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Barranquilla — Atlantico, noviembre veintinueve (29) del dos mil
veintiuno (2021).

OBJETO DE LA PROVIDENCIA

Procede la Sala Octava Civil - Familia de Decision del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Barranquilla, a resolver el recurso de apelacién
interpuesto por el demandante, SOCIEDAD HERMANOS GUTIERREZ
JARAMILLO, a través de apoderado judicial, en contra de la sentencia de
fecha 29 de junio de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de esta ciudad, dentro del proceso Verbal adelantado por la

recurrente, en contra de la sociedad TRIANON S.A.S.

RESUMEN DE LA CONTROVERSIA

Expresa la actora en su libelo demandatario, que la causa petendi puede

resumirse en las siguientes circunstancias facticas:

Que la demandante, Sociedad Hermanos Gutiérrez Limitada, tiene como
objeto social servir de representante -agente comercial- de toda clase de

personas.

Que en razon a su objeto social suscribié contrato de agencia comercial
con la demandada el dia 15 de mayo del afio 1990, el cual se ejecuto
hasta el dia 16 de enero del afio 2012, cuando el demandado lo dio por

terminado unilateralmente.

Que, respecto del contrato suscrito entre las partes, entre el dia 15 de
mayo del aifio 1990 y 4 de julio del 2003, se aplicaron las normas legales

contenidas en el Cédigo de Comercio. (articulos 1317 y 1331).
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Que ese contrato fue liquidado parcialmente, por lo que aquel tiempo
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debi6 acumularse al nuevo contrato de agencia comercial que se

suscribi6é entre las partes.

Sin embargo, el demandado pretendiendo confundir a la demandante
expreso en el cuerpo del nuevo contrato que, el mismo no era de agencia
comercial sino de comision, y, en consecuencia, que se modificaba la
forma de remuneracion del comisionado, por lo que la demandada en este
caso no actu6 de buena fe al redactar el documento que contiene dicho
contrato, pero que de algunas clausulas se desprende la obligacién del
demandado de pagar las prestaciones contenidas en el inciso primero del
articulo 1324 del C. de Co.

Ademdés, tampoco presupone que el agente renunciara a la prestacion
contenida en el inciso 2° del mismo articulo 1324 del C. de Co. porque
ello seria aceptar anticipadamente que una parte contractual pudiese

causar perjuicio a la otra con la renuncia a sus derechos.

Que entre las partes no existen beneficios reciprocos, ni buena fe de
parte de la demandada al realizar las estipulaciones contractuales,
habida cuenta que, ella fue la que elabor6 el texto del mencionado
contrato, haciendo creer al demandante que se traté de un contrato de

comision y no de agencia comercial.

Que el contrato escrito y firmado entre las partes tenia como objeto la
promocion, venta y ampliacion de mercados para la linea Trianén S.A,
gue es un elemento del contrato de agencia comercial, segun lo dispone

el articulo 1317 del C. de Co. muy a pesar de que se llame de comisidn.

Que, en el contrato, en las clausulas 15y 17 se establecié una comision
del 5.5% sobre el valor de ventas netas mensuales y recaudadas, y una
remuneraciéon adicional que variaba entre 2.5% y 1.5% seglun el
cumplimiento de las metas de venta fijadas por el empresario. Y ello, no

es lo mismo que esta regulado en el C. de Co.
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Que el demandante no ha renunciado a la cesantia comercial.
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Que el dia 16 de enero del afio 2012, Trianon S.A. dio por terminado el
contrato de manera unilateral, dando origen al pago de la indemnizacion
que establece el Codigo de Comercio en su articulo 1329, la cual, no ha
sido cancelada y que se estima en la suma de SETENTA Y TRES
MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS
OCHENTA Y SIETE PESOS COLOMBIANOS M/L ($73.573.287) y por
concepto de indemnizacién actualizada la suma de CUATROCIENTOS
CUARENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y SEIS MIL
PESOS COLOMBIANOS M/L ($446.286.000).

