REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO TREINTA CIVIL DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C.

Bogota D.C., doce (12) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

Proceso Verbal

Demandante (s) | Simovil Comunicaciones S.A.S.

Demandado (s) | Comcel S.A.
Radicado 110013103030-2020-00144-00

Instancia Primera

En cumplimiento a lo dispuesto en audiencia del pasado 22 de marzo de 2024, procede
el Despacho a proferir sentencia de primera instancia que en derecho corresponde

dentro del asunto de la referencia.
|. ANTECEDENTES
1. Pretensiones’.

Simovil Comunicaciones S.A.S. demand6 a Comcel S.A. para que previos los tramites

pertinentes se hicieran lo siguientes pronunciamientos:

Declarar que entre las partes existio una relacion juridica entre las partes, la que retne
lo elementos esenciales del contrato de agencia comercial (Art. 1317 y siguientes del
Codigo de Comercio). En el vinculd, las clausulas fueron dictadas e impuestas por
COMCEL S.A.S, siendo asi de adhesion para la parte demandante. A cambio de una
remuneracion asumio por cuenta del demandado en el area occidental del territorio
colombiano el encargo de promover y explotar el negocio de telefonia movil celular de
COMCEL.

Que en 28 laudos arbitrales en lo que la convocada fungié como parte pasiva se
decidieron controversias semejantes, ademas en virtud de la confianza legitima se debe
decidir a voces de las sentencias C-836 de 2001 (doctrina probable). T-158 de 2006, T-
766 de 2008 y T-443 de 2010 de la H. Corte Constitucional.

Declarar que algunas de las clausulas objeto del contrato son ineficaces, por cuanto

minimiza y/o excluye aquellas consecuencias econdémicas y normativas propias del
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contrato de Agencia Comercial, y en subsidio conllevan consecuencias antinémicas
frente a las estipulaciones contractuales frente a que el pago dejaba de ostentar la
calidad de remuneracion para ser un pago anticipado de toda indemnizacidn, prestacion

o0 bonificacion.

Declarar que el actor en virtud de la terminacion del contrato tenia derecho a que se le
pagara a titulo de prestacion Mercantil la doceava parte del promedio de las comisiones
y utilidades causadas durante los tres ultimos afios, esto por la suma estimada de
$5.074.315.243,00 0 la que resuelte probada, junto con los intereses moratorios, bien
sea desde el 7 de abril de 2018 o desde la fecha de notificacion de la admisién de la
demanda. Ademas, no existen pagos anticipados a la prestacion mercantil, por cuanto

todo era bajo la denominacion de comisiones.

Declarar que en el contrato se establecio una comision residual que comenzaria a partir
del tercer mes, y la exclusion de los primeros incumplio el contrato; que se modifico la
comision por legalizacion de Kits Prepago, pasando de una suma fija a una equivalente
del 30% de las cargas de tiempo al aire de cada suscriptor durante los primeros seis
meses, se elimind la remuneracion por venta de planes pospago y kits prepago, se
mantuvo la comision transaccion de recaudo en CPS, vario la liquidacion y pago de las
comisiones en sim cards, lo que significé una “merma” en los ingresos del actor, sin que
se incrementara la comision que se recibia en armonia con el IPC, en subsidio ello

constituy6 un abuso del derecho.

Declarar que mediante preaviso remitido el actor dio por terminado con justa causa el
contrato objeto del proceso, el que se perfecciono el 6 de abril de 2018, por lo que
corresponde al demandado el pago de indemnizacion especial y es responsable de

dafios antijuridicos por su incumplimiento y/o abuso del derecho.

Condenar al demandado a la indemnizacion del inciso 2° del articulo 1324 del Cédigo
de Comercio, al lucro cesante (comisiones dejadas de pagar y/o percibir) por cinco afios
del contrato, asi como venta de kits prepago, planes pospago, sim cards; dafio
emergente y dafio indemnizable (por terminacion de contratos de arrendamiento de los
inmuebles en que funcionaban los locales); lucro cesante consolidado (cambio de

condiciones en liquidacion y pago de comisiones), junto con los intereses moratorios.



Declarar que las actas de conciliacion transaccion y compensacion de cuentas carecen
de sus elementos esenciales, ademas no se incorporaron acuerdos en los términos de
la ley 640 de 2001.

Declarar que el actor tiene y ejerce el derecho de retencion sobre los bienes y valores

del demandado que se hallaban en su poder al momento de la terminacién el contrato.

2. Sustento factico?

En apoyo de sus pedimentos, comentd basicamente, que la demandada tiene por objeto
principal la prestacion y comercializacidn de servicios de telefonia mévil celular. Luego
de algunas precisiones frente al demanda te y las fusiones realizadas se adujo que
entre los afios 2004 a 2017 se tuvo un incremento en los ingresos de la demandada
ante la cantidad de suscriptores, esto como producto de del esfuerzo y diligencia de los

miembros de su red de agentes /distribuidores en los que se hallada el actor.

El 7 de febrero de 2006, Juego de Suerte y Azar de Risaralda S.A. suscribi6 el contrato
objeto de este litigio, quien lo cedié a la aqui actora. El 21 de diciembre de 2004 en
virtud del acto de fusion con absorcion celebrado entre COMCEL (absorbente) y OCCEL
S.A. y CELCARIBE S.A. (adsorbidas), el primero asumié los derechos y obligaciones
del operador contratante. El convenio se trataba de un modelo contractual que

COMCEL creo en 1995 y se extendi6 para su propia red de agentes distribuidores.

