL SIEMPRE FUE LA DE CELEBRAR UN CONTRATO DE DISTRIBUCION Y NO UN CONTRATO
DE AGENCIA COMERCIAL EL CUAL FUE EXCLUIDO EXPRESAMENTE POR ELLOS EN EL TEXTO CONTRACTUAL;
COMCEL CELEBRO Y EJECUTO CON DIGIMOVIL -DE BUENA FE- UN CONTRATO DE DISTRIBUCION Y NO UN
CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL; INEXISTENCIA DE UN PRESUNTO CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL
DE HECHO POR AUSENCIA DE ALGUNOS DE SUS ELEMENTOS ESENCIALES; FUERZA VINCULANTE DEL
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CONTRATO DE DISTRIBUCION CELEBRADO ENTRE COMCEL Y DIGIMOVIL, EL CONTRATO DE DISTRIBUCION
CELEBRADO ENTRE COMCEL Y DIGIMOVIL DEBERA SER INTERPRETADO DE ACUERDO CON LA APLIC/—}CION
PRACTICA QUE DE SUS CLAUSULAS HICIERON LOS CONTRATANTES DURANTE MAS DE CATORCE (14) ANOS y

DIGIMOVIL CONTRAVIENE SUS PROPIOS ACTOS (VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET,
propuestas por Comcel contra las pretensiones enarboladas por DIGIMOVIL SAS.

SEGUNDO: NEGAR en consecuencia todas las pretensiones planteadas por DIGIMOVIL SAS
contra COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA, pues aun cuando es cierto que entre
éstas existié una relacion negocial recogida documentalmente en el contrato suscrito en enero
13 de 2009, y que pudo haber sido redactado y propuesto por Comcel, este no se puede
calificar como de agencia comercial, porque no se reunen todos los requisitos que se exigen
para la existencia, validez y eficacia de este tipo de contratos.

TERCERO: CONDENAR en costas a DIGIMOVIL SAS; al liquidarlas, ténganse como agencias
en derecho $50°000.000 M Cte.

NOTIFIQUESE,

TIRSO PENA HERNANDEZ
Juez.
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RAMA JUDICIAL D,EL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTITRES CIVIL DEL CIRCUITO
ccto23bt@cendoj.ramajudicial.qov.co

Bogota D.C., junio dieciséis (16) de dos mil veintitrés (2023).
Radicacion:  1100131030232020 00367 00

En atencion al escrito que antecede, al cumplirse los presupuestos del articulo 76 del codigo
General del Proceso, se acepta la renuncia que al poder conferido por LUIS FRANCISCO
HERNANDEZ SUESCUN hace el abogado en sustitucion ABRAHAM BAQUERO LUNA.

NOTIFIQUESE,

TIRSO PENA HERNANDEZ
Juez.
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Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

JUZGADO VEINTITRES CIVIL DEL CIRCUITO
ccto23bt@cendoj.ramajudicial.gov.co
Bogotéa D.C., junio dieciséis (16) de dos mil veintitrés (2023)

Expediente 1100131030232021 00315 00 C-3
De acuerdo al informe secretarial, se dispone:

1. No tener en cuenta el intento para notificar a la llamada en garantia LAND FAST
SAS bajo los apremios del otrora decreto 806 de 2020, porque si bien el articulo 8
de la norma en cita establece que «La notificacion personal se entendera realizada
una vez transcurridos dos dias hébiles siguientes al envio del mensaje y los
términos empezaran a correr a partir del dia siguiente al de la notificacion.», lo cierto
es que la Corte Constitucional en sentencia C-420 de 2020, MP Richard S. Ramirez
Grisales, modulé la interpretacién del referido canon, precisando que se contabilice
el termino de traslado desde que «el iniciador recepcione, acuse de recibo o se
pueda por otro medio constatar el acceso del destinatario al mensaje»; y en este
caso no se acredito el acuse de recibido de la destinataria, ni que la llamada conocio
de alguna forma la notificacion del presente tramite.

