REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
PUNTO CELULAR LTDA
contra

COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-

LAUDO ARBITRAL

Bogota D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil siete (2007).

Agotado el tramite legal y estando dentro de la oportunidad para el efecto,
procede este Tribunal de Arbitramento a proferir en derecho el laudo que
resuelve las diferencias planteadas por PUNTO CELULAR LTDA. (en
adelante “PUNTO CELULAR”) frente a COMUNICACION CELULAR S.A. -
COMCEL S.A.- (en adelante “COMCEL”).

CAPITULO |
ANTECEDENTES

1. Las controversias que se deciden mediante el presente laudo se originan
en el contrato suscrito por las partes el once (11) de diciembre de mil

novecientos noventa y ocho (1998).

2. El dia 21 de enero de 2005 PUNTO CELULAR solicitd la convocatoria de
este Tribunal de Arbitramento y formuldé demanda ante el Centro de Arbitraje y

Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota contra COMCEL.
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3. En la demanda se adujo como pacto arbitral el contenido en la clausula
veintinueve (29) del mencionado contrato, que reune los requisitos legales y

cuyo texto es el siguiente:

“29. Arbitramento. Cualquier disputa que pueda ocurrir entre
las partes como resultado del desarrollo del presente contrato, sera
resuelta por un Tribunal de Arbitramento cuyos miembros seran
nombrados por la Camara de Comercio de Santafé de Bogota
escogidos de las listas de arbitros registradas ante dicha Camara.
El Tribunal se regira por las siguientes reglas:

“29.1  El Tribunal estaré integrado por tres (3) arbitros.

“29.2 La organizacion interna del Tribunal se regira por las
reglas del Centro de Arbitraje y Conciliacién Mercantil (sic) de la
Camara de Comercio de Bogota.

“29.3  El Tribunal decidird en derecho.

“29.4  EIl Tribunal tendra su domicilio en el (sic) de Arbitraje y
Conciliacion Mercantil (sic) de la Camara de Comercio de Bogota”.

4. Sin embargo, como consta a folios 26 y 27 del Cuaderno Principal No. 1,
dicha clausula fue modificada por las partes de comdn acuerdo el treinta y
uno (31) de enero de dos mil cinco (2005), segun documento radicado ante el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota el

primero (1) de febrero del mismo afio, cuyo texto quedoé asi:

“Arbitramento. Cualquier disputa que pueda ocurrir entre las
partes como resultado del desarrollo del presente contrato, seré
resuelta por un Tribunal de Arbitramento cuyos miembros seran
nombrados por las partes o sus apoderados asi:

“Las partes acuerdan que para el dia 10 de Febrero de 2004 a las
11:00 a.m. y con el fin de llevar a cabo la audiencia del sorteo para
la designaciébn de los éarbitros, ellas directamente, o sus
apoderados, se obligan a presentar cada una, en la sede del
CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION DE LA CAMARA
DE COMERCIO DE BOGOTA, una lista de diez (10) posibles
arbitros, que pueden estar o no incluidos en la respectiva lista de la
LA CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, para conformar el
mencionado Tribunal de Arbitramento. PARAGRAFO 1° . Las
personas incluidas en las correspondientes listas no deberan estar
incursas en las causales de recusacion o impedimento de que trata
el Articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi mismo, no
deben pertenecer o estar vinculados a oficinas o empresas de
abogados que hayan representado judicial o extrajudicialmente a la
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respectiva parte en los tres (3) afios inmediatamente anteriores.
PARAGRAFO 20. Los nombres que coincidan en ambas listas
guedaran nombrados como arbitros de comun acuerdo. Si se
llegase a presentar una coincidencia superior a tres (3) nombres,
las partes, o sus apoderados, de comun acuerdo elegirdn entre
ellos los tres (3) arbitros; si no hay acuerdo, por sorteo, se
excluiran los sobrantes. PARAGRAFO 3. En el evento de coincidir
dos (2) nombres, el tercero arbitro se sorteara de la lista de los
dieciséis (16) restantes, reservandose cada una de las partes la
facultad de pedir antes de iniciarse el sorteo en que se vaya a
escoger el tercer arbitro, la exclusion de hasta cinco (5) nombres
de la lista de la contraparte, sin necesidad de motivacion alguna. El
sorteo del tercer arbitro se hard de la lista final, hechas las
exclusiones correspondientes. En caso de que agotado el
procedimiento indicado en éste paragrafo una de las partes se
oponga por cualquier razén a la realizacion del sorteo pagara a la
otra una clausula penal de CINCUENTA MILLONES DE PESOS
($50.000.000) MONEDA LEGAL, sin perjuicio de que la Camara de
Comercio de Bogota a través del Centro de Arbitraje y Conciliacion,
ese mismo dia, efectle la eleccion del tercer arbitro, de la lista que
guedo conformada segun el procedimiento indicado anteriormente.
PARAGRAFO 4°. Si coinciden en un solo nombre, se sorteara los
dos (2) restantes, uno de cada lista presentada. PARAGRAFO 50
Si no hay coincidencia en ningin nombre, se sorteara de cada lista
un nombre y el tercero se sorteara de la lista de los dieciocho (18)
restantes reservandose cada una de las partes la facultad de pedir
antes de iniciarse el sorteo en que se vaya a escoger el tercer
arbitro, la exclusién de hasta cinco (5) nombres de la lista de la
contraparte, sin necesidad de motivacion alguna. El sorteo del
tercer arbitro se hara de la lista final, hechas las exclusiones
correspondientes. En caso de que agotado el procedimiento
indicado en éste paragrafo una de las partes se oponga por
cualquier razén a la realizacion del sorteo pagard a la otra una
clausula penal de CINCUENTA MILLONES DE PESOS
($50.000.000) MONEDA LEGAL, sin perjuicio de que la Camara de
Comercio de Bogota a través del Centro de Arbitraje y Conciliacién,
ese mismo dia, efectlie la eleccién del tercer arbitro, de la lista que
gueddé conformada segun el procedimiento indicado anteriormente.
PARAGRAFO 6°. Idéntico procedimiento se seguira para la
designacion de los tres suplentes personales de cada uno de los
arbitros designados.

“1. El Tribunal estara integrado por tres (3) arbitros.

“2. La organizacion interna y desarrollo del Tribunal se regira
por las reglas previstas para el efecto en el Reglamento del Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.
“3. El Tribunal decidira en derecho’.

4. El Tribunal tendr& su domicilio en el Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota.

“En caso de que en la citada audiencia, no se presentaren las listas
0 no se llegare a un acuerdo para realizar el sorteo de los Arbitros,
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la designacion la hara el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la
Camara de Comercio de Bogotad, de su Lista de arbitros
registrados, ese mismo dia”.

5. El Centro de Arbitraje cité a las partes a audiencia de designacion de
arbitros la cual tuvo lugar el dia 10 de febrero de 2005, dentro de la cual
aguellas hicieron el nombramiento de los principales y de los suplentes de
comun acuerdo. Sin embargo, tras la recusacion de uno de ellos, segun
escritos del 21 y 25 de febrero de 2005, que no fue aceptada por el recusado
ni por la parte convocante, mediante escrito del 4 de marzo de 2005 las
partes efectuaron una nueva y definitiva designacion de arbitros que recayo
en David Luna Bisbal, Sergio Mufioz Laverde y Pedro Nel Escorcia, quienes

aceptaron.

6. Mediante escrito del 7 de abril de 2005 PUNTO CELULAR sustituyo la

demanda.

7. La audiencia de instalacion de este Tribunal se realiz6 el dia 7 de abril de
2005 y en ella fue designado como Presidente David Luna Bisbal y como
Secretario Roberto Aguilar Diaz, quienes aceptaron; mediante Auto No. 1, se
admiti6 la demanda y se ordend correr traslado de la misma a la parte

convocada, a quien se notificé en esa misma fecha.

8. COMCEL dio oportuna contestacion a la demanda en escrito presentado el
dia 21 de abril de 2005, mediante el cual se opuso a la prosperidad de las
pretensiones y formulé excepciones de mérito. De tales excepciones se corrié
traslado por Auto No. 2 del 26 de abril siguiente, término dentro del cual la

convocante hizo un pronunciamiento sobre ellas y pidié pruebas adicionales.

9. A la Procuraduria General de La Nacion se le inform6 de la existencia de
este proceso mediante Oficio No. 1 del 25 de abril de 2005, radicado el dia 28

del mismo mes.

10.El dia 19 de mayo de 2005 tuvo lugar la audiencia de conciliacion, la cual
fracaso ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo.
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11. En virtud de lo anterior, mediante Auto No. 5, proferido en esa misma fecha,
el Tribunal sefial6 las sumas por concepto de gastos y honorarios, los cuales

fueron consignados en su totalidad y en tiempo oportuno por las partes.

12.La primera audiencia de tramite tuvo lugar el 16 de junio de 2005 y en ella,
mediante Auto No. 7, el Tribunal asumié competencia para conocer y decidir

las controversias planteadas en la demanda.

13.Por Auto No. 8 proferido en la citada primera audiencia de tramite, el
Tribunal decretd pruebas, teniendo en cuenta las solicitudes que constan en la
demanda, en su contestacion y en el escrito del 3 de mayo de 2005 por medio
del cual la parte convocante pidié pruebas adicionales sobre los hechos en que
se fundaban las excepciones, asi como el desistimiento parcial de una
inspeccion judicial y de un dictamen en mercadeo y ventas presentado por
PUNTO CELULAR en dicha audiencia. Adicionalmente, por Auto No. 12 del 27

de julio de 2005 se decretaron otras pruebas de oficio.

14.Entre el 26 de julio de 2005 y el 2 de agosto de 2006 se instruyo el proceso,
periodo dentro del cual se recibieron las pruebas decretadas, salvo aquellas

gue fueron objeto de desistimiento por las partes.

15. El Tribunal convoc6 nuevamente a las partes a audiencia de conciliacién
gue tuvo lugar el dia 5 de septiembre de 2006, en la cual tampoco fue posible

llegar a un acuerdo.

16. En esa misma oportunidad tuvo lugar la audiencia de alegaciones en la cual
las partes presentaron los argumentos para apoyar Sus pretensiones o
excepciones y al final de sus intervenciones presentaron sendos resumenes

escritos de lo alegado, los cuales se agregaron al expediente.

17.El proceso se tramitdé en veinticuatro (24) audiencias, en las cuales se
instal6 el Tribunal de Arbitramento, se procuré la conciliacion entre las partes,
el Tribunal asumié competencia y decretd las pruebas solicitadas, se
practicaron las que no fueron objeto de posterior desistimiento, se decidieron

varias solicitudes de las partes y se recibieron sus alegaciones finales.



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

18.Corresponde ahora a este Tribunal, mediante el presente laudo, decidir en
derecho las controversias planteadas, lo cual hace en tiempo oportuno. En
efecto, como la primera audiencia de tramite tuvo lugar el 16 de junio de 2005,
momento a partir del cual debe contarse el término de duracion del proceso,
establecido en seis (6) meses, el plazo inicial vencia el 16 de diciembre del
mismo afio. No obstante, a solicitud de las partes este proceso se suspendio
en las oportunidades que a continuacion se mencionan, incluidas la fecha
inicial y la final, en cada caso: Entre el 17 de junio y el 24 de julio de 2005
(Acta 4); entre el 18 y el 24 de agosto de 2005 (Acta 9); entre el 1 de
septiembre y el 30 de noviembre de 2005 (Acta 11); entre el 7 de diciembre
de 2005 y el 28 de febrero de 2006 (Acta 13); entre el 1 de marzo y el 2 de
abril de 2006 (Acta 16); entre el 6 y el 24 de abril de 2006 (Acta 16); entre el
5y el 31 de mayo de 2006 (Acta 17); entre el 24 de junio y el 11 de julio de
2006 (Acta 19); entre el 13 y el 24 de julio de 2006 (Acta 20); entre el 26 de
julio y el 1 de agosto de 2006 (Acta 21); entre el 3 de agosto y el 4 de
septiembre de 2006 (Acta 22); y entre el 6 de septiembre y el 30 de
noviembre de 2006 (Acta 23). En estas condiciones, descontadas las
mencionadas suspensiones, que ascendieron a un total de 454 dias, el término
del proceso arbitral se extiende hasta el 15 de marzo de 2007 y, entonces, su

proferimiento en esta ocasion es claramente oportuno.

CAPITULO Il
DEMANDA Y CONTESTACION

1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA'Y SU CONTESTACION

1.1. En su demanda, teniendo en cuenta el libelo de reforma, la convocante

elevd al Tribunal las siguientes pretensiones:

“SECCION |
PRETENSIONES
PRINCIPALES

“Con fundamento en los hechos descritos y en los medios de prueba que se
aportaron con la demanda inicial y ahora con los hechos que adelante se
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describen y en los medios de prueba que se acompafan y solicitan decretar
para que se incorporen y practiguen en el proceso, formulo las siguientes
pretensiones principales:

CAPITULO I.-

PRETENSIONES REFERIDAS A LA NATURALEZA DEL CONTRATO
CELEBRADO Y EJECUTADO

PRIMERA: Que se declare que entre COMCEL, como agenciado y PUNTO
CELULAR como agente, existio6 una relacion contractual de Agencia
Comercial.

SEGUNDA: Que se declare que dicha relacion fue permanente y sin solucién
de continuidad, para promover la venta de servicios y bienes de la sociedad
convocada, desde el 11 de diciembre de 1998 hasta el 4 de mayo de 2004

TERCERA: Que como consecuencia, se declare la invalidez o la ineficacia de
la CLAUSULA 4. “NATURALEZA Y RELACION ENTRE LAS PARTES” del
contrato que suscribieron COMCEL y PUNTO CELULAR el 11 de diciembre
de 1998, pues su contenido implica un ejercicio abusivo del derecho y un
abuso de la posicion dominante, por parte de COMCEL vy por ende de todas
aquellas clausulas, adendos, otrosi, etc., que sean consecuencia directa o
indirecta de la clausula mencionada , o resulten conexas, o derivadas de ella,
o de las que desconozcan la real naturaleza de la relacion juridica que
ejecutaron las partes, clausula que textualmente reza:

a) CLAUSULA 4. NATURALEZA Y RELACIONES DE LAS PARTES.
“El presente contrato es de distribucion”.

“Nada de este contrato se interpretard 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 obligacién
alguna por COMCEL en el desarrollo de las actividades a que se obliga
EL DISTRIBUIDOR, gquien 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 prestacién del servicio, ni_anunciarse ni_constituirse agente
comercial, mandatario ni representante ni podra comprometer a
COMCEL en ningun respecto ni presentarse a 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 condiciones establecidos en este contrato, en sus
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términos de referencia y en las instrucciones escritas que le sean
impartidas”. (Subrayado fuera de texto)

CUARTA: Se declare la invalidez o la ineficacia de la clausula “30.
CONCILIACION, COMPENSACION, DEDUCCION Y DESCUENTOS”
inciso final, “ANEXO A. PLAN DE COMISIONES DEL DISTRIBUIDOR.
Numeral 6” y “ANEXO G. PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR
POR LA COMPRA Y DISTRIBUCION DEL PRODUCTO PREPAGO AMIGO.
Numeral ll. Parrafo Final”, del contrato que suscribieron COMCEL y PUNTO
CELULAR el 11 de diciembre de 1998, pues su contenido implica un ejercicio
abusivo del derecho y un abuso de la posicion dominante y por ende la de
todas aquellas clausulas, adendos, otrosi, etc., que sean consecuencia directa
o indirecta, o resulten conexas, o derivadas de ellas, o las que aparezcan en
cualquier documento suscrito en cualquier época, en el mismo sentido, por
haber sido impuestas en el ejercicio abusivo del derecho y del abuso de la
posiciébn dominante por parte de COMCEL, clausulas que en lo pertinente
rezan:

a) CLAUSULA 30. CONCILIACION, COMPENSACION, DEDUCCION
Y DESCUENTOS. Inciso final “...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 prestacion,
indemnizacion o bonificacién que por cualquier causa y concepto , sea
exigible o deba pagarse en virtud de la ejecucion y de la terminacién del
contrato, cualesquiera sea su naturaleza”.

b) ANEXO A. PLAN DE COMISIONES DEL DISTRIBUIDOR. Numeral
6: “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 o concepto sea exigible o deba
pagarse en virtud de la ejecucién y de la terminacién del contrato,
cualquiera sea su naturaleza”.

c) Anexo G. PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR POR LA
COMPRA Y DISTRIBUCION DEL PRODUCTO PREPAGO AMIGO.
Numeral Il. Parrafo Final. Que reza: “ Del ahorro por descuentos que
recibe EL DISTRIBUIDOR durante la vigencia de este contrato, el 20%
del mismo, constituye un pago anticipado de toda prestacion,
indemnizacion o bonificacion que por cualquier causa y concepto, sea
exigible o deba pagarse en virtud de la ejecucién y de la terminacién del
contrato, cualquiera sea su naturaleza...”.

QUINTA: Que por el hecho de la terminaciéon del contrato, se condene a
COMCEL a pagar a favor de la demandante, PUNTO CELULAR, la suma de
dinero cuya cuantia se demuestre en el proceso, por concepto de la
prestacion establecida en el inciso 1° del articulo 1324 del Cdédigo del
Comercio, actualizando el valor de la totalidad de las comisiones tanto las
recibidas, como las que debi6 recibir, mes a mes, con el interés bancario
corriente a mayo de 2004, por todo el tiempo que duré su relacion de agencia
comercial, es decir desde el 11 de diciembre de 1998, hasta el dia 10 de
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diciembre de 2004, fecha hasta la cual se extendia la vigencia de la relacion
contractual por renovacion, o, en subsidio, hasta el 4 de mayo de 2004, fecha
en la cual se dio por terminado el contrato por justa causa imputable a
COMCEL

SEXTA: En subsidio de la pretension CUARTA anterior y en caso que se
declare que las citadas clausulas son validas, que se declare que COMCEL
no pago a PUNTO CELULAR el valor equivalente al 20% sobre el total de los
valores facturados a lo largo de la relacidén contractual, por concepto del pago
anticipado, conforme se establecio en dichas clausulas.

SEPTIMA: Como consecuencia de la pretension anterior y en subsidio de la
pretension QUINTA del presente capitulo, que se condene a COMCEL a
pagar a favor de PUNTO CELULAR el valor equivalente al 20% sobre el total
de las comisiones que por activacion, por residual y por la promociéon y
comercializacion de la TARJETA PREPAGADA “AMIGO” se le pagd a
PUNTO CELULAR durante la ejecucion del contrato, asi como el equivalente
al 20% sobre el valor de las comisiones por activacion, residual y descuento
del producto prepagado amigo; asi como por los negocios directos realizd
COMCEL durante la vigencia de la relacion contractual existente entre las
partes.

OCTAVA: Igualmente, y por el hecho de la terminacion unilateral por justa
causa imputable a la sociedad agenciada, que se condene a COMCEL a
pagar a favor de la demandante, PUNTO CELULAR, la suma de dinero cuya
cuantia se demuestre dentro del proceso, por concepto de la prestacion
establecida en el inciso 2° del Art. 1324 del Cdédigo del Comercio, Para
efectos de su cuantificacion, se deberan tener en cuenta los criterios
establecidos por la citada norma, incluyendo el reitegro de la totalidad de los
dineros que por concepto del PLAN CO-OP desembols6 PUNTO CELULAR
a lo largo de la relacién contractual y cuyo reembolso debe, en consecuencia,
ser decretado.

OCTAVA: Que las cifras que han de servir de base para determinar el monto
de las prestaciones a que se refieren los incisos 1° y 2° del articulo 1324 del
Cdédigo de Comercio, sean traidas, cada una de ellas, a valor presente a la
fecha en que se realice el correspondiente calculo.

CAPITULOII.-

PRETENSIONES REFERIDAS A LA RENOVACION DEL CONTRATO DE
AGENCIA COMERCIAL

PRIMERA: Que se declare que el contrato de Agencia Comercial que
celebraron y ejecutaron COMCEL y PUNTO CELULAR, por el término inicial
de un afio (1) contados a partir del 11 de diciembre de 1998, se renovd
sucesiva y automaticamente a su primer vencimiento en las mismas
condiciones econOmicas y por el mismo término del contrato inicial.

SEGUNDA: Como consecuencia, se declare que la vigencia de la relaciéon
contractual de agencia mercantil surgida entre COMCEL y PUNTO
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CELULAR, se extendio hasta el 10 de diciembre de 2004, luego de haber
ocurrido su Ultima prorroga a partir del 11 de diciembre de 2003.

TERCERA: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se declare la
invalidez o la ineficacia de la CLAUSULA 5. “VIGENCIA DEL CONTRATO”
Numeral 5.1 del contrato que suscribieron COMCEL y PUNTO CELULAR el
11 de diciembre de 1998, pues su contenido implica un ejercicio abusivo del
derecho y por ende la de todas aquellas clausulas, adendos, otrosi, etc., que
sean consecuencia directa o indirecta, o resulten conexas, o derivadas de
ellas, o las que aparezcan en cualquier documento suscrito en cualquier
época, en el mismo sentido, por haber sido impuestas en ejercicio abusivo del
derecho y del abuso de la posicion dominante por parte de COMCEL, clausula
gue en lo pertinente reza:

CLAUSULA 5. VIGENCIA DEL CONTRATO. Numeral 5.1. En la parte que
reza: “... Pero unicamente continuara vigente por periodos mensuales
hasta cuando sea renovado segun el numeral 5.2 de esta clausula o
hasta cuando alguna de las partes entregue a la otra aviso de
terminacion, por lo menos con 15 dias comunes de anticipacion a la
fecha del vencimiento del correspondiente periodo mensual”.

CAPITULO Ill.-

PRETENSIONES REFERIDAS A LA TERMINACION UNILATERAL DEL
CONTRATO POR JUSTA CAUSA

PRIMERA: Que se declare que por JUSTA CAUSA imputable a COMCEL,
PUNTO CELULAR, dio por terminado unilateralmente el contrato de Agencia
Comercial a partir del 4 de Mayo de 2004.

SEGUNDA: Que como consecuencia se declare la invalidez o la ineficacia de
la CLAUSULA 16. EFECTOS DE LA TERMINACION. Numeral 16.4 del
contrato que suscribieron COMCEL y PUNTO CELULAR el 11 de diciembre
de 1998, pues su contenido implica un ejercicio abusivo del derecho y abuso
de la posicidbn dominante y por ende la de todas aquellas clausulas, adendos,
otrosi, etc., que sean consecuencia directa o indirecta, o resulten conexas, 0
derivadas de ellas, o las que aparezcan en cualquier documento suscrito en
cualquier época, en el mismo sentido, por haber sido impuestas en el ejercicio
abusivo del derecho y del abuso de la posicion dominante por parte de
COMCEL, clausula que en lo pertinente reza:

CLAUSULA 16. EFECTOS DE LA TERMINACION. Numeral 16.4:
“COMCEL no sera responsable para con el DISTRIBUIDOR ni para con
sus centros o puntos de venta, canales de distribucion o
subdistribuicidon ni para sus clientes, por concepto de costos, reclamos,
dafios y perjuicios 0 gastos de ninguna clase, incluyendo, entre otras,
la pérdida de utilidades (lucro cesante) como resultado de la
terminacion o expiracion de este contrato”.

10
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TERCERA: Como consecuencia, que se condene a COMCEL a pagar a
favor de la convocante, PUNTO CELULAR, los perjuicios que se le causaron
durante la ejecucion del contrato de Agencia Comercial como aquellos
irrogados por el hecho de la terminacién anticipada por JUSTA CAUSA
imputable a COMCEL, perjuicios que se concretan por el dafio_emergente
causado, en especial por:

(1) Los costos incurridos para la creacion y puesta en marcha de
establecimientos de comercio destinados como Centros de Pagos de
Servicios (CPS) sin que éstos hubieren logrado operar por la negativa de
COMCEL.

(i) El pago de indemnizaciones de trabajadores al momento de la
terminacion del contrato, pago de clausulas penales, sanciones y multas a
favor de terceros.

(iii) El valor comercial de la empresa al momento de la terminacion del
contrato, teniendo en cuenta que se encontraba en pleno funcionamiento y
por el hecho de la terminacion del contrato se paralizé.

(iv) El Incumplimiento a los Acuerdos de Pago con la Administracion de
Impuestos y Aduanas Nacionales y Secretaria de Hacienda, los cuales, se
sujetaron para su cumplimiento a la continuidad y proyeccion de la
convocante a cinco (5) y tres (3) aflos respectivamente, entre otros.

(v) El Incumplimiento al Acuerdo de Pago suscrito con COMCEL.

CUARTA: Asi mismo, que se condene a COMCEL a pagar a favor de la
demandante, PUNTO CELULAR, los perjuicios que se le causaron por el
hecho de la terminacion anticipada del contrato de Agencia Comercial, por
JUSTA CAUSA imputable a COMCEL, perjuicios que se concretan por el
lucro cesante causado, en especial, por:

a) El valor de las COMISIONES por ACTIVACION dejadas de recibir por
PUNTO CELULAR, a partir del dia siguiente a la terminacion del contrato por
justa causa imputable a COMCEL, es decir, desde el 5 de mayo de 2004
hasta el dia 10 de diciembre de 2004, fecha para cuando estaba prevista la
terminacion del contrato por renovacién, teniendo en cuenta el promedio de
la facturacién que efectu6 PUNTO CELULAR para el servicio de telefonia
movil celular, tomando como referencia, el correspondiente al Gltimo periodo
en que se renovo el contrato, es decir desde el 11 de diciembre de 2003 al 4
de mayo de 2004, o el promedio de facturacion durante el término que sefale
el Honorable Tribunal, segun los valores que ha debido recibir conforme al
mismo.

b) El valor de las COMISIONES o DESCUENTOS por promocion de
TARJETA PREPAGADA AMIGO dejadas de recibir por PUNTO CELULAR a
partir del dia siguiente a la terminacion del contrato por justa causa
imputable a COMCEL, es decir desde el 5 de mayo de 2004 hasta el dia 10
de diciembre de 2004, fecha para cuando se encontraba prevista la
terminaciéon del contrato por renovacién del mismo a partir del 11 de
diciembre de 2003; tomando como referencia, el correspondiente al ultimo
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periodo en que se renovo el contrato, es decir desde el 11 de diciembre de
2003 al 4 de mayo de 2004, o el promedio de facturacion durante el término
que sefale el Honorable Tribunal, segun los valores que ha debido recibir
conforme al mismo.

c) El valor de las COMISIONES por RESIDUAL dejadas de recibir por
PUNTO CELULAR a partir del dia siguiente a la terminacién del contrato por
justa causa imputable a COMCEL, es decir, desde el 5 de mayo de 2004
hasta el dia 10 de diciembre de 2004, fecha para cuando estaba prevista la
terminacion del contrato por renovacion, teniendo en cuenta el promedio de
la facturacion de los abonados que debid efectuar PUNTO CELULAR por el
Servicio de Telefonia Movil Celular tomando como referencia, el
correspondiente al dltimo periodo en que se renovo el contrato, es decir
desde el 11 de diciembre de 2003 al 4 de mayo de 2004, o el promedio de
facturacion durante el término que sefale el Honorable Tribunal. En este
valor se debera tener en cuenta la comisién que le hubiera correspondido a
PUNTO CELULAR, de no habérsele aplicado la condicién discriminatoria
mencionada en los hechos de la presente demanda.

d) El valor de las COMISIONES por LOS NEGOCIOS DIRECTOS por
activaciones y residual en los planes basicos prepago y pospago y negocios
directos del Producto Prepagado Amigo, efectuados por COMCEL en la
totalidad de su territorio, a que tiene derecho PUNTO CELULAR a partir del
dia siguiente a la terminacion del contrato por justa causa imputable a
COMCEL, es decir, a partir del 5 de mayo de 2004, hasta el dia 10 de
diciembre de 2004, fecha para cuando estaba prevista la terminacién del
contrato por renovacion, teniendo en cuenta el promedio de la facturacion de
los NEGOCIOS DIRECTOS que efectu6 COMCEL tomando como referencia,
el correspondiente al ultimo periodo en que se renové el contrato, es decir
desde el 11 de diciembre de 2003 al 4 de mayo de 2004, o el promedio de
facturacion durante el término que sefiale el Honorable Tribunal, dentro de la
zona asignada a PUNTO CELULAR.

CAPITULO IV.-

PRETENSIONES REFERIDAS AL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE
AGENCIA COMERCIAL

PRIMERA: Que se declare que la sociedad demandada COMCEL incumplié
en forma grave y reiterada el contrato de Agencia Comercial, por los
siguientes aspectos:

a) No haber pagado el valor de las comisiones pactadas (por activacion y
por residual), en algunos casos (por ejemplo, en programas de “combos”; por
“no cumplir condiciones” o “sin fecha de legalizacion” o “fecha de recepcién
fuera de condiciones”)

b) No haber pagado el valor total de las comisiones pactadas (por activacion
y residual) en otros.

c) Haber disminuido unilateralmente el monto de las comisiones por
activaciones tanto en los planes de prepago, como en los planes de pospago.
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d) Haber disminuido unilateralmente el porcentaje de la comisiébn por
residual en los planes de pospago, y no haber pagado el residual en los
planes de prepago.

e) Haber desconocido el porcentaje completo de las comisiones por
RESIDUAL cuando cumplié a cabalidad con las condiciones exigidas para
ser calificado como CENTRO DE VENTAS Y SERVICIOS.

f) Haber disminuido unilateralmente las comisiones por la realizacion de
descuentos por concepto de desactivaciones (claw back), por bajo consumo
de los abonados, por multas, penalizaciones e inconsistencias documentales,
CALDIST (Calidad del Distribuidor), legalizaciones de Kit Prepago, sanciones
comerciales por cheques devueltos girados por abonados a favor de
COMCEL, consulta de Datacredito.

g) No haber pagado a PUNTO CELULAR el valor de las comisiones por
concepto de los negocios directos efectuados por COMCEL, tanto por
activaciones, como por residual en la totalidad del territorio asignado a éste,
en planes pospago y prepago.

h) Haber disminuido unilateralmente el valor de las comisiones (descuentos)
por la comercializacidon de las tarjetas prepagadas (Del 25% al 17.22%).

i) Haber impuesto condiciones discriminatorias a PUNTO CELULAR en
comparacién con otros de sus agentes comerciales.

j) No haber pagado el valor de las comisiones (por activacion y por
residual) en algunos casos de promociones especiales, cuyo volumen
impedia la legalizacion de los documentos dentro del término establecido
arbitrariamente por COMCEL, no obstante que COMCEL activaba el servicio
y se beneficiaba de él.

k) No haber pagado el valor de las comisiones cuando se presentaban fallas
en el sistema poliedro. En estos eventos COMCEL establecia comision
CERO.