En virtud de la relacion contractual, la demandante, como parte de la red de agentes
/distribuidores de la demandada e independiente asumid de manera estable, los puntos
autorizados a cambio de una remuneracion, actuando por cuenta de COMCEL S.A,, el
encargo de promover y explotar los servicios de telefonia movil celular (STMC), sin ser
filial, ni subsidiaria del demandado, o hacer parte de grupo empresarial alguno. Siendo
ejecutado el contrato de forma estable y permanente desde el 7 de febrero de 2006
hasta el 6 de abril de 2018. Ademas, conforme a convenciones posteriores, empezé a

operar como centro de pagos y servicios (CPS).

El actor dentro del &rea del occidente Unicamente podia abrir establecimientos y puntos

de venta en los autorizados previamente por COMCEL.
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El sistema remuneratorio que se implement6é por el demandado se componia de
comisiones, descuentos otorgados en el suministro de productos con destino a la
activacion de planes prepago (kits prepago y Sim Cards), las notas de crédito, y los

descuentos/comisiones por recargas comercializadas.

En la ejecucion del contrato objeto del presente asunto la demandante conquistd amplio
y recuper6 una clientela y unos mercados para COMCEL; que se concreta en abonados
y suscriptores gestionados por el actor a través de contratos prestacion de servicios de
telefonia movil celular. En virtud de lo anterior, aduj6 que la clientela que gestioné fue
para COMCEL.

Agregd, que en el convenio existian estipulaciones contractuales antindmicas que
incorporaron los elementos esenciales de un tipico y nominado negocio de agencia
comercial. El demandante organiz6é una empresa con el unico propdsito de ejecutar el
contrato, por lo que se pactd una exclusividad absoluta. La totalidad de los ingresos
operaciones del actor provenian de la ejecucidn del contrato objeto del proceso, por ello

una vez se termino el convenio se clausuré la empresa.

En el momento de terminacion del contrato la demandante tenia derecho a que
COMCEL le pagara una suma equivalente a la doceava parte del promedio de las
comisiones, regalias y utilidades causadas en los tres ultimos afos, por cada vigencia
de la relacion juridica patrimonial; se incumplié con la obligacion de cancelar al actor la

prestacion mercantil que regula el inciso 1° del articulo 1324 de C. Co.

El 1 de marzo de 2007 se envio a la demandante el “Plan de comisiones, anticipos y
bonificaciones y descuentos “que en planes pospago y prepago empezo a regir desde
entonces; COCMEL solicité a la demandante la presentacion de dos facturas una que
incorpora el 80% del valor liquidado y otra el 20% restante, es divisién no significd un
incremento a lo que venia recibiendo el actor. Comcel registrd en las subcuentas del
PUC 260510, 5295065 y 233520 los dineros remuneratorios que le liquidd y le pagd a

cada uno de los miembros de su red de agentes distribuidores.

El29 de septiembre de 2006 COMCEL le comunic6 a la demandante 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 respetivo plan pospago”, lo que se repitié en las
“cartas de comisiones” y se extendio durante lo cinco (5) ultimos afios de ejecucion de

la relacién juridica patrimonial.



COMCEL, entonces, efectio cabios en la liquidacién y pago de las comisiones, lo que

redujo los ingresos operaciones del actor y afecté el equilibrio econdémico del contrato.

El 9 de marzo de 2018, al demandante envio a COMCEL el preaviso de terminacion del
contrato objeto del sub lite; termind por justa causa atribuible a COMCEL; el 4 de abril
de 2018 la demanda envidé una comunicacion en que se confirmé la terminacion del
contrato y ceso el pago de la comision residual, lo que implicd un enriquecimiento para

el demandado y un empobrecimiento para la demandante.

Ahora, en respuesta a los multiples procesos arbitrales que varios miembros de la red
de agentes/distribuidores incoaron contra el demandado, se empez6 a extender actas
de conciliacion, transaccion y compensacion, con el objetivo de otorgar un paz y salvo
respecto de las comisiones causadas y pagadas en cada anualidad, pero no
incorporaban acuerdos conciliacion en los términos de la Ley 640 de 2001, ni

mecanismos de compensacion como forma de extincion de las obligaciones.

El demandante retuvo bienes y valores de Comcel que se hallaban en poder del

distribuidor.

El actor constituy6 hipoteca abierta sin cuantia a favor del demandado, y se exigi6 la
firma de titulos valores con espacios en blanco para garantizar el cumplimiento del

contrato.
3. Tramite Procesal.

El 10 de febrero de 2021 este despacho judicial admiti6 la demanda3, ordenandose la

notificacion del demandado.