2. En consecuencia, de cara a la documental recibida via correo electrénico (posc.
22/25 C3), se tiene notificada a LAND FAST SAS por conducta concluyente,
conforme lo prevé el articulo 301 del cédigo General del Proceso, la que propuso
excepciones de mérito contra el lamamiento en garantia que se le hizo, a la par que
llamé en garantia a SEGUROS GENERALES SUMRAMERICANA SA -SURA-,
sobre el que se resolvera en cuaderno aparte.

Por otro lado, véase que el traslado de las excepciones que formulé la llamada se
surtié por fijacion en lista de la secretaria (posc 26 C3), término que vencio en
silencio.

Bastantéesele a los abogados Mayra Alejandra Suarez Quesada y Cosme Camilo
Carvajal, como apoderados principal y sustituto de Land Fast SAS, en los términos
y para las facultades del poder aportado, advirtiéndoles que en cumplimiento de lo
dispuesto a inciso 2, articulo 75 del codigo general del proceso, «en ningun caso
podra actuar simultaneamente mas de un apoderado judicial de una misma
personax.

Notifiquese,

TIRSO PENA HERNANDEZ
Juez

(2)
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De acuerdo al informe secretarial y documental que anteceden, previo a resolver lo
gue en derecho corresponda sobre el escrito visto a posicion 2 del cuaderno de
excepciones previas del expediente digital, de la solicitud de nulidad propuesta por
la curadora ad-litem, se corre traslado a la parte demandante por el término legal de

3 dias.

Republica de Colombia
Rama Judicial del Poder Publico

JUZGADO VEINTITRES CIVIL DEL CIRCUITO
ccto23bt@cendoj.ramajudicial.gov.co
Bogotéa D.C., junio dieciséis (16) de dos mil veintitrés (2023)
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Notifiquese,

EJFR
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Expediente 1100131030232022 00292 00

Conforme al informe secretarial que antecede, téngase en cuenta que la
demandada YURI ANDREA VENEGAS GOMEZ guardo silente conducta dentro del
término otorgado para ejercer su derecho de contradiccion y defensa.

Por tanto, integrado el contradictorio en este asunto, en aplicacion de los efectos
previstos en los articulos 384 y 385 del codigo General del Proceso en concordancia
con el numeral 1 inciso segundo, del 278 ibidem, se decide lo que en derecho
corresponde.

.  ANTECEDENTES

Por escrito presentado a reparto en agosto 25 de 2022, (posc 3), BANCO
DAVIVIENDA instaur6 demanda contra YURI ANDREA VENEGAS GOMEZ,
pretendiendo la terminacion del contrato de leasing habitacional 06000476600181
217 entre ellos suscrito, y como consecuencia, la restitucion del bien objeto del
mismo, al ente demandante.

Como sustento de su pedimento, alegé que por contrato de leasing habitacional
06000476600181217 suscrito en mayo 28 de 2020, la demandada tomo el inmueble
ubicado en la carrera 123 No 128-50 de Bogotd, por el término de 240 meses,
durante el que se comprometia a pagar los canones correspondientes, empezando
en junio 28 de 2020 y asi en forma sucesiva hasta completar el plazo estipulado,
segun lo acordado en el referido acto negocial.

Adujo la parte actora que la demandada se encuentra en mora de pagar los canones
asi relacionados:

INTERESES

FECHA CANON VALOR UVR VALOR PESOS DE PLAZO
28/enero/22 4209,3386 $1.221.551,32| $3.023.226,65
28/febrero/22 4233,1387 $1.243.180,13| $3.052.467,79
28/marzo/22 4257,0734 $1.269.932,67| $3.093.483,86
28/abril/22 4281,1435 $1.294.729,96| $3.128.877,11
28/mayo/22 4305,3497 $1.316.252,17| $3.155.603,67
28/junio/22 4329,6927 $1.338.118,37| $3.182.466,07
28/julio/22 4354,1733 $1.354.965,61| $3.196.797,85