I) Por imponer a los agentes la obligacién de asumir el costo total o parcial
de los productos y equipos, para la promocion del servicio, 1o que implicaba
una disminucion en el valor de las comisiones.

m) Haber trasladado al agente durante la vigencia del contrato, funciones
administrativas, obligandolo a asumir los costos correspondientes.

n) No haber pagado las comisiones ya causadas, al momento de la
terminacion del contrato.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaracion de incumplimiento del
contrato, se condene a COMCEL a pagar en favor de la convocante, PUNTO
CELULAR: (i) el valor total de las comisiones a que tiene derecho por la
totalidad de las activaciones; (ii) el valor del residual generado por la
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totalidad de los abonados en planes prepago y pospago a razon del 5%; en
subsidio del punto (ii) : por valor del residual generado por la totalidad de
los abonados en planes prepago y pospago a razén del 3%; (iii) por el valor
total de las comisiones por activacion y residual generados por los negocios
directos efectuados por COMCEL, en la proporcién que le corresponda a
PUNTO CELULAR dentro del territorio asignado a COMCEL; (iv) el valor
dejado de pagar por concepto de comisiones por la venta de Tarjetas
Prepagadas Amigo durante todo el tiempo que durd la relacion comercial.
Estos valores se discriminan de la siguiente manera:

a) Por el valor que resulte probado dentro del proceso por concepto de la
diferencia existente entre el valor total de las comisiones por activacion que
se causaron segun la escala de pagos pactada en el contrato (ANEXO A) del
contrato y el valor de LAS COMISIONES efectivamente pagadas por
COMCEL.

b) En_subsidio _de la pretension a) anterior, que se reintegre a PUNTO
CELULAR, las sumas de dinero que COMCEL retuvo indebidamente a lo
largo del contrato por varios conceptos, tales como: descuentos,
deducciones, retenciones, compensaciones, multas, sanciones conexas con
las comisiones por activaciones, asi:

(1) Por el valor de todos los ajustes (descuentos)
generados por reclamacion de los abonados con cargo a PUNTO CELULAR,
con ocasion de la activacion, funcionamiento del equipo, o prestacion del
servicio (CALDIST).

(i) Por CLAW BACK o0 desactivaciones de los
abonados.
(iii) Por el valor que resulte probado de todos los

descuentos realizados por COMCEL a PUNTO CELULAR por concepto de
las diferencias presentadas en planillas en cuanto a la totalizacion de las
ventas efectuadas durante la relacién mercantil.

(iv) Por el valor que resulte probado de todos los
descuentos realizados por COMCEL a PUNTO CELULAR por concepto de la
aplicacion de la sancion comercial prevista en el articulo 731 del Codigo de
Comercio por devoluciones o no pago de cheques girados por los abonados
a favor de COMCEL.

(v) Por el valor que resulte probado de todos los
descuentos realizados por COMCEL a PUNTO CELULAR por concepto de
consultas efectuadas en las Centrales de Informacion Financiera como
DATACREDITO, cuando el cliente no era comercialmente apto para acceder
al servicio de telefonia mévil celular.

(vi) Por el valor que resulte probado de todos los
descuentos realizados por COMCEL a PUNTO CELULAR por concepto de
multas o penalizaciones aplicadas por supuesta indebida legalizacion de
documentos.
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(vii) Por fallas en el sistema poliedro.
Todos, segun se demuestre en el desarrollo del proceso

c) Por las sumas correspondientes a los mayores costos en que incurrié
PUNTO CELULAR por la ejecucion de funciones administrativas que
correspondian a COMCEL, segun lo que se demuestre en desarrollo del
proceso.

d) Por las sumas que proporcionalmente corresponden a PUNTO CELULAR
por los negocios directos que realiz6é COMCEL (activaciones en planes
pospago, prepago y residual), durante la vigencia del contrato en las zonas
de trabajo asignadas a PUNTO CELULAR en la ciudad de Bogota D.C..

e) El valor que resulte probado por concepto de la disminucion del volumen
de ventas de Tarjetas Prepagadas Amigo, en razén de las limitaciones
discriminatorias impuestas por COMCEL.

f) Por el valor que resulte probado por concepto de la diferencia entre lo
pactado en el contrato (ANEXO A) y el valor efectivamente recibido por
PUNTO CELULAR por la comision del RESIDUAL, teniendo en cuenta
ademas, el porcentaje que debio recibir PUNTO CELULAR a lo largo del
contrato, sino se le hubiera aplicado la condicién discriminatoria de tenerlo
como CV, habiendo cumplido las exigencias contractuales para ser calificado
como CVS.

g) Por el valor que resulte probado por concepto de la diferencia entre el
valor pactado en el contrato y el valor efectivamente recibido por PUNTO
CELULAR por comisiones o descuentos, sobre las ventas del producto
Tarjetas Prepagada Amigo.

h) Por las sumas que proporcionalmente corresponden a PUNTO CELULAR
por los negocios directos que realiz6 COMCEL (activaciones en planes
pospago, prepago y residual), durante la vigencia del contrato en las zona
asignadas a COMCEL, dentro de su territorio

i) El valor que resulte probado por concepto de la disminucion del volumen
de ventas de Tarjetas Prepagadas Amigo, en razén de las limitaciones
discriminatorias impuestas por COMCEL.

j) Por el valor total de las comisiones causadas y dejadas de pagar por
COMCEL al momento de la terminacion del contrato.

CAPITULO V.-

PRETENSIONES REFERIDAS A LA DECLARATORIA DEL ABUSO DEL
DERECHO Y DEL ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE, A LA
CONSIGUIENTE INDEMNIZACION Y A LA DECLARATORIA DE
INVALIDEZ O INEFICACIA DE ESTIPULACIONES CONTRACTUALES.

PRIMERA: Que se declare en aplicacion del Art. 830 del Codigo de Comercio,
que COMCEL incurrio en abuso del derecho y en ejercicio abusivo de su
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posicion dominante tanto en la celebracion del contrato de Agencia Comercial
como en la ejecucion del mismo.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la declaracién anterior, se condene
a COMCEL a indemnizar a PUNTO CELULAR el valor de los perjuicios que
le causo, los cuales se cuantificaran dentro del proceso y que son distintos al
dafio emergente y al lucro cesante a que se refieren las PRETENSIONES
TERCERA Y CUARTA DEL CAPITULO Ill de la presente demanda

TERCERA: Que por el hecho de haber incurrido COMCEL en abuso del
derecho y en abuso de su posicion dominante, tanto en la celebracion del
contrato de Agencia Comercial como en la ejecucion del mismo, se declare
ademas de la invalidez o la ineficacia de la clausulas transcritas en las
PRETENSIONES TERCERA Y CUARTA del CAPITULO I, en la
PRETENSION TERCERA DEL CAPILTULO II, en la PRETENSION
SEGUNDA del CAPITULO llII; la invalidez o la ineficacia de las clausulas que
se indican a continuacién y que forman parte del contrato que suscribieron
COMCEL y PUNTO CELULAR el 11 de diciembre de 1998, y de todas
aquellas clausulas, adendos, otrosi, etc., que sean consecuencia directa o
indirecta, o resulten conexas, o derivadas de ellas, o las que aparezcan en
cualquier documento suscrito en cualquier época, en el mismo sentido, por
haber sido impuestas en el ejercicio abusivo del derecho y del abuso de la
posiciébn dominante por parte de COMCEL, clausulas que en lo pertinente
rezan:

a) CLAUSULA 12. INDEMNIZACION. “EL DISTRIBUIDOR
indemnizara y mantendra indemne a COMCEL contra todo reclamo,
accién, dafios y perjuicios (incluyendo, sin limitar la generalidad de lo
anterior, honorarios y costos legales razonables) de cualquier clase o
naturaleza que surjan como resultado del normal desarrollo del presente
contrato, o como consecuencia directa o indirecta del incumplimiento o
violaciéon de cualquiera de los términos u obligaciones de este
Contrato...”

b) CLAUSULA 14. MARCAS. Parrafo Ultimo: “Por consiguiente,
aun cuando las partes expresamente han excluido relacién de agencia
comercial, por no ser su reciproca intencién la celebracién ni la
ejecucion de dicho contrato, si por cualquier circunstancia este
contrato llegare a degenerar en este tipo contractual, o también en el
caso en qgue COMCEL deba reconocerle cualquier derecho, prestaciéon o
indemnizacion, en pago 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 publico
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 recibidos
por EL DISTRIBUIDOR en los ultimos tres afios de vigencia del presente
contrato, por cada uno de vigencia del contrato, 0 equivalente al
promedio de lo recibido si el tiempo de vigencia del contrato fuere
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inferior a tres afios; y en ambos casos, mas una suma equivalente al
20% de suma resultante. Por medio del presente, las partes reconoceny
aceptan expresamente que la presente obligacion presta mérito
ejecutivo y que por lo tanto, puede ser ejecutada mediante proceso
ejecutivo sin requerimiento o reconvencion alguno al que se renuncia
expresamente...”.

C) CLAUSULA 16. EFECTOS DE LA TERMIACION. Numeral
16.4. COMCEL no sera responsable para con EL DISTRIBUIDOR ni para
con sus centros o puntos de venta, canales de distribucion, o
subdistribucion ni para con sus clientes, por concepto de costos,
reclamos, dafios o 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.

d) CLAUSULA 17. LIMITACION DE LA RESPOSNABILIDAD. “
No obstante cualquier disposicion en contrario en ese contrato,
COMCEL no seréa responsable para con el DISTRIBUIDOR ni para con
sus clientes, centros o puntos de venta y canales de distribucion o de
subdistribucién ni para con su personal, ni para con sus
subdistribuidores, clientes o personal de éste, ni para con ninguna
persona por concepto de las relaciones juridicas que contraigan entre
ellos ni con respecto de terceros por dafios y perjuicios directos o
indirectos, incluyendo, entre otras, pérdidas de negocios o pérdidas
financieras.”

e) CLAUSULA 27. ASPECTOS GENERALES., parrafo primero:
“Este Contrato constituye el Acuerdo total entre las partes con respecto
al objeto materia del mismo y reemplazara todos los acuerdo verbales o
escritos, si los hubiere. Entre las partes no existen acuerdos verbales o
escritos, ni entendimientos o declaraciones verbales o0 escritas
diferentes a los aqui estipulados. En caso de que alguna disposiciéon de
este Contrato fuere declarada invalida, el resto de las disposiciones
continuaran obligatorias para las partes”.

f) CLAUSULA  30. CONCILIACION, COMPENSACION,
DEDUCCION Y DESCUENTOS. En la parte que reza: “Durante la vigencia
de este contrato, cada doce (12) meses, las partes suscribiran acta de
conciliaciéon de cuentas en las que expresen los valores y conceptos
recibidos, las acreencias y deudas reciprocas y saldos a cargo de cada
unay se otorgue un pazy salvo parcial. Diez (10) dias 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 reclamacion o reparo
y, sera firme y definitiva.

9) ANEXO A. PLAN DE COMISIONES DEL DISTRIBUIDOR.
Numeral 1° parrafo 2°:“Se entiende y acuerda expresamente que no se
pagara comision alguna, ademas de los casos previstos en el contrato,
si un Abonado es activado al Servicio y desactivado dentro de los doce
(12) meses siguientes de la activacién. Asi mismo, Unicamente se
causara dicha comision, si el Abonado permanece en la red durante los
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doce (12) meses siguientes al mes de activacion. Si el Abonado sale de
la red de COMCEL durante dicho periodo de 12 meses, COMCEL
debitara al DISTRIBUIDOR una cifra igual a la que le hubiere cancelado
por comision, de las comisiones que deba pagarle”

h) ANEXO A. “PLAN DE COMISIONES DEL DISTRIBUIDOR.
NUMERAL 1° PARRAFO 3° En la parte que reza: “ ... COMCEL, podra
hacer en cualquier tiempo deducciones de las comisiones por cuentas
irrecuperables o de dudoso recaudo hasta por un maximo del total de
las comisiones pagadas al Centro de Ventas por concepto de la
activacion de todos los clientes obtenidos de la manera irregular aqui
indicada, sin que se excluyan otros efectos previstos en el contrato de
Distribucion para los mismos hechos COMCEL se reserva el derecho de
hacer descuentos o de acreditar las cuentas de sus Abonados, cuando
en su opinién, a ello hubiere lugar”.

i) ANEXO A. PLAN DE COMISIONES DEL DISTRIBUIDOR.
Numeral 5° En la parte que reza: “EL DISTRIBUIDOR tendra derecho
Gnicamente a las comisiones pagadas hasta la fecha de la
terminacion”.

), ANEXO C. “PLAN_CO-OP”. Numeral 5: IMPUTACION DE
LOS DINEROS DEL FONDO DEL PLAN CO-OP. “...EL DISTRIBUIDOR,
declara que los dineros que sean pagados, provenientes del fondo del
Plan CO-OP, no constituyen una remuneracion adicional a las
comisiones pactadas en el anexo A del contrato de distribucion. Sin
embargo, los dineros que sean pagados provenientes del fondo del
Plan CO-OP se imputan en su totalidad, a cualquier remuneracion, pago
o indemnizacion que por cualquier causa deba pagarle Comcel al
Distribuidor a la terminacion del contrato de distribucion,”.

K) ANEXO F. ACTA DE CONCILIACION, COMPENSACION Y
TRANSACCION. Numerales 4° y 5°:

“4° Las partes reiteran que la relacion juridica contractual que existié
entre ellas es de distribucion y, no obstante, cualquiera que sea su
naturaleza o tipo, renuncian expresa, espontanea e irrevocablemente a
toda prestacion diferente a las indicadas en precedencia que, por razén
de la ley o del contrato pudiere haberse causado y hecho exigible a su
favor, pues en este sentido, se entiende celebran transaccién. En
particular, si la relacion juridica contractual se tipificare como de
agencia comercial, que las partes han excluido expresamente en el
contrato celebrado y, que hoy reiteran no se 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.”

“5°. Las partes han acordado en forma espontanea, madura, deliberada
y voluntaria el presente acuerdo de transaccion, conciliacién vy
compensacion y, por consiguiente, es inmutable e irresoluble, hace
transito a cosa juzgada e implica renuncia a cualquier accion y reclamo
judicial o extrajudicial que directa o indirectamente se desprenda de la
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relacion juridica que existido entre ellas y, por esto, mutuamente se
otorgan un paz y salvo total, firme y definitivo respecto de la relacion
juridica negocial, de su naturaleza, de las prestaciones que por virtud
de la ley y del contrato hubieren podido causarse o ser exigibles, todas
las cuales renuncian voluntariamente en su reciproco interés vy
beneficio y sobre todos los hechos y circunstancias positivos y
negativos que de la misma hayan surgido o puedan surjir (sic) como
consecuencia.”

)] ANEXO G. PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR
POR LA COMPRA Y DISTRIBUCION DEL PRODUCTO PREPAGO AMIGO.
Numeral Il. Parrafo Final. Que reza: “ Del ahorro por descuentos que
recibe EL DISTRIBUIDOR durante la vigencia de este contrato, el
VEINTE POR CIENTO (20%) del mismo, constituye un pago anticipado
de toda prestacion, indemnizacion o bonificaciéon que por cualquier
causay concepto, sea exigible o deba pagarse en virtud de la ejecucion
y de la terminacion del contrato, cualesquiera sea su naturaleza...”.

m) ANEXO G. PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR
POR LA COMPRA Y DISTRIBUCION DEL PRODUCTO PREPAGO AMIGO.
Numeral V. DESCUENTOS. En la parte que expresa que EL
DISTRIBUIDOR “...reconoce y acepta que es prerrogativa exclusiva de
COMCEL definir y modificar en cualquier momento los descuentos que
reconozca al DISTRIBUIDOR por la venta de Producto Prepagado
AMIGO”.

n) ANEXO G. PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR
POR LA COMPRA Y DISTRIBUCION DEL PRODUCTO PREPAGO AMIGO.
Numeral XI. TERMINACION ANTICIPADA.: En la parte que expresa:
“Ademas de las causales previstas en la Clausula 15 de este contrato,
COMCEL podréa dar por terminada anticipadamente la distribucién de
EL PRODUCTO PREPAGADO sin expresién de causa, sin ninguna
responsabilidad, con el Unico requisito de dar aviso por escrito con una
anticipacion de treinta dias (30) a la fecha de terminacion solicitada”.

(A) ANEXO G. PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR POR LA
COMPRA Y _DISTRIBUCION DEL _PRODUCTO PREPAGO AMIGO.
Numeral XIl. TERMINACION ANTICIPADA POR CONDICION
RESOLUTORIA EXPRESA. PARAGRAFO 1.: En la parte que reza “... sin
que El DISTRIBUIDOR pueda ejercer derecho de retencion por ningun
concepto ni reclamar contraprestacion econémica de ninguna
naturaleza a los que renuncian expresay espontaneamente, pues todos
estos valores se conciben como una contraprestacion a favor de
COMCEL por designarlo distribuidor. EL DISTRIBUIDOR reconoce que
la distribucién implica y conlleva el acceso a la tecnologia de COMCEL,
el aprovechamiento de su infraestructura, nombre y good will, y, por
consiguiente, aun cuando las partes expresamente han excluido
relacion de agencia comercial, por no ser su reciproca intencion la
celebracién ni la ejecucion de dicho contrato, si por cualquier
circunstancia este contrato llegare a degenerar en este tipo contractual
y, sOlo en estas hipétesis, en pago de los conceptos anteriores, EL
DISTRIBUIDOR, reconocera y pagara incondicional e irrevocablemente

19



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

a COMCEL o a su orden una suma equivalente a la vigésima parte del
promedio de la totalidad de los ingresos recibidos por EL
DISTRIBUIDOR en los ultimos tres 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 fuere
inferior a tres afios; y en ambos casos, mas una suma equivalente al
20% de la suma resultante ...”

0) ANEXO G. PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR
POR LA COMPRA Y DISTRIBUCION DEL PRODUCTO PREPAGO AMIGO.
Numeral Xlll. CONCILIACION, COMPENSACION, DEDUCCION Y
DESCUENTOS. En la parte que reza “ ... EL DISTRIBUIDOR, autoriza,
expresa, espontanea e irrevocablemente a COMCEL para deducir,
descontar, o compensar de sus acreencias cualquier suma de dinero
gue por cualquier concepto adeude o deba, se cause o llegue a
causarse o haya asumido o garantizado en la actualidad o a futuro a
COMCEL. Por cuanto, los eventuales créditos a favor de EL
DISTRIBUIDOR, son de percepcion sucesiva, s6lo se entenderéa para
todos los efectos legales que existe algun crédito a su favor, cuando
realizadas las imputaciones por los distintos conceptos y, hechas las
deducciones y descuentos de los gastos, costos y cargos y demas
obligaciones que debe asumir en virtud de este contrato, resulte saldo a
su favor. Durante la vigencia de este contrato, cada tres (3) meses, las
partes suscribiran acta de conciliacion de cuentas en la que se
expresen los valores y conceptos recibidos, las acreencias y deudas
reciprocas y los saldos a cargo de cada unay se otorgue un pazy salvo
parcial. Diez (10) dias antes del término de la duracion, COMCEL,
remitira el acta de conciliacion y, sino recibiere observacién alguna
dentro de los tres (3) dias posteriores, caducara el derecho del
DISTRIBUIDOR a formular cualquier reclamacion o reparo y, sera firme
y definitiva. 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 prestacion,
indemnizacion o bonificacion que por cualquier causa y concepto, sea
exigible o deba pagarse en virtud de la ejecucién y de la terminacién del
contrato cualesquiera sean ...”

p) ANEXO G. PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR
POR LA COMPRA Y DISTRIBUCION DEL PRODUCTO PREPAGO AMIGO.
Numeral XIV. APLICACION E INTERPRETACION. Numeral 4°. “En todo
caso, la relacién juridica de distribuciéon se regulara en su totalidad por
los términos y condiciones pactados en el contrato de distribucioén...”

CUARTA: Como consecuencia del acogimiento favorable de la anterior
pretensién, que se declare que las mencionadas clausulas no produjeron
efectos juridicos entre las partes.

QUINTA: DECLARATORIA DE INVALIDEZ O INEFICACIA DE LAS ACTAS
DE CONCILIACION, COMPENSACION Y TRANSACCION. Asi mismo, que
en virtud de la declaraciones solicitadas en las pretensiones del presente
CAPITULO, se declare la invalidez o ineficacia de las diferentes Actas de
Conciliacion, Compensacion y Transaccion que en cualquier tiempo hayan
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sido suscritas por las partes; asi como la de cualquier otro documento que
haya sido suscrito como consecuencia, directa o indirecta, de una
conciliacidon, compensacion o transaccion entre las partes.

SEXTA: DECLARATORIA DE VALIDEZ CONDICIONADA. En el evento en
que las PRETENSIONES TERCERA y CUARTA del CAPITULO |, en la
PRETENSION TERCERA del CAPITULO I, en la PRETENSION SEGUNDA
del CAPITULO Ill, y pretension TERCERA del presente CAPITULO, no
fueren acogidas, en_subsidio, solicito se declare que las estipulaciones
contractuales a que ella se refiere, tienen validez condicionada a que su
aplicacion no ocasione perjuicio economico alguno a PUNTO CELULAR vy,
por ende, son de uso restringido, y en todo caso, se interpreten y apliquen en
la forma mas favorable a PUNTO CELULAR, como parte débil de la relacion
contractual.

CAPITULO VI.-

CONDENA AL PAGO DE INTERESES Y/O CORRECCION MONETARIA

PRETENSION UNICA: Que en todas las condenas en dinero que imponga el
Tribunal a favor de mi representada PUNTO CELULAR y en contra de
COMCEL, se condene igualmente, desde que las obligaciones se hayan
hecho exigible y hasta que el pago se verifique, en primer lugar, al pago de
los intereses de mora a la tasa maxima establecida por la ley comercial; en
subsidio a la tasa de los intereses corrientes Bancarios; en subsidio de las
dos anteriores, se condene al pago de la indexacién o la correccion
monetaria sobre dichas sumas de dinero y en subsidio de todas las
anteriores a la tasa que el Honorable Tribunal tenga a bien fijar.

CAPITULO VII.-

CONDENA EN COSTAS

PRETENSION UNICA: Que se condene en costas del proceso arbitral a la
demandada COMCEL, incluidas las agencias en derecho.

SECCION I
PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

CAPITULO UNICO:

PRETENSION SUBSIDIARIA REFERIDA A LA NATURALEZA DEL
CONTRATO CELEBRADO Y EJECUTADO.

PRETENSION UNICA: En el eventual caso que el Tribunal no acceda a
declarar que entre COMCEL y PUNTO CELULAR, se celebro y ejecutd un
CONTRATO DE AGENCIA COMERCIAL, solicito que se declare que se
celebré y ejecutd un contrato de distribucion y que, en consecuencia, se
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acceda favorablemente a las pretensiones sefialadas a continuacion, ahora

reiteradas: capitulos II, lll, IV, V, VI y VII de las pretensiones principales,
que rezan:
CAPITULO 1l.- TODAS LAS PRETENSIONES REFERIDAS A LA

RENOVACION DEL CONTRATO.

CAPITULO 1lll.- TODAS LAS PRETENSIONES REFERIDAS A LA
TERMINACION UNILATERAL DEL CONTRATO POR JUSTA CAUSA.

CAPITULO IV.- TODAS LAS PRETENSIONES REFERIDAS AL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO, salvo las pretensiones referidas a la
condena al pago de comisiones por los negocios directos efectuados por
COMCEL.

CAPITULO V.- TODAS LAS PRETENSIONES REFERIDAS A LA
DECLARATORIA DEL ABUSO DEL DERECHO, A LA CONSIGUIENTE
INDEMNIZACION Y A LA DECLARATORIA DE INVALIDEZ DE VARIAS
ESTIPULACIONES CONTRACTUALES.

CAPITULO VI.- LA PRETENSION UNICA REFERENTE A LA CONDENA
AL PAGO DE INTERESES Y/O CORRECCION MONETARIA.

CAPITULO VII.- LA PRETENSION UNICA DE CONDENA EN COSTAS.

Por lo anterior, y para todos los efectos legales, reitero todas y cada una de
dichas pretensiones planteadas ahora como subsidiarias”.

1.2. En su contestacion a la demanda COMCEL se opuso a las pretensiones vy,
ademas, formuld las siguientes excepciones perentorias, unas en calidad de

principales y otras como subsidiarias.

Las excepciones principales fueron:

- Primera: “Carencia de estructuracion de las condiciones para que pueda
predicarse la ineficacia o la nulidad que se ha solicitado respecto de las
clausulas del contrato resefiadas taxativamente en varias pretensiones de la
demanda”.

llI

- Segunda: “Inexistencia de abuso del derecho en cualquiera de las

modalidades que dicha figura puede presentar”.
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- Tercera: ‘Falta de competencia del tribunal de arbitramento para
pronunciarse sobre aspectos relacionados con la supuesta posicion
dominante de COMCEL y su abuso y, en todo caso, inexistencia de los
supuestos para configurar posicion de dominio y mucho menos abuso de la
misma”.

- Cuarta: “Transaccion y pago”.

- Quinta: “Inexistencia de una justa causa por parte de PUNTO CELULAR

para dar por terminado el contrato”.

- Sexta: “Contrato no cumplido”.

- Séptima: “El contrato celebrado y ejecutado no es de agencia mercantil”.

- Octava: “Excepcion de pago de la cesantia comercial y ausencia de abuso

del derecho de las clausulas de prepago”.

Las excepciones planteadas como subsidiarias fueron las siguientes:

- Primera: “Pago de lo no debido y compensacion”.

- Segunda: “En caso de que se declare que hay lugar a pago de alguna suma
de dinero por concepto de la “cesantia comercial”, se calcule tunicamente
respecto de las comisiones por los servicios y no por los descuentos y
Gnicamente por el lapso no cobijado por las transacciones”.

Finalmente, la parte convocada solicité se declare la existencia de cualquier
otra excepcion que apareciera probada dentro del proceso.

2. FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA

En su demanda PUNTO CELULAR expuso los hechos en que funda sus

pretensiones y que pueden sintetizarse asi:
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1. COMCEL es una sociedad mercantil, cuyo objeto social principal es la
prestacion y comercializacion de servicio de telecomunicaciones
inalambricas, y es subsidiaria de AMERICA MOVIL S.A. de CV, sociedad con
domicilio principal en México.

2. PUNTO CELULAR, es una sociedad mercantil, cuyo objeto principal es
la representacion de empresas nacionales o extranjeras dedicadas a la
prestacion del servicio de telefonia movil celular, asi como el mercadeo y
promocién de dicho servicio; por esa razdon estaba imposibilitado

juridicamente para realizar cualquier otro negocio.

3. El contrato materia de la presente litis fue suscrito por COMCEL y
PUNTO CELULAR el dia 11 de diciembre de 1998 y fue redactado en su
integridad por aquella, en la pro-forma que utiliza con todos sus centros de
ventas y servicios, el cual tuvo a bien llamar “CONTRATO DE
DISTRIBUCION”.

4. El objeto de dicho contrato fue la promocién de la venta por parte de
PUNTO CELULAR, del servicio de telefonia maovil celular y de los productos
de COMCEL, en las modalidades de pospago y prepago.

5. Como contraprestacion, PUNTO CELULAR debia recibir el pago en
dinero por diversos conceptos, que genéricamente se denominaron
COMISIONES, tanto por ACTIVACIONES como por RESIDUAL (ANEXO A
del contrato) y en algunos casos tomaron el nombre de descuentos.

6. COMCEL encargé a PUNTO CELULAR diligenciar todas las solicitudes
de activacion en planes pospago y prepago, en papeleria suministrada por
COMCEL, con sus marcas y emblemas comerciales.

7. PUNTO CELULAR enviaba la informacion de las activaciones a

COMCEL con los contratos originales y, con base en ello, ésta facturaba el

cargo basico y el consumo del abonado mensualmente.
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8. En desarrollo del contrato PUNTO CELULAR entregaba al abonado un
equipo o vendia la Tarjeta Prepagada “Amigo”, que proveia COMCEL.

9. El objeto contractual lo desarrolld6 PUNTO CELULAR, en forma estable
y continua durante 5 afios, 4 meses y 23 dias, lapso durante el cual promovié
la venta de los servicios o productos de COMCEL, concluyendo negocios en
serie y sucesivos y manteniendo permanencia en sus relaciones con ésta,
pero la vinculacion contractual se establecia entre el usuario o abonado y la

convocada directamente.

10. PUNTO CELULAR realiz6 la actividad mercantil de intermediacion
como empresario independiente, con su propia infraestructura y

organizacion administrativa.

11. Para promocionar los productos y servicios de COMCEL PUNTO
CELULAR suscribié en su nombre contratos de arrendamiento con terceros,
celebré contratos de trabajo con sus colaboradores, abrié establecimientos
de comercio, cumplié con sus propias obligaciones fiscales y adquirié bienes

para adecuar sus instalaciones, entre otros.