Notificada la demandada, a través de apoderada judicial, se pronuncié frente a los
hechos, y se opuso a la pretension con los medios defensivos que denomind
“..TRANSACCION Y COSA JUZGADA RESPECTO DE LAS DIFERENCIAS ENTRE
COMCEL Y LA DEMANDANTE.., “...AUSENCIA DE ABUSO DEL DERECHO Y DE
LOS PRESUPUESTOS PARA LA DECLARATORIA DE ABUSIVIDAD, NULIDAD O
INEFICACIA DE LAS CLAUSULAS ENUNCIADAS POR LA DEMANDANTE..”,
“..PRESCRIPCION Y O CADUCIDAD DE LA SOLICITUD DE NULIDAD DE
ALGUNAS DE LAS CLAUSULAS DENUNCIADAS POR LA DEMANDANTE...,
“...VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET...”, “..INEXISTENCIA DE
CONTRATO DE AGENCIA MERCANTIL PUES NO SE CONFIGURAN LOS

3Archivo “011AutoAdmiteDemandaProrroga.pdf’.



ELEMENTOS ESENCIALES DE DICHO CONTRATO..”, “..LOS LAUDOS
ARBITRALES CITADOS COMO ANTECEDENTES POR SIMOVIL NO
CONSTITUYEN UN PRECEDENTE VINCULATE PARA A DECISION DE ESTE
CONFLICTO...”, “...COLIGACION DE CONTRATOS...”, “...CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO POR PARTE DE COMCEL E INEXISTENCIA DE LA JUSTA CAUSA
ALEGADA POR LA DEMANDANTE PARA LA TERMINACION UNILATERAL DEL
CONTRATO...”, “...INCUMPLIMIENTO POR PARTE DEL EXDISTRIBUIDOR DEL
CONTRATO DE DISTRIBUCION Y SUBSIDIARIA EXCEPCION DE CONTRATO NO
CUMPLIDO...”. Como subsidiarias, “...PAGO ANTICIPADO DE PRESTACION
MERCANTIL Y CUALQUIER OTRO CONCEPTO COMO INDEMNIZACION O
BONIFICACION O COMISION - PAGO ANTICIPADO 80/20..", “...RENUNCIA
CONTRACTUAL AL RECONOCIMIENTO DE LA PRESTACION MERCANTIL DE
QUE TRATA EL ARTICULO 1324...", “...COMPENSACION...”, “...PRESCRIPCION
DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL SUPUESTO CONTRATO DE AGENCIA
COMERCIAL ...”, “...IMPOSIBILIDAD DE COBRO DE INTERESES DESDE LA
TERMINACION DEL CONTRATO ...”y la “...GENERICA...”. Adicionalmente, objeto el

juramento estimatorio®.

Asi mismo, presentd demanda de reconvencion® con base en la relacion contractual de

las partes solicito:

Declarar que el demandante (exdistribuidor) “...incumpli6 el contrato de distribucion de
voz celebrado con Comcel el 7 de febrero de 2006 por incumplimiento del pago oportuno
por concepto de equipos, de acuerdo con lo establecido en las clausulas 7.8 y 7.31 del

Contrato de Distribucion”.

Declarar que el demandante (exdistribuidor) “...incumplio el contrato de distribucion de
voz celebrado con Comcel el 7 de febrero de 2006 por no haber cancelado las sumas

adeudadas a la terminacion del contrato en contra de lo pactado en su clausula 7.8.”.

“Como consecuencia de la prosperidad de las pretensiones 2.1 y 2,2, condenar al
Exdistribuidor a que pague a Comcel, a titulo de perjuicios causados, la suma
equivalente a cinco mil (5000) salarios minimos mensuales legales vigentes, como

clausula penal pactada en el contrato de distribucion de voz”.
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“Condenar al Exdistribuidor a pagar a Comcel las indexaciones y los intereses
moratorios sobre las sumas anteriormente mencionadas, liquidados a la maxima tasa

legal desde el momento en que las mismas de hicieren exigibles”.

“Condenar al Exdistribuidor al pago de las costas y de las agencias en derecho a que

hubiere lugar’.

Vencido el traslado de las defensas, la parte actora se pronuncié sobre ellos®, ademas
reformé la demanda para modificar “algunas pretensiones, alega nuevos hechos, y con

ella se solicitan nuevas pruebas™.

El 6 de abril de 2022 se admitié la reforma a la demanda y se dispuso correr traslado a
la parte pasiva®, quien se pronunci6 en similares términos al documento inicial®. A su

turno el demandante efectud su pronunciamiento?©,

Luego se convocd a las audiencias previstas en los articulos 372 y 373 del Cddigo
General del Proceso'". Evacuadas las mismas se indico el fallo se emitiria de forma

escrita’2.
Il. CONSIDERACIONES

Se constata que no existe ningun reparo frente a los presupuestos procesales, pues la
competencia para resolver el asunto puesto en conocimiento, radica en esta Juzgadora,
la capacidad para ser parte y comparecer al asunto, se encuentra debidamente
acreditada, la demanda reune las exigencias establecidas en el ordenamiento procesal

civil y no se observa causa de nulidad que invalide lo actuado.

e Demanda principal

En el presente asunto de forma principal se persigue declarar la existencia de un
contrato de agencia comercial celebrado por las partes, cuya duracion fue del 7 de
febrero de 2006 hasta el 6 de abril de 2018 con fundamento en el convenio suscrito que
se denomino contrato de distribucion3, por el cual se recibid una contraprestacion, la

que es objeto de diferencias, dado que considera el actor su monto se redujo
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considerablemente lo que le causo un detrimento econémico, determinacién, a su

juicio, que es ilegal.