TOTAL

ADEUDADO 29969,9099 $9.038.730,23 | $21.832.923,00

Por auto de septiembre 1 de 2022 (posc 5), se admitié la demanda, providencia
notificada al extremo demandado por conducta concluyente como se observa en la

EJFR
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documental obrante a folio 7 del expediente digital y auto de octubre 11 de 2022; y
como las partes conjuntamente solicitaron la suspension del proceso por 2 meses,
por auto de misma fecha se accedi6 a ello, lapso que corrié hasta noviembre 20 de
la misma anualidad inclusive; vencido tal termino, las partes decidieron prorrogar la
suspensién por un mes mas, pedimento admitido en enero 27 de 2023 (posc 15).

Llegados a este punto, y en vista de que el plazo se encontraba vencido, las partes
pidieron se dictara sentencia que diera fin a la instancia (posc 17), se decrete la
terminacion del contrato y la entrega del bien a la demandante; finalmente, por auto
de marzo 13 de 2023 se reanudd el proceso y se corri6 el traslado del libelo a la
pasiva para que si a bien lo tenia, ejerciera su derecho a la defensa contestando la
demanda, término dentro del cual guardé saliente conducta.

[I. CONSIDERACIONES

En revision de los llamados presupuestos procesales, encuéntralos cumplidos
dentro del cajo bajo estudio, pues no se reparo respecto de la capacidad para ser
parte de los intervinientes; la comparecencia al proceso se hizo en legal forma; la
demanda satisface las exigencias adjetivas; y la competencia es la que le asiste a
éste fallador para conocer de la accion. Aunado a lo anterior no se aprecia causal
de nulidad que invalide lo actuado, por lo que fuerza concluir que es procedente el
fallo en curso.

Tampoco existe objecidn por parte de este funcionario respecto de los presupuestos
de la accion, pues el derecho cuya efectividad se persigue encuentra respaldo
sustancial en los documentos aportados, sea esto, el contrato de leasing visible a
folios 4/24 de la posicion 1 del dossier, que cumple las previsiones del numeral 1
del articulo 384 referido, por lo que se deduce que la demandada goza de
legitimacién en la causa; ademas aparece como legitimo el actuar del ente
demandante y, a su vez la demandada es legitima contradictora por ser quien lo
suscribié como locataria.

Frente al contrato de leasing habitacional, el articulo 2.28.1.1.2 del decreto 2555 de
2010 establece:

«Se entiende por operacién de leasing habitacional destinado a la adquisicion
de vivienda familiar, el contrato de leasing financiero mediante el cual una
entidad autorizada entrega a un locatario la tenencia de un inmueble para
destinarlo exclusivamente al uso habitacional y goce de su ndcleo familiar, a
cambio del pago de un canon periddico; durante un plazo convenido, a cuyo
vencimiento el bien se restituye a su propietario o se transfiere al locatario, si
este Ultimo decide ejercer una opcidén de adquisicion pactada a su favor y
paga su valor.»

De la norma descrita con antelacion se desprenden los elementos del contrato de
leasing habitacional como son el goce del bien inmueble y unos pagos por el uso de
del mismo, presupuestos que se encuentran satisfechos dentro del contrato base
de la relacion contractual, el cual no fue tachado ni redargiido de falso por la parte
demandada.

La causa de la restitucion es la falta de pago de canones de arrendamiento del
contrato 06000476600181217, causados entre enero y julio de 2022, para un total
de 29969,9099 valores UVR, que para la fecha de la presentacion de la demanda
correspondian a $21'832.923; manifestacion que se tiene por cierta, toda vez que
no fue desvirtuada por la enjuiciada y constituye una negacion indefinida (Articulo
167, inciso final CGP).
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Teniendo en cuenta lo anterior, a voces del numeral 3 del articulo 384 ibidem, si el
demandado no se opone en el término del traslado de la demanda, se proferira
sentencia, por consiguiente, carente de oposicion el petitum, se resolvera de fondo
el presente tramite, acogiendo las pretensiones enarboladas por quien demanda.