12. PUNTO CELULAR realiz6 el encargo de promover y explotar los
negocios de COMCEL, segun sus precisas instrucciones, en nombre y por
cuenta de COMCEL, abriendo mercado y obteniendo clientela para ésta que

en gran medida aun conserva.

13. PUNTO CELULAR, no asumi6 responsabilidad alguna por las fallas o
interrupciones del servicio de telefonia mévil celular respecto a las
activaciones que realizaba a través del denominado sistema “POLIEDRO”
(Anexo G).

14. PUNTO CELULAR realizé por cuenta y en nombre de COMCEL toda

Su gestion postventa, tales como garantias, servicio al cliente y recepcion de

pagos por facturacion del servicio de telefonia movil celular (ANEXO B).
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15. EIl término de vigencia inicial pactado en el contrato fue de un afio
contado a partir de su suscripcion y, aunque en la clausula 5.1 COMCEL
impuso que las renovaciones fueran automaticas y por periodos mensuales,
las partes siguieron ejecutando el contrato, sin solucidn de continuidad, hasta
su terminacion por parte de PUNTO CELULAR, por periodos de 1 afio.

16. COMCEL, mediante comunicacion de 24 de enero de 2002, le informo
a PUNTO CELULAR que a partir del 1 de febrero de 2002 hasta el 31 de
diciembre del mismo afio, los canales de la promocion de la venta de la
tarjeta prepagada “Amigo”, en semaforos y peajes, serian exclusivos de la
sociedad PREPAGOS J. M. LTDA. Y restringio, a partir de la misma fecha, el
cupo de las tarjetas del producto prepagado, discriminacion que se hizo
evidente, al reconocer una mayor comision o descuento a otras empresas
igualmente calificadas, como “DISTRIBUIDORES DE PRODUCTO
PREPAGADO COMCEL TIPO ‘B”. Igualmente, COMCEL le disminuyé a
PUNTO CELULAR el despacho de tarjetas Prepagadas Amigo.

17. COMCEL impuso de manera inconsulta modificaciones, variaciones y
restricciones al régimen economico del contrato por lo que PUNTO
CELULAR, mediante algunas comunicaciones remitidas a partir del afio de
2004, expres6 a COMCEL su rechazo y oposicion a las politicas de
disminucion y deduccion de las comisiones, advirtiendo en ellas su

menoscabo patrimonial.

18. Las multiples modificaciones economicas introducidas al contrato por
COMCEL, afectaron de manera grave el equilibrio econémico del contrato, al
punto que hizo inviable el negocio para PUNTO CELULAR, por lo cual ésta
se vio abocada a poner fin a la relacion contractual por justa causa, mediante
comunicaciéon del 4 de mayo de 2004, en la cual invocé las siguientes

causales de incumplimiento:

- Haber disminuido unilateralmente y en repetidas oportunidades, el

valor de la comision por la activacion de cada abonado.
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- Haber disminuido unilateralmente tanto el valor del porcentaje
pactado como el término para el pago de comisiones por RESIDUALES y
haber impuesto criterios de liquidacion de los mismos, no previstos en el

contrato.

- Haber descontado comisiones por desactivacion de abonados,

desconociendo los términos inicialmente pactados.

- No haber tenido en cuenta para efectos de la determinacion del
volumen de activaciones, que sirve de base para establecer las escalas de

comisiones crecientes, las de los abonados mediante los planes prepago.

- No haber cancelado el valor de los residuales derivados de los

abonados suscritos en la red de COMCEL S. A., mediante los planes

prepago

- Haber hecho descuentos o deducciones por fraudes, inexactitudes
o0 inconsistencias documentales, no pactados en el contrato, y no imputables

a nuestra empresa.

- Haber impuesto condiciones discriminatorias en detrimento de
PUNTO CELULAR S.A., para realizar operaciones y actividades equivalentes

0 analogas, las cuales si le fueron permitidas a otros contratistas.

- Haber sometido la estabilidad y seguridad de nuestra operacion
mercantil a renovaciones mensuales de la relacion contractual, circunstancia

gue contradice la estabilidad que debe caracterizar esta relacion.

- Haber trasladado unilateralmente y en forma inconsulta, funciones
administrativas que correspondian a COMCEL S. A., sin ninguna

contraprestacion a nuestro favor.
- Haber realizado descuentos unilaterales por reclamos de clientes,

los cuales fueron trasladados, sin estar previsto en el contrato inicial, a
PUNTO CELULAR S.A.
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- Haber introducido en el contrato clausulas abusivas y arbitrarias
obligando “a priori” a renuncias e indemnizaciones futuras y a transacciones

y conciliaciones periédicas.

- Haber establecido condicionamientos por “bajo consumo” para el
pago de las comisiones por prepagos, circunstancia no prevista en el

contrato.

19. La necesidad de dar por terminado del contrato, por justa causa
imputable a COMCEL, causé perjuicios econémicos a PUNTO CELULAR,
entre otros los consistentes en la imposibilidad de dar cumplimiento a un
acuerdo de pago de obligaciones fiscales con la DIAN y la Secretaria de
Hacienda Distrital; el pago de clausulas penales, multas y sanciones
canceladas por el cierre forzoso de los establecimientos de comercio; el pago
del IVA por la comercializacion de la tarjeta prepagada Amigo por los afios
2003 y 2004 requerido por la DIAN; la imposibilidad de cumplir el acuerdo de
pago suscrito con COMCEL en el afio 2003.

20. Dentro de los 8 dias siguientes a la fecha de terminacion del contrato,
COMCEL debi6 presentar a PUNTO CELULAR un acta de liquidacion, lo cual
no cumplié a pesar del plazo adicional de 30 dias que ésta le concedi6. Tan
solo el 16 de junio de 2004, COMCEL presenté el acta, la cual no coincidia,

en unos casos, o carecia de los soportes contables, en otros.

21. Al terminar el contrato, COMCEL no pag6 las comisiones ya causadas,

gue eran exigibles al momento de la liquidacién.

22. COMCEL hizo previsiones en el contrato en caso de que de su
ejecucion, se concluyera la existencia de una agencia comercial. En ese
sentido estipulé que, en tal evento, el 20% de la totalidad de lo pagado por
comisiones, se tuviera como pago anticipado de cualquier condena que se le
impusiera, no obstante que ni en la facturacion de las mismas ni en la

contabilidad de las partes se hacia esa discriminacion.
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23. Las comisiones pactadas inicialmente no excedian las que la otra
empresa de telefonia celular, CELUMOVIL (ahora BELLSOUTH) pactaba con

sus contratistas.

24. PUNTO CELULAR le facturaba a COMCEL el valor de su comisién por
las ventas efectuadas mensualmente, previa relacion elaborada y remitida
por COMCEL, quien las pagaba efectuando las deducciones vy

compensaciones que en cada caso consideraba aplicables.

25. PUNTO CELULAR no recibi6 el valor completo de las comisiones por la
venta del producto “Prepagado AMIGO” ni el de las derivadas por
RESIDUAL.

26. COMCEL no pagé a PUNTO CELULAR las comisiones por activacion y
por residual generadas por los negocios directos efectuadas en el territorio

asignado.

27. En el “Anexo A” del contrato se determin6é claramente un mecanismo
de liquidacion de las comisiones por cada ACTIVACION, sin distinguir entre
planes de pospago y prepago, con base en una escala creciente que
aumentaba su valor en funciéon del mayor niumero de activaciones, pero
COMCEL no pag6 a PUNTO CELULAR el valor que le correspondia.

28. COMCEL impuso modificaciones a dicha escala, las cuales se
comunicaron a PUNTO CELULAR a través de diferentes tipos de
documentos, tales como adendos al contrato, circulares, correos
electronicos, cartas, otrosi, entre otros, pero ellas no fueron previa y
libremente discutidas entre las partes y constituyeron abuso de su posicién

dominante.
29. En el contrato no se pactd la facultad de COMCEL para modificar

unilateralmente las comisiones o para excluir productos y servicios de la base

de calculo.
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30. Dentro del anexo A se pactaron comisiones para determinados planes
gue no estaban sujetas a la escala creciente, tal y como ocurrié con los
denominados BEEPERCEL, BEEPERCEL PLUS, LUNA, PLAN GANGA, vy
PLAN ESTUDIANTE, con comisiones para BOGOTA de $120.000 y
REGIONAL de $150.000 (Numeral 8); igualmente para las activaciones del
plan “Amigo Clave” se pacto que el pago de la comision seria de $50.000 a la
activada y $70.000 en tarjetas “Amigo Clave”, a los 6 meses si el usuario

permanecia activado (Numeral 9).

31. COMCEL, disminuyo las comisiones, adoptando diferentes decisiones,

como las siguientes:

Ao 1999:

- Mediante carta del 15 de febrero, modific6 la comisibn de los

planes Plan Cero y Plan Welcome Back a $50.000 por cada activacion.

- Mediante carta del 23 de Febrero establecid6 una nueva tabla de
comisiones para “Planes Bajos (Todo Incluido 1. Todo Incluido1 Beepercel
1)” comisién de $120.000 o $140.000, “Planes Medios (Todo Incluido 2
Beepercel 2) con comision de $144.000 a $168.000” y “Planes Altos (Todo
Incluido 3. Todo Incluido 4 y Todo Incluido Corporativo”) con comision de
$204.000 o $240.000, en los cuales el valor depende de si es el usuario

quien aporta el teléfono o no.

- El 17 de marzo mantuvo vigente, por una parte, la escala de
comisiones a que se refiere el ANEXO A para 5 planes y por la otra, la redujo
para 2 de los planes pospago (Todo Incluido 1 y Todo Incluidol Beepercel), a
los cuales asigné la comision “Minima”, entendida como “la comision mas
baja establecida en la tabla de comisiones del Anexo A”, es decir, la redujo a
una suma de $120.000, y para los planes PAC y PAW asign6 una comision
de $50.000.

- Mediante carta del 1 de abril de 1999: (a) ratificoO que las comisiones

de plan PAW se mantiene a $50.000 y se aumenta la comision del plan cero
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PAC de $50.000 a $70.000; (b) establecioé que las activaciones del plan PAW
sumaran exclusivamente para la escala del mes de marzo de ese mismo
afio; (c) condicion6 la vigencia de estos aumentos de comisidbn a que
previamente se hubiere aceptado la disminucién de comisiones contenida en

la carta del 17 de marzo.

- Mediante Circular GSD-99-8108 del 9 de abril de 1999: (a) creo el
Plan Kit Amigo (PAK) que consistia en vender un equipo prepagado e incluia
todos los implementos (bateria cargada, cargador y teléfono) ademés de una
carga de $60.000. (b) Este plan genera comision de $70.000 para quienes
hubieren firmado el nuevo contrato y $50.000 para quienes no lo hubieren

hecho. (c) establecié que este plan cuenta para escala por volumen.

- Ese mismo dia mediante la circular GSD-99-8109 lanz6 la
promocién del “Milenio” asignandole, una comision minima y maxima que es
valida solamente para aquellos distribuidores que hubieren firmado el
contrato a partir del 1 de junio de 1998 y hubieren aceptado las nuevas
condiciones para pago de comisiones.

- El 2 de junio mediante Circulares GSD-99-12693 y GSD-99-12695,
(@) lanzé para la Zona Oriente y para Bogota el “Plan Corporativo
Promocion”, (b) establecié la comision minima, es decir $120.000 para el

Plan Corporativo Promocion.

- Mediante Circular GSD-99-16986 de fecha 13 de julio: (a) cre6 una
bonificacién por venta de PAK en donde se obsequian 2 Tarjetas Prepagadas
Amigo cada una de $15.000, una para el distribuidor y otra para el vendedor.
(b) la comision por cada activacion es de $70.000 o $50.000, segun si el

agente hubiere o no firmado contrato.

- Mediante Circular GSD-99-17375 del 15 de julio, lanzé para la
ZONA ORIENTE el “PLAN CORPORATIVO CELULAR”, donde mantuvo la
comisién minima de $120.000 para los Planes Todo Incluido (TI1), Todo
Incluido Beepercel (TB1); la comision plena para el Plan Corporativo (PCL),
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los Planes Todo Incluido 50 (TI2), Todo Incluido Beepercel 50 (TB2), Todo
Incluido 100 (TI3) y Todo Incluido 200 (T14).

- Mediante circular GSD99-21648 del 11 de agosto, manifesté que: a)
los planes se pagaban con comision minima, b) los planes todo incluido 50,
todo incluido BEEPERCEL 50, todo incluido 100, todo incluido 200, Plan
Celular se pagaban con comision plena, c) para los planes PAK-PAC la
comision era de el nuevo contrato y $50.000 para quienes no lo hubieren

firmado.

- Mediante Carta No. PRE-24964-99 de fecha 31 de agosto, a)
mantuvo la comision minima para los Planes Todo Incluido (TI1), y Todo
Incluido Beepercel (TB1), b) comision plena para los Planes Corporativos,
Todo Incluido 50 (T12), Todo Incluido Beepercel 50 (TB2), Todo Incluido 100
(TI3) y Todo Incluido 200 (TI4), c) comision de $50.000 o $70.000 para los
planes PAK-PAC y no suman para escala segun el agente hubiere o no
firmado el “nuevo” contrato con COMCEL; d) Para el plan PAW la comision
es de $50.000 y suma para escala para aquéllos que hubieren firmado nuevo

contrato; e) comision de $25.000 para el plan PW3.

- Mediante carta del 4 de octubre ratific6 las condiciones

mencionadas en la carta anterior.

- El 12 de Noviembre por Circular No. GSD-99-50988, (a) lanzo el
plan “Viva de Dia” con comision plena, (b) “Viva de Noche” con comisién
minima c) establecié una escala para planes prepago en donde la comision
minima es de $50.000 y la maxima es de $100.000 dependiendo del plan y el

ndumero de activaciones.
Ao 2000:
- Mediante Circular GSD-2000-49406 del 13 de marzo, realiz6 el

lanzamiento del Plan Grupo Corporativo y ratificO que se mantienen las

comisiones de noviembre de 1999.
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- Mediante carta del 22 de agosto, establecié las comisiones del Plan
Welcome Back promocional a $15.000 por activacion siempre y cuando el
usuario genere como minimo una llamada desde su equipo y $45.000
adicionales si se cargaban $60.000 durante los 60 dias a partir de la fecha de

activacion.

- Mediante Circular GSD-2000-147155 lanz6é nuevos planes en
postpago y mantuvo las mismas condiciones de comisiones de la Circular

GSD-99-50988 del 12 de noviembre de 1999, esto es, bajo comision minima.

- Mediante Carta del 8 de noviembre, informé que las activaciones
realizadas durante el 15 de noviembre y el 31 de diciembre, sin importar el
plan, serian pagadas con comision minima. Sin embargo, afirmé que si el
agente cumple la cuota asignada de apertura de puntos y vendedores las

activaciones se pagarian con comision plena con escalas.

- El 15 de noviembre, mediante Circular GSD-2000-256428 para la
zona Oriente y Circular GSD-2000-256444 para zona Occidente ratificd la

carta del 8 de noviembre.

Afo 2001:

- Por Circular GSD-2001-96549 del 21 de marzo de 2001, estableci6
nuevos planes con comision minima (Libre 100 y Viva 100).

- En carta de fecha 8 de mayo, estableci6 una nueva escala de
comisiones, la minima la fij6 en $120.000 y la maxima en $200.000, sin

importar el nimero de lineas que se activen.

- El 1 de Junio de 2001 se firmo el primer otrosi, en donde COMCEL
dispuso: “1. Para los planes postpago, con respecto a cada abonado activado
en el Servicio, COMCEL reconocera y pagara por una sola vez, una comision
fija, segun la tabla de comisiones previamente determinada por COMCEL, y

de acuerdo al Pan Postpago escogido por el abonado, independientemente
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del numero total de lineas activadas en Postpago por el DISTRIBUIDOR

durante el periodo.”

- Mediante Circular GSD-2001-243758 del 1 de agosto, establecio (a)
para el plan WELCOME BACK PROMOCION una comision de $15.000
siempre y cuando el abonado hiciera la primera llamada y cargara una tarjeta
de cualquier denominacion dentro de los 60 dias siguientes a la activacion y
los $45.000 restantes, si el abonado realizaba una carga de $60.000 dentro
de los 60 dias siguientes a la activacién; y (b) para el Plan PAW 30 una

comision de $25.000 sin importar la cantidad de lineas que se activen.

- Mediante Circular GSD-2001-271867 del 30 de agosto, establecio
una nueva forma de liquidacion de las comisiones para venta de PAK en
donde la comercializacion de los equipos generaba una comisién de $20.000
anticipada y posteriormente una comision de $70.000, siempre y cuando se
generara la primera llamada y se legalizara los documentos antes de
cuarenta y cinco (45) dias. Si ello no fuera asi, descontaba la totalidad del

valor del equipo.

- Mediante Circular GSD-2001-287873 del 12 de septiembre,
condicioné el pago de la comision inicial de $15.000 para la venta de “PAW
promocién” a que el cliente recargara con minimo $10.000 pesos el equipo
antes de 60 dias y los $45.000 restantes si el abonado recargaba con

$60.000 dentro de los 60 dias siguientes a la legalizacion.

- Mediante Circular GSD-2001-299778, establecié una comision de
$20.000 anticipados en el momento de la venta para la venta del kit prepago,
y $70.000 adicionales, siempre y cuando el cliente activado, hubiere

generado la primera llamada y se haya legalizado el Kit.

- Mediante carta de fecha 2 de noviembre: (a) cre6é los planes
‘combo” dentro de los cuales se pagaba una sola comision por dos
activaciones (b) se diferenciaron planes abiertos (comision de $190.000 por
el combo, es decir $95.000 por cada activacion); de planes cerrados
($170.000 por el combo, es decir, $85.000 por cada activacion); (c)
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establecié una nueva diferenciacion entre planes bajos ($120.000 por cada
activacion), medios ($150.000 por cada activacion) y altos ($200.000 por

cada activacion).

- Mediante Circular GSD-2001-342535 del 6 de noviembre, notifico lo

comunicado el 2 de noviembre.

- Mediante Circular GSD-2001-367325 del 30 de noviembre, aclaro el
pago de comisiones asi: a) para el kit amigo: $20.000 anticipado en el
momento de la compra y $70.000 siempre y cuando se haya legalizado y
generado la primera llamada; b) para los planes WELCOME BACK comisién
de $15.000 inicialmente si se realiza una carga de $10.000 durante los 60
dias siguientes y los $45.000 adicionales se cancelarian si se realiza una
carga adicional de $60.000 durante los 60 dias siguientes a la fecha de

legalizacion.

Ao 2002:

- Mediante Circular GSD-2002-003451 del 2 de enero, (a) unificé las
comisiones de planes combos abiertos y cerrados, que para entonces eran
los de mayor venta, en $135.000 para dos lineas, es decir $67.500 por cada
activacion; (b) para las activaciones regionales variaron las comisiones asi:
los planes bajos subieron de $120.000 a $150.000; los planes medios
subieron de $150.000 a $165.000 y los planes altos disminuyeron de
$200.000 a $180.000, que eran los menos vendidos.

- Mediante Circular No. GSD-2002-049914 del 1 de febrero, lanzo el
“Plan combo post-post” el cual consistia en realizar dos activaciones en
planes pospago. (a) Para este plan se causa una comision para el equipo
principal, comisién que se paga de acuerdo al plan escogido por el abonado
siguiendo la tabla de comisiones de planes bajos, medios y altos. (b) Por el
segundo equipo no se paga comision. (c) si el distribuidor cumple con el
presupuesto asignado de venta de planes combo post-post, tendra una
bonificacion adicional por cada combo post.
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- Mediante circular GSD-2002-053843 del 5 de febrero, aclaré que la

venta del plan combo genera una sola comision.

- Mediante Circular GSD-2002-105046 de fecha 27 de Marzo, lanzo
nuevos Planes Postpago Combo, sin reconocer y pagar la comisién del
equipo que se activd gratis. En dicha circular, condicion6 el pago de la
comision del primer equipo a la legalizacion de los documentos que debia

aportar el cliente en un plazo de 72 horas siguientes a su activacion.

- Mediante Circulares GSD-2002-383931 y GSD-2002-384675 del 8
de noviembre lanz6 el Plan Extencel Corporativo, que consistia en activar
planes combo, es decir 2 x 1, para personas juridicas. Para este plan se
asigné una comisién Gnica por cada activacion, es decir, que por 2

activaciones se pagaba una.

- Mediante Circular GSD-2002-387797 del 13 de noviembre, informo
que pagaria una Unica comision por cada activacion en planes postpago
abiertos o cerrados para el afio 2003 que no tiene en cuenta la escala,
reiterando que dicha comisidén, solo se pagaria cuando se legalizaran los

documentos de los abonados en el término establecido.

- Mediante carta No. PRE-2002-407665 del 3 de diciembre: (a)
establecio retroactivamente a 1 de noviembre que para el plan Extencel en el
que se realizaban dos activaciones, se reconoceria una comision de
$180.000, es decir $90.000 por cada activacion. (b) lanzé el plan 65 2003 con
una comision de $90.000 por cada activacién. (c) establecié el plan
WELCOME BACK que consistia en que el cliente aportaba el equipo, por el
cual se pagaba una comision de $180.000 por cada activacion; esta mayor

comision obedecia a que COMCEL no tenia que subsidiar el equipo.

Afo 2003:

- Mediante carta del 10 de abril de 2003: (a) unifico la comision para

los diferentes planes corporativos en $120.000 (b) mantuvo la comision del
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plan Welcome Back en $180.000 (c) mantuvo la comision del plan Extencel

en $90.000 por cada activacion.

- Mediante comunicado interno del 10 de Junio, establecid6 nuevo
procedimiento de pago de comisiones para los Kit Prepago, a) por la
comercializacion se tendria derecho a una comision anticipada de $20.000;

b) luego de su legalizacion, COMCEL pagaria la suma de $50.000.

- Mediante Circular GSD-637494 del 5 de diciembre, lanzé venta de
equipos prepago financiados a seis (6) meses. Mantuvo las mismas
condiciones de comisiones para Kit Prepago ($20.000 - $50.000), pero si el
cliente se desactivaba en los primeros seis (6) meses se cobraria el 100% de

la desactivacion

Afo 2004:

- Mediante carta del 9 de febrero, comunic6 que la comision para los
Kit a cuotas seria de $50.000 condicionandola a que: (a) los documentos
estuvieran legalizados y enviados al archivo central de COMCEL; (b) se
hubiera generado la primera llamada dentro de los 45 dias siguientes a la
activacion del teléfono; (c) se hubieran ingresado correctamente los
documentos al sistema poliedro; y (d) que el usuario cancelara en su

totalidad las facturas.

- Mediante carta del 20 de febrero de 2004: (a) cre6 una nueva
escala en donde la comision minima es de $70.000 y la maxima de
$165.000, sin importar el numero de lineas, (b) la comision para los Kit de
contado de $12.500 por cada activacion, estableciendo nuevas condiciones
de pago; (b) adicion6 la comisién anticipada que antes se pagaba y se
denomind “descuento sobre precio al publico”, sefialando su valor de acuerdo
al rango de precio de venta del equipo. (c) para el PLAN PAW, la comision
inicial de $20.000 mas una comisién variable dependiendo de la recarga que
hiciera el usuario; (d) para el Kit Prepago financiado, condicioné el pago de la
comision de acuerdo al valor del equipo adquirido.
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- Mediante carta del 17 de marzo: (a) reestablecio el Plan Estudiante
y se redujo su comision hasta $55.000 (b) mantuvo las comisiones para los
otros planes desde $70.000 hasta $165.000.

- Mediante carta del 23 de marzo: (a) modificd lo dispuesto en las
anteriores comunicaciones para cinco (5) planes cerrados a los cuales se
sefiald una comision desde $80.000 hasta $140.000, manteniendo las

comisiones anteriores para los demas planes.

- El 24 de Marzo, en carta de respuesta a la escala de comisiones
enviada por COMCEL en su comunicacion del 20 de febrero, PUNTO
CELULAR manifest6 su inconformidad con las nuevas comisiones sefialando
que ello le impedia dar cumplimiento al acuerdo de pagos vigente y que sus
ingresos se reducirian en un 26.99%. Esta manifestacion fue reiterada el 5 de
Abril, en donde PUNTO CELULAR e indicando que el nuevo esquema redujo

el ingreso en un 55.85%.

- Mediante carta del 14 de abril, COMCEL manifesté que las nuevas
condiciones eran producto de las condiciones del mercado y que el contrato

se lo permitia.

- Mediante carta de fecha 16 de abril se establecié una nueva
modalidad para las comisiones de los planes corporativos dependiendo del
cargo fijo mensual de cada plan. Cre6 una nueva escala que dependia no del
ndmero de activaciones como la escala del Anexo A sino del valor del cargo
fijo mensual de cada activacion. Ademas afirmo que de la nueva escala

pagaria porcentajes entre el 25% y 90% por cada activacion.

32. Elincumplimiento en el pago de las comisiones también se produjo por
no haber tenido en cuenta las activaciones de los usuarios en prepago para
la determinacion del volumen de activaciones segun la escala prevista para

los planes pospago en el ANEXO A.

33. COMCEL incumplié con el pago de las comisiones generadas por la

promocién de la Tarjeta Prepagada Amigo. En efecto, por la comercializacién

38



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

le reconocié a PUNTO CELULAR una comision o descuento del 35% sobre
el valor facial para los Distribuidores Mayoristas Tipo “B”; mediante carta de
fecha diciembre 9 de 2002, informé sobre las nuevas condiciones
comerciales que empezarian a regir a parir del 1° de enero de 2003,
reduciendo el valor de la comision al 15%; y mediante carta de 21 de enero
de 2003 informo que el valor de la comision o descuento durante el afio 2003

era del 17.22% para cualquier denominacion.

34. COMCEL incumplié con el pago de comisiones por residuales en

planes pospago por las siguientes razones:

- PUNTO CELULAR estuvo calificado por COMCEL entre el 11 de
diciembre de 1998 al 4 de mayo de 2004 como CENTRO DE VENTAS (CV);
cumplié con las exigencias de personal y de ventas previstas en el contrato
(Anexo D) para ser calificado como CENTRO DE VENTAS Y DE SERVICIO;
obtuvo el derecho de percibir por comisiones por residual el 5% sobre el
recaudo mensual que efectuara cada abonado activado al servicio, pero
COMCEL unicamente le reconocio el 3%.

- El pago de la comision por RESIDUAL se causaba sobre el recaudo
mensual que generara “cada abonado” activado, pero COMCEL disminuy6

unilateralmente el valor del porcentaje pactado.

- COMCEL no tuvo en cuenta al pagar a PUNTO CELULAR las
comisiones generadas por RESIDUAL, el porcentaje sefialado en el ANEXO
A del contrato, las bases de liquidacion correctas, especialmente en lo
relacionado con el monto de facturacibn mensual, el promedio de recaudo

mensual y el nUmero de abonados.

- Las liquidaciones por dicho concepto no fueron ajustadas
atendiendo los indices oficiales informados por COMCEL, denominados
ARPU (Promedio de facturacion mensual por usuario) y CHURN (porcentaje

de desactivacion mensual).
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- Para agosto de 2002, PUNTO CELULAR solicit6 a COMCEL
aclaracion sobre la liquidacion de las comisiones por RESIDUAL. En carta de
fecha agosto 22 de 2002, COMCEL expresé su criterio de liquidacion y

remitié una reliquidacion con resultado positivo a favor del agente.

- La disminucion unilateral del porcentaje de la comision por
RESIDUAL la comunic6 COMCEL mediante carta de fecha 20 de febrero de
2004, en donde estableci6 para cada plan pospago, una suma Unica a pagatr,

sustituyendo asi, porcentaje por valor fijo.

- Posteriormente, mediante carta de fecha 17 de marzo de 2004,
modific6 el RESIDUAL, fijdndolo en un porcentaje del 1.5% sobre los
recaudos realizados por los abonados en planes pospago. Es decir, redujo a

la mitad el porcentaje a reconocer sobre el valor de la facturacion.

- PUNTO CELULAR, con cartas del 24 de marzo y del 13 de abril de
2004, expres6 a COMCEL su inconformidad en torno a la reduccion del
RESIDUAL y sefial6 que el nuevo esquema comprometia su estabilidad

financiera.

35. COMCEL incumplié con el pago de comisiones por residual en planes

prepago asi:

- En el contrato se defini6 como abonado “una persona, firma,
sociedad o entidad que se haya suscrito al Servicio de Telefonia mévil celular
mediante un contrato celebrado con COMCEL y permanezca con ésta por un
término minimo de doce (12) meses contados desde la activacién” y en el
Anexo A no se hizo distincibn alguna entre abonados de pospago Yy

abonados de prepago.
- No obstante, PUNTO CELULAR no recibi6 residuales por planes de

prepago cuando su actividad promocional tuvo la misma dedicacién

constituyo para COMCEL en una fuente muy importante de ingresos.
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- COMCEL en comunicacién del 12 de noviembre de 1999 introdujo
la primera modificacion al contrato en punto del RESIDUAL a los planes
prepago, sefialando: “Se entiende y acepta que los planes prepago nunca
han dado ni daran derecho a comision residual”, lo cual ratific6 en varias

oportunidades.

- COMCEL incumplié el contrato por haber realizado descuentos por
supuestos fraudes, inexactitudes o inconsistencias documentales, no
pactadas en el contrato y no imputables a PUNTO CELULAR o0 a sus
empleados, imponiéndole al agente el riesgo inherente de su propio negocio
y de su propia cartera. En efecto, en el ANEXO A previo un plan de
descuentos a las comisiones, si la desactivacion de un abonado, obedecia a
ese tipo de irregularidades en la activacion o durante la prestacion del servicio,
siempre gue fueran imputables a los directivos de PUNTO CELULAR o a sus
empleados, pero a la postre hizo extensivo el descuento a aquellos actos
fraguados directamente por los usuarios, como cuando éstos falseaban su
identidad, y los consumos impagados se los traslad6 a PUNTO CELULAR

como deduccién de sus comisiones.