Que, con fundamentos en las anteriores circunstancias de hecho, el
demandante en su pretensidn, solicita que en sentencia se hagan las

siguientes declaraciones:

Primero: Que, entre el demandante y el demandado ha existido contrato
de agencia comercial desde el dia 15 de mayo del afio 1990 hasta el dia
16 de enero del afio 2012.

Segundo: Que, el demandado dio por terminado el contrato de manera

unilateral y sin justa causa.

Tercero: Que, en consecuencia, de las anteriores declaraciones, se
condene al demandado a cancelar las sumas indicadas en la demanda
por concepto de indemnizacién y por prima comercial, ademas de los
intereses moratorios causados desde que se hizo exigible dicha suma

hasta su pago.
ACTUACION PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA

Siendo repartida la demanda, correspondié su estudio al Juzgado Sexto
Civil del Circuito de esta ciudad, quien la admitio mediante auto de fecha
16 de abril del afflo 2013, del cual se notifico el demandado el dia 19 de

julio de la misma anualidad.
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Otorgado poder a un profesional del derecho, la parte demandada dio
contestacion a la demanda negando unos hechos y aceptando otros,
alegando a su vez excepciones de mérito, las cuales denomind:
PRESCRIPCION; BUENA FE POR PARTE DE LA DEMANDADA; MALA
FE POR PARTE DE LA DEMANDANTE; INEXISTENCIA DE LAS
OBLIGACIONES DEMANDADAS; COMPENSACION y GENERICA.

El proceso fue remitido para su continuidad al Juzgado Octavo Civil del
Circuito de esta ciudad, quien avocO conocimiento mediante auto de
fecha 11 de abril del afio 2014 vy fij6 fecha para la realizacion de la
audiencia del articulo 101 del C. de P. C., la cual se llevo a cabo el dia

6 de junio del mismo afio.

Por auto de fecha 24 de febrero del afio 2015, se decreté el periodo
probatorio decretdndose las pedidas en la demanda y en la contestacién

de la misma.

Agotado el periodo probatorio ante el Juzgado Octavo Civil del Circuito,
fue remitido el expediente para su conocimiento al juzgado Segundo Civil
del Circuito quien avocoé igualmente el conocimiento del mismo mediante
auto del 31 de agosto de 2017.

Agotadas las etapas procesales correspondientes, se fij6 fecha para la
realizacion de la audiencia de instruccién y juzgamiento bajo la ritualidad
del articulo 373 del Cddigo General del Proceso, en la que se recepciond
la declaracién del perito designado, se corrid traslado para presentar los
alegatos de conclusion y finalmente, se dictdé sentencia, desfavorable a

las pretensiones de la demanda, que puso fin a la primera instancia.
FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a-quo inici6 sus consideraciones afirmando que los presupuestos
procesales indispensables para la formacion de una acertada relacion

juridico-procesal, se encontraban adecuadamente estructurados, y pasé
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a efectuar una detallada relacion de los elementos de conviccién traidos

por las partes al proceso.

Expresd que el problema juridico para el presente caso, se concreta en
establecer si de ese conjunto probatorio se desprende que entre las
partes existio un contrato de agencia comercial o, por el contrario, de

comision.

Manifesto el conjunto legal que considerd, integran la premisa normativa

para el caso y pasé a estudiar juridicamente la controversia.

Como la pretension principal del demandante apunta a que se declare
que entre las partes procesales ha existido un contrato de agencia
comercial a pesar de que en el documento que lo contiene se expresa
gue es un contrato de comision, correspondié al operador judicial,
estudiar, al calor de las pruebas, cuales elementos esenciales estan
demostrados en la actuacién, cuales son los que sirven para identificar

gué clase de contrato realmente se desarroll6 en cada caso.

Por ello, procedi6 a definir que, entre los contratos de intermediacion
existe toda una cantidad de especies, pero cada uno cuenta con sus
elementos diferenciadores e igualmente comunes entre ellos y en
tratAndose de agencias comerciales, la doctrina, la ley y la

jurisprudencia, los han identificado como:

A.) Que es un contrato de intermediacion.