.  DECISION

Por mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTITRES CIVIL DEL CIRCUITO DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

IV. RESUELVE

PRIMERO: Declarar terminado el contrato de leasing habitacional 06000476600181
217 suscrito entre BANCO DAVIVIENDA, como arrendador y YURI ANDREA
VENEGAS GOMEZ, como locataria sobre el bien especificado en tal documento.

SEGUNDO: ORDENAR, en consecuencia, a la parte demandada, la restitucion al
banco demandante de los bienes muebles objeto de litis dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO. DISPONER que si la restitucion ordenada en el punto precedente, no
se verifica voluntariamente en el término de cinco (5) dias contados a partir de la
ejecutoria de esta providencia, la misma se realice mediante diligencia de entrega,
para lo cual debe informar el interesado esa circunstancia con el fin de proveer sobre
el particular.

CUARTO: CONDENAR en costas del proceso a la parte demandada. Para el efecto
sefialase como agencias en derecho $4’500.000. Liquidense.

Notifiquese,

TIRSO PENA HERNANDEZ
Juez
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Con fundamento en el inciso 3 del articulo 90 del codigo General del Proceso, se
INADMITE la presente demanda, para que en el término de cinco dias so pena de
rechazo, se subsane asi:

1. Alléguese la prueba documental exigida a numeral primero articulo 384 del codigo
General del Proceso?, pues si bien se intenta presentar la demanda de conformidad
con el articulo 385 ibidem, no debe soslayarse que este tramite se circunscribe al
cumplimiento de lo sefialado en el articulo 3842, por lo que se hace necesario que
se acomparfie con la demanda la prueba que demuestre la trasferencia del inmueble
objeto del litigio a titulo de tenencia, a favor de la parte demandada.

Notifiquese,

TIRSO PENA HERNANDEZ
Juez

1 «ARTICULO 384. RESTITUCION DE INMUEBLE ARRENDADO. Cuando el arrendador demande para que el
arrendatario le restituya el inmueble arrendado se aplicardn las siguientes reglas:

1. Demanda. A la demanda deberd acomparfiarse prueba documental del contrato de arrendamiento suscrito
por el arrendatario, o la confesion de este hecha en interrogatorio de parte extraprocesal, o prueba testimonial

siquiera sumaria.»

2 «ARTICULO 385. OTROS PROCESOS DE RESTITUCION DE TENENCIA. Lo dispuesto en el articulo precedente se
aplicard a la restitucion de bienes subarrendados, a la de muebles dados en arrendamiento y a la de cualquier
clase de bienes dados en tenencia a titulo distinto de arrendamiento, lo mismo que a la solicitada por el
adquirente que no esté obligado a respetar el arriendo.

También se aplicard, en lo pertinente, a la demanda del arrendatario para que el arrendador le reciba la cosa
arrendada. En este caso si la sentencia fuere favorable al demandante y el demandado no concurre a recibir
la cosa el dia de la diligencia, el juez la entregard a un secuestre, para su custodia hasta la entrega a aquel, a
cuyo cargo correrdn los gastos del secuestro. »
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Reunidas las formalidades de los articulos 65 y 82 del cédigo General del proceso
y decreto legislativo 806 de junio 4 de 2020, se:

RESUELVE

PRIMERO: ADMITIR el llamamiento en garantia que formula LAND FAST SA a
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA SA.

SEGUNDO: Como quiera que la llamada es demandada al interior del plenario,
quien entre otras ya se encuentra debidamente integrada al contradictorio,
notifiquesele el presente auto en los términos previstos en el articulo 295 ejusdem.

Notifiquese,

EJFR

TIRSO PENA HERNANDEZ
Juez

(2)
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