Frente a la agencia comercial, el articulo 1317 del Cédigo de Comercio dispuso que es
un contrato en el que “un comerciante asume en forma independiente y de manera
estable el encargo de promover o explotar negocios en un determinado ramo y dentro
de una zona prefijada en el territorio nacional, como representante o agente de un
empresario nacional o extranjero o como fabricante o distribuidor de uno o varios

productos del mismo”. La persona que recibe el encargo se denomina agente.

El convenio referido implica que una parte debe cumplir un encargo que se le ha
confiado bajo las instrucciones recibidas y rendira al empresario “las informaciones
relativas a las condiciones del mercado en la zona asignada, y las demas que sean
utiles a dicho empresario para valorar la conveniencia de cada negocio” (art. 1321 C.
Co.).

El Tribunal Superior de Bogota D.C. - Sala Civil- precisé que el anterior acto cuenta con

las siguientes 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
coordinacion, 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.

¢) 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, de suerte que representa para aquel comerciante-agente la
obligacion de actuar por cuenta del empresario en forma permanente e independiente,
en las actividades de adelantar por iniciativa propia, y obtener en la zona
correspondiente la elevacion y mejoramiento cuantitativo y cualitativo de los negocios

(vr.gr. contratos, ampliacion de actividades, etc.), la ampliacion de los negocios, los



clientes existentes, el fomento, obtencion y conservacion de los mercados para

aprovechamiento 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™,

Entonces, en virtud de lo anterior conviene indagar sobre el objeto del contrato, para
ello se debe revisar los documentos obrantes en el plenario, en el que se indica que la

naturaleza y relacion entre las partes es:
“...El presente contrato es de distribucion.

Nada en ese contrato se interpretara ni constituira ... agencia comercial que las partes
expresa y especificamente excluyen, ni implicara 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
0 abonados o clientes potenciales, directa o indirectamente o por interferencia,
declaraciones, afirmaciones, verbales o escritas, expresa 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...”'5

De lo anterior se colige que desde el inicio de la relacion negocial, los contratantes se
adelantaron en punto a la interpretacion que se llegase a realizar frente a la naturaleza
del negocio, en el sentido de excluir expresamente que se pudiera considerar como

agencia comercial.
En los interrogatorios de parte realizados, frente a la relacion contractual se indico:

El sefior Néstor Alejandro Escobar Giraldo's, representante legal de Simovil
Comunicaciones S.A.S. adujo ‘en el afio 2005, finalizando el afio 2005, una

representante de COMCEL y la gerente regional en ese momento... se acercan a ellos

4 Sentencia de 15 de febrero de 2022, expediente N° 110013103008201200176 01, M.P. ZULUAGA RAMIREZ CARLOS
AUGUSTO.
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para proponerle que entendiendo toda la capacidad que tenian comercial, porque no
desarrollaban una nueva unidad de negocio donde pudieran prestar vender los servicios
de telecomunicaciones del operador COMCEL, a través de los vendedores que ellos
tenian... se firma el contrato... el 7 de febrero de 2006 ha desarrollar la actividad...salir
al mercado a las zonas donde habia una autorizacion en el departamento de Risaralda
0 en Pereira donde estaba autorizado salir con estos vendedores o en lo puntos de
venta y comercializar los servicios de telecomunicaciones que previamente el operador
suministraba...se actua como intermediaros ofreciendo los productos del operador a los
clientes que se buscaban en el mercado se desarrollaba la propuesta comercial se
hacian las ventas, al gente firmaba un contrato...que COMCEL ya mandaba...proforma
donde colocaba los datos del usuario suscriptor que terminaba vinculado con

COMCEL...pagaba una factura mensual...”

Ahora, ante los cuestionamientos de la parte pasiva manifestd, en resumen, que fue
antes de la terminacidn del contrato que se manifesto la posicion de pago de liquidacion
de agencia comercial independiente del nombre del contrato; que se ejecut6 un contrato
desde el inicio enmarcado en unas clausulas que fue lo que se hizo desde el inicio hasta
el fin del contrato; que nunca se alegd o se entrd en controversia de si era 0 no de
agencia comercial, pues la discusion se da al final; que las ventas se hacian con
prendas y distintivos de COMCEL; que las actuaciones realizadas por el actor era para
obtener comisiones. El actor no objetd ninguna parte del contrato cuando acepto la

cesion del contrato.

Que en 2014 se presentaron los cambios, se busco adaptarse, pero fue hasta el 2017
que con el cambio abrupto de condiciones se dio la terminacion del contrato, sin que
tenga claro que manifesté por escrito las inconformidades al demandando previo a la
culminacién del contrato, tampoco se objetd las actas de transaccion y compensacion

de cuentas. Que no se retuvo dinero ni bienes, porque se entregaron las oficinas

A su vez Felipe Alejandro Garcia Avila'?, representante legal de COMCEL S.A., refirid,
en resumen, que no se puede interpretar el contrato como de agencia comercial que se

trataba de un contrato de colaboracion.

De lo anterior, se evidencia que la parte en la ejecucidn no contrato, no intenté que

variara la denominacion a contrato a una agencia comercial, que realizaba ventas de
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productos del demandado. Sin que del interrogatorio del demandado se pueda extraer

que fuese una agencia y no una distribucion.