B.) Que el agente cuenta de manera autbnoma con sSu propio
establecimiento de comercial.

C.) Que el agente se obliga a promover, desarrollar y acrecentar la
actividad econdmica del agenciado, en tiempo y zona determinada.

D.) Que el desarrollo de la actividad del agente debe llevarse a cabo de
manera natural.

E.) Que por esa actividad mercantil debe pactarse una contraprestacion,

dado que es un contrato esencialmente oneroso.
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De acuerdo a lo contemplado en la doctrina, la funcionaria paso a explicar
cada uno de los anteriores presupuesto o elementos esenciales del
contrato de agencia comercial, resaltando en concordancia con la
jurisprudencia, que el presupuesto de promocionar el objeto social del
agenciado, es la caracteristica central del contrato, lo que indica una
actividad que va desde la publicidad, adquisicion de nuevos adquirentes
del producto del agenciado hasta llegar a la aceptabilidad del publico
respecto de ellos, no limitAndose a visitar y obtener pedidos de los
clientes del agenciado; por cuanto ello, no constituye propiamente una

promocion del objeto social del mismo.

Pues bien, de la relacion probatoria que se realiz6 y practico en el
proceso, especialmente el interrogatorio de parte absuelto por el propio
demandante y el testimonio del hermano y socio, se desprende que el
demandante se limitd6 a vender a los clientes de Triandn, tomar pedidos
y vigilar la entrega de los mismos, sin demostrar que trajo a la cartera
del agenciado clientes propios y diferentes a los clientes existentes hasta
el momento. -Por lo que el elemento de ‘promocionar la actividad del
agenciado’ no se encontr6 demostrado, habida cuenta que no se probé
el aporte de nuevos clientes a la cartera de clientes de la empresa
demandada, no contribuyendo con su actividad a la ampliaciéon del
mercado y actividad mercantil del agenciado.

Evidenciéo que no se demostraron los elementos distintivos del contrato

de agencia comercial, sino de comisionista.

Al descender a estudiar la relacién contractual existente, expresé que
con relacion al contrato que va desde el afio 1990 hasta el afio 2003,
nada puede decir, dado que en su cuerpo se estableci6é que sus
controversias han de resolverse mediante un tribunal de arbitramento,

por lo que carece de competencia para su estudio.

Respecto del contrato suscrito en el afio 2003, no se incluyo la clausula
compromisoria, y de los elementos estudiados como esenciales para su

identidad, adujo que se encontraba frente a un contrato de comisién y no
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de agencia comercial, porque del conjunto probatorio referenciado se
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observé que de la literalidad del contrato traido, no se desprende la
representatividad del agenciado con autonomia negocial, dado que los
negocios que realizaba los llevaba a cabo en nombre de aquel, lo cual,
se refuerza con los certificados de pago que se le hacia, como es propio
de las comisiones, tal como se encuentra pactado en las clausulas de

dicho contrato.

Expres6 que el demandante no se esmerd para probar la intermediacion,
elemento esencial y diferenciador del contrato de agencia comercial vy,
por el contrario, se evidencio el pago por venta realizado por el

comisionado.

Inconforme con la anterior decisién, el apoderado judicial del
demandante interpuso recurso de apelacién mediante el cual presentoé
los reparos en contra de la decision proferida, por lo que le fue concedida
la alzada en el efecto suspensivo.

DE LOS REPAROS EN CONTRA DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

Que la sentencia confunde y limita la promocion del negocio del
agenciado con la publicidad del mismo, cuando en realidad, la expresién

—promover- es mas amplia que solo publicitar.

Que no estudiar la naturaleza del contrato del afio 1990, por cuanto tiene
incluida la clausula compromisoria, es equivocado, dado que el
demandado nada aleg6 al respecto, por lo que se ha de entender que
renuncié a llevar la controversia a aquella administracion de justicia

especial.