36. COMCEL incumplio el contrato por realizar otros descuentos asi:

- Efectué descuentos por “CALDIST” que consistia en que le
descontaba a PUNTO CELULAR el valor de las comisiones causadas por

causa de reclamos de los usuarios fueren o no atribuibles a la convocante.

- Efectu6 descuentos sobre las comisiones, a razén de $4.000 por
cada activacion, si no le remitian los documentos de soporte dentro de las 72
horas siguientes, plazo que resulté insuficiente dado el incremento en el

volumen de ventas.

- Mediante circular GSD-2001-239400 del 27 de julio de 2001,
instruyd a PUNTO CELULAR sobre el procedimiento de “CONSULTA DE
CREDITO?” de los clientes y en Circular GSD-2004-317068-4 del marzo 2 de
2004 le trasladd el costo de la consulta a las CENTRALES DE RIESGO,
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como DATACREDITO, si el abonado no resultaba idoneo, por un valor de
$2.000.

- COMCEL le descont6 a PUNTO CELULAR las comisiones
causadas por concepto de desactivaciones de usuarios que dejaron de
serlo, después del término contractual pactado para el descuento, es decir,

mas alla de los doce (12) meses de realizada la activacion (“CLAW BACK”).

- COMCEL le descont6 a PUNTO CELULAR las sumas de dinero
equivalentes el 20% de la sancién comercial por cheques girados por los

usuarios a favor de COMCEL, si no salian efectivos.

37. COMCEL estipul6 a favor de PUNTO CELULAR, segun el ANEXO C del
contrato, una asignacion de $25.000 por cada activacion neta en planes
pospago Yy con dichas sumas se constituyé el PLAN CO-OP, cuyo propdsito
era invertirlos en planes de mercadeo y publicidad de los productos y servicios
de la convocada y que se destinaron al pago del 50% de los costos en que
incurriera PUNTO CELULAR por esos conceptos, previa aprobacion por parte
de COMCEL. No obstante, mediante Circular GSD-2002-003451 del 2 de
enero de 2002, durante todo ese afio, COMCEL disminuyd el aporte a

$15.000 por cada activacion.

38. PUNTO CELULAR realizé cuantiosos gastos a través del Plan CO-OP
que solo beneficiaron la imagen y la marca “COMCEL”, tales como los
efectuados a Caracol S.A., RCN S.A., Servimedios Ltda., Medios Asociados
Televisién Ltda, Cadena Super S.A. y Carvajal Garcia Editores.

39. COMCEL en ejercicio abusivo del derecho introdujo variaciones
econdémicas unilaterales, sin consultar con los intereses de PUNTO
CELULAR. En efecto, de manera reiterada disminuy6é el valor de las
comisiones o0 las desconoci6; trasladdé a la convocante funciones
administrativas suyas; obligé a PUNTO CELULAR a aceptar todas las

modificaciones al contracto y a suscribir acuerdos, compromisos u otrosi.
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40. COMCEL ostenta en el mercado una posicion dominante y desarrolla
su actividad mercantil en condiciones de duopolio, a pesar que tiene mayor

dominio sobre el mercado que su competidor BELLSOUTH.

41. COMCEL impuso a sus agentes dedicacion exclusiva frente a su
competidor, pero establecié6 una no exclusividad entre ellos en el mismo

territorio.

42. COMCEL disefio y elaboré un documento “pro forma”, el cual presento
a PUNTO CELULAR para su firma sin posibilidad de discusion, de manera
que el contrato firmado por la convocante no era diferente a los contratos
firmados en esa misma época por CELCENTER, CONCELULAR,
COMCELLULARES F.M., CELLNET, CONEXCEL, entre otros. En ese texto
se preocupd por desconocer y encubrir la verdadera naturaleza juridica de

agencia comercial de la relacién contractual.

43. COMCEL durante la promocién del servicio de telefonia movil celular le
impuso a PUNTO CELULAR, so pena de disminuirle o desconocerle sus
comisiones, a aceptar nuevas condiciones que variaban sustancialmente los

términos del contrato inicialmente suscrito.

44, COMCEL mediante comunicacion de fecha 23 de febrero de 1999
establecié parametros perjudiciales para mantener el punto de equilibrio de la
empresa, pues diferia el pago de comisiones en 12 desembolsos mensuales,
condicionado al cumplimento de obligaciones por parte de terceros, o a la
aceptacion de la disminucion en el pago de otras, como ocurrié con el plan
PAW, segun carta del 1 de abril de 1999.

45. PUNTO CELULAR se vio forzada a suscribir tres documentos
denominados de Conciliacion, Transaccion y Compensacion de Cuentas, con
fechas 5 de octubre 2001, 20 de marzo de 2002 y 15 de diciembre de 2003,
en donde COMCEL aparte de que se hacia aparecer a paz y salvo por todo
concepto, consignd en ellos que en los valores recibidos por comisiones, ya
se incluia o adicionaba, el equivalente al 20% como pago anticipado, en el

eventual caso de que se hubiere estructurado entre las partes una relacién
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de agencia comercial, lo cual deja en evidencia la conducta abusiva de

posicion dominante.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

En su contestacion a la demanda la parte convocada se pronuncié sobre los
hechos expuestos, aceptando unos, negando otros y realizando en la mayoria

de los casos explicaciones y precisiones.

En ese sentido, aunque niega la mayoria de los hechos, por lo menos en la
forma en que los planted la convocante, reconoce como ciertos los siguientes
hechos: los relacionados la naturaleza de las partes, pero advierte que el
objeto social de PUNTO CELULAR era mas amplio; la existencia del contrato
y su redaccion por parte de COMCEL; la contraprestacion que recibia
PUNTO CELULAR bajo la denominaciéon de “comisiones”, pero advierte que
sus bases fueron las vigentes al momento de su causacion, documentadas
por escrito en las diversas épocas, y que por el producto prepagado “Tarjeta
Amigo” no existia ninguna comision sino un descuento que se daba a
PUNTO CELULAR como compradora; el término de vigencia inicial del
contrato y sus renovaciones mensuales; el diligenciamiento de las solicitudes
directamente por la convocante; el procedimiento para reportar las
activaciones y para facturar el cargo y el consumo; la causacion de las
comisiones por cada activacion, aunque advierte que estaba sometida a una
serie de condiciones aceptadas por la convocante, entre ellas la de la
permanencia del abonado por un lapso minimo de un afo; la duracion y
estabilidad del contrato; la circunstancia de que la relacién contractual para la
prestacion del servicio de telefonia se establecia entre el abonado y
COMCEL directamente; el caracter independiente de PUNTO CELULAR; la
asunciéon por parte de COMCEL por el servicio respecto del sistema
POLIEDRO; la determinacion de que a partir de febrero de 2002 y hasta el 31
de diciembre del mismo afo, los canales de promocion de la venta de las
tarjetas prepagadas “Amigo” en semaforos y peajes serian exclusivos de
PREPAGOS J. M. LTDA.
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Por lo demas, de su pronunciamiento puede destacarse lo siguiente:

1. PUNTO CELULAR realizaba otros negocios que no estaban ligados
necesariamente con el contrato, como la importacion de equipos y accesorios

y la reparacion de teléfonos.

2. La naturaleza de la contratacion en gran escala, como ocurre en el
negocio de las telecomunicaciones, impide que para cada caso concreto se
redacte un contrato, sin perjuicio de la libertad de aceptar o no las clausulas

contenidas en el mismo y sus modificaciones.

3. Parte de la actividad del distribuidor era la compra de los productos de
COMCEL, los que, a su vez, vendia a su propia clientela, pero también

vendia los servicios de telefonia celular que prestaba la sociedad convocada.

4. Ademas de las comisiones, también existian descuentos que
COMCEL le otorgaba a PUNTO CELULAR por las compras de productos que

adquiria en propiedad para su posterior venta.

5. La actividad de diligenciar las solicitudes de activacién directamente
por PUNTO CELULAR surgio por iniciativa de los propios distribuidores para

brindar un servicio mas eficiente y aumentar las ventas.

6. Cuando se emplea la expresion “abonado” se da por sobreentendido
que se trata de un plan pospago y usualmente el aparato telefénico lo
suministraba COMCEL, pero no necesariamente era asi, porque en

ocasiones el abonado llevaba su propio equipo para que fuera activado.

7. PUNTO CELULAR compraba a COMCEL, para la reventa, las tarjetas
Prepagada Amigo por el valor facial y obtenia un descuento como margen de
utilidad, pero la promocion de la venta de la tarjeta la realizaba directamente

COMCEL a través de su publicidad institucional.

8. La estabilidad del contrato a que se refiere la demanda es elemento

propio de cualquier clase de contrato que se realice con miras perdurar y no
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prosiguid por la exclusiva voluntad de PUNTO CELULAR, que decidi6, sin
justa causa, darlo por terminado, en desarrollo de “un pacto” con otros
distribuidores (CELCENTER, CONCELULAR Y PUNTO CELULARES F.M.),

destinado a tratar de obtener beneficios indebidos.

9. PUNTO CELULAR también compraba para su reventa a otras
empresas que manufacturaban productos tales como estuches, manos libres,
cargadores, aparatos telefonicos etc. y realizaba importaciones de otros
tantos que vendia en sus establecimientos y en los de sus subdistribuidores.

10. PUNTO CELULAR no se limitaba a “contactar al usuario o abonado
para COMCEL”, sino que perfeccionaba los diversos negocios para el
servicio telefonico, que por razones legales Unicamente puede suministrar
COMCEL. En lo que se refiere a equipos y tarjeta prepago era PUNTO
CELULAR quien celebrada el negocio pues los bienes eran de su propiedad.
En lo atinente a la activacion del servicio era PUNTO CELULAR quien
cerraba el negocio y estaba facultado mediante una clave confidencial para
realizar activaciones a través del sistema poliedro, el cual corresponde a una
modificacion efectuada al contrato que repercutio en eficiencia y en mejores

ingresos.

11. La actividad de PUNTO CELULAR no era exclusivamente de

intermediacion.

12. La clausula tercera del contrato es precisa en sefialar que la actividad
comercial de PUNTO CELULAR la “ejecutara a su propio nombre, por su
propia cuenta, con su propia organizacion, personal e infraestructura y con la
asuncion de todos los costos y riesgos” y los clientes eran de PUNTO

CELULAR, tal como reconoce en carta de mayo 17 de 2004.
13. La garantia postventa del servicio de telefonia la otorgaba COMCEL y

la recepcion “de pagos por facturacion del servicio de telefonia movil celular”
nunca la realizo PUNTO CELULAR.
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14. Las renovaciones mensuales del contrato fueron propuestas por
COMCEL y aceptadas por PUNTO CELULAR, pero no impuestas por aquella
y el hecho de que se haya ejecutado sin solucion de continuidad no implica

gue se haya renovado por periodos anuales.

15. Las caracteristicas del negocio de la telefonia celular, sus avances
técnicos, la competencia de empresas similares o con servicios sucedaneos,
impide que se pueda mantener un régimen estatico en aspectos como
planes, servicios, tarifas, comisiones, valor de venta de los productos, clase
de éstos, etc., todo lo cual explica los cambios, previamente comunicados y
siempre aceptados por los distribuidores, incluyendo PUNTO CELULAR,
siempre mirando el mutuo beneficio. De hecho los cambios implicaron que

los ingresos de PUNTO CELULAR siempre fueron en aumento.

16. COMCEL solamente recibi6 una comunicacion de rechazo a la
disminucién de comisiones en los inicios de 2004 cuyo fin era dejar
constancia histérica de las razones que meses mas tarde expusieron la
convocante y otros distribuidores en sus cartas de finalizacion de la relacion

como parte del plan que al efecto fraguaron.

17. COMCEL no restringio el cupo de las tarjeta del producto prepagado
“Amigo” solo que el cupo de endeudamiento que le asignd a la convocante
para la compraventa con pago a plazos estaba copado por no haber pagado

las que habia comprado con anterioridad.

18. Casi desde el comienzo mismo de la relacibn comercial PUNTO
CELULAR puso de presente problemas econdémicos originados por causas

enteramente diversas a las esgrimidas para terminar el contrato.

19. El negocio es viable y rentable. Tan cierto y ostensible es lo anterior
que el sefior Héctor José Romero Ledn, socio mayoritario y representante
legal de la convocante, ostenta idénticas calidades en la sociedad
INVERSIONES Y TELECOMUNICACIONES LTDA., que sigue siendo
distribuidora de COMCEL, respetando las clausulas que en este proceso
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califica de inexistentes, ineficaces y nulas, asi como ocurre con cerca de 115

distribuidores.

20.  Aunque es cierta la existencia de la carta de terminacion del contrato
por parte de PUNTO CELULAR, no lo es en cuanto a las razones que alli se
dieron, la mayoria de los cuales corresponde a condiciones que existieron
desde el comienzo del contrato, respecto de las que jamas se reclamo, de
ahi que yendo contra sus propios actos, es incorrecto revivirlas con otros
distribuidores para terminar sus respectivos contratos en busca de indebidos

beneficios.

21. PUNTO CELULAR dio una prorroga para la entrega del acta de
liquidacion, por lo que no se puede hablar de incumplimiento y dentro de ese
nuevo plazo COMCEL cumplié y los soportes contables se entregaron junto

con aquella.

22. La estipulacién segun la cual, en el evento en que se concluyera que
el contrato era de agencia mercantil, el 20% de lo pagado por comisiones se
tendria como pago anticipado de cualquier condena, fue aceptada por la
sociedad convocante ha sido avalada por recientes decisiones arbitrales y de

la Corte Suprema de Justicia.

23. Es cierto que PUNTO CELULAR le facturaba a COMCEL las
comisiones por las ventas mensuales, previa relacion elaborada por ésta,
pero ese era un mecanismo que operé a todo lo largo de la ejecucion
contractual y la presentacion de las facturas se hacia luego de que aquella
estudiara la mencionada relacion, frente a la que podia y de hecho lo hacia,
presentar sus reparos y pedir la correccion de errores u omisiones, para

facturar por la cifra que aceptaba finalmente como la que se le adeudada.
24. PUNTO CELULAR no tiene derecho a reclamar suma alguna por los

negocios que COMCEL hizo de manera directa dado que no existia

exclusividad entre los distribuidores.
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25. La escala y factores de liquidacion de las comisiones del Anexo A
original fue objeto de diversas modificaciones aceptadas por PUNTO
CELULAR, pero siempre existi0 una precisa diferenciacion entre planes
postpago y prepago, bajo el claro entendido que la escala o comisién por
residual se aplicaba exclusivamente a los primeros porque para los planes

prepago se previo una comision fija.

26. Las referencias que se encuentran en las diversas comunicaciones
citadas correspondientes a los afios de 1999 a 2004, son el producto de la
dindmica misma del negocio, corresponden a condiciones aceptadas por la
convocante y por los restantes distribuidores y no solamente fueron para
disminuir comisiones en perjuicio de PUNTO CELULAR, sino que en varios
casos lo fueron para aumentar el monto de ellas, a mas de que corresponden

a asuntos, en su inmensa mayoria transigidos.

27. La comision del 3% a la cual tenia derecho PUNTO CELULAR por
residual en los planes pospago siempre se le pagd oportunamente pues fue
Centro de Ventas (CV). Como no llegb a ser Centro de Ventas y Servicio mal

puede ahora reclamar una comision del 5% por una calidad que no tuvo.

28.  El contrato facultaba a COMCEL para realizar descuentos por fraudes,
los cuales fueron discutidos en su oportunidad y finalmente transigidos. Los
descuentos por CALDIST (que significa calidad del servicio) se realizaron de

acuerdo con el contrato y la convocante acepta su incumplimiento.

29.  En el contrato no se traté de encubrir la verdadera naturaleza juridica
sino que, por el contrario, abiertamente, sin conductas soterradas, se indicé y
alli la convocante acept6 que no se trataba de una agencia comercial. Lo que
si constituye vulneracién al principio de la buena fe es que ahora PUNTO
CELULAR desconozca los términos y condiciones de un contrato que ella

misma reviso, aceptd y ejecuto.
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CAPITULO Il
PRUEBAS PRACTICADAS

Como prueba de los hechos que sirven de fundamento a sus pretensiones o
excepciones, las partes aportaron una serie de documentos. Otros tantos
fueron incorporados en virtud de los oficios librados por el Tribunal a solicitud
de las partes y como consecuencia de las inspecciones judiciales practicadas a
las oficinas de ambas partes y a la de la sociedad TELECOMUNICACIONES
MOVILES DE COLOMBIA S.A.

Se recibieron los testimonios de Adriana Naar Escamilla, Diego Alejandro
Camacho Dominguez, Marina Cuartas Echavarria, Sonia Pefia Espitia,
Carlos Mario Gaviria Castellanos, Ana Patricia Sanabria Higuera, Hugo
Hernan Romero Garzén, Maria Gladis Maya Montes, Martha Eugenia Pulido

Charry, Carlos Enrique Pineda Duran y Henry Hans Moya Villalén.

Asi mismo se efectuaron interrogatorios a los representantes legales de las

partes.
También se practicaron dos dictamenes periciales, uno de caracter financiero y
contable, y otro de ingenieria de sistemas, los cuales ameritaron algunas

aclaraciones y complementaciones, pero no fueron objetados.

En esta forma se concluyo la instruccién del proceso durante la cual las partes
tuvieron la oportunidad de controvertir las pruebas en los términos de ley.

CAPITULO IV
PRESUPUESTOS PROCESALES

Antes de entrar a decidir de fondo las controversias planteadas, se hace

necesario establecer si en el presente proceso arbitral se reunen a cabalidad
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los presupuestos procesales, 0 sea, los requisitos indispensables para la

validez del proceso, que permiten proferir decision de fondo.

Al respecto el Tribunal encuentra que tales presupuestos estan dados. En
efecto, las partes son plenamente capaces y estdn debidamente
representadas. De de conformidad con las certificaciones que obran en el
expediente, PUNTO CELULAR y COMCEL son sociedades comerciales,
legalmente existentes y con domicilio en Bogotad. Igualmente, los
representantes legales de las partes son mayores de edad, como se acreditd
con el reconocimiento de los respectivos poderes y ambas actuaron por

conducto de sus apoderados reconocidos en el proceso.

Mediante Auto No. 7 proferido en la primera audiencia de trdmite que tuvo
lugar el dia 16 de junio de 2005, el Tribunal reiter6 esa capacidad y la debida
representacion de las partes; advirti6 que el Tribunal habia sido integrado y
gue se encontraba instalado; que se habia efectuado la consignacion
oportuna de los gastos y de los honorarios; que las controversias planteadas
eran susceptibles de transaccion y que las partes tenian capacidad para
transigir; que el pacto arbitral reunia los requisitos legales y que, en

consecuencia, el Tribunal era competente para tramitar y decidir el litigio.

En audiencia que tuvo lugar el dia 2 de agosto de 2006 las partes
manifestaron que no tenian reparo a las contestaciones de los oficios
librados por el Tribunal en desarrollo del decreto de pruebas y que se habian
puesto en su conocimiento en las diferentes audiencias. Igualmente, que
revisaron el acervo probatorio y verificado que todas las pruebas decretadas
fueron practicadas, obran en el expediente y respecto de ellas tuvieron

oportunidad de contradiccion.
Finalmente, el proceso se adelantd con el cumplimiento de las normas

procesales previstas sin que obre causal de nulidad que afecte la presente

actuacion.
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CAPITULO V
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Comoquiera que el litigio que debe resolverse tiene como causa los
desacuerdos de las partes con ocasion de la celebracion y ejecucion del
contrato que ellas celebraron el 11 de diciembre de 1998, se impone, como
punto obligado de partida, analizar su naturaleza, para luego abordar su

eficacia y efectos.

Considera el Tribunal que las controversias de estirpe contractual exigen del
tripode “calificacion — integracion — interpretacion”, como marco basico de

estudio.

En ese sentido comenzara el Tribunal con el trabajo de calificacién juridica
del contrato que origind la presente controversia, asunto respecto del cual
existe frontal desacuerdo entre las partes.

Sobre esa base pasara posteriormente el Tribunal a analizar la eficacia del
contrato como premisa necesaria para, en estadio posterior, fijar la
integracion del contenido contractual, esto es, establecer las reglas y normas

—legales y convencionales- que han de presidir la solucién de la controversia.

Luego, y en la medida en que ello sea necesario, el Tribunal procedera a la
labor interpretativa de los pasajes del negocio que lo requieran.

Enseguida el Tribunal examinara las circunstancias de incumplimiento que la
convocante le imputa a la convocada, ya que, de ese examen dependera la
determinacion sobre si la terminacién unilateral del contrato por parte de

PUNTO CELULAR se origin6 en una justa causa.

Por dltimo concluira si existio el abuso del derecho que la convocante le

imputa a la convocada.
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Asi las cosas, podra el Tribunal despachar las pretensiones de la demanda y
resolver las correspondientes excepciones, habida consideracion de que la
controversia se centra, esencialmente, en la naturaleza y efectos del contrato

celebrado y en su cumplimiento o incumplimiento.

|. PUNTO DE PARTIDA. CALIFICACION JURIDICA DEL CONTRATO
CELEBRADO POR LAS PARTES

1. La distribucion de bienes y servicios como necesidad econémica y

juridica

Todo contrato esta llamado a satisfacer necesidades econdmicas y juridicas.
En ello radica la funcion esencialmente instrumental que tiene el contrato

como medio o vehiculo de autorregulacién de los intereses.

Muchas y muy variadas son las necesidades de orden economico, juridico o
social que deben satisfacerse a través de los contratos y desde esa
perspectiva, muy variadas son las clasificaciones que ellos admiten. En ese
sentido cabe sostener la existencia de contratos de intercambio de bienes, de
prestacion de servicios, de sustitucion e intermediacion, de garantia, de
crédito, de colaboracion, de prevencion de riesgos, de solucién de

controversias y muchos otros.

La distribucién, aspecto debatido en este litigio, es una de las mas sentidas
necesidades econdmicas que pueden satisfacerse por la via contractual. Y a
semejanza de otro tipo de necesidades, como la de garantia por ejemplo,
que no se satisfacen por medio de una Unica figura negocial, la de
distribuciéon encuentra una variada gama de formas contractuales, tipicas y
atipicas, a través de las cuales puede alcanzarse el fin practico requerido por

las partes.

En efecto, la necesidad de distribucion de bienes y servicios puede encontrar

satisfaccion, fundamentalmente, con (i) el impropiamente llamado “contrato
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de distribucion”, que mas técnicamente hablando es una forma de suministro
a la que se agrega un pacto de distribucion; (ii) el contrato de agencia
mercantil para la distribucion; (iii) el contrato atipico de concesién mercantil;
(iv) el también atipico contrato de franquicia y (v) el contrato de consignacion

0 estimatorio.

La adecuada seleccion de la figura contractual llamada especificamente a
satisfacer las necesidades que en concreto tengan dos potenciales
contratantes, depende de las particularidades propias de cada caso. Tal
seleccidon de la forma contractual idonea, es una carga que compete a las
partes, cuya inobservancia acarrea nocivas consecuencias practicas y

efectos contrarios a los efectivamente buscados por las partes.

Dicha carga, denominada comunmente en la doctrina “carga de legalidad”’, se
endereza a escoger certeramente la figura contractual, tipica o atipica, que
esté llamada a satisfacer eficazmente las necesidades que las partes tengan
en un momento dado. Pero, con méas frecuencia de la deseable, resulta
inobservada en la practica, en especial en aquellos eventos en los que, como
en el caso de la distribucidon, son varias las figuras potencialmente

adecuadas para el fin perseguido por las partes.

En el caso presente las partes se han enfrentado por razén de la clase de
negocio realmente celebrado por ellas. Para la convocante el contrato lo fue
de agencia mercantil para la distribucion de los bienes y servicios de la

convocada. Para ésta, se traté de un negocio atipico de distribucion.

Como del esclarecimiento de este punto pende en buena medida la
resolucion del conflicto, debe el Tribunal abordar de inmediato este crucial
aspecto de la controversia.

2. El contrato de agencia mercantil

El articulo 1317 del Codigo de Comercio define la agencia comercial como el

contrato por medio del cual “(...) un comerciante asume en forma

independiente y de manera estable el encargo de promover o explotar
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negocios en un determinado ramo y dentro de una zona prefijada del
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 norma transcrita muestra las variadas posibilidades que ofrece el contrato
de agencia mercantil. El agente puede ser (i) representante de un empresario
nacional o extranjero, (ii) fabricante, o (iii) distribuidor de uno o varios

productos del mismo.

Por tratarse de lo debatido en este litigio, el Tribunal circunscribira su
atencién a la agencia como figura contractual idénea para satisfacer la

necesidad econdmica de distribucion.

El Tribunal considera, con la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia, que los

elementos esenciales del contrato de agencia son:

a. Encargo de promover o explotar negocios del agenciado
b. Independencia en la actividad del agente

c. Estabilidad en la actividad del agente

d. Remuneracion del agente

e. Actuacion del agente por cuenta del agenciado

No existe dificultad en la comprensién de los cuatro primeros elementos. Al
respecto no hay debate. No ocurre lo mismo con el elemento “actuacion por
cuenta ajena”, que es el que particularmente ha dividido a la doctrina,
aunqgue, conviene resaltarlo, es admitido por la generalidad de ésta y parece
ser pacifico en la jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia, como
de los tribunales de arbitramento. A continuacion se explican, en lo esencial,

los aludidos elementos configurativos del contrato de agencia.

a. Encargo de promover o explotar negocios

Desde la definicion legal del contrato de agencia se sefiala este elemento

fundamental que, a diferencia de lo que ocurre en el mandato simple, aquél
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conlleva una actividad de permanente intermediacion frente a la clientela con

miras a conquistarla, ampliarla o conservarla.

Para la configuracion del contrato de agencia mercantil es necesario que lo
gue se encargue al agente sea la “promociéon” o “explotacion” de negocios

del agenciado.

Se discute si pueden o no considerarse sinonimas las expresiones
“promover” y “explotar”. Considera el Tribunal que se trata de actividades

conceptualmente diferentes, pero que en la practica pueden coexistir.

Para ilustrar el tema, valga la opinién de autorizada doctrina:

Para Felipe Vallejo Garcia,

“El agente puede limitar su actividad a realizar la promocion y a
impulsar negociaciones. En tal caso el empresario se reserva la
valoracion de la conveniencia del negocio y el poder de autorizar o
no al agente para concluir los contratos. Pero también puede
recibir el encargo de explotar los negocios del empresario, 0 sea
de concluir ventas, compras, arrendamientos 0 prestar servicios.
Con mas frecuencia hace ambas cosas: promueve, negocia,
concluye contratos, y aln supervisa su ejecucion.”  (lo resaltado

es del Tribunal).

Por su parte, Enrique Gaviria Gutiérrez sostiene:

“Si se lee con todo detenimiento el articulo 1317 del Codigo de
Comercio, se encontrara que el agente puede asumir una
cualgquiera de estas muy diferentes posiciones: puede ser
simplemente promotor y en tal caso no actuarda mas que como un
instrumento comercial de impulso, de incentivo y de preparacion de

contratos que so6lo vendran a ser celebrados, después de esta

1 Vallejo Garcia, Felipe. El Contrato de Agencia Comercial. 12 edicién. Legis, Bogota. 1999.
p.p. 46y 47.

56



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

labor promocional previa, por el empresario y el cliente. Pero el
agente puede ser no sélo promotor sino también mandatario?, es
decir, su responsabilidad puede consistir, no UGnicamente en
preparar los negocios e interesar a los clientes, sino también en
realizarlos él mismo, por cuenta del empresario; encontramos alli
un agente que es promotor y ademas mandatario, con la
posibilidad adicional de serlo con o sin la representacion del

empresario...” 3

En suma, para el Tribunal la tipificacién legal del contrato de agencia permite
que el agente se limite a los actos y negocios tendientes a promover
negocios del agenciado, sin celebrarlos, o que, ademas, los celebre, con o
sin representacion del agenciado. En el primer caso se estaran
promoviendo negocios, en el segundo, éstos estaran siendo explotados

por el agente.

Para terminar el concepto de promocion de negocios del agenciado, el
Tribunal hace suyas las palabras de la Corte Suprema de Justicia:

“Dicho en otros términos, 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, segln el caso™.

2 Cree el Tribunal que en la actividad de promocion de negocios también hay mandato.

3 Gaviria Gutiérrez, Enrique. Lecciones de Derecho Comercial. 32 edicion. Diké. Medellin.
1989. p.p. 298 y 299.

4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de febrero de 2005. Expediente No. 750.
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b. Independencia en la actividad del agente.

Este requisito encuentra su principal significado cuando el agente es una
persona natural, puesto que, en tal evento, lo contrario, es decir la

dependencia juridica, situaria el asunto en el terreno del contrato de trabajo.

Desde el punto de vista mercantil, un agente no es un subordinado laboral,
es decir, no es empleado. Se trata de un comerciante independiente.

Cuando el agente es persona juridica, el requisito se configura de manera

practicamente automatica.

En este terreno la independencia en la actividad del agente significa,
basicamente, que a pesar de que éste actla en interés y por cuenta del
agenciado, lo hace a través de una empresa propia, con plena autonomia en
la direccion y administracion de su negocio, y sin que medie subordinacion

jerarquica respecto del empresario agenciado.

No se configura, por virtud del contrato de agencia, una relacién de
dependencia jerarquica que faculte al agenciado para ejercer potestades de
direccion sobre el agente. Las instrucciones que puede el empresario
impartir, como mandante que es, para el cumplimiento del encargo, no
significan que el agente pierda su independencia juridica y que se torne en

un subalterno del agenciado.

c. Estabilidad en la actividad del agente.