En el anexo A del convenio se indico: “COMCEL reconocera a EL DISTRIBUIDOR las
comisiones calculadas y determinadas a continuacion, respecto de los abonados
activados en la red de “COMCEL (el “Servicio”) en virtud de sus actividad de
comercializacion del servicio de telefonia movil celular, que se ha obligado a realizar
por Ssu propia cuenta, en su propio nombre, con su propia organizacion, personal e
infraestructura y a su propio riesgo y costo, con la autorizacion y sujeto a la aceptacion
de COMCELS,

Aunado a lo anterior en la clausulado primero del documento referido consigna “...[e]n
caso de desactivacion del cliente o abonado obtenido mediante cualquiera de las
conductas expresadas en el numeral 7.26 del contrato de distribucion y, en particular,
mediante fraude al contrato de distribucion, al de suscripcién, a los planes y programas
0 a través de declaraciones falsas o inexactas o actividades fraudulentas por parte del
DISTRIBUIDOR..., sin perjuicio de las sanciones pactadas, COMCEL, podréa hacer en
cualquier tiempo deducciones de las comisiones por cuentas irrecuperables o de
dudoso recaudo hasta por un maximo total de las comisiones pactadas al Centro de
Ventas por concepto de la activacion de todos los clientes obtenidos de la manera
irreqular aqui indicada, sin que se excluyan otros efectos previstos en el contrato de
Distribucion para los mismos hechos COMCEL se reserva el derecho a hacer
descuentos o de acreditar cuentas de sus abonados, cuando en su opinion, ello hubiere

lugar...”’®

Ahora, en la clausula 4° refiere “COMCEL se reserva el derecho de hacer, en cualquier
tiempo, ajustes o variaciones a las escalas de comisiones, las cuales sera de obligatorio
cumplimiento para el Distribuidor. Efectuada una variacion a las comisiones, COMCEL
debera proceder a comunicarla al Distribuidor, por cualquier medio idoéneo, con el objeto
de que entre los ocho dias habiles siguientes este manifieste su aceptacion o no a las
mismas. En el evento que el distribuidor guarde silencio, se entendera su aceptacion a
las condiciones determinadas por COMCEL. SI EL DISTRIBUIDOR no acepta las
nuevas condiciones, el contrato terminara sin que se generen indemnizaciones para

ninguna de las partes™,
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19 Folio 67 del archivo “01DemandaFisicay Anexos.pdf’.
2 Folio 68 Ib.



Que “...[e]n caso de terminacion de este Contrato por cualquier causa y en particular
por las causas previstas en la clausula 5 o en la clausula 16 del contrato de distribucion,
cesara inmediatamente la obligacion de COMCEL de pagar las comisiones arriba
descritas y EL DISTRIBUIDOR tendréa derecho tnicamente a las comisiones causadas

hasta la fecha de la terminacion™’.

En virtud de lo anterior, el analisis de las pruebas en conjunto bajo las reglas de la sana
critica, del contrato celebrado por las partes y las declaraciones recibidas, se denota
que la intencidn plasmada no es la de una agencia mercantil, como se evidencio, en
tato en las ventas celebradas por el actor no eran en nombre de COMCEL, sino de
forma independiente por su propia cuenta y riesgo, bajo las condiciones plasmadas, las
que no fueron objetadas sino a portas de terminar el contrato y no en el aludido cambio

de condiciones que argumento en la demanda.

En efecto, si bien es cierto en ocasiones la denominacion que se da a un negocio en
especifico no es la que se desarrolla en la vida del convenio, en virtud de los
presupuestos que rodean la relacidn contractual. Es necesario que ante la existencia
de un negocio diferente al plasmado en el contrato es imperativo que se demuestre sin
asomo de duda la concurrencia de los elementos esenciales que estructura el tipo
negocial que se pregona, en este caso de agencia comercial, para que el juez pueda
advertir que la voluntad va mas alla de la literalidad del contrato, lo que aqui no acaecio,
porque en la documentacidn arrimada una y otra vez se indica que la naturaleza del

convenio es de distribucion.

Pues no se puede dejar pasar que el articulo 167 del Codigo General del Proceso llama
a las partes aprobar el supuesto de hecho de las normas que constatan el efecto juridico
que en ellas buscan, esto es, el deber de demostrar los hechos que le sirven de

sustento.

Sin que tampoco la pre forma del contrato pueda darle el alcance de contrato de
adhesion y posicion dominante que alega en cabeza del demandado, por cuanto por
varios afnos el actor consintié en las condiciones de la relacion negocial para perseguir

una contraprestacion econémica.

Frente a lo anterior la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil ha precisado

que:

2.



“...la calificacion de abusiva, leonina o vejatoria -entre otras denominaciones mas
enderezadas a relievar el resquebrajamiento  contractual-...  responde,
preponderantemente, al hecho de que ella socaba el equilibrio prestacional que, en
linea de principio, debe existir en todo contrato, ..., afiadiendo que [d]e ahi que la
doctrina especializada haya calificado como abusiva..., aquella clausula que favorece
excesiva o desproporcionalmente la posicion contractual del predisponente y perjudica
inequitativa y dafiosamente la del adquirente, estableciendo por demas sus
caracteristicas, que en su sentir son: a) que su negociacion haya sido individual: b) que
lesione los requerimientos emergentes de la buena fe negocial -vale decir, que se
quebrante ese postulado rector desde una perspectiva objetiva: buena fe, probidad o
lealtad-, y ¢) que se genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las

obligaciones que contraen las partes...”?2.