Que visitar a los clientes y recibir los pedidos constituye una forma de
promocionar, por lo tanto, se equivoc6 el despacho en la interpretacién

restrictiva de dicho elemento esencial.

Se opone a la condena en costas.
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Siendo que la sentencia venida en alzada fue proferida encontrandose
vigente el Codigo General del Proceso y el recurso tramitado bajo el
Decreto 806 de 2020, corresponde a esta Sala, en la presente
providencia, atender las restricciones impuestas por el legislador
respecto de la estructura de ella, es decir, concretarse al estudio de los
reparos determinados que el apelante efectu6 a la sentencia materia de
impugnacién y, solo se podran tocar aspectos diferentes, en la medida
gue sea necesario para la fundamentacién de la decision, y que, ademas,

el propio legislador autorice la posibilidad de tocarlo de manera oficiosa.

Contextualizando la controversia, lo axial a desentrafiar en el presente
proceso, es determinar la clase de contrato que rige las relaciones
comerciales de las partes contratantes. Para el demandante se trata de
un contrato de agencia comercial por lo cual, son aplicables de pleno, las
regulaciones legales establecidas en el Cédigo de Comercio para esta
clase de negocios; y, para el demandado, del cuerpo del contrato traido
al proceso, fuente de las obligaciones, se extrae que trata de un contrato

de comision.

Una primera solucion metodolégica seria la tradicional y la clasica,
ateniéndonos al cuerpo literal del contrato suscrito por las partes, o el
método moderno de determinar e individualizar el contrato o negocio
juridico, partiendo de descubrir los elementos esenciales
individualizantes de la relacién que de hecho desarrollaron y probaron

las partes en el proceso.

La funcionaria de primera instancia opto por este segundo camino y luego
de explicar al calor de la doctrina y la jurisprudencia en que consiste el
contrato de agencia y precisar sus elementos esenciales, concluydé que
el elemento de —promocionar-y de -representacion autbnoma del negocio
y agenciado mismo-, no se encuentran demostrados, siendo esenciales y

diferenciadores del contrato de intermediacion en su especie de agencia
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comercial, por lo cual se impuso la denegacion de la suplica principal
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elevada con la demanda.

Y es precisamente la conclusion de la funcionaria de primera instancia,
lo que constituye el reparo central del apelante y apunta a que su
interpretacién es restrictiva porque incluso, el hecho de promover se
concreta en visitar a los clientes y recibir los pedidos que ellos realizan
para remitirlos al agenciado con la finalidad de que sean enviados los
pedidos.

Considerando que el método utilizado por la funcionaria de primera
instancia es el adecuado, se impone confrontar el contrato suscrito entre
las partes y la practica demostrada en el proceso, a efecto de determinar
si esta corresponde con el contrato formal o, por el contrario, la forma
escrita va por un lado y la actividad desplegada por los contratantes

individualiza una relacién comercial totalmente diferente.

Como el demandante defiende la tesis que en la vida real el contrato
ejecutado por él es de agencia comercial y no de comisién, como lo
contempla el contrato literalmente, conviene determinar efectivamente
cuando estamos frente a un contrato de aquella especie; por lo que,
siguiendo la doctrina especializada, tenemos que los elementos

esenciales del contrato de agencia comercial, son:

A). Independencia del agente.

B). Estabilidad en la actividad del agente.

C). El encargo de promover o explotar negocios.

D). La actuacién del agente por cuenta del empresario.

E). La remuneracidén a favor del agente y por cuenta del empresario.

Estos presupuestos estructurales o elementos esenciales del contrato de
agencia comercial, son concurrentes, es decir, deben estar certeramente
estructurados en la actividad desplegada por el que alega haberlo
efectuado y traer esa certeza al proceso si desea que la declaracion

solicitada sea acogida; y esa prueba debe ser en estricto sentido porque
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en el género de contratos o negocios de intermediacion existe toda una
variedad de especies que comparten elementos comunes, por tanto, lo
gue hay que resaltar es la particularidad que lo diferencia de los otros,

como en su forma de ejecutarlo y finalidad contractual.