La estabilidad del agente es un elemento que debe entenderse por oposicion
a la realizacion de encargos esporadicos o simplemente ocasionales. Se
caracteriza el agente por realizar su encargo de una forma continua en el
tiempo, de tal suerte que su actuacion no es casual, puntual o puramente

esporadica, como puede ocurrir en el mandato comun.
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La estabilidad tiene manifestacion externa en la ejecucion contractual. Mas
alla de lo que pueda estipularse, formalmente hablando, es la conducta del
agente en ejercicio de su encargo la que, con su permanencia y continuidad

temporales, configura el elemento caracteristico.

d. Remuneracion del agente.

Este elemento se desprende del caracter oneroso de los negocios
mercantiles. Por supuesto, los agentes mercantiles no asumen de manera
gratuita su cometido. De tal suerte, la onerosidad es elemento caracteristico

de este tipo de negocios.

La remuneracién del agente puede revestir diversas formas. Nada impide
gue la remuneracion consista en un valor que guarde relacion con la cuantia
del negocio o negocios promovidos o concluidos por el agente, 0 en sumas
fijlas 0 en porcentajes sobre ingresos o utilidades, etc. Lo cierto es que el
agente comercial recibe una remuneracion por adelantar de manera
independiente y estable la promocion o explotacién de los negocios del

agenciado.

e. La actuacién por cuenta del agenciado.

Aunque este elemento no se desprende del tenor literal del articulo 1317 del
Cdbdigo de Comercio, para el Tribunal su configuracion es determinante para

sostener la celebracion de un contrato de agencia comercial.

El Tribunal comparte la posicidon segun la cual el contrato de agencia es una
de las formas especificas de mandato mercantil, razén por la cual el
elemento “actuacién por cuenta ajena” es esencial a la agencia ya que, de
conformidad con la disposicién contenida en el articulo 1262 del Cédigo de
Comercio, la gestion del mandatario se lleva a cabo por cuenta del
mandante.
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Adicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia son coincidentes al respecto.
Sin desconocer importantes opiniones que en sentido contrario tienen
algunos expositores, creemos, con la mayoria, que la actuacion por cuenta
de otro es un elemento esencial para que se configure el contrato de agencia

comercial.

Por ello, para el Tribunal la actuacion por cuenta del agenciado es el
elemento determinante para diferenciar la agencia mercantil de otras

modalidades negociales de distribucion.

La actuacion por cuenta y riesgo ajenos significa que las consecuencias
patrimoniales de una determinada gestion, recaen o deben recaer en esfera

patrimonial diferente de quien la ha llevado a cabo.

Comparte el Tribunal la explicacion de Bonivento Jiménez:

“... la actuacion por cuenta de otro, como concepto juridico
involucrado en la nocidn misma de mandato, hace referencia,
como aspecto primordial, a una consideracién segun la cual los
efectos de los actos y negocios realizados por el intermediario
(encargado), asi no sea representante, se trasladan, o se deben
trasladar, a la 6rbita patrimonial del duefio del negocio, de manera
gue es éste quien esta llamado a asumir los riesgos (pérdida de la
mercancia o cartera morosa, por ejemplo) y las ventajas (aumento
de precios de venta al publico, por ejemplo) de las operaciones

efectuadas por aquél™.

Para el Tribunal son dos, especificamente, los criterios determinantes para la
configuracion del concepto que se comenta: (i) la atribucion patrimonial de
una determinada actuacion, y, consecuente con la anterior, (ii) la
identificacion de quién ha de soportar los riesgos, o reportar las ventajas de

una especifica actuacion juridica.

5 Bonivento, José Armando. Contratos Mercantiles de Intermediacién. Segunda edicion.
Ediciones Libreria del Profesional. Bogota. 1999. p.p. 140 y 141.
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Con el animo de ilustrar y respaldar la opinion expresada, es oportuno traer a

lineas el sentir de la doctrina.

Son de la opinién de que la actuacion por cuenta ajena es elemento esencial

de la agencia, entre otros:

José Armando Bonivento:

“‘Aungque no podemos desconocer, obviamente, la seriedad de los
planteamientos que sustentan la tesis segun la cual el elemento de
actuacion ‘por cuenta de’ no es de la esencia del contrato de
agencia mercantil, pensamos que la conclusién acertada es la
contraria: la tipificacion legal de la agencia comercial, entre
nosotros, exige la actuacién del agente por cuenta del

agenciado” ® (resalta el Tribunal).

Gabriel Escobar Sanin:

“Una documentada opinion sefiala que en el proceso evolutivo han
intervenido cuatro clases de colaboradores del empresario: ... b)
personas independientes, con autonomia de diverso grado, al
menos juridica, y que promueven la venta y la distribucion
sirviendo de puente entre el productor y el consumidor, pero
actuando por cuenta y riesgo del empresario, que son

propiamente los agentes.

“..)

“.. el agente, como especie de sustituto que es, celebra negocios
por cuenta del empresario, quien corre con los riesgos como
propietario de los bienes y en tal calidad puede dirigir ampliamente
las actividades del sustituto...” ” (resalta el Tribunal)

6 Bonivento, José Armando. Ob. Cit. p.p. 149 y 150 .
7 Escobar Sanin, Gabriel. Negocios Civiles y Comerciales. Tomo | Negocios de Sustitucion.
Primera edicién. Universidad externado de Clombia. Bogota. 1985. p. 356.
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Juan Pablo Cardenas:

“Este elemento (se refiere a la actuacion por cuenta del agenciado)
aparece en forma expresa en casi todas las definiciones
legislativas y doctrinarias. La legislacion colombiana no lo exige
explicitamente (aunque el proyecto de 1958 lo hacia), pero es
necesario concluir que la actuacion por cuenta del agenciado
es un requisito indispensable, porque si, de acuerdo con la
legislacion colombiana, el contrato de agencia es una forma
de mandato, este implica la actuacién por cuenta de otro” 8

(resalta el Tribunal)

William Namén Vargas:

“El agente asume el encargo de gestion por cuenta ajena, término
comun en los contratos como el de trabajo, depdsito, transporte,
corretaje, obra, arrendamiento de servicios y a todos los negocios

de gestion de intereses ajenos...” ? (resalta el Tribunal).

Ignacio Sanin Bernal:

“‘En la agencia, el agente actla por cuenta del agenciado y
cuando celebra los contratos a que se refiere su labor de
promocién, lo hace, en principio, en nombre de éste, de tal manera
que no adquiere los productos a que se refiere su actividad...”'?

(resalta el Tribunal)

En sentido similar, se pronuncia la jurisprudencia tanto de la Corte Suprema

de Justicia como de los tribunales de arbitramento.

8 Cardenas Mejia Juan Pablo. El Contrato de Agencia Mercantil. Editorial Temis. Bogota.
1984. p. 20.

9 Namén Vargas, William. Contrato de Agencia Comercial en Derecho de la Distribucién
Comercial. Millennio Bogota. 1995. p. 209.

10 Sanin Bernal, Ignacio. Contrato de Suministro en Derecho de la Distribucion Comercial.
Millennio Bogota. 1995. p. 153.
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Veamos algunos ejemplos significativos de providencias que asumen, como
elemento esencial del contrato de agencia, la actuacién del agente por

cuenta del agenciado:

o Sentencia de casacion civil dictada por la Corte Suprema de Justicia el
dia 2 de diciembre de 1980, en el proceso ordinario instaurado por
Cacharreria Mundial contra lvan Merizalde Soto y Gilberto Merizalde Uribe.
Magistrado ponente German Giraldo Zuluaga. (Gaceta Judicial. Tomo CLXVI,
namero 2407)

o Sentencia de casacion civil dictada por la Corte Suprema de Justicia el
dia 2 de diciembre de 1980, en el proceso ordinario instaurado por Eduardo
Gonzalez contra Ico Pinturas S.A. Magistrado ponente German Giraldo
Zuluaga. (Gaceta Judicial. Tomo CLXVI, nimero 2407)

o Sentencia de casacion civil dictada por la Corte Suprema de Justicia el
dia 31 de octubre de 1995, en el proceso ordinario instaurado por Distrimora
Ltda. contra Shell Colombia S.A. Magistrado ponente Pedro Lafont Pianetta.
(Gaceta Judicial. Tomo CCXXXVII, nimero 2476)

o Laudo arbitral de 1 de julio de 1992. Arbitros José Enrique Arboleda,
Fernando Hinestrosa y Jorge Suescun. Proceso de Roberto Cavelier y Cia.
Ltda. contra Flota Mercante Grancolombiana.

o Laudo arbitral de 19 de marzo de 1993. Arbitros Guillermo Gamba,
Necty Gutiérrez y Carlos Vejarano. Proceso de Carlos Rincon Duque e Hijos
Ltda., contra Vecol S.A.

o Laudo arbitral de febrero 19 de 1997. Arbitros Ernesto Gamboa, Maria
Clara Michelsen y Carlos Enrique Marin. Proceso de Daniel Fernandez y Cia

Ltda. contra Fiberglass Colombia S.A.

o Laudo arbitral de mayo 23 de 1997. Arbitros Hernando Tapias, William

Salazar y Francisco Zuleta. Proceso de Prebel S.A. contra L’ Oreal.
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o Laudo arbitral de marzo 31 de 1998. Arbitros Carlos Holguin, Beatriz
Leyva y Carlos Enrique Marin. Proceso de Supercar Ltda. contra Sofasa S.A.

o Laudo arbitral de noviembre 27 de 1998. Arbitros Rodrigo Puyo, Jesus
Vallejo y Javier Tamayo. Proceso de Alitur contra Air Aruba.

o Laudo arbitral de noviembre 26 de 2002. Arbitros Carlos Esteban
Jaramillo Schloss, Juan Pablo Cardenas y Héctor Marin. Proceso de ldeas

Celular Colombia contra Bellsouth.

o Laudo arbitral de diciembre 17 de 2003. Arbitros Sergio Rodriguez
Azuero, Gilberto Pefia Castrillon y Alvaro Mendoza Ramirez (quien salvo el

voto). Proceso de Prepagos J.M. Ltda. contra Comcel.

o Laudo arbitral de julio 19 de 2005. Arbitros. Carlos Esteban Jaramillo
Schloss, Carlos Manrique y Mauricio Plazas Vega. Proceso de 5HI contra
Comcel.

o Laudo arbitral de agosto 15 de 2006. Arbitros. Lisandro Pefia Nossa,
Rodrigo Palau Erazo y Jorge Eduardo Narvaez Bonnet. Proceso de Celcenter

Ltda. contra Comcel.

o Laudo arbitral de diciembre 1 de 2006. Arbitros. Carlos Esteban
Jaramillo Schoss, Juan Pablo Cardenas Mejia y Gabriel Jaime Arango

Restrepo. Proceso de Concelular S.A. contra Comcel.

. Laudo arbitral de diciembre 14 de 2006. Proceso de Comcelulares

F.M. Ltda contra Comcel.
Ahora bien, para mayor claridad, el Tribunal advierte que la actuacién por

cuenta ajena no puede confundirse con la actuacion en nombre de otro,

aunque, claro estéa, pueden coincidir.

64



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

La actuacion “en nombre” de otro, tiene lugar cuando se produce una
intervencion contractual representativa. Actuar en nombre de otro equivale a
representarlo, con el efecto de radicar directamente en cabeza del
representado los efectos de los actos celebrados o ejecutados por el
representante, siempre y cuando éste actie dentro de los limites legales o

convencionales.

Destaca el Tribunal que la actuacion representativa no es elemento esencial
del mandato en general, ni de la agencia mercantil, razén por la cual cabe
perfectamente sostener la posibilidad de que un agente gestione un negocio

en su propio nombre, pero por cuenta ajena.

Y la actuacion por cuenta ajena, tampoco debe confundirse con la actuacion
“en interés” de otro, nocion que se refiere, independientemente de la
atribucion patrimonial de los efectos de un determinado acto o negocio, de
sus utilidades o pérdidas, e independientemente también de si se representa
juridicamente a otra persona, a que el acto de que se trate sirva o convenga

a los propositos u objeto juridico de un tercero.

Puede, en consecuencia, actuarse en interés ajeno, pero por cuenta y en

nombre propios.

Con los anteriores planteamientos quedan expuestos los elementos
caracteristicos y tipificantes del contrato de agencia mercantil. Reunidos
todos ellos se configura tal tipo negocial, independientemente de la
nomenclatura dada por las partes. Dicho con otras palabras, cuando por los
hechos de ejecucion contractual puede asegurarse que confluyen los cinco
elementos atras explicados, se esta en presencia de un contrato de agencia
comercial, asi las partes hayan creido estar celebrando otro contrato, e
independientemente de la denominacion dada por ellas, si alguna dieron, al
negocio. Tal es, a juicio del Tribunal, el alcance del articulo 1331 del Cédigo
de Comercio al disponer que “a la agencia de hecho se le aplicaran las

normas del presente Capitulo”.
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3. El lamado “contrato de distribucion”

Comogquiera que, contra lo que afirma la convocante, COMCEL asegura que
el negocio que unié a las partes fue un contrato atipico de distribucion,
corresponde ahora que el Tribunal exprese su postura sobre el particular.

Insiste el Tribunal que la distribucion, mas que un contrato, es una necesidad
econOmico-juridica que puede satisfacerse por medio de diversas figuras

contractuales.

A juicio del Tribunal, lo que algun sector de la doctrina denomina “contrato de
distribucion” no es, en sentido estricto, nada diferente a una forma especial
del contrato de suministro, al que se agrega el pacto accesorio de

distribucion.

Debe tenerse en cuenta que en el contrato de suministro no siempre el
receptor de los bienes o servicios es consumidor de los mismos. Es del caso
precisar que nada se contrapone a que en el contrato de suministro el
adquirente sea un intermediario entre el proveedor y los consumidores
finales. En este dltimo caso, a las prestaciones propias e inherentes al
suministro, serd del caso agregar las especificas que se relacionen con la

distribucién, propiamente dicha, de los pertinentes bienes y/o servicios.

Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que bien sea que al llamado contrato de
distribuciéon se lo vea como una forma especial de suministro o como un
contrato atipico, no puede confundirse con el contrato de agencia mercantil

para la distribucion.
La diferencia esencial, que no la uUnica, entre dichas formas contractuales
radica, precisamente, en si quien actla en calidad de distribuidor lo hace o

no por cuenta ajena.

En el llamado contrato atipico de distribucion, el distribuidor lleva a cabo su

cometido por su propia cuenta y riesgo, y no por cuenta y riesgo ajenos.
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En efecto, quien distribuye bienes o servicios, sin ostentar la calidad de
agente, actia en los negocios frente a terceros por su propia cuenta, de tal
suerte que no puede afirmarse que los efectos o consecuencias de los actos
0 negocios concluidos como distribuidor se trasladen o deban trasladarse a
otro, en este caso al empresario, cuyos bienes o servicios son objeto de
distribucion. En ese sentido, sera el distribuidor quien asuma los riesgos de
los bienes objeto de la distribucion; suyos seran los clientes conseguidos;
suya serd la cartera y por consiguiente los riesgos por la mora de los
deudores; suyos los beneficios y ventajas que los negocios puedan reportar;
suyas las obligaciones y, en fin, suyos todos los efectos de los contratos

celebrados con terceros.

En cambio, el agente-distribuidor actda por cuenta del empresario agenciado,
sea que lo represente o no. Por eso, los efectos de los negocios celebrados
con terceros deben recaer en la esfera patrimonial del agenciado, quien,
como se dijo, soportara los riesgos y se beneficiara de las ventajas de tales

negocios.

En el punto siguiente el Tribunal se ocupara de establecer si el contrato que
unié a las partes de este litigio fue o no de agencia comercial. Para el efecto,
se precisara, con apoyo en el acervo probatorio, si se reunieron los
elementos esenciales del dicho tipo contractual. Asi se cumplir4 el cometido

de calificar el acuerdo que vinculd a las partes y que origind este litigio.
Dependiendo del resultado, se hara de una manera o de otra la integracion
del contenido contractual, de lo que se desprenderan los consiguientes
efectos obligacionales.

4. Calificacion del contrato celebrado por las partes

Para comenzar este neuralgico punto conviene examinar, en lo pertinente, el

texto del contrato que las partes suscribieron el 11 de diciembre de 1998
(folios 1 y s.s. del cuaderno de pruebas No. 1). Dicho texto contribuira, entre
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otros elementos, para que el Tribunal pueda precisar la intencion de las

partes al respecto.

La clausula 3 es del siguiente tenor:

“3. Objeto del Contrato:

“En virtud de este contrato COMCEL, concede a PUNTO
CELULAR LTDA como DISTRIBUIDOR CV - COMCEL, la
distribucién de los productos y la comercializacion de los servicios
gue COMCEL sefiale conforme a las denominaciones que ésta
maneje, a las existencias que tenga y a los términos y condiciones

pactados.

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

riesgos.

‘EL DISTRIBUIDOR, segun decision e instrucciones de COMCEL,
podra tener la funcién y obligacién adicional de proveer el servicio
técnico, instalacion y servicio de post-venta a los productos, para
cuyo efecto, tendrd un departamento de servicio técnico para
diagndstico, programacion y servicio de garantia de los equipos
gue comercialice, y debera suscribir un contrato de prestacion de

servicio técnico”.

La clausula que acaba de transcribirse, cuya existencia y validez no han sido
cuestionadas por las partes, muestra inequivocamente su intencién de
regular la distribucion y comercializacion, por parte de PUNTO CELULAR, de
bienes (productos y equipos) y servicios de COMCEL.
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Independientemente de la calificacidn juridica que se asigne al contrato, es
necesario asumir, como punto de partida, que fue la necesidad de
distribucion de bienes y servicios de COMCEL la causa que impulsé a las
partes a celebrar el contrato. En ese sentido, y sin que con ello se esté
arribando a conclusiones generales, puede decirse que la convocante fungio
como distribuidor de la convocada. Si era 0 no agente mercantil, es asunto

del que mas adelante se ocupara el Tribunal.

Asi las cosas, procede ahora precisar, en concreto, el alcance del objeto

contractual asi estipulado.

Con base en el acervo probatorio, en especial los interrogatorios de las
partes, los testimonios y los dictimenes periciales, el Tribunal concluye que
la convocante, como distribuidora de bienes y servicios de la convocada,
desarroll6 esencialmente las siguientes actividades: (i) comercializacion del
servicio de telefonia movil celular tanto en la modalidad de pospago como en

la de prepago v (ii) distribucidon del producto (tarjeta) prepagado “Amigo”.

En cuanto se refiere al servicio de telefonia mévil celular en pre y pospago, la
actividad de PUNTO CELULAR se encaminaba, a cambio de una comision, a
lograr del cliente o abonado, la suscripcion de los documentos necesarios
para que éste quedara “activado” en dicho servicio, segun la modalidad o
plan seleccionado por el usuario. Al respecto cabe anotar que en el caso del
sistema prepagado, el producto ofrecido al cliente era el denominado “Kit
Amigo”, que envolvia, a mas de la correspondiente “activacion” para acceder
al servicio de telefonia maovil celular, el equipo o aparato telefénico portador
de una determinada “carga inicial”, terminada la cual el usuario lograba
comunicarse mediante la adquisicion de las denominadas “Tarjeta Amigo”,

con las que, de manera previa, se pagaba dicho servicio.

También se generaba comision cuando se producian activaciones como
consecuencia de la venta de los llamados "kits” remanufacturados o
refaccionados, en los que los aparatos telefénicos eran importados
directamente por PUNTO CELULAR.
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En lo que se refiere a la venta del producto prepagado “Tarjeta Amigo”, la
convocante adquiria de la convocada determinadas y cambiantes cantidades
y modalidades de aquélla, con el fin de revenderlas, bien a clientes finales o
a subdistribuidores, con el propdsito de obtener, como ganancia, la diferencia
entre el valor de adquisicion, valor que tenia determinados descuentos
respecto del llamado “valor facial” o valor impreso en cada tarjeta, y el de

reventa a terceros.

En materia de condiciones especificas de los suministros de las tarjetas,
debe indicarse que no esta demostrado, como se explicara mas adelante,
que las partes hayan pactado desde el inicio del contrato y de manera Unica
y definitiva, el monto de los descuentos, y con ellos el precio del suministro,
qgue habria de conceder COMCEL, ni que haya quedado contractualmente

acordada la cuantia de los suministros.

Del asunto de la remuneracion al distribuidor deberé ocuparse el Tribunal en
otra seccion del laudo, comoquiera que al respecto existen también
posiciones encontradas de las partes. Por ahora lo que se quiere es precisar,
en general, las conductas de ejecucion contractual para efectos de hacer la

debida calificacién juridica del contrato.

La distincion que hace el Tribunal entre la comercializacién del servicio de
telefonia mévil celular y la venta a terceros de bienes (equipos y tarjetas
prepago) es fundamental porque, como se explicarq, no pueden ser
equiparadas desde la perspectiva contractual.

Dicho con otras palabras, considera el Tribunal que dado que es la realidad
de ejecuciébn contractual el elemento determinante para calificar
juridicamente un negocio, y no la mera denominacion dada por las partes,
ante los elementos disimiles que evidenciaron las aludidas labores de

distribucion, se impone examinarlas separadamente.
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4.1 Calificaciéon del contrato en cuanto se refiere a la comercializaciéon

del servicio de telefonia moévil celular

Comienza el Tribunal por analizar lo relacionado con la comercializacion del

servicio de telefonia moévil celular.

Al respecto el Tribunal expone desde ya su conclusion: el negocio que
celebraron y ejecutaron las partes, con la finalidad de distribucion, fue de

agencia comercial.

En efecto, estima el Tribunal que en el expediente constan las pruebas que
demuestran, sin lugar a dudas, la configuracion de los ya referidos elementos

esenciales de dicho tipo contractual.

Veamos:

Primer elemento. Encargo de promover o explotar negocios.

Al respecto no tiene duda el Tribunal de que a PUNTO CELULAR se le

encomendo la gestion de promover y explotar negocios de COMCEL.

Cuando el contrato, en la ya citada clausula 3, dispuso que el objeto lo
constituia, entre otros, “la comercializacién de los servicios” de COMCEL, no
hizo otra cosa que asignar al distribuidor — agente en lo que hace a este
frente — la promocion de los negocios de aquél.

Comercializar el servicio de telefonia movil celular supone, como esta
demostrado, su promocion. Esta acreditado que PUNTO CELULAR impulsé
el servicio que se comenta y, mas aun, adelant6 todas las actividades
necesarias para que efectivamente se celebraran entre COMCEL y los
usuarios los correspondientes contratos. Este punto se ampliara al analizarse

el elemento “actuacion por cuenta del agenciado”.

71



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

Muchas son las piezas probatorias que acreditan la configuracion del
encargo a PUNTO CELULAR de promover y explotar negocios de COMCEL.

El Tribunal enfatiza las mas significativas.

En el interrogatorio de parte que la convocante formul6 al representante legal

de la convocada se le pregunt6 (folio 261 del cuaderno de pruebas No. 8):

“‘Diga como es cierto si 0 no que la principal actividad que
desarroll6 Punto Celular en cumplimiento del contrato suscrito con
Comcel fue la promocién de la venta del servicio de telefonia mévil

celular?”

A lo que dicho representante contesto: “Si es cierto”

Con esta sola prueba bastaria para tener por demostrado el primer elemento
configurativo de la agencia mercantil. Con todo, quiere el Tribunal destacar
que, desde el texto mismo del contrato, era clara la funcion de promocién de

negocios de COMCEL a cargo de la convocante.

Consta en el Anexo C del contrato celebrado entre las partes (folios 80 del
cuaderno de pruebas No. 1), la prevision del llamado “Plan CO - OP”, fondo
“destinado a actividades de mercadeo y publicidad”, algunos de cuyos
objetivos, contractualmente acordados, fueron (i) “motivar al centro de ventas
a promover los productos y servicios” y (ii) “colaborar con el centro de

ventas (...) para lograr presencia en el mercado”.

La expresion “promover bienes y servicios” es, de suyo, suficientemente
indicativa, y la meta de “lograr presencia en el mercado” es integramente

coincidente con lo que se espera de un agente mercantil.

El hecho de que el fondo creado con el denominado “Plan Coop”, se nutriera
con fondos consignados por COMCEL, -que usaria parcialmente la
convocante en sus actividades de mercadeo y publicidad- no quita que fuera
obligacion de PUNTO CELULAR la promocion de los servicios de la

convocada, esto es de sus negocios.
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En suma, no tiene duda el Tribunal que la contractualmente llamada
“comercializacion” del servicio de telefonia movil, no es cosa distinta que la

promocion y explotacion de negocios de COMCEL.

Segundo elemento. Independencia del agente.

La independencia de la convocante es asunto tan claro, como indiscutido por
las partes. Consta en el expediente el certificado expedido por la Camara de
Comercio de Bogota, en el que consta que PUNTO CELULAR es una
persona juridica distinta de la convocada, juridicamente autbnoma y sin

ningun tipo de subordinacién jerarquica respecto de ésta.

Tercer elemento. Estabilidad del agente.

Consta en el expediente que la actividad de comercializacion de los servicios
de COMCEL, llevada a cabo por PUNTO CELULAR, tuvo lugar, sin solucién
de continuidad, desde la celebracion del contrato, esto es, desde diciembre
de 1998, hasta cuando, por decision de la convocante, terminé el contrato en
el mes de mayo de 2004.

De la duracion del negocio y de la razén o sinrazon de PUNTO CELULAR al
dar por terminado el contrato, se ocupard el Tribunal en su debida
oportunidad. Por ahora baste con decir que la labor de comercializacion a
cargo de la convocante no se concibié ni ejecutdé contractualmente como

esporadica u ocasional.

La estabilidad en la labor adelantada por la convocante no solamente no ha
sido objeto de controversia en este proceso, sino que se desprende con total
nitidez del dictamen pericial rendido por el perito financiero (folios 31 y s.s del
cuaderno de pruebas No. 9) en el que se da cuenta de la gestion
ininterrumpida, mes a mes, afio a afio, de la labor de comercializacion del

servicio de telefonia moévil celular.
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Nada hay en el debate probatorio que indique que la promocién y venta del
servicio de telefonia movil celular la hiciera PUNTO CELULAR de manera

ocasional.

Cuarto elemento: Onerosidad del contrato

También es completamente claro que la promocion y venta que PUNTO
CELULAR hacia del servicio de telefonia celular era una actividad

remunerada.

En efecto, el Anexo A del contrato celebrado por las partes, tanto en su
version original (folios 32 y s.s. del cuaderno de pruebas No. 1) como en la
modificacion que las partes acordaron mediante documento suscrito el 1° de
junio de 2001 (folios 103 y s.s. del cuaderno de pruebas No. 1) es nitido
respecto de la remuneracién que a titulo de comision, recibiria PUNTO
CELULAR por la comercializacion del servicio de telefonia movil celular.

El texto original del referido Anexo A, establecié escalas de comisiones
respecto de activaciones en el servicio de telefonia celular, en la modalidad
de pospago. Tales escalas, una para activaciones en Bogota y otra para
‘regionales”, previeron de manera creciente unos valores, segun el nimero

de activaciones logradas.

El documento modificatorio del Anexo A establecid, como remuneracion para
activaciones en pospago, “...una comision fija, segun la tabla de comisiones
previamente determinada por COMCEL y de acuerdo al plan Postpago
escogido por el Abonado, independientemente del niamero total de lineas

activadas en postpago por EL DISTRIBUIDOR durante el periodo”
En cuanto hace a la modalidad prepago, el Anexo A, en su version inicial,

dispuso que “Las activaciones de Amigo Clave (teléfono prepagado) se

pagara de la siguiente manera: a.) $50.000 al momento de la activacion b.)
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$70.000 en tarjetas amigo clave a los 6 meses de la activacion, si el usuario

permanece activado”

Y en la modificacion del citado anexo, del 1° de junio de 2001, se sefal6é que
“En relacion con los planes prepago, COMCEL reconocera y pagara, por una
sola vez, una comision fija, segun la tabla de comisiones previamente
determinada por COMCEL para ese efecto, independientemente del nUmero

total de activaciones en planes prepago”.

Por su parte el dictamen pericial en materias financieras y contables precisa
los montos de las comisiones pagadas por activaciones de usuarios en el

servicio de telefonia movil celular, tanto en planes pospago, como en los

prepago.

La onerosidad del contrato es, pues, indudable.

Quinto elemento. Actuacion del agente por cuenta del agenciado

Por ultimo, el Tribunal encuentra que, en cuanto se refiere a la
comercializacion y venta del servicio de telefonia movil celular (activacion de
usuarios en planes pre y postpago), la actuacién de PUNTO CELULAR se
produjo por cuenta de COMCEL.

Atras se explico, en general, el alcance de este concepto. Ahora procedera el
Tribunal a explicar su configuracion en el caso que se examina, con base en

el acervo probatorio.

Se trata, en sintesis, de establecer como los efectos de los actos y negocios
adelantados por PUNTO CELULAR con terceros, en cumplimiento de su
labor de comercializacion del servicio de telefonia maovil celular, se producian
en la orbita patrimonial de COMCEL, lo que, segun quedo explicado, significa

actuar por cuenta ajena.
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Inicia el Tribunal este especifico punto del analisis con el examen del texto
mismo del contrato celebrado por las partes. Como se demostrara
enseguida, de él se desprende con nitidez el elemento al que se hace

mencion.

Quedod dicho que dentro del objeto contractual, la clausula 3 del contrato
previd la “comercializacion de los servicios” de COMCEL. Ocurre que el
propio contrato define “servicio”, en su clausula 1, como “el servicio publico
de telefonia movil celular, sus suplementarios u otros que preste
actualmente o en el futuro COMCEL a sus abonados” (resalta el Tribunal), y
“Contrato de Servicios Telefonia Moévil Celular’ se defini6 en esa misma
clausula como “el acuerdo de voluntades celebrado entre COMCEL y sus
Abonados en el que se definen los derechos y obligaciones de COMCEL y
de sus Abonados, para la prestacion y utilizacion del servicio” (resalta el
Tribunal).