Ahora, frente a la pretension referente a las decisiones de los Tribunales de
Arbitramento y Superiores de Distrito, no es viable la orden que pretende. Conforme lo
dispone el articulo 230 de la Constitucion Politica “los jueces, en sus providencias, sélo
estan sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios

generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial’.

Sumado a que la Ley 169 de 1896 sefiala “Tres decisiones uniformes dadas por la Corte
Suprema como Tribunal de Casacion sobre un mismo punto de derecho, constituyen
doctrina probable, y los Jueces podran aplicarla en casos analogos”, por lo que lo

dispuesto en las decisiones citadas en la demanda no es aplicable al presente asunto.

Precisado lo anterior, y dejando de lado la discusion frente al contrato de agencia
comercial, es cierto que para el dia 7 de febrero de 2006 se celebrd entre Simovil
Comunicaciones S.A.S. y COMCEL S.A. un contrato cuya naturaleza era de
distribucionz mediante el cual la demandada concedié al demandante “la distribucion
de productos y la comercializacion de los servicios que COMCEL seriale conforme a las
denominaciones que esta maneje, a las existencias que tenga y a los términos y

condiciones pactados”.

Cumplido lo anterior, COMCEL S.A. reconoceria al distribuidor comisiones, segun esté
calificado como Centro de Ventas y Servicios (CVS) o como Centro de Ventas (CV);
comisiones que seran “calculadas y determinadas...respecto de los abonados

activados en la red de COMCEL ( el “Servicio”) en virtud de su actividad de

22 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 2 de febrero de 2001, expediente 5670
2 Folio11 a 111 archivo “01DemandaFisicay Anexos.pdf’



comercializacion del servicio de telefonia movil, que se ha obligado a realizar por su
propia cuenta, en Su propio nombre, con Su propia organizacion, personal e
infraestructura y a su propio riesgo y costo, con la autorizacion y sujetos a la aceptacion
COMCEL™-

Para lo anterior, precisd que un abonado “ha ingresado al SERVICIO por la actividad
de comercializacion del DISTRIBUIDOR, cuando COMCEL haya recibido de éste y
aprobado los documentos que trata el numeral 7.7. de la clausula séptima de Contrato

de Distribucion ...”

Ahora, frente a los planes postpago se refirid que con respecto a cada ‘Abonado
activado en el Servicio, COMCEL reconocera y pagara, por una sola vez, una comision,
que de tiempo en tiempo y de acuerdo con las caracteristicas de cada plan determine
COMCEL, y de acuerdo al Plan Postpago escogido por el Abonado,
independientemente del numero total de lineas activadas en Postpago por EL
DISTRIBUIDOR durante el periodo”.

Aduce el actor que indicd que se dio la eliminacién de las comisiones de los planes
postpago y prepago, en el presente asunto, por lo que encuentra el despacho que se
dio el incumplimiento efectivamente del contrato en punto a los planes post pago, tal

como se adujo en la demanda inicial.

En el interrogatorio de parte rendido por el representante legal de SIMOVIL se manifesto
que “en 2015 2016 se dan algunos cambios en la operacion, Comcel elimina algunas
comisiones en ese momento recuerdo que teniamos por la residual, se eliminé la
comision residual 2014 -2015 y no tenia una comision por buena venta que teniamos

como ingreso...2*

Frente al tema de las comisiones por la venta de estos es testigo Andrés Francisco
Martinez Florido indicié “se le da un pago por cada venta que hace dependiendo si era
una linea nueva una migracion... una linea postpago se le da un pago, ese pago se

divide en 4 pagos... sila linea cumple asi condiciones”,

Ahora, el sefior Edwin Rene Vargas Salgado como revisor fiscal del demandante
informo frente a la certificacion por el emitida? al cuestionarse frente a la cuenta por

pagar 2103031001 que hace parte de dichos estados financieros incluye transacciones

Z4Minuto 9:57 a 10:25 archivo “38AudienciaVirtualArt372CGPParte2.mp4”.
25 Minuto 8:56 a 9:26 archivo “62AudienciaVirtualArt373CGPParte2.mp4”.
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por SIMOVIL por concepto de pagos y transacciones por indemnizaciones
$1.791.754.141 informd al despacho que “de acuerdo con la dindmica contable...se
registran... la naturaleza de la cuenta es registrar las deudas que tendria en este caso
claro con cualquier tercero?’. De lo anterior, es evidente que la auditoria realizada por
el testigo referido en precedencia existen sumas que adeuda el demandado al

demandante.

Entonces, de lo discurrido se puede concluir por el despacho que en virtud del contrato
celebrado por las partes el distribuidor se comprometio a la venta de unos bienes y
servicios que fueron entregados por el demandado COMCEL S.A. al actor en calidad
de distribuidor; que se indic6 se elimin la comision el pago de postpago, pero en el
contrato era obligacion su reconocimiento, lo que da cuenta del incumplimiento en su

obligacion de pago.

Asi, revisado el dictamen pericial aportando en esta instancia por el demandante se
indica por el experto que el valor que habria recibido del demandante entre el 1 de julio
de 2014 al 7 de abril de 2018 por comisiones de permanencia hubiese sido la suma de
$285.052.770,00%8

Conforme a los medios defensivos se encuentran llamados al fracaso por las siguientes

razones a saber:

Las actas de conciliacion, compensacion y transaccion no tienen la fuerza para enervar
la pretension de incumplimiento y condena del pago de comision por los planes
postpago, toda vez que en ella se refiere a las acreencias y deudas, mas a no a

sustraccion que hizo el demandado de dichos montos.