Pues bien, como el reparo se centra en la ausencia del elemento -
promover o explotar negocios-, es bueno para la decisién que se tomara
en este caso, para establecer qué ha de entenderse para el contrato de
agencia comercial con promover o explotar negocios y luego de aclarado
ello, descender al conjunto probatorio para constatar si la actividad del

demandante se subsume en tal marco normativo.

Procediendo a lo propio, “promover negocios implica desarrollar las
actividades necesarias para culminar la venta de los productos o
servicios que se estan agenciando. En la agencia, la intermediacién,
como quedo6 anteriormente consignado, no es para uno o diferentes
negocios aislados u ocasionales, sino para un conjunto de negocios por
medio de los cuales se persigue conquistar y reconquistar clientela,
acreditar una marca, ampliar y mantener un mercado de bienes y
servicios del agenciado. En sintesis podemos decir que lo mas usual en
materia de agencia mercantil es que el agente adelante tanto la actividad

de promocion como la de explotacion de negocios de un empresario”.1

Y agrega el autor, “...la actividad del agente puede circunscribirse
Gnicamente a promover los negocios del agenciado, desarrollando la
promocidén a través de actos materiales orientados a estimular todos los
negocios posibles dentro de un determinado ramo. Esta modalidad de
agencia tiene por objeto buscar clientes, inducirlos a contratar y
presentarlos al empresario para que este perfeccione o formalice los

negocios juridicos”.2

A pesar de que el contrato traido al proceso con la demanda expresa que

se trata de una convencidon de comision, el demandante dice que el objeto

! Pefia Nossa L. De los contratos mercantiles. Bogotd afio 2006. Pag. 308.
2 pefia Nossa L. De los contratos mercantiles. Bogotd afio 2006. Pag. 310.
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del contrato y las regulaciones de contraprestacion pactadas vy
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establecidas en él, son elementos propios del contrato de agencias de
comercio. Por ello, iniciaremos la confrontacién formal del documento
aportado como fuente de la controversia con la normatividad comercial y
a posteriori estudiaremos, de acuerdo a las pruebas, que contrato en la

realidad se desarrollo por las partes en el proceso.

El articulo 1317 del C. de Co. al momento de definir el contrato de

[{

agencia comercial, expresa que consiste en 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...”.

A su vez, el contrato suscrito entre las partes, expresa que el negocio
tiene como objeto “la promocidn, venta y/o ampliacion de mercados para
el ramo de linea de marroniqueneria, bolsos, cinturones y demas
productos que demande la vigencia del presente contrato, sea producidos

y/o representados por el comitente”.

De la lectura literal de las dos fuentes de obligaciones, la ley y la
contractual, facil es constatar que ambos son especies de negocios de
intermediacion, pero el segundo, el contractual, omite dos elementos
esenciales, como es la independencia del agente y la estabilidad del
encargo, como también la representacion del comitente, lo que de por si
pone en evidencia la no correspondencia con el especifico contrato de

agencia comercial.

Ademas, el articulo 1320 del C. de Co. establece como de la esencia del
contrato de agencia comercial, debe definirse a término determinado y
registrarse en el registro mercantil de la Camara de Comercio, mientras
gue el traido a este proceso es a término indefinido y no se establecié la
carga de su registro y efectivamente, no se llevo a cabo tal acto de
publicidad.
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Lo anterior impone admitir que, desde el punto de vista formal, el contrato

: Rama Judicial Consejo Superior de la Judicatura
’éﬁ 7 % Consejo Seccional de la Judicatura del Atlintico

traido al proceso no corresponde a un contrato de agencia comercial sino,

como de él mismo se desprende, uno de comision.

Ahora, desde el punto de vista de la actividad desarrollada por el
demandante, se observa en su interrogatorio de parte, cuando responde
de manera categdrica que efectivamente el suscribié el contrato traido al
proceso, su desarrollo manifestd: “yo nunca compré productos para la
venta a Trianon; yo trabajé para Trianon, como representante de ventas
para la Costa Atlantica. Yo visitaba a los clientes, en general almacenes
de cadena, comerciantes, de las diferentes ciudades de la Costa, les
ofrecia el producto y les tomaba el pedido, lo enviaba a Bogota y la

fabrica despachaba directamente al cliente”.