De las anteriores previsiones contractuales se desprende con total nitidez
que el servicio de telefonia movil celular lo prestaba y presta COMCEL a sus
clientes o abonados, luego de la celebracion del correspondiente acuerdo,
verbal o escrito, denominado “Contrato de Servicios de Telefonia Movil
Celular’, acuerdo que vincula exclusivamente a aquélla, como prestador del
servicio, y al usuario o abonado correspondiente, y cuyos efectos alcanzan,

por activa y por pasiva, Unicamente a las partes.

Pues bien, por esta razon es necesario concluir que los efectos de los
contratos de servicios de telefonia movil celular se predicaban de COMCEL y
del correspondiente cliente, por lo cual las consecuencias de tales actos
contractuales afectaban la orbita patrimonial de aquella y no la de PUNTO
CELULAR, con lo cual puede afirmarse, con plena seguridad, que en su labor

de intermediacion, la convocante actuaba por cuenta de la convocada.

Como se hara notar, esta demostrado en el proceso que parte de las labores
que debia adelantar PUNTO CELULAR eran, justamente, la tramitacion y
firma de los documentos necesarios, configurativos de los pertinentes

acuerdos de voluntades o contratos para lograr la “activacion” de los clientes
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y, con ella, la prestacion del servicio de telefonia celular por parte de
COMCEL.

En efecto, existen pruebas mas que suficientes que conducen a la misma
conclusion. A continuacion el Tribunal sefialara los més significativos medios
probatorios con base en los cuales puede concluirse que era PUNTO
CELULAR quien desplegaba su actividad para la celebracién entre COMCEL
y los usuarios de los contratos del servicio de telefonia moévil celular, y que

estos contratos se celebraban por cuenta de la convocada.

En su declaracion, la testigo Adriana Naar (folios 23 y s.s. del cuaderno de
pruebas No. 8), frente a la pregunta hecha por el Tribunal acerca de quién

suscribia el contrato de servicios de telefonia movil celular, contesto:

“El vendedor, la persona que atiende al usuario hace el tramite del
contrato pero el contrato es un contrato entre Comcel y el usuario
porque se firma entre Comcel y el usuario, el vendedor es el que

hace el tramite de diligenciamiento del contrato, digamoslo asi”.

Para el caso concreto PUNTO CELULAR era ‘el vendedor”, es decir quien,
como consecuencia de su labor de comercializacion y por ende de
consecucién de clientes, hacia “el tramite de diligenciamiento del contrato”, el

cual, como lo indicé la testigo, se celebraba entre el usuario y COMCEL.

Por celebrarse entre estas partes, y dado el principio de relatividad de los
contratos, sus efectos no alcanzaban, no podian alcanzar, a PUNTO
CELULAR. Por eso, (i) la clientela pertenecia a COMCEL, clientela que,
luego de la terminacion del contrato celebrado entre convocante y
convocada, permanecié vinculada a aquella, segun lo reconocié en su
interrogatorio de parte el representante legal de la convocada; (ii) la cartera
proveniente del contrato de prestacién de servicios de telefonia mévil celular
era de COMCEL y no de PUNTO CELULAR; (iii) el servicio mismo de
telefonia era prestado por COMCEL, quien, por supuesto, era el operador

autorizado.
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En fin, los efectos de los contratos de prestacién de servicios de telefonia
movil celular, celebrados entre la convocada y los clientes logrados por
PUNTO CELULAR, como consecuencia de la actividad de comercializacion
de ésta, afectaban la esfera patrimonial de COMCEL, por lo que, como se
explicd, debe concluirse que la convocante actuaba por cuenta de la

convocada.

Ahora bien, es importante destacar que el hecho de que COMCEL
descontara a PUNTO CELULAR determinadas cantidades por distintos
conceptos, dentro de los cuales estan, por via de ejemplo, los llamados
“fraudes”, “caldist” (calidad del distribuidor) “penalizaciones”, etc., de los
cuales se ocupara el Tribunal en su debida oportunidad, no significa que la

convocante estuviera actuando por su cuenta y riesgo.

Independientemente de las conclusiones a las que posteriormente llegue el
Tribunal acerca de si los descuentos hechos por COMCEL por los aludidos
conceptos, al pagar las comisiones, constituyen o no incumplimiento
contractual, es asunto se plantea, a esta altura del analisis, para poner en
evidencia que las ‘penalizaciones” y en general los descuentos hechos a
PUNTO CELULAR, no se traducen en que ésta haya asumido los riesgos del
negocio y que, por lo mismo, pueda afirmarse que en la comercializacion del

servicio de telefonia movil celular haya actuado por su cuenta.

Sin perjuicio de lo que méas adelante se exponga sobre tales descuentos,
baste, por ahora, con decir que, segun se desprende del dictamen pericial
rendido por el perito financiero y de la declaracion del testigo Hugo Hernan
Romero (folios 144 y s.s. del cuaderno de pruebas No. 8), en la ejecucion del
contrato se dieron descuentos asociados, fundamentalmente, a las siguientes
causas: (i) mala calidad del distribuidor (caldist); (ii) faltas, retardos e
inexactitudes en la remisiébn a COMCEL de los documentos correspondientes
a las activaciones de los clientes y (iii) inconsistencias documentales o

incumplimiento del procedimiento de venta.

Es claro que, en lo que hace a los descuentos por calidad del distribuidor y a

los errores y retardos en la entrega de la informacién a COMCEL, nada hay
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que permitiera siquiera pensar en que, por esa circunstancia, haya asumido
PUNTO CELULAR los riesgos del negocio.

Ahora bien, en materia de penalizaciones por inconsistencias documentales y
por incumplimiento del procedimiento de venta, que se refieren a las sumas
dejadas de percibir por COMCEL por razén de fraudes cometidos contra ella
—por ejemplo activaciones hechas a personas que suplantan la identidad de
otra-, hay que decir que tampoco se esta en presencia de una actuacion por
cuenta propia, comoquiera que el valor de la pena no puede identificarse con

el riesgo de cartera propiamente dicho.

En otras palabras, aun cuando hay evidencia de que en algunos eventos de
fraudes o inconsistencias COMCEL descont6 a PUNTO CELULAR valores
para resarcir las pérdidas sufridas por aquella (v.gr. testimonio de Hugo
Romero que obra a folios 144 y s.s. del cuaderno de pruebas No. 8), y que
en esos valores se hayan incluido consumos de tiempo al aire no pagados a
COMCEL, eso no quiere decir que la convocante haya asumido el riesgo de
la cartera generada por los abonados ni que, por lo mismo, exista actuacion

por cuenta propia.

Una cosa es la cartera de los clientes reales de COMCEL, cartera jamas
asumida por PUNTO CELULAR, y otra, bien distinta, es que ante consumos
fraudulentos e impagados, ocurridos como consecuencia de deficiencias en
la verificacion de documentos o en el procedimiento de venta, se penalice, en

todo o en parte, el valor del perjuicio sufrido.

En este segundo evento no puede hablarse de asumir el riesgo de cartera
propiamente dicha. Se tratd de penalizaciones causadas por errores
atribuibles a PUNTO CELULAR por razén de consumos hechos, no por
clientes ordinarios y reales de COMCEL, sino por quienes fraguaron y

cometieron el fraude.

No existio, en consecuencia, actuacion por cuenta propia de PUNTO
CELULAR en el frente que se examina.
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Asi las cosas, reitera el Tribunal que tanto ciertos contenidos del contrato
celebrado por las partes, como los hechos mismos de ejecucion contractual,
ponen en clara evidencia la estructuracion de los elementos esenciales de la

agencia comercial.

Aun cuando la clausula 4 del contrato -de cuya eficacia se ocupara el
Tribunal més adelante- sefiale que el negocio “es de distribucion” y
establezca que las partes excluyen la celebracion de agencia mercantil;
aunque la redaccién de la clausula 3 parezca ubicar el negocio en el terreno
atipico de la concesion mercantil; y a pesar de que el contrato formalmente
diga que PUNTO CELULAR adelantaria su labor por su propia cuenta, es
innegable la configuracion de un contrato de agencia comercial en lo tocante
con la comercializacion del servicio de telefonia mévil celular, por cuanto,
como quedo6 demostrado, los elementos esenciales se reunieron en el caso

sub examine.

Como quedo dicho, la mera nomenclatura dada por las partes al contrato no
es lo que determina su naturaleza, sino la efectiva configuracion de sus

elementos esenciales.

4.2 Calificacion del contrato en cuanto se refiere a la venta de bienes

(equipos telefonicos y a la distribucion de tarjetas prepagadas “Amigo”)

Al contrario de lo que ocurre con la comercializacion del servicio de telefonia
movil celular, en el componente contractual relacionado con la venta de
bienes a terceros, el Tribunal no encuentra que la labor adelantada por
PUNTO CELULAR haya sido por cuenta de COMCEL.

Se refiere acd el Tribunal al mero componente de la venta del equipo
teleféonico en los llamados Kits Amigo y a la venta de tarjetas Amigo

(producto prepagado)

Aclara el Tribunal que no se incluyen en este analisis los llamados kits

refaccionados o remanufacturados por cuanto, segun lo dijo el propio
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representante legal de PUNTO CELULAR al absolver su interrogatorio de
parte y lo confirmé la testigo Adriana Naar, en ellos los aparatos telefonicos
era importados directamente por PUNTO CELULAR, y no comprados a
COMCEL.

En lo que se refiere a este aspecto del contrato celebrado entre las partes
(venta de bienes a terceros) encuentra el Tribunal que los efectos de los
negocios celebrados por PUNTO CELULAR con terceros no se trasladaron ni

se debian trasladar a la orbita patrimonial de COMCEL. Veamos:

4.2.1 Venta a terceros de equipos telefonicos integrantes de los “kits”

En cuanto a los “kits Amigo” que, como quedd dicho, era un producto
prepago, de un lado estaba la activacion en el servicio, aspecto en el que,
segun se explico, hubo relacion de agencia, y de otro el escueto tema de la
venta del aparato telefénico que, cabe destacar, traia un efecto neutro,
comoquiera que el valor por el que PUNTO CELULAR facturaba al
comprador, era el mismo por el cual COMCEL lo facturaba a PUNTO
CELULAR.

En este punto lo cierto es que el efecto del acuerdo de venta del equipo entre
PUNTO CELULAR y el usuario adquirente del “Kit Amigo”, se circunscribia a
la 6rbita patrimonial del distribuidor. Los testimonios son coincidentes en ese

sentido.

La testigo Maria Gladis Maya, en su declaracion (folios 173 y s.s. del

cuaderno de pruebas No. 8 dijo:

“Comcel nos daba los equipos, nosotros los vendiamos, con eso
teniamos flujo y al final del mes esperabamos las comisiones y nos
cruzaban la cartera y ganabamos la comision por el prepago; eso

era lo fundamental” (resalta el Tribunal).
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Por su parte la testigo Adriana Naar en su declaraciéon (folios 1 y s.s. del
cuaderno de pruebas No. 8) al ser preguntada por el Tribunal sobre lo

relacionado con la propiedad de los equipos telefonicos, contesto:

“Si es pospago se le entrega al distribuidor en consignacion y si es
prepago se le entrega en venta al distribuidor. En pospago
tienen equipos de gama alta, baja, media y alta, igual son equipos
gue Comcel subsidia, es decir Comcel paga una parte de ese
equipo y se lo vende de una manera mas economica al usuarioy a
través del afio que esta con nosotros con el cargo fijo mensual es
como se hace el negocio y el kit es un equipo que se le entrega
al distribuidor en venta y en el momento en que nosotros le
vendemos el kit al distribuidor se les hace como la comision
anticipada que era de la que les hablaba hace un ratico y en el
momento en que se los entregamos son de propiedad del
distribuidor y el distribuidor se lo vende al usuario” (resalta el
Tribunal).

La circunstancia de que los equipos telefénicos de los denominados “kits”, se
vendieran por COMCEL a PUNTO CELULAR, fue reiterado por otros testigos
como lo fue el sefior Carlos Mario Gaviria, cuya declaracion reposa a folios

89y s.s. del cuaderno de pruebas No. 8.

La testigo Marina Cuartas dijo en su declaracion (folios 51 y s.s. del cuaderno
de pruebas No. 8) al ser preguntada por el apoderado de la convocada sobre
si pueden los distribuidores devolver a COMCEL los “kits” que han comprado

por el hecho de no haberlos podido vender, contesto

“No, tampoco, o sea el kit como ya es de propiedad del distribuidor
asi me lo pague en 30 dias él responde por ese equipo, en el
evento en que el kit tenga algun inconveniente salga defectuoso
tiene servicio de la garantia, el servicio técnico que tenemos pues
suscrito con Celular ... pero entonces la garantia del kit como tal si
se le respeta lo que no vamos hacer es cambiar kit de una

referencia por otra, ya una vez que el distribuidor hace su compra
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gue obviamente debe ser revisada conforme pues los
planteamientos o las estrategias comerciales que esta atacando en
su momento, asi mismo pues entonces colocara su pedido, no
habré lugar a que haya cambio de producto por otra referencia de

teléfono”.

En ese mismo sentido, el dictamen pericial financiero, atras referido, es claro
al indicar que los equipos telefénicos integrantes de los kits, eran
comprados por PUNTO CELULAR a COMCEL.

Asi pues, no tiene duda el Tribunal de que los llamados ‘kits” eran
comprados por la convocante a la convocada, para luego revenderlos a
terceros. En ese sentido se advierte que los efectos de las compraventas
celebradas por PUNTO CELULAR con los adquirentes de los equipos
telefonicos, no se trasladaban ni debian trasladarse a COMCEL. Ademas, el
riesgo por la eventual falta de venta de los equipos lo asumia PUNTO
CELULAR, como lo indic6 uno de los testigos resefiados, todo lo cual lleva a
sostener que en materia de venta de equipos telefonicos PUNTO CELULAR
actuaba, en los contratos de compraventa celebrados con terceros, por su

cuenta y no por cuenta de COMCEL.

4.2.2 Venta a terceros de tarjetas prepago “Amigo”

Lo mismo cabe sostener de la distribucion de la tarjeta prepagada Amigo.

En efecto, consta en el expediente que PUNTO CELULAR adquiria
regularmente de COMCEL determinadas cantidades de las mencionadas
tarjetas, las que posteriormente revendia a terceros. Como ya se indicé, la
convocante revendia por precio superior al de adquisicién, logrando con ello

un margen de ganancia.
El asunto relacionado con el margen de ganancia, o lo que es o mismo, con

los descuentos otorgados por COMCEL a PUNTO CELULAR, en la
adquisicion de las tarjetas “Amigo”, es algo que corresponde dejar aclarado

83



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

desde ya, puesto que se trata de un asunto sobre el que deberé volverse
mas adelante, al tratar el tema de los incumplimientos en los que la

convocante considera incurrid la convocada.

Aunque no hay completa coherencia en la postura de la convocante respecto
del porcentaje de descuento que COMCEL debia otorgar a PUNTO
CELULAR, comoquiera que en algunos puntos de la demanda se afirma que
era del 25%, como en el ordinal h) del capitulo VI de la seccién primera
(pretensiones referidas al incumplimiento) y en otros se asevera que era del
35%, como se dice en el hecho 69, y en los fundamentos de derecho, lo
cierto es que la convocante considera que es el Anexo “G” del contrato el

documento que regulaba la materia.

Pues bien, el Tribunal quiere destacar que no puede tener por demostrados
la existencia y contenido del referido documentol. En efecto, obra en el
expediente, como anexo G del contrato celebrado entre COMCEL y PUNTO
CELULAR, un documento, sin fecha, pero posterior a la celebracion de dicho
contrato, firmado Unicamente por Héctor José Romero, que da cuenta de las
“‘condiciones generales del sistema poliedro”, el cual no se refiere, en lo
absoluto, al producto prepago amigo (ver folios 95 y s.s. del cuaderno de

pruebas No. 1).

Afirma el Tribunal que a pesar de no tener fecha ese documento, debe
concluirse que se otorgé con posterioridad a la suscripcion del contrato
(diciembre 11 de 1998), no solamente porque su contenido asi lo indica, sino
porque el contrato celebrado entre las partes sefial6 en su clausula 2 los

anexos que formarian parte del contrato, asi:

Anexo A. (Plan de Comisiones del distribuidor).

Anexo B. (Estandares de programacion, instalacion y servicio técnico)
Anexo C. (Plan CO-OP)

Anexo D. (Apertura de centros de venta y centros de ventas y servicios)

Anexo E. (Garantias)

11 Salvo una estipulacion que, por confesion de COMCEL, puede tenerse por demostrada y
de la que se ocupara el Tribunal mas adelante.
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Anexo F.(Acta de conciliacién, compensacion y transaccion).

No existio, para la época de celebracion del contrato, ningun Anexo “G”, y el
que con esa denominacién, con posterioridad suscribieron las partes, nada

tiene que ver con el producto prepago “Amigo”.

El documento aportado con la demanda por PUNTO CELULAR, bajo al
denominacion ANEXO “G” “PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR
POR LA COMPRA Y DISTRIBUCION DEL PRODUCTO PREPAGO AMIGO”,
también sin fecha y sin ninguna firma, en su encabezado dice suscribirse
entre COMCEL y CONCELULAR LTDA., es decir persona juridica diferente
de PUNTO CELULAR.

Aclarado lo anterior, prosigue el Tribunal en su empefio por lograr la debida
calificacion juridica del acuerdo de las partes en el frente de distribucién de

bienes, en particular las llamadas tarjetas prepagadas Amigo.

La declaracién de varios testigos, en especial de la sefiora Adriana Naar
(folios 23 y s.s. del cuaderno de pruebas No. 8), y el dictamen pericial
rendido por el perito financiero (folios 31 y s.s. del cuaderno de pruebas No.
9), son plenamente coincidentes en que PUNTO CELULAR adquiria, a titulo
de compraventa, de manos de COMCEL, las tarjetas que habria de revender

posteriormente.

El debate probatorio no mostré que en la gestion de reventa de las tarjetas
prepagadas Amigo, PUNTO CELULAR actuase por cuenta de la convocada.
Los efectos juridicos derivados de los suministros y/o compraventas que
celebraba la convocante para efectos de distribuir las aludidas tarjetas
recaian en su propia Orbita patrimonial y no se trasladaban ni debian
trasladarse a COMCEL.

El hecho de que PUNTO CELULAR tuviera, como distribuidor, unas metas de
ventas y que COMCEL asignara un cupo o limite de crédito para efectos de
las adquisiciones que de tarjetas hacia periédicamente la convocante, no

incide para nada en la conclusién a la que ha arribado el Tribunal.

85



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

Las diversas modalidades contractuales de distribucion buscan,
invariablemente, la creciente penetracion de mercados; pero si ello se logra
mediante figuras en las que el distribuidor actla por su propia cuenta y
riesgo, no se configura la especifica modalidad de agencia.

No estd demostrado que COMCEL asumiera, por ejemplo, el riesgo por la
pérdida de las mercancias, estando ya en manos de PUNTO CELULAR, ni
que ésta pudiera devolver a la convocada las tarjetas prepago “Amigo”, en

caso de que no se lograran vender.

La cartera que se generara por razon de la reventa de las tarjetas, no podia
ser de COMCEL, comoquiera que ésta no era parte en los correspondientes

negocios.

En fin, no ve el Tribunal que en la reventa de tarjetas “Amigo” haya actuado

la convocante por cuenta de la convocada.

Sobre este punto considera oportuno el Tribunal referirse especialmente a la
argumentacion planteada por el apoderado de la convocante en su alegato
de conclusién, segun la cual hay agencia mercantil en la distribucién de las
tarjetas, dada la naturaleza juridica de éstas, respecto de las cuales, sostiene

la convocante, PUNTO CELULAR no tuvo ‘posicién propia”.

El Tribunal no comparte esa linea de argumentacion. Si bien es cierto que las
tarjetas prepagadas son documentos representativos del derecho crediticio
de usar el servicio de telefonia, como se dej6 explicado en el laudo arbitral
que dirimié las diferencias entre 5H Internacional S.A. contra COMCEL,
citado por la parte convocante en su alegato final, tal circunstancia no hace
variar la conclusion a la que ha llegado el Tribunal. Es mas en ese mismo
laudo se hizo ver que, respecto de las tarjetas prepago, “es posible que se
configure la agencia comercial cuando los intermediarios obren por

cuenta del operador” (resalta el Tribunal)
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Este planteamiento, que comparte este Tribunal, indica, como se ha
explicado hasta la saciedad, que la configuracion del contrato de agencia

supone la actuacion por cuenta del agenciado.

En el mismo laudo que se comenta, complemento asi ese tribunal:

“Siendo los derechos bienes inmateriales, muebles, que por lo
tanto, son susceptibles de uso y circulacion en el mundo juridico
patrimonial constituyen un producto que puede ser distribuido por
un comerciante, en beneficio de otro, mediante la promocion o
explotacion que de él se pueda hacer, como es susceptible de

pasar con la agencia mercantil, o mediante la colocacion en firme,

para que el intermediario recoloque por su cuenta y riesgo, que es

lo que ha ocurrido en el caso materia de este laudo” (subraya el
Tribunal).

La naturaleza juridica de las tarjetas prepagadas amigo no incide, de suyo,

en la configuracién o no del contrato de agencia.

Sostiene también la convocante que en la distribucidon de las tarjetas
prepagadas, PUNTO CELULAR no tuvo posicion propia, dadas las
instrucciones, pautas y directrices trazadas por COMCEL para su

comercializacion.

Tampoco comparte el Tribunal esta argumentacion. En cualquier modalidad
contractual de distribucion, como las concesiones, las franquicias etc., es

claro que la actuacion del distribuidor se hace en interés del productor.

Esa actuaciébn en interés ajeno, que no es concepto coincidente con
actuacion por cuenta ajena, justifica que se den orientaciones y directrices

sobre la comercializacién respectiva.
Para que un distribuidor pueda ser catalogado de agente comercial, es

necesario que ademas de actuar en interés de agenciado, obre por cuenta y

riesgo de éste.
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Si un distribuidor no obra por cuenta del productor, el hecho de que la
actividad de comercializacion y distribucion se haga en su interés, no
configura el componente de mandato que es necesario, segun la ley
colombiana, para la configuracién del contrato de agencia. Atrds quedo
explicado como es juridicamente posible la actuacion por cuenta propia, pero

en interés ajeno.

Debe insistir el Tribunal que no encuentra demostrado que en la actividad de
reventa de las tarjetas, haya actuado PUNTO CELULAR por cuenta de
COMCEL. Ninguna de las caracteristicas juridicas que ostenta tal forma de

gestidn estd acreditada en este proceso.

En este orden de ideas concluye el Tribunal que no se configuré contrato de
agencia mercantil en lo que tiene que ver con la venta de los aparatos
telefénicos integrantes de los “kits Amigo”, ni con la distribucién de la tarjeta

prepagada.

En estos frentes la calificacion juridica del contrato difiere de la que se hizo

respecto de la comercializacion del servicio de telefonia moévil celular.

En materia de venta de bienes (equipos y tarjetas), el Tribunal considera que
el nexo contractual es de distribucion simple, (suministro con pacto de
distribucion), que desarrolld6 PUNTO CELULAR, por su cuenta, aunque en

interés de la convocada.

Tal suministro, instrumentado por las partes mediante 6rdenes de compra, se
traducia en la enajenacion por parte de COMCEL a favor de PUNTO
CELULAR de los correspondientes bienes que eran adquiridos en firme por
PUNTO CELULAR, quien, a su turno, los revendia mediante contratos en los

que actuaba por su cuenta.
Por eso el Tribunal accedera a la pretension de la convocante en el sentido

de declarar que entre las partes se celebrd un contrato de agencia comercial,

pero solamente en cuanto hace al componente contractual de
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comercializacion del servicio de telefonia movil celular. Asi, prosperara

parcialmente la pretension primera de la seccion | de la demanda.

Paralelamente, prosperara parcialmente la séptima excepcion perentoria
propuesta por la convocada denominada “El contrato celebrado y ejecutado

no es de agencia mercantil”.

4.3 Conclusion general sobre la naturaleza compleja del contrato

celebrado entre las partes

Las consideraciones que vienen de exponerse permiten al Tribunal concluir
que el negocio que vinculé a las partes y que ejecutaron desde 1998,
corresponde a lo que la doctrina denomina contrato mixto o combinado que,
no obstante provenir de una sola manifestacion de voluntades, envuelve

declaraciones correspondientes a varios negocios.

Los contratos mixtos o combinados “son aquellos que en un solo negocio
contractual fusionan o conjugan prestaciones correspondientes a dos o0 mas
negocios”? (se resalta), es decir “constituyen un Gnico contrato donde se
combina internamente ya sea diferentes tipos de contratos o prestaciones

particulares de diversos contratos™? (se resalta)

El contrato mixto o combinado -que por el solo hecho de serlo no se torna en
negocio atipico-, no puede equipararse a la categoria de contrato coligado,
en sentido estricto de la palabra.

Esta distincion la expone con claridad Betti:
“‘El problema, enunciado en términos rigurosamente juridicos,

radica en ver cuando y por qué se deba reconocer un negocio

unico con pluralidad de declaraciones y cuando, en cambio, nos

12 Segui, Adela, Teoria de los Contratos Conexos, en Instituciones de Derecho Privado.
Contratacion Contemporanea, tomo 2. Palestra, Lima — Temis, Bogota. 2001.

13 Stiglitz, Ruben S. Contratos Civiles y Comerciales, tomo |. Abeledo-Perrot. Buenos Aires.
1998.
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encontramos ante una multiplicidad de negocios, unidos en un
supuesto de hecho complejo, por nexos que no excluyen el valor

auténomo de cada uno (...) (las cursivas son del texto original)

“Dada una pluralidad de declaraciones conexas ha de distinguirse
si a cada una de ellas se acompaiian, como efectos propios e
independientes, los efectos juridicos correspondientes a su
finalidad, o bien, si tales efectos se enlazan al complejo de las
declaraciones conjuntas. En la primera hipotesis se tienen varios
negocios coligados, en la segunda, un negocio unitario que consta

de varias declaraciones”* (las cursivas son del texto original).

La misma distincion la explica Adela Segui en los siguientes términos:

“Existe unién de contratos [aqui se refiere a la denominada
coligacion contractual] cuando hay pluralidad de contratos
celebrados por las partes con alguna vinculacién temporal o
funcional, pero no hay una operacion econdmica global o una
finalidad econdmica supracontractual que actie como nexo entre

ellos...”?

En el caso sub examine entiende el Tribunal que no se celebraron dos
contratos diferentes (agencia y suministro) coligados o unidos por factores
funcionales o temporales, sino que, en rigor, se produjo una sola declaracion
0 negocio unitario, que obedecié a una operacidon economica global (la de
distribucién), y que en su ejecucién conjugd prestaciones de diferentes
contratos: agencia mercantil, para lo tocante con la comercializaciéon del
servicio de telefonia mévil celular, y suministro con pacto de distribucion,
para la reventa de bienes, en especial la tarjeta prepagada “Amigo” de
COMCEL.

14 Betti, Emilio, Teoria General del Negocio Juridico, tercera edicién, Editorial Revista de
Derecho Privado. Madrid. 1983. p. 218
15 Segui, Ob. cit. p.p. 193y 194.
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Sobre la anterior calificacion juridica del contrato celebrado, el Tribunal se
ocupara de su eficacia y determinara los correspondientes efectos de cara a

las pretensiones y excepciones de las partes.

II. EFICACIA DEL CONTRATO CELEBRADO ENTRE LAS PARTES

1. Generalidades

Dilucidada la naturaleza juridica del contrato, corresponde, previamente a la
postura que asuma el Tribunal respecto de la integracion del contenido
contractual, abordar el asunto relacionado con la eficacia o ineficacia del

negocio que vinculo a las partes.

Para comenzar el punto debe advertirse que el estudio se circunscribira a
eventos de ineficacia o invalidez parcial del negocio (articulo 902 del Codigo
de Comercio), no solamente porque la controversia planteada por las partes
asi lo exige, sino porque el Tribunal no observa vicio alguno que atente
contra la existencia y validez generales del acuerdo, que lo llevara, de oficio,

a decretar su ineficacia.

En efecto, independientemente de las diferencias que existen entre las partes
respecto de ciertos y determinados pasajes contractuales, el Tribunal
encuentra que en el caso que se examina se reunieron los requisitos legales
para la existencia del contrato y que no existe causal alguna de nulidad
absoluta —cuya declaracién oficiosa se impondria- que invalide integramente

el acuerdo.

En consecuencia, se procedera al estudio de las clausulas contractuales que
la parte convocante considera ‘ineficaces” o ‘invalidas”, por cuanto, a su
juicio, su contenido “implica un ejercicio abusivo del derecho y un abuso de la
posicion dominante por parte de Comcel”. Dicho con otras palabras, dado
que la convocante considera que COMCEL incurrié en abuso de su posicion

dominante al predisponer el contenido contractual, logrando de esa manera
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la configuracion de determinadas clausulas abusivas, el Tribunal se ocupara

de estudiarlas para tomar la decision que corresponda.

2. Competencia del Tribunal para decidir lo relacionado con la posicion

dominante contractual

Antes de abordar el anunciado estudio de las clausulas denunciadas por la
convocante como abusivas, es pertinente recordar la decision tomada por el
Tribunal cuando, en la primera audiencia de tramite, que tuvo lugar el 16 de
junio de 2005 (acta No. 4), resolvio declararse competente para conocer de

este proceso.

Recuérdese que la convocada presentd como excepcion de mérito la que
denominé “falta de competencia del tribunal de arbitramento para
pronunciarse sobre aspectos relacionados con la supuesta posicion

dominante de COMCEL y su abuso”.

Mediante auto No. 7 proferido en tal audiencia, el Tribunal dijo que, sin
perjuicio del pronunciamiento que debia hacer en el laudo respecto de las
excepciones de mérito, correspondia definir lo relacionado con la supuesta
falta de competencia alegada por la convocada, ya que, de conformidad con
la ley, debia el Tribunal resolver sobre su propia competencia.