Frente al medio defensivo de abuso del derecho, se indica que ya se preciso la falta de
clausulas abusivas, por lo que no cuenta con vocacion de prosperidad. Aunado a lo
anterior, como quiera que la prescripcion alegada es frente a la declaracion de dicho

clausulado tampoco es dable que salga avante.

No se demostro la mala fe por parte del demandante, y como es conocido la buena fe

S€ presume.

27 Minuto 10:55 a 11:17 del archivo “71AudienciaVirtualArt373Parte1.mp4”
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Frente a la inexistencia de agencia comercial ya se pronuncio6 el despacho en el examen

preliminar de la accion.

En lo que respecta a los laudos arbitrales que se indicaron como antecedentes el

despacho también efectud pronunciamiento.

En la coligacion de los contratos se hace referencia a la agencia comercial ya discurrida.

Como no hay lugar a declarar la agencia comercial no es dable el pronunciamiento
sobre el reconocimiento de la prestacion mercantil de cesantia comercial que trata el

articulo 1324 del Codigo de Comercio de las excepciones de los numerales 10 a 13.

Por ultimo, en punto a la cancelacion de las garantias hipotecarias que depreca el actor,
las mimas no resultan procedentes, por cuanto en el presente asunto no se decretaron
cautelas que se haga necesario levantar, y la cancelacion de garantias no es de resorte

de este estrado judicial.
Por lo expuesto, Unicamente se accedera a la pretension de:

“Declarar que COMCEL de manera unilateral elimind las comisiones por permanencia
(planes pospago) y buena venta (kits prepago) a que tenia derecho LA

DEMANDANTE?%” pero unicamente sobre los planes postpago.

En virtud de lo anterior, condenar a COMCEL S.A. a pagar la suma de DOSCIENTOS
OCHENTA'Y CINCO MILLONES CINCUENTA'Y DOS MIL SETECIENTOS SETENTA
PESOS $285.052.7703,

En lo que respecta a la objecion al juramento estimatorio, no se advierte el fraude o

temeridad que implique la accién dispuesta en el articulo 206 del C. G. del P.

e Demanda de reconvencion

El articulo 1602 del Cddigo Civil dispone que “todo contrato legalmente celebrado es
una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”, por ello las partes deben honrar los compromisos que

adquieren, so pena de indemnizar por su incumplimiento.

2 Folio 15 archivo “15SelncorporaReformaDemanda.pdf”
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Entonces en ese punto se debe indicar que son las estipulaciones contractuales las que
determinan la forma en que no se acat6 o se hizo de manera imperfecta lo convenido
por las partes, por cuanto no todo inconveniente o tropiezo ostenta la calidad de
incumplimiento, sino que se debe dilucidar si deviene de la inobservancia de las cargas

contractuales.
La Corte Suprema de Justicia ha explicado asi lo siguiente:

«[E]s bien sabido que la expresion incumplimiento tiene un significado técnico preciso
en derecho, en cuanto que con ella se hace referencia a la desatencion por parte del
deudor de sus deberes de prestacion, que tiene como consecuencia la insatisfaccion
del interés del acreedor; se alude, igualmente, incluso a nivel legal, a diversas formas
de incumplimiento, ya sea total y definitivo, cumplimiento defectuoso, cumplimiento
parcial o retardo (arts. 1613 y 1614 del C.C.). Sin embargo no toda separacion por parte
del deudor respecto del ‘programa obligacional’ previamente establecido, permite poner
en funcionamiento los mecanismos encaminados a extinguir la relacion que une al
obligado con el acreedor —particularmente la resolucion contractual-, toda vez que, en
ciertas ocasiones, retrasos en el cumplimiento o cumplimientos parciales, que en
principio podrian dar lugar a la resolucion contractual, no se consideran de entidad
suficiente como para justificar tan radical determinacion, en cuanto se podrian producir
con ello situaciones inequitativas, facilitar ejercicios abusivos o contrarios a la buena fe
de la sefialada facultad resolutoria, ademas de afectarse el principio de conservacion

del contrato.

Como se puede observar, la jurisprudencia vigente de la Corporacion considera que el
cumplimiento tardio o extemporaneo de la obligacion no impide que el contratante
cumplido pueda ejercer la accion resolutoria del contrato, particularmente cuando el
plazo pactado -y desatendido- se pueda considerar esencial, esto es, en aquellos casos
en los que la ejecucion de la prestacion con posterioridad a una cierta oportunidad sea
ya indtil al acreedor en cuanto que su interés en el derecho de crédito ha sido
definitivamente lesionado, o cuando el incumplimiento genera una frustracion del fin
practico persequido por las partes en el negocio, o, por ultimo, cuando se pueda
observar un razonable interés en la resolucion del contrato. Contrario sensu, si las
circunstancias del caso concreto permiten concluir que la ejecucion retardada de las
obligaciones del contratante demandado no presenta caracteristicas como las
anteriormente mencionadas, en cuyo caso, se precisa, se puede considerar que el
incumplimiento no tiene la gravedad o la entidad como para ser considerado un

incumplimiento resolutorio, criterios como la equidad o la prevencion del abuso del



derecho, y la aplicacion del principio de conservacion de los contratos, hacen
aconsejable que no se deba estimar la pretension resolutoria en esas condiciones
puesta a consideracion de la administracion de justicia.» (Ver sentencias 18 de
diciembre de 2009, rad. 1996 09616 y SC-4902 del 13 de noviembre de 2019, exp. 2015
00145 01).