Como puede verse, la actividad descrita por el demandante consistia
simplemente en visitar clientes de Trianon, tomarles el pedido, enviar el
mismo a Bogota y el empresario se encargaba del resto. Es decir, es mas
una actividad propia de mandato, de comisionista, que, de agente
comerciante, dado que esa descripcidén practica del demandante de su
hacer, no comprende y mucho menos agota la actividad de promover y
producir actividad mercantil de ampliacion de mercado, sino simplemente

mantener dicha actividad, repetitivamente.

Tal situacion, es igualmente corroborada por los diversos certificados de
pago por ventas que demuestran que los ingresos pactados corresponden
a negocios concretos y no a la publicidad y promocién que el demandante
no desarrollé, simplemente porque entendia que no correspondia esa

actividad al objeto contractual suscrito con la demandada.

Finalmente, el hecho de que se haya firmado una forma de remuneracion
semejante a la forma como el cédigo regula la prestacién del agente en
el contrato de agencia, no presupone que sea de agencia el suscrito,
porque como se ha expresado, todos los contratos de intermediacién son
de caracter onerosos, como lo son la comision, el suministro o la agencia,

y lo determinante en su individualizacién no son los elementos comunes,
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sino, por el contrario, los elementos diferenciadores y el hecho que en el
contrato se utilice una forma de regular la contraprestacion de forma afin
a la de agencia, no la transforma en esa clase de contrato, sino que ello
corresponde, en principio, a la libertad de los particulares de configurar
juridicamente sus relaciones comerciales, que como se sabe, es en tal

materia donde la autonomia particular adquiere la mayor amplitud.

Por tanto, el reparo central del apelante a la sentencia de primera
instancia no tiene la suficiente fuerza juridica como para conducir a la

revocatoria de la sentencia apelada.

Respecto del segundo reparo, que cae sobre el contrato del aiio 1990, la
funcionaria deja claro que no se aportdé al proceso y esa omision era
suficiente para no considerar ninguna controversia gue tuviese como
fundamento tal convencién, habida cuenta que no habria forma de

constatar los aspectos econdémicos y juridicos que alli se contemplan.

A pesar de que el apelante cuenta con razon juridica de que no debio
inmiscuirse la funcionaria sobre las clausulas contractuales,
precisamente por no estar aportada la fuente, ciertamente de ser verdad
la inclusion de la cldusula compromisoria, correspondia al demandado
alegarla mediante los institutos procesales correspondientes; pero ello,
tampoco incide en la decision tomada por el despacho de primera

instancia.

Ahora bien, lo correspondiente a las costas no se entrara a considerar
por cuanto ese aspecto tiene su propia regulacion y contradiccion, por lo

gue remite esta Sala a dicho tramite.

Todo lo anterior, conduce a que la sentencia apelada debe ser
confirmada, como en efecto se expresara en la parte resolutiva de esta

providencia.
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Por tanto, la Sala Octava Civil - Familia del Tribunal Superior del distrito
judicial de Barranquilla, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMESE la sentencia venida en alzada de fecha 29 de
junio de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de esta
ciudad, dentro del proceso verbal instaurado por la Sociedad Hermanos
Gutiérrez Jaramillo Limitada, en contra de Trianén S.A, con apoyo en las

consideraciones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: Costas por esta segunda instancia a cargo del apelante.
Fijese la suma de un salario minimo legal mensual vigente por concepto

de agencias en derecho.

TERCERA: Ejecutoriada esta providencia, enviese el expediente al

juzgado de origen. Librese oficio.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Mdund 1/

ABDON SIERRA GUTIERREZ
Magistrado Ponente

)

YAENS STELL
Magistrada

ALFREDO CASTILLA TORRES
Magistrado
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