Al respecto sostuvo el Tribunal:

“En efecto, es necesario distinguir entre posicion dominante en el
mercado, de posicion dominante en la contratacion. Se trata de
dos conceptos que, si bien podrian coincidir en un caso concreto,

son diferentes.

“La primera consiste, segun el articulo 45 del decreto 2153 de
1992, en la “posibilidad de determinar, directa o indirectamente, las
condiciones de un mercado”. ‘[L]a posicion dominante en el
mercado se distingue esencialmente por la capacidad que tiene

una empresa O persona, para determinar en forma directa o
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indirecta el precio, calidad, cantidades y demas condiciones dentro

de un mercado’ (1) ( Miranda Londofio, Alfonso. Abuso de Posicién

Dominante: Perspectivas de Aplicacion en Colombia a la Luz del

Derecho Comparado”, publicado en la Revista del Centro de

Estudios del Derecho de la Competencia —CEDEC-, Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota,
1997, pag. 52).

“Por su parte la posicion dominante en una relacién contractual se
refiere a la posibilidad que tiene una persona, por razones de
superioridad originadas en causas de variada indole, de dictar o
fijar los contenidos contractuales en un negocio concreto y
especifico, independientemente de si quien detenta tal superioridad
negocial posee 0 no posicion dominante frente al mercado en

general’.

Con el propésito de ahondar sobre la distincion entre la posicion dominante
en el mercado y la que puede tenerse en la celebracién y ejecucion de actos
contractuales, el Tribunal cité al expositor Ernesto Rengifo, en los siguientes

términos:

“Se ha sefialado que el abuso de posicibn dominante tiene una
naturaleza bifronte en la medida en que se puede expresar en
relaciones juridicas provenientes o derivadas de un negocio
juridico o se puede expresar en el mercado. En lineas generales,
se puede decir que el abuso de posicion dominante contractual se
presenta por lo regular entre no competidores, en tanto que el de
mercado tiene o puede tener incidencia entre competidores (...).
Asi mismo, el primero puede ser calificado y censurado por
cualquier juez permanente o transitorio, tratandose de arbitros; en
cambio respecto del abuso de posicion dominante en el mercado
hay si se quiere un control no difuso sino especializado en la
medida en que sbélo puede ser declarado por entes u 6rganos
especializados del sector publico o por los jueces mediante el

ejercicio de una accion especial de estirpe constitucional” (3)
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(Rengifo Garcia, Ernesto. Del Abuso del Derecho al Abuso de la

Posicion Dominante. Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2002, Pags. 353 y 354).

Y mas adelante, luego de resefar jurisprudencia, doctrina y
pronunciamientos de la Superintendencia de Industria y Comercio, el Tribunal

concluyo:

“Sobre estas bases el Tribunal observa que las pretensiones
respecto de las cuales la convocada lo considera no competente,
se enderezan, unas, a obtener la declaracion de ‘invalidez” o
‘ineficacia” de determinadas estipulaciones contenidas en actos y
contratos celebrados por las partes, y otras, a alcanzar las
respectivas consecuencias indemnizatorias, temas ajenos a la
funcion de alta policia administrativa que en materia de prevencion
y sancion de acuerdos, actos y abusos de posicion dominante en
el mercado tiene la Superintendencia de Industria y Comercio, la

cual, en consecuencia, no podria decidir sobre tales pretensiones”.

El Tribunal reitera hoy lo dicho en su oportunidad y confirma su competencia
para conocer de las pretensiones de la demanda respecto del abuso de
posicion dominante que la convocante le reprocha a la convocada, en cuanto
se refiere al &mbito contractual que vinculé a las partes. Por esa razon el
Tribunal declarara impréspera la tercera excepcion de “falta de competencia
del tribunal de arbitramento para pronunciarse sobre aspectos relacionados

con la supuesta posicion dominante de COMCEL y su abuso”.

3. Estudio general de las “clausulas abusivas”

3.1 Abuso del derecho en materia contractual

Aclarado lo anterior, procede el Tribunal a plantear sus consideraciones

acerca de las clausulas cuya declaracion de ineficacia o invalidez pretende la
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convocante, por razon de lo que considera abuso de posicibn dominante

contractual, figura que es una manifestacion especial del abuso del derecho.

Ya es un tema pacifico en la doctrina y en la jurisprudencia que el abuso del
derecho, construccion propuesta en sus albores para relaciones

extracontractuales, tiene aplicacion en materia contractual.

Cuando en 1946 Josserand publicé su formidable obra sobre el espiritu de
los derechos y su relatividad, en la que formulé una completa postura sobre
el abuso de los derechos, explicd con nitidez como el abuso puede darse en
materia contractual. Concretamente, al referirse al abuso en los contratos,

dijo:

‘Es un abuso esencialmente variable y multiforme, cuyas
manifestaciones infinitas escapan a toda tentativa de enumeracion
limitativa, pero siempre de orden contractual que invariablemente
se refiere a alguno de los diferentes estados de la vida de las
convenciones: preparacion, celebracion, cumplimiento, disoluciéon y

periodo consecutivo a ésta™.

Entre nosotros ello ha sido admitido sin vacilacién por la jurisprudencia.
Baste recordar la célebre sentencia de casacion civil del 19 de octubre de
1994 (expediente 3972), en la que, no obstante referirse el caso concreto al
ambito financiero y bancario, se dejaron consignados cruciales criterios

generales que conviene destacar.

Se pronuncié asi la Honorable Corte Suprema de Justicia en la aludida

sentencia:

“... el acto ilicito abusivo, contra lo que sostiene la censura, tiene
su fisonomia juridica propia y en buena medida autonoma, por lo
gue no siempre implica de suyo un supuesto de responsabilidad

extracontractual o aquiliana; también puede justificar la reparacion

16 Joserand, Louis. El Espiritu de los Derechos y su Relatividad. Editorial José M. Cajica Jr.
Puebla. México. p.p. 103 y 104.
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pecuniaria de dafios conforme a las reglas de la responsabilidad

contractual...”

Mas adelante, agreg6 esa Corporacion:

“Y un ejemplo sin duda persuasivo de esa clase de
comportamientos irregulares, o suministra el ejercicio del llamado
‘lpoder de negociacion’ por parte de quien, encontrandose de hecho
o por derecho en una posicion dominante en el trafico de capitales,
bienes y servicios, no solamente ha sefialado desde un principio
las condiciones en que se celebra determinado contrato, sino que
en la fase de ejecucion o cumplimiento de este ultimo le compete el
control de dichas condiciones, configurandose en ese ambito un
supuesto claro de abuso cuando, atendidas las circunstancias
particulares que rodean el caso, una posicion de dominio de tal
naturaleza resulta siendo aprovechada por acciébn o por omision,

con detrimento del equilibrio econémico de la contratacion.”

De lo anterior se desprende que el abuso en el campo contractual tiene
manifestaciones que van desde la definicion del contenido contractual hasta
la fase de ejecucion del acuerdo e, incluso, hasta la disolucion y liquidacién

del mismo.

En lo que hace al factor subjetivo, la jurisprudencia actual coincide en que
para la configuracion de eventos abusivos no es necesaria la intencion

nociva ni la culpa grave.

La Corte Suprema, en la sentencia que se esta comentando, se pronuncié

asi sobre este punto:

“... la falta imputable a titulo de dolo o culpa grave no es un
elemento indispensable para la adecuada caracterizacion del
abuso del derecho concebido como ‘..principio general
incorporado al ordenamiento por la jurisprudencia en desarrollo de
la norma del articulo 8° de la Ley 153 de 1887..." .
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Esta conclusion es compartida por la jurisprudencia arbitral. En efecto, en el
laudo arbitral dictado el 23 de mayo e 1997 para dirimir las diferencias

suscitadas entre Prebel S.A. y L'Oreal, se dijo:

“Varias son las tesis sostenidas sobre el abuso del derecho;
algunos consideran que para que se configure el fendbmeno es
necesario que exista dolo, intencion de perjudicar; otros en cambio
en forma mas acertada, consideran que soélo es necesaria la
existencia de la culpa, de un error de conducta. Ambas tesis han
sido manejadas por nuestra Corte la cual, finalmente, ha hecho
suya la segunda en varios casos en los cuales de su aplicacion
deduce una responsabilidad extracontractual, tal como lo dice en
sentencia del 5 de agosto de 1937. (G.J. 1927, pags. 419 a 422),
en la cual se lee: ‘Comprendido asi el abuso del derecho constituye
una especie particular de la culpa aquiliana; por ende en el abuso
puede irse desde la culpa mas grave, equivalente al dolo ... hasta
el dafio ocasionado por simple negligencia o imprudencia no

intencionada’.

“La anterior tesis fue ampliada cuando la Corte entendié, y asi lo
expreso, que el dafio puede tener origen no solo en la culpa sino
también, siguiendo a Josserand, cuando el ejercicio del derecho se
exceda o se desvie de los fines que econdémicamente le
corresponde, causando, claro esta, un dafio, aunque el titular

abusador del derecho no obtenga provecho para si’.

Pues bien, dado que la demanda con la cual se inicio este proceso plantea el
tema del “gjercicio abusivo del derecho” y del “abuso de posicion dominante”
en la predisposicion del contenido del negocio y también durante su
ejecucion, el Tribunal abordaréa el asunto, primeramente, en cuanto se refiere
al texto mismo del contrato. En ese sentido, se ocupard del analisis y

decision sobre las clausulas que la convocante estima abusivas.
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3.2 Contrato de contenido predispuesto y posicion dominante negocial

En virtud de fendmenos economicos modernos tan evidentes como la
generacion de nuevos negocios, la propagacion de nuevas formas de
consumo, la masificacion de las operaciones comerciales y el dinamismo de
los negocios, los comerciantes y, mas que ellos, los empresarios
comerciantes, han tenido que aceptar una especie de modificacion o
alteracion del contrato clésico, negociado entre las partes, por formas
negociales que suponen la adhesion de uno de ellos a contenidos

predispuestos por la otra.

Con ese nuevo marco juridico propio de los “contratos con clausulas
predispuestas” o0 “contratos de adhesion a condiciones generales”, como se
les denomina, se ha desbordado también el tipico concepto del “contrato por
adhesion”. Se trata de un sistema juridico que se involucra dentro del
derecho propio del consumidor u usuario de servicios publicos, de servicios
de salud, de seguros, con clausulas preconcebidas, estandar y hasta “de
letra pequefia”, pero también el que corresponde a los agentes,
distribuidores, comisionistas y contratistas en general, que participan dentro
de los escenarios negociales generados por las grandes empresas,
usualmente beneficiarias de concesiones 0 monopolios, cuasiomonopolios o
duopolios. De hecho, autores como Juan Carlos Rezzoénico, quien, a su vez,
trae a colacion intentos de Deutch o Garcia Amigo, propugna por establecer
una distincion importante entre el concepto del originario “contrato de
adhesion” o “contrato por adhesiéon”, acuiiado por Raymond Saleilles, y el de

los contratos celebrados por adhesién a condiciones generales?’.

Esas relaciones negociales, repetidas, urgentes y en masa, han generado la
necesidad o la conveniencia de acudir a contratos “tipo”, “pre-elaborados’,
“estandar” o ‘reglamento”, como también se les denomina, con clausulas
usualmente favorables a las grandes empresas contratistas o la eliminacién
casi generalizada del “contrato previamente negociado”, salvo excepciones

puntuales, usualmente limitadas a algunas condiciones particulares,

17 Rezzbnico, Juan Carlos. Contratos con Clausulas Predispuestas. Editorial Astrea. Buenos
Aires. 1987. p.p. 205 y s.s.
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prevaleciendo la adhesién a los términos o condiciones predispuestas

generales.

El trafico moderno ha venido, de manera creciente, imponiendo la llamada
contratacion “standard” que, como se hara ver, de suyo no puede

precalificarse de abusiva.

Sin que sea necesario entrar en especiales detalles, porque en el caso que
se decide no se ha controvertido el hecho de que el contenido del contrato
que vincul6 a las partes fue predispuesto por COMCEL, considera
conveniente el Tribunal, dejar consignadas algunas consideraciones acerca

de esta forma de negociacion.

Puede decirse, en general, que el contrato que se celebra por adhesion a
contenidos predispuestos se configura cuando por circunstancias de
superioridad una de las partes tiene la posibilidad de extender o dictar los
contenidos contractuales a la otra, a quien no le es dado controvertirlos, ni

introducir variaciones de fondo al texto planteado.

Si bien originalmente se alzaron voces contra la naturaleza contractual de los

contratos por adhesion, hoy tal naturaleza es indiscutida.

El profesor francés Christian Larroumet sostiene sobre el particular:

“Contrato de adhesion. En segundo lugar, en oposicion al
contrato libremente negociado, el contrato de adhesion somete la
libertad contractual de un contratante al querer de otro, que esta en
condiciones de imponer al primero las estipulaciones del contrato.
En contra de lo que a principios de siglo pretendieron algunos
autores que se negaron a ver en el contrato de adhesion un
contrato verdadero, la ausencia de libre negociacion, no constituye
un obstaculo para hacer entrar el contrato de adhesion dentro del
marco del concepto de contrato, puesto que obedece a la
caracteristica comun de todos los contratos, o sea, la voluntad de

vincularse juridicamente. Por lo demas, el contrato de adhesion no
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es un fenbmeno de reciente aparicion. Siempre ha existido. Lo que
si es reciente es su considerable desarrollo debido a la distribucién

en cadena de productos y servicios” 18,

Dentro de la amplia jurisprudencia nacional sobre esta categoria contractual,
el Tribunal hace suyas las palabras de la Corte Suprema de Justicia en

sentencia de mayo 8 de 1974:

“Son elementos caracteristicos del contrato de adhesion, a saber:
La imposicion por una de las partes de la “Ley del contrato”; el
papel pasivo de una de ellas reducido a la simple aceptacion o
rechazo de la oferta; la existencia de un formulario tipo; la
imposibilidad de discutir las estipulaciones y el hecho de que uno
de los contratantes ejerce un ascendente econdémico o moral que

lo lleva a prestar su voluntad, sin discutir”.

Sin embargo, no puede partirse de prevenciones en virtud de las cuales los
contratos por adhesiébn a contenidos predispuestos o a condiciones
generales, necesariamente tienen clausulas que favorecen injustificadamente
al predisponente de las mismas, usualmente el de mayor poder econémico o
el que detenta una posicion de dominio, o que eluden o limitan en grado
sumo su responsabilidad. Esa contratacion estandarizada ha sido, como se
dijo, fruto de la vida moderna, y el derecho debe adaptarse a esas realidades
protegiendo los derechos sin prevenciones y el juez debe analizar, en cada
caso, la situacion propuesta, para lo cual la jurisprudencia se ha detenido a

verificar si se mantienen la buena fe y el equilibrio contractual.

Con esto el Tribunal quiere enfatizar el hecho de que no debe concluirse que
por el solo hecho de celebrarse un contrato por adhesion a contenidos
predispuestos, se genere una situacion de abuso.

Si bien el contrato predispuesto constituye terreno propicio para la

configuracion del abuso, por la via de la inclusion en el acuerdo de las

18 | arroumet, Christian. Teoria General del Contrato. Vol I. Editorial Temis. Bogota. 1993. p.
120.
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llamadas clausulas abusivas, tiene que reconocerse que ello no tiene por qué

ocurrir siempre.

Asi lo reconoce también la doctrina. Santos Ballesteros afirma:

“Asi pues, no todas las condiciones generales ni las clausulas
impuestas por un contratante unilateralmente, ostentan, por si
mismas, la condicion de abusivas, que solo lo seran en la medida
en que involucren facultades o atribuciones que, en general,
desmejoren la situacion del contratante méas débil, o que limiten el
ejercicio de las acciones para hacer efectivas las prestaciones
estipuladas a su favor, o que restrinjan el reconocimiento de las

indemnizaciones a que tiene derecho por incumplimiento (...)"°.

Con o sin contenido abusivo, lo cierto es que el contrato de contenido
predispuesto es dictado o extendido por la parte que, dadas las especiales
circunstancias del caso, ostenta el llamado poder de negociacion o posicion

dominante.

Y la posicion dominante contractual, que en armonia con lo dicho puede ser
ejercida con o sin abuso, es aquella condicién juridico-econémica, que,
dadas las especiales caracteristicas del caso, sitla a uno de los contratantes
en condiciones de superioridad en la relacién juridica, tanto en su celebracién
como en su ejecucion, dentro de las que se encuentra, especialmente, la de

definir los contenidos contractuales.

3.3 Abuso de la posicién dominante contractual

Como quedé apuntado, una de las manifestaciones de abuso del derecho en
materia contractual esta dado por los excesos en que incurre, en la
preparacion de los contenidos contractuales, quien detenta la posicion fuerte

o0 dominante.

19 Santos Ballesteron Jorge. Instituciones de Responsabilidad Civil. Tomo Il. Pontificia
Universidad Javeriana. Bogota 2004. p.116.
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En ejercicio de la llamada autonomia privada o autonomia de la voluntad,
que, en lineas generales puede concebirse como el derecho o prerrogativa
que asiste a las personas para crear en sus declaraciones de voluntad sus
propias reglas o normas con el objeto de autorregular sus relaciones

juridicas, es legitimo plantear, proponer y establecer normas contractuales.

Pero el recto ejercicio de ese derecho o prerrogativa inherente a la
autonomia privada supone, necesariamente, el respeto por los limites que

imponen los dictados del orden publico.

El ejercicio de la autonomia privada, en su manifestacion relativa al
establecimiento de contenidos contractuales, podria desviarse de su legitimo
cauce Yy, por ende, ser abusivamente ejercido. Concretamente, cuando se
trata de contratos cuyo contenido es unilateralmente predispuesto por quien
ostenta la posicion dominante en la contratacién, puede ocurrir que éste
cometa excesos (abuso) en la concepcion y redaccibn misma de las

clausulas y ocasionar con eso reprochables desequilibrios.

Plantea con esto el Tribunal el neuralgico tema de las clausulas abusivas,
cuyo estudio servira para adoptar decisiones de fondo en la presente

controversia.

3.4 Nocion y caracteristicas de las clausulas abusivas

Aungue en nuestra legislacién no existe un estatuto sistematico, integrado e
integral sobre clausulas abusivas, a diferencia de lo que ocurre en otras
latitudes, sino apenas algunas referencias legislativas como la que existe en
la ley 142 de 1994, su nocién y caracteristicas estan claramente perfiladas en

la doctrina y la jurisprudencia.

Para una mejor comprension, ténganse en cuenta las siguientes

concepciones:
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“Clausulas abusivas. Son aquellas que, con vulneracion de las
reglas de la igualdad y el equilibrio contractual, son impuestas y
otorgan a una de las partes contratantes una serie de atribuciones,
o le exoneran otra serie de deberes o responsabilidades, o bien le
imponen a la otra parte una serie de obligaciones, cargas o
responsabilidades o le eliminan o le reducen seriamente sus
derechos, en forma tan desproporcionada e irrazonable que al
constituir un abuso en el ejercicio del derecho de contratar, (v. gr.
Como sucede con los términos rescisiones, pruebas, variaciones
prestacionales, responsabilidades, etc. de caracter abusivo
contenidos en dichas clausulas, etc.) tales clausulas deben ser
objeto de correccidbn en la forma que permita restablecer el

equilibrio contractual, (...)"?°

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 2 de febrero de 2001

(expediente 5670), sostuvo, citando a Stiglitz y a otros autores que,

“En este sentido, la calificacién de abusiva, leonina o vejatoria -entre
otras denominaciones mas enderezadas a relievar el
resquebrajamiento o erosion de la justicia contractual- (...) responde,
preponderantemente, al hecho de que ella socava el equilibrio

prestacional que, en linea de principio, debe existir en todo contrato,

(..)

Y mas adelante agregé en esa misma providencia:

“De ahi que la doctrina especializada haya calificado como abusiva -
y de indiscutida inclusion en las llamadas “listas negras”, contentivas
de las estipulaciones que, in radice, se estiman vejatorias-, aquella
clausula que ‘favorece excesiva o desproporcionalmente la posicion
contractual del predisponente y perjudica inequitativa y dafiosamente

In

la del adherente’”.

20 Lafont Pianetta, Pedro. Manual de Contratos. Tomo |. Editorial Libreria del profesional.
Bogota. p. 263.
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Sefiala la sentencia comentada, como caracteristicas de

abusivas, las siguientes:

“(...) se advierten como caracteristicas arquetipicas de las clausulas
abusivas —primordialmente-: a) que su negociacion no haya sido
individual; b) que lesionen los requerimientos emergentes de la
buena fe negocial -vale decir, que se quebrante este postulado rector
desde una perspectiva objetiva: buena fe, probidad o lealtad-, y c)
gue genere un desequilibrio significativo de cara a los derechos y las

obligaciones que contraen las partes”.

las clausulas

Desde la perspectiva arbitral, muchos son los laudos que se han ocupado del

tema. En relacibn con las caracteristicas de las clausulas abusivas, se

pronuncié asi el laudo dictado el 4 de junio de 2002 para dirimir las diferencias

entre Valores y Descuentos Ltda. y Bellsouth S.A. (antes Celumovil):

“La caracterizacion, entonces, de la clausula abusiva, en palabras
de Stiglitz, exige la presencia, por lo menos, de los siguientes
elementos: “a) Que no haya sido negociada individualmente ...; b)
Que al consumidor le sea presentada dicha clausula ya redactada
previamente; c) Que el consumidor no haya podido participar (o
influir) en su contenido, y d) Que su contenido constituya una
infraccion a las exigencias de la buena fe “entendiendo que ello
acontece” cuando cause, en detrimento del consumidor, o en
beneficio exclusivo del predisponente, un desequilibrio relevante
entre los derechos, y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato”(9). Agrega el tribunal, en reiteracion de lo dicho, que “la
infraccion a las exigencias de la buena fe” supone que esta
descartada la posibilidad de justificacion y/o de razonabilidad de la
estipulacién, connotaciones estas que, desde luego, y segun su
nivel de relevancia, diluyen o eliminan los motivos de reproche,
enmarcandola en el respeto del importante postulado del derecho

de los contratos, y del derecho en general”.
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Y en interesante intento de presentacion general del tipo de clausulas que
entrafian especial riesgo sobre su “aceptabilidad o repulsion juridicas” dijo el

laudo que acaba de citarse:

“‘Entiende el tribunal, en esta linea de pensamiento, que en un
intento de formulacion general y abstracta, los referentes que
apuntan a la tipificacion de clausulas con especial grado de riesgo
de calificacion sobre su aceptabilidad o repulsion juridicas, tienen
gue ver, citdndolos en cualquier orden, con la desnaturalizacion del
vinculo obligacional celebrado; con el desequilibrio importante en
los derechos y obligaciones a favor y a cargo de los contratantes;
con las facultades o prerrogativas de modificacion unilateral del
contrato, evidentemente con alcance diferente segun la materia
sobre la que recaigan y las circunstancias en que puedan
realizarse; con la eliminacién o restriccion significativa de los
derechos del contratante adherente; con el control discrecional del
contratante predisponente sobre elementos y/o contenido
esenciales del contrato; con el establecimiento de ventajas
desmedidas a favor del contratante predisponente; etc. Al final,
independientemente de la consideracion del asunto conforme a las
caracteristicas propias de cada ordenamiento legal, el comun
denominador termina ubicandose en la ineludible limitacion que
representan la ley, la moral, el orden publico y las buenas
costumbres, enmarcados todos en un contexto de adecuado
rechazo a las estipulaciones que representen ofensa a los
principios fundamentales del sistema juridico, principalmente al de
la buena fe y sus extensiones, modalidades o derivaciones, como

la prohibicion genérica de abuso del derecho”.

Y concluye el laudo citado:
“Pero debe igualmente advertirse, como lo hace con aceptacion
generalizada la doctrina, acogida para el efecto por el tribunal, que

la presencia de estipulaciones de perfil en mayor o menor grado

cercano a los referentes tipificadores descritos, no se traducen,
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automaticamente, en descalificacion o rechazo juridico, pues la
evaluacion que siempre ha de hacerse, en el nivel de agresion del
principio de la buena fe entendido en su contenido mas amplio,
supone la carencia de razonabilidad y/o de justificacion de la regla
incorporada al contrato, ademas del nivel de impacto que puede
derivar del hecho de conocimiento o ignorancia del adherente,
sobre la existencia misma de la estipulacion(8). Ademas, es claro,
y también generalmente aceptado, que no se trata de propender ni
garantizar la milimetria contractual, por lo que se entiende que soélo
en casos de desequilibrios marcados y manifiestos, en detrimento
de la posicion contractual del adherente y/o en beneficio
desproporcionado y exclusivo del predisponente, se justifica abrir

espacio a la posibilidad de enjuiciamiento del contenido negocial”.

Muchas citas mas de orden doctrinal y jurisprudencial podrian ilustrar el
concepto y caracteristicas de las clausulas abusivas. No es del caso ahondar

en ideas que son ya claras.

Resumiendo, entiende el Tribunal que son abusivas las clausulas que,
incluidas por regla general en un contrato de contenido predispuesto,
establecen, sin explicacion seria, proporcidon ni razonabilidad, ventajas o
prerrogativas excesivas para el predisponente, o cargas, obligaciones o
gravamenes injustificados para el adherente, todo ello en detrimento del
principio de celebracion y ejecucion de buena fe contractual y del normal y

razonable equilibrio contractual.

Por supuesto, lo “excesivo” de la estipulacion, su “injustificacion” o
‘irrazonabilidad”, su “desproporcion”, son asuntos que en cada caso deben
ser cuidadosamente evaluadas por el juzgador. No existen, ni podrian existir,

definiciones Unicas, precisas y generalizables sobre tales caracteristicas.

Entonces, atendidas sus especificidades, lo que en determinado evento
puede ser visto como justificado y razonable, en otro podria tenerse como
injustificado. La renuncia a un derecho, por ejemplo, puede tener plena

explicacion en un determinado caso, dadas sus propias particularidades,
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pero no tenerla en otro diferente. La asuncién de un determinado gravamen

puede ser mas que razonable en un caso, pero absurdo en otro distinto.

Asi, el juez debe indagar por las condiciones particulares de las partes, por
las condiciones de hecho y de derecho que rodearon la celebracion del
contrato, por las que antecedieron su perfeccionamiento y por las que se
produjeron con posterioridad al mismo, y en general, por todas las
particularidades propias de cada caso, para concluir con acierto acerca de la

configuracion o no de una clausula abusiva.

Por tanto, debe concluirse que el caracter abusivo de una estipulacion no se
produce de manera automatica y predefinida, ni a su configuracion puede
llegarse por el mero cotejo mecénico con un listado taxativo. Ello dependera
de la serena y profunda ponderacion del juez, con base en las reglas de la
sana critica, y, se reitera, segun las caracteristicas y especificidades propias

de cada caso patrticular.

De lo anterior se sigue, l6gicamente, que una misma clausula puede ser
considerada abusiva en un caso patrticular y no abusiva en otro. Un mismo
contenido podria juzgarse abusivo frente a una parte, pero equilibrado y
razonable respecto de otra. Insiste el Tribunal que la calificacion de abusiva
de una clausula no responde a criterios puramente objetivos y automaticos,

sino que varia en cada caso particular.

Para terminar, conviene resaltar que, como quedo6 apuntado lineas atras, la
configuracion del comportamiento abusivo no exige de la intencion dafiosa
del agente (dolo), ni de su culpa grave, sino que, de acuerdo con la
jurisprudencia reinante?!, basta un error de conducta, un yerro en el
comportamiento, que en materia de clausulas abusivas se evidenciaria por la

inclusion de éstas en el contrato.

21 Cfr. Sentencia de la Corte Suprema del 19 de octubre de 1994, expediente 3972, y laudo
arbitral de Prebel S.A. vs L’Oreal del 23 de mayo de 1997, atras citados.
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3.5 Diversas posturas doctrinales y jurisprudenciales sobre los

efectos de las clausulas abusivas

Precisadas la nocion y caracteristicas de las clausulas abusivas, corresponde

abordar el estudio de sus efectos.

Antes de fijar su posicion al respecto, quiere el Tribunal poner de presente la
diversidad de pareceres que, al respecto se observan tanto en doctrina como

en jurisprudencia.

En el aludido laudo arbitral de 4 de junio de 2002, (Valores y Descuentos Vs

Bellsouth) se hizo notar la diversidad de posturas jurisprudenciales:

“Con el marco legal de referencia aludido, advierte el tribunal que,
también en forma concordante con el panorama legal y doctrinario
gue a nivel de derecho comparado se dej6é expuesto, caracterizado
por tendencias y matices diversos, la jurisprudencia nacional, al
abordar el tema, muestra consideraciones ciertamente no
coincidentes, de las cuales son expresion, para destacarlas por el
grado de distancia que en el enfoque presentan, las sentencias de
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de 29 de agosto de

1980, y mucho mas reciente, de febrero 2 de 2001.

“Asi, en el primer pronunciamiento nombrado, en forma tajante y
otorgando evidente prevalencia al caracter vinculante derivado de
las voluntades declaradas, y eso para efectos de mera

interpretacion —supone su plena eficacia—, dijo la Corte:

‘Solamente las clausulas que por su ambigtiedad u oscuridad son
susceptibles de significados diversos o sentidos antagénicos deben
ser interpretadas a favor de la parte que da su consentimiento por
adhesion cuando son claras, terminantes y precisas, no, aunque
aparezcan ante el juez exageradas, rigurosas y aun odiosas tales

estipulaciones’ (destacado fuera de texto).
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“‘En el segundo, con evidente diferencia en la perspectiva de

abordaje del tema, dijo la alta corporacion:

‘Cumple anotar que tratandose de negocios juridicos concluidos y
desarrollados a través de la adhesién a condiciones generales de
contratacion, como —por regla— sucede con el de seguro, la
legislacion comparada y la doctrina universal, de tiempo atras, han
situado en primer plano la necesidad de delimitar su contenido,
particularmente para “excluir aquellas clausulas que sirven para

proporcionar ventajas egoistas a costa del contratante individual

(resalta el Tribunal).