En el sub lite, no se encuentra en discusion que entre las partes se suscribié el 7 de

febrero de 2006 un contrato que ya se dilucidé obedeci6 a uno de distribucién.

De las declaraciones de las partes no se advierte que se hubiese acreditado que la
demandante adeude dinero alguno a la demandada (demandante en reconvencion),
como tampoco un requerimiento escrito que dé cuenta de ello, pese a que el contrato

termin6 en 2018.

Entonces, si bien obran en el contrato unas obligaciones y deberes de las partes en la
celebracion del contrato y ejecucion en la distribucion, lo cierto es que no es claro; no
se cumple carga de la prueba que lleve a la conviccion de este despacho que los valores
que depreca el actor y que se indican en el dictamen pericial allegado sean sumas

adeudas por la parte actora principal.

En punto a la condena en costas, dado que no prosperaron todas las pretensiones de
la demanda, este estrado judicial condenara al demandado al pago de las mismas en
un 60%.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Treinta Civil del Circuito de Bogota, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley
RESUELVE

PRIMERO. Declarar no probados los medios defensivos denominados
“..TRANSACCION Y COSA JUZGADA RESPECTO DE LAS DIFERENCIAS ENTRE
COMCEL Y LA DEMANDANTE.."”, “...AUSENCIA DE ABUSO DEL DERECHO Y DE
LOS PRESUPUESTOS PARA LA DECLARATORIA DE ABUSIVIDAD, NULIDAD O
INEFICACIA DE LAS CLAUSULAS ENUNCIADAS POR LA DEMANDANTE..,
“...PRESCRIPCION Y O CADUCIDAD DE LA SOLICITUD DE NULIDAD DE
ALGUNAS DE LAS CLAUSULAS DENUNCIADAS POR LA DEMANDANTE...,
“...VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM NON VALET...”, “..INEXISTENCIA DE
CONTRATO DE AGENCIA MERCANTIL PUES NO SE CONFIGURAN LOS
ELEMENTOS ESENCIALES DE DICHO CONTRATO..”, “..LOS LAUDOS



ARBITRALES CITADOS COMO ANTECEDENTES POR SIMOVIL NO
CONSTITUYEN UN PRECEDENTE VINCULATE PARA A DECISION DE ESTE
CONFLICTO...”, “...COLIGACION DE CONTRATOS...”, “...CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO POR PARTE DE COMCEL E INEXISTENCIA DE LA JUSTA CAUSA
ALEGADA POR LA DEMANDANTE PARA LA TERMINACION UNILATERAL DEL
CONTRATO...”, “...INCUMPLIMIENTO POR PARTE DEL EXDISTRIBUIDOR DEL
CONTRATO DE DISTRIBUCION Y SUBSIDIARIA EXCEPCION DE CONTRATO NO
CUMPLIDO...”. Como subsidiarias, “..PAGO ANTICIPADO DE PRESTACION
MERCANTIL Y CUALQUIER OTRO CONCEPTO COMO INDEMNIZACION O
BONIFICACION O COMISION - PAGO ANTICIPADO 80/20..", “..RENUNCIA
CONTRACTUAL AL RECONOCIMIENTO DE LA PRESTACION MERCANTIL DE
QUE TRATA EL ARTICULO 1324...", “...COMPENSACION...”, “...PRESCRIPCION
DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL SUPUESTO CONTRATO DE AGENCIA
COMERCIAL ...”, “...IMPOSIBILIDAD DE COBRO DE INTERESES DESDE LA
TERMINACION DEL CONTRATO ...”y la “...GENERICA.

SEGUNDO. Declarar que COMCEL S.A. de manera unilateral elimino las comisiones

por permanencia (planes pospago) a que tenia derecho LA DEMANDANTE-

TERCERO: Condenar a COMCEL S.A. a pagar al demandante la suma de
DOSCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES CINCUENTA Y DOS MIL
SETECIENTOS SETENTA PESOS $285.052.770 por concepto de monto de

comisiones por permanencia.

CUARTO. Negar las demas pretensiones de la demanda principal por lo expuesto en

la parte considerativa.
QUINTO. Desestimar las pretensiones de la demanda de reconvencién, por lo
precisado.

SEXTO. Negar el levantamiento de la hipoteca por lo expuesto en la parte considerativa.

SEPTIMO. Condénese en costas del proceso a la parte demandada COMCEL S.A. en
un 60%. Por secretaria practiquese su liquidacién e incliyase la suma de

$10.000.000,00 por concepto de agencias en derecho.

OCTAVO. Ejecutoriada la decision aca adoptaba se ordena el archivo del presente

proceso.



Se dio cumplimiento a lo previsto a el articulo 373 del C. G. del P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

AFR

AN NABELIiMENDOZAr MARTiN EZ
La Juez

El presente auto se notifica por estado electrénico N° 44 del 15 de abril de 2024.