La Corte Suprema de Justicia, ha opinado, contra la eficacia de las clausulas
abusivas, con expresiones no siempre coincidentes. Valgan los siguientes

ejemplos:

En sentencia dictada el 12 de diciembre de 1936 dijo la Corte:

“Corresponde al juez investigar si tal o cual clausula litigiosa ha
sido verdaderamente aceptada por las partes o si su insercion (...)
constituye una trampa para una de ellas. En esta dUltima
eventualidad, el Tribunal (...) tiene el poder de descartar la
autoridad de esa clausula sobre todo si ella no guarda armonia
con las clausulas esenciales (...) que han sido conocidas por los

interesados y aceptadas por éstos (...)" (resalta el Tribunal).

Y, mas recientemente, la Corte en sentencia del 28 de febrero de 2005
(expediente 7504) dijo:

“Por supuesto que esta regla general no se opone a que, en casos
particulares, puede restarse eficacia a una clausula asi
disefiada, si se demuestra, por via de ejemplo, que ella vulnera el
principio de autonomia de la voluntad; que es abusiva o leonina.

(...)" (resalta el Tribunal).
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En el varias veces citado laudo del 4 de junio de 2002 proferido por el
Tribunal de Arbitramento integrado para dirimir las controversias surgidas
entre Valores y Descuentos y Bellsouth, se hace, al respecto, una distincion
que mas adelante se retomard, pero con derivacion diferente. Se pronuncio

asi tal providencia:

“Ahora bien, enfrentados a un escenario de clausulas juridicamente
inaceptables, conforme a los criterios de tipificacion descritos,
Jcuales son, y como se ejercen, los mecanismos legales de
control? La respuesta, en términos abstractos y de derecho
comparado, también admite contenidos distintos, seguramente
partiendo de una distincion inicial, segin que se esté ante
ordenamientos con o sin regulacion especifica del tema; en los
primeros, a su vez, se aprecian opciones distintas, como la ya
mencionada de supeditar la eficacia de la estipulacion al
conocimiento real o presunto del adherente al momento de la
celebracion del contrato(10), o la de sancionarla con disposiciones
generales y abiertas —con y sin apreciacion valorativa del juzgador
segun que no estén o si estén previamente enlistadas por el
legislador—(11), o la de excluirlas de la normatividad bajo la
calificacion de nulidad de pleno derecho(12); en los segundos,
generalmente el tratamiento de la cuestibn puede y debe
abordarse dentro los principios y normas generales de los
contratos, y las especiales —cuando las hay— atinentes a
aspectos puntuales de la problematica(13), todas las cuales se
entienden acompasadas con los principios generales de derecho
—tengan o no registro positivo—, sea para, segun la concepcion y
estructura de cada ordenamiento, tenerlas por no convenidas; o
‘transformarlas” en razonables en funcién de la justicia y la
equidad; o invalidarlas por contrariar la ley, la moral, el orden
publico y/o las buenas costumbres; etc. (Los numeros entre
paréntesis corresponden a notas de pie de pagina del texto

original).
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“A este nivel del analisis conceptual, considera el tribunal que es
de recibo la observacion que suele admitirse en punto de distinguir
hipotesis de clausulas intrinsecamente inaceptables, por constituir,
diciéndolo de alguna manera, agresion grosera del ordenamiento,
de escenarios en los cuales la estipulacidon, considerada en su
entidad objetiva, no comporta semejante connotacion, solo que
deja abierta la posibilidad de uso abusivo o inadecuado del
derecho o la facultad que otorga, caso en el cual, como es logico,
no es la orbita de la existencia, eficacia y validez lo que estaria
llamado a afectarse, sino que los efectos deberian surtirse por el
camino del reproche de la conducta, seguramente constitutiva de
incumplimiento contractual, con las consecuencias pertinentes, por
ejemplo en materia de indemnizacion de perjuicios. No escapa al
tribunal la dificultad que frente a casos concretos muy
posiblemente puede presentarse para trazar el limite entre uno y
otro evento, pero esa tarea, cuando sea motivo de controversia,

debe examinarse teniendo en cuenta el criterio expuesto, en forma

ecuanime (...)".

También en la linea de distinguir clausulas abusivas, de clausulas nulas o

ineficaces, el laudo arbitral del 18 de julio de 2005, que dirimié las

controversias entre José Manuel Espinosa y Fiduestado S.A. sefialo:

‘En verdad, el andlisis de una clausula abusiva resulta
completamente diferente del estudio de una clausula invalida.
El juicio del juzgador no se centra en determinar los presupuestos
de validez para declarar la nulidad y sus efectos consecuenciales;
sino que entra a establecer los antecedentes, la calidad de las
partes y el equilibrio contractual. De esta suerte,
independientemente de que una clausula no esté viciada, puede

dejarse sin efectos, por considerarse abusiva (resalta el Tribunal).

“..)
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‘En relacion al fenomeno de las clausulas abusivas, donde
generalmente se encuadran las denominadas clausulas de
irresponsabilidad y las clausulas de renuncia a toda accion judicial
contra la parte fuerte, el tribunal reitera que este constituye un
fendmeno juridico completamente independiente y diferente al de
la nulidad de las clausulas, pese a que la doctrina y jurisprudencia
colombiana, de manera reiterativa, califican a las clausulas
abusivas, como clausulas nulas (al respecto pueden consultarse
las sents. C.Const. C-330, mar. 22/2000 y T-544/95 y CSJ, S. Civil,
Sent. feb. 2/2001).

..

“En conclusion, las clausulas abusivas no son nulas pero si deben
ser dejadas sin efecto por el juez del contrato, para dar sentido a lo
mandado en el articulo 830 del Cédigo de Comercio”.

En el campo doctrinario, hay también claras voces respecto de los efectos de
las clausulas abusivas, dentro de las cuales es también frecuente la

distincién entre clausula abusiva y clausula invalida, nula o ineficaz.

Veamos. El expositor francés Christian Larroumet, en interesante articulo

sobre proteccion a los consumidores contra las clausulas abusivas ha dicho:

“Es solo en épocas recientes que aparecio la proteccion de una
parte débil y desarmada frente al dominio de la otra, gracias a la
nocion de la cldusula abusiva. Es una forma totalmente nueva de
proteccionismo contractual. Se trata de permitir la supresion en
forma general en todos los contratos de las clausulas que
aparecen abusivas, o sea de las estipulaciones que le confieren a
una parte contratante una ventaja excesiva. (...)". (resalta el

Tribunal)?2,

22 Larroumet, Christian. La Proteccidon de los Consumidores contra las Clausulas Abusivas
Estipuladas en los Contratos en Derercho Comunitario Europeo y en Derecho Francés.
Escrito publicado en Politica y Derecho del Consumo. Biblioteca Millennio. EI Navegante
Editores. Bogota. 1998. p. 168
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Y Jorge Suescun Melo, en su obra de Estudios de Derecho Privado, sostiene

sobre el punto:

“En efecto debe subrayarse de entrada que el control judicial para
prevenir y evitar las estipulaciones abusivas, no tiende — o no
tiende necesariamente- a declarar la nulidad de tales
estipulaciones, pues usualmente ellas no violan norma imperativa
gue lleve a su aniquilamiento por objeto ilicito, que ha sido el limite
tradicional impuesto al postulado de la autonomia de la voluntad. Si
para contrarrestarlas fuera necesaria su nulidad por violacion de
disposiciones que se fundan en razones de orden publico, sobraria
toda la elaboracién doctrinal sobre las clausulas abusivas y sobre
la forma de enfrentarlas a través de la institucion del abuso del

derecho.

“Por ello, la jurisprudencia que nos ocupa (se refiere a la sentencia
de la Corte de 19 de octubre de 1994) habla de estipulaciones
validas y eficaces, lo que descarta su nulidad, pero que, sin
embargo, son abusivas y, por tanto, irregulares. Al respecto dice:
‘Pueden darse conductas abusivas que en cuanto ocasionan
agravio a intereses legitimos no amparados por una prerrogativa
especifica distinta, dan Ilugar a que el damnificado, auln
encontrandose vinculado por el negocio y por fuerza precisamente
de las consecuencias que para él acarrea la eficacia que de este

ultimo es propia, puede exigir la correspondiente indemnizacion.’

“Asi, pues, el negocio que tiene la virtualidad de “vincular’ a los
contratantes y que produce efectos en virtud de su “eficacia”, es un

acuerdo existente y valido.

“Se pone de presente, asi, la distincion entre clausula ilicita y
clausula abusiva, distincibn que preconiza la doctrina en los
siguientes términos: (...) clausula ilicita no es lo mismo que

clausula abusiva. La segunda es una clausula que en si misma es

113



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

valida y no es criticable sino porque manifiesta un abuso de la
posicion o de la fuerza econdmica en que se encuentra uno de los
contratantes, mientras que la clausula ilicita es contraria a
disposiciones legales o reglamentarias’.(Larroumet, Christian.
Teoria General del Contrato. V. I. 1993. Editorial temis P. 310)”

3.6 Posicion del Tribunal sobre los efectos de las clausulas abusivas

Como facilmente se desprende de lo dicho en el punto anterior, no existe
coincidencia acerca del efecto que tienen las clausulas abusivas. Para unos
aquellas son intrinsecamente véalidas, aunque deben ser objeto de reproche
juridico. Otras posiciones, aunque no indican la validez de la clausula son de
alguna manera coincidentes respecto a que no pude asignarse eficacia a tal

tipo de estipulaciones.

Como se desprende de las citas que se dejaron expuestas, se habla de
“corregir’ y de ‘restar eficacia” a las clausulas abusivas, o de “excluir’ las

mismas o de “descartar la autoridad” o “permitir la supresion” de ellas.

Para el Tribunal, no resultan del todo claras las referidas expresiones. Si bien
comparte el Tribunal que a las clausulas abusivas no puede concederse la
normal produccion de sus efectos, prefiere situar la consecuencia de las
clausulas abusivas dentro de las formas legalmente reconocidas de ineficacia

negocial.

En derecho colombiano, la ineficacia en sentido general de los actos o
contratos, o lo que podria denominarse las “anomalias” de los mismos son (i)
la inexistencia (art. 898 del Codigo de Comercio); (ii) la ineficacia en sentido
estricto, o liminar, o de pleno derecho (art. 897 del Cddigo de Comercio); (iii)
la nulidad absoluta (articulos. 1741, incisos 1°y 2° del Cdodigo Civil y 899 del
Cddigo de Comercio); (iv) la nulidad relativa o anulabilidad (articulos. 1741,
inciso 3° del Cddigo Civil y 900 del Cdédigo de Comercio) y (v) la
inoponibilidad ante terceros (art. 901 del Cédigo de Comercio).
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De las anteriores categorias, el Tribunal encuentra que es la nulidad absoluta
la consecuencia que debe sostenerse ante la existencia de una clausula

abusiva.

A continuacion se explica el pensamiento del Tribunal.

3.6.1 Distincién entre clausulas abusivas con contenido material

reprochable y clausulas abusivas con contenido material valido

Estima el Tribunal que esta distincion resulta de considerable importancia

para la conclusion que desea dejar expuesta.

No cabe duda de que puede existir una clausula calificable de abusiva,
porque reune las caracteristicas que se expusieron atras, y que, ademas,
merezca reproche de fondo desde la sola perspectiva de su contenido
material. Dicho con otras palabras, es posible que, independientemente del
caracter abusivo que pueda asignarse a una clausula, ésta sea
absolutamente nula, e incluso ineficaz de pleno derecho, de cara a su

contenido material.

Piénsese, por ejemplo, en una cldusula que en un contrato de transporte
sefale que el transportador se exonera de responsabilidad. No cabria duda
del caracter abusivo de la clausula. Se trataria de una estipulacion que, sin
explicacion seria posible, ni proporcion, concede ventaja excesiva e
irrazonable para el predisponente, lastimando con ello el principio de
celebracion y ejecucion de buena fe contractual. Pero, independientemente
del caracter abusivo, lo cierto es que la clausula resultaria ineficaz del pleno

derecho, por ordenarlo asi el articulo 992 del Cédigo de Comercio.

Otro ejemplo. La clausula que imponga al arrendatario, en un contrato de
arrendamiento de local comercial, renunciar al derecho de que trata el
articulo 518 del Cddigo de Comercio. Independientemente de su caracter
abusivo, la clausula no produciria efectos dado el caracter de orden publico
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de las normas que regulan el arrendamiento de locales comerciales (articulos
518 a 524 Cddigo de Comercio).

Lo mismo podria decirse de muchas otras clausulas, como la que en un
contrato de sociedad disponga que uno de los socios renuncia a su
participacion en las utilidades; la que en un contrato de seguro limite a la via
judicial la demostracion de la ocurrencia del siniestro; la que en un contrato
de fiducia mercantil permita al fiduciario delegar la realizacion de los actos
necesarios para la consecucion de la finalidad de la fiducia; o la que en ese
mismo contrato disponga que el fiduciario pueda adquirir definitivamente, por
causa del negocio fiduciario, el dominio de los bienes fideicomitidos; y, como

éstas, muchas mas.

En todos los ejemplos indicados el contenido material de las clausulas

resultaria ora ineficaz, ora nulo, independientemente de su caracter abusivo.

En tales casos, ademas de la ineficacia o invalidez de las estipulaciones, su
ejercicio, podria  generar las  correspondientes  consecuencias

indemnizatorias.

Pero, junto con las clausulas abusivas que evidencian un contenido material
juridicamente reprochable, hay que reconocer que existen otras, igualmente

abusivas, pero con contenido material objetivamente valido.

En efecto, la circunstancia de que el contenido material de una estipulacién
sea valido, no excluye la posibilidad de que se configure una clausula
abusiva, puesto que, segun se ha explicado, no es la transgresion a la ley
imperativa, el orden publico o las buenas costumbres, lo que torna abusiva
una clausula, sino la ventaja marcada que persigue, el notorio desequilibrio
que genera, su irrazonabilidad y falta de justificacion, asi, en abstracto, el
contenido material de la clausula, individualmente considerado, no resulte

censurable.

Se plantean a continuacion ejemplos de contenidos validos pero que, segun

las circunstancias, podrian estar en clausulas calificables de abusivas.
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- Clausulas agravantes o atenuantes de responsabilidad. Bien sabido es
que las reglas sobre el grado de culpa por la que se responde admiten
estipulaciéon en contrario, excepto que se pacte la no responsabilidad por
dolo o culpa grave, lo cual estd expresamente prohibido.

- Clausulas que impliquen la renuncia a derechos, como el de retencion,
o el de ser requerido para efectos de la constitucion en mora. Estos
derechos, que miran exclusivamente al interés particular de ciertas personas,
son renunciables, de conformidad con la disposicion contenida en el articulo
15 del Cédigo Civil.

- Clausulas que impongan determinados gravamenes u obligaciones
relacionados con la asuncion de expensas que se generen por razon de la
celebracion de un contrato, como por ejemplo el pago del impuesto de

timbre, o de derechos notariales, etc.

- En general, clausulas que alteren la naturaleza de un contrato, como
seria el evento de las eximentes de la obligaciébn de saneamiento por vicios
ocultos o por causa de eviccidon, obligaciones respecto de las cuales cabe

estipulacion en contrario de las normas supletivas de la ley.

- Las que supongan la inversion de la carga de la prueba, como la que,
de conformidad con la permision contenida en el articulo 1604 del Cdédigo
Civil, asigne al acreedor la carga de probar la negligencia o culpa del deudor,

en vez de ser éste quien demuestre su diligencia o cuidado.

- Las clausulas penales, las cuales, como elementos accidentales de

los contratos, pueden ser incorporados a los mismos.

- Clausulas que impliquen, de antemano, la aceptacién a cualquier tipo

de cesién de posicion contractual, en todo o en parte.

- Clausulas que permitan al predisponente dar por terminado el contrato

en cualquier tiempo y, especialmente, sin necesidad de explicacion.
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- Clausulas que agreguen al contrato determinados elementos

accidentales al mismo, no previstos en la ley.

En los eventos mencionados, el contenido mismo de la clausula, no
constituye, per se, motivo de ineficacia. Los ejemplos utilizados dan cuenta
de estipulaciones cuyo contenido material no contraria ni las leyes
imperativas, ni el orden publico ni las buenas costumbres. Con todo, a pesar
del contenido material, en abstracto valido, la clausula podria resultar
abusiva, si se dan las condiciones que el Tribunal ya tuvo oportunidad de

destacar.

El andlisis se encargara, en consecuencia, de averiguar la sancion que debe
tener una clausula que a pesar de portar un contenido de suyo legitimo, se
considere, atendidas las especificidades propias del caso, que es abusiva.

En el punto siguiente el Tribunal se ocupara del asunto.

3.6.2 Sancion de las clausulas abusivas con contenido material valido

Para el Tribunal una clausula esta conformada no solamente por su
contenido, que consiste en la regulacibn o norma convencionalmente
acordada acerca de un determinado aspecto del contrato, sino por su

continente, esto es, la via o cauce portador del acuerdo.

Los dos aspectos, contenido y continente, forman la clausula o acuerdo
especifico del correspondiente asunto, y la agregacién de todas las clausulas

forman el negocio completo.

Comogquiera que el contrato es un acuerdo de voluntades, no puede vérsele
— en su conjunto o clausula por clausula —, desde la mera perspectiva del
contenido material, sino que es necesario, tanto para la interpretacion como
para el analisis de eficacia, tener en consideracion la forma como se ha

llegado a tal acuerdo.
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Y, justamente, dicha forma, via o cauce del acuerdo, que el Tribunal ha
denominado el continente, es la que puede ser abusiva, aunque,
objetivamente hablando, el contenido material del acuerdo, en si mismo, no

sea juridicamente ineficaz.

No es lo mismo, por ejemplo, renunciar a un derecho, por razones valederas
y, dadas las circunstancias, explicables, que “hacerlo” solamente porque asi
lo quiso el predisponente en su exclusivo interés o mera comodidad; no es lo
mismo, por ejemplo, asumir la carga de una determinada prueba, por
razones especificas y justificadas, que hacerlo por el capricho e imposicién

del predisponente. Muchos ejemplos mas cabria proponer.

Pues bien, en ese orden de ideas y desde la perspectiva de derecho
contractual, el Tribunal encuentra que, comoquiera que introducir clausulas
abusivas en los contratos constituye una forma de abusar del derecho a la
autonomia privada, quien asi procede vulnera norma imperativa que no es
otra que la contenida en el ordinal primero del articulo 95 de la Constitucion
Politica que impone, como deber de la persona y del ciudadano, “respetar los

derechos ajenos y no abusar de los propios”.

Dentro de la clasificacién que divide a las normas en imperativas, dispositivas
y supletivas, las disposiciones constitucionales son las que con mayor nitidez
ostentan el primer caracter mencionado. Por eso, una clausula abusiva, por
el solo hecho de serlo e independientemente de su contenido material, debe
considerarse contraria a la norma imperativa contenida en el citado articulo
95 de la Carta.

De esa manera, y para los actos o contratos regidos por la ley comercial®3, se
configura la causal de nulidad absoluta prevista en el ordinal 1° del articulo
899 del Codigo de Comercio que dispone:

23 En materia civil la conclusion seria la misma, aungue la causal de nulidad, por no existir en
el Cédigo Civil una norma del tenor del ordinal 1° del Cédigo de Comercio, tendria que
estructurarse, con apoyo en el articulo 1519, por objeto ilicito.
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“Serd nulo absolutamente el negocio juridico en los siguientes

casos:

“1°) Cuando contraria una norma imperativa, salvo que la ley

disponga otra cosa”.

Para el Tribunal es indudable, por la razén explicada, que una clausula
abusiva contraria la norma imperativa contenida en el articulo 95 de la
Constitucion Nacional, asi su contenido material, individualmente
considerado, no evidencie trasgresion de la ley, el orden publico o las buenas

costumbres.

Por supuesto, la nulidad configurada solamente afectara la o las clausulas
abusivas y no el contrato en su integridad, dado el principio de conservacion
del negocio, atrads aludido, segun el cual la nulidad parcial de un acto o

contrato no necesariamente lo afecta como un todo.

Sobre estas bases, procedera el Tribunal a valorar las clausulas que la

convocante considera abusivas.

4. Analisis de las clausulas cuya declaracion de “ineficacia” o

“invalidez” pretende la convocante

Para iniciar el punto, es necesario partir de la calidad de contrato de
contenido predispuesto que tuvo el negocio que vincul6 a PUNTO CELULAR
y COMCEL.

Aunque, en rigor, las clausulas abusivas no son privativas de los contratos de
contenido predispuesto, ya que cabria sostener su existencia, -excepcional-
en contratos que no tienen tal caracter, lo cierto es que, en la practica, la mas

frecuente configuracién de tales clausulas ocurre en los primeros.
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Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que en el presente caso el contrato que
vincul6 a las partes fue predispuesto por la convocada, razén por la cual a

esta categoria se referira el estudio del Tribunal.

De la caracteristica de ser el contrato celebrado por las partes de contenido

predispuesto, no hay duda. En el expediente obra prueba plena de tal hecho.

Veamos. El hecho sexto de la demanda dice:

“COMCEL redact6 en su integridad el texto del contrato que la
vinculé con PUNTO CELULAR”.

Y en la contestaciéon a este hecho COMCEL afirmo:

“Es cierto y aclaro. La naturaleza de la contratacion en gran escala
gue se da, entre muchos otros campos en el propio del negocio de
las telecomunicaciones, impide que para cada caso concreto se
redacte un contrato. Empero, quien desea contratar esta en entera
libertad de aceptar o no las clausulas contenidas en el mismo, al

igual que las modificaciones que posteriormente se propongan”.

La predisposicion de los contenidos contractuales por parte de COMCEL, es
pues una verdad que no admite discusion. El hecho de que, como lo afirmo la
convocada, PUNTO CELULAR pudiera no aceptar las condiciones, no
significa que el contrato tuviera calidad distinta. La posibilidad que tenia la
convocante de no aceptar, que se traducia en no contratar, no varia la
circunstancia de que haya sido COMCEL quien defini6 e impuso los

contenidos contractuales.

De ello son prueba, ademas, los contratos celebrados con Celcenter Ltda. y
Comcelulares FM Ltda., también distribuidores de COMCEL, que son de
igual contenido material que el que es objeto de esta controversia (folios 202
y s.S. Yy 274 y s.s. del cuaderno de pruebas No. 1 y folios 1y s.s.y 20y s.s.
del cuaderno de pruebas No. 2).
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Esta, pues, acreditado que a PUNTO CELULAR no le fue dado controvertir
las clausulas del contrato que suscribio. Como en cualquier contrato que se
celebra por adhesion a condiciones generales, su postura se limitaba a
aceptar en bloque el texto propuesto 0 a no celebrar el contrato. Asi se
desprende de la afirmacion hecha por COMCEL al contestar el hecho sexto

de la demanda.

Precisado lo anterior, corresponde abordar, una a una, las clausulas que se
denuncian como abusivas, para proceder a su analisis particular con miras a
arribar a las conclusiones pertinentes. Para el efecto, el Tribunal procedera,
en el orden en que la convocante las plante6 en su demanda, a transcribirlas

y, respecto de cada una, a pronunciarse sobre su validez o invalidez.

1) CLAUSULA 4. NATURALEZA Y RELACIONES DE LAS PARTES.

“El presente contrato es de distribucion”.

“Nada de 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 asuncién de obligacién 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 a terceros
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invocando ninguna de dichas calidades o dando a entender
gue su empresa e instalaciones son de propiedad de COMCEL
gue 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
condiciones establecidos en este contrato, en sus términos de
referencia y en las instrucciones escritas que le sean

impartidas”.

Regula esta clausula lo relacionado con la naturaleza juridica del contrato,
punto crucial para la decision del litigio y que ha generado uno de los mas

sensibles puntos de discordia entre las partes.

Como se insinu6 atras, al citar jurisprudencia arbitral respecto de las
clausulas abusivas, las estipulaciones relacionadas con la naturaleza juridica
del correspondiente contrato, son de aquellas “con especial grado de riesgo

de calificacion sobre su aceptabilidad o repulsion juridicas™*.

Evidentemente, los acuerdos que sefalan cual es la naturaleza del contrato
son particularmente sensibles, mas cuando, como ocurre en este caso, de la

calificacién juridica penden muy significativos y onerosos efectos.

Aungue quizas era innecesario estipularlo, no encuentra el Tribunal reparo en
el contenido contractual de la aludida clausula, en cuanto se refiere a la
exclusion de la tipificacion de las siguientes figuras: sociedad, empresa
unipersonal, sociedad de hecho o irregular, cuentas en participaciéon y

joint venture.

No ocurre lo mismo respecto de la idea de mandato, en general, y de agencia

comercial, en particular.

Ya el Tribunal ha tenido oportunidad de explicar la calificacién juridica que
considera debe darse al acuerdo. Tal negocio constituyo, indudablemente,

agencia comercial, en lo que se refiere a la comercializacion del servicio de

24 Ver laudo arbitral de Valores y Descuentos contra Bellsouth del 4 de junio de 2002.
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telefonia movil celular, y un suministro con pacto de distribucion, respecto de

la distribucion de productos, en especial la tarjeta prepago “Amigo”.

Como quedo explicado, varios de los contenidos del contrato suscrito por las
partes son nitidos respecto de la configuracién del contrato de agencia, razén
por la cual el Tribunal ve en la clausula que se comenta, en cuanto se
refiere a la exclusiéon expresa de agencia mercantil, una estipulacion
abusiva en la medida en que, con claro yerro de comportamiento, se
pretendié fijar al negocio una naturaleza juridica diversa a la que
evidentemente procedia de acuerdo con la ley, con lo que, en vano, quiso
evitar el predisponente las consecuencias o efectos propios de tal tipo

contractual, en detrimento de quien, por derecho, podia aspirar a ellos.

La estipulacion que se comenta encuadra en lo que el Tribunal ha sefialado
como caracterizacion de una clausula abusiva, por la notable y ventajosa
desproporcion, ademas injustificada, que genera a favor del predisponente y
en contra del adherente. El gran desequilibrio que sin razon trae consigo tal
clausula, permite tildarla de abusiva, y asi lo declarara el Tribunal, con la
consecuencia de nulidad absoluta. Prospera, pues, parcialmente, la

pretensién tercera de la seccion | de la demanda.

Por lo demas, la clausula contiene una serie de previsiones adicionales sobre
responsabilidad coligada, compartida o plural en varios frentes, sobre la
obligacion para PUNTO CELULAR de no hacer determinadas revelaciones a
terceros, y otras sobre las cuales no entra el Tribunal a pronunciarse, puesto
que, comoquiera que la pretensiéon de ineficacia de la clausula 4 esta dentro
del capitulo | de la demanda, acerca de pretensiones ‘“referidas a la
naturaleza del contrato celebrado y ejecutado”, se entiende que es lo relativo
a la clase de acto o negocio lo que se enjuicia de la clausula y no otras

consideraciones.

2) CLAUSULA 30. CONCILIACION, COMPENSACION, DEDUCCION Y
DESCUENTOS. Inciso final
“...Dentro de los valores que reciba EL DISTRIBUIDOR

durante la vigencia de este contrato, el veinte por ciento (20%)
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de los mismos, constituye un pago anticipado de toda
prestacion, indemnizacién o bonificacion que por cualquier
causay concepto, sea exigible o deba pagarse en virtud de la
ejecucion y de la terminacion del contrato, cualesquiera sea

su naturaleza”.

Sefala esta clausula una inadmisible regulacién negocial, ya que establece
que, de cada pago que recibiera PUNTO CELULAR, el 20% del mismo
cubriria, ademas de lo que naturalmente debia pagar, cualquier suma que
llegare a adeudarsele por cualquier causay por cualquier concepto, entre

los que se destacan prestaciones e indemnizaciones.

Muy facil resultaria eludir el cumplimiento de obligaciones si una clausula de
tal contenido fuese admitida. Constituiria patente de corso para que
COMCEL incumpliera a su antojo sin ninguna consecuencia. Si se admitiera
que dentro de lo pagado a PUNTO CELULAR, el 20% constituye la
indemnizaciéon de perjuicios, anticipada, por cualquier incumplimiento ¢qué
efectos juridicos traeria consigo la inejecucion de las obligaciones a cargo de

COMCEL? Ninguna. ¢Qué la compeleria a cumplir? Nada.

Si aflorara, como en efecto aflord, la verdadera naturaleza del contrato y se
admitiera que dentro de lo pagado a PUNTO CELULAR el 20%, ademas de
ser la indemnizacion anticipada de cualquier perjuicio, fuera también el pago,
igualmente anticipado, de la prestacion consagrada para los agentes en el
articulo 1324, ¢cémo diferenciar y precisar la causa de las diversas
obligaciones? ¢Como diferenciar qué se cubre por concepto de comisién y
qgué por cesantia comercial? Admitir la estipulacién equivaldria al absurdo de
permitir que lo pagado por comisiones por activacién de clientes al servicio
de telefonia movil celular, fuera menor a lo debido, puesto que en tal caso lo
pagado por esa causa seria solamente el 80% de tal rubro.

Se trataria de un pago que, ademas de inexistente, resultaria todopoderoso

como quiera que solucionaria cualquier incumplimiento, cualquier obligacion

por cualquier causa y por cualquier concepto.
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Y nétese que la clausula en ningin momento dispone que a la totalidad de lo
pagado a PUNTO CELULAR, se le deba calcular un 20% adicional para
cubrir de esa manera la prestacion sefialada en el articulo 1324 del Codigo
de Comercio u otros conceptos. Nada de eso. El texto de la clausula es claro
al decir que dentro de los valores que reciba el distribuidor el 20% es el

mencionado pago que todo lo cubre.

Pues esto es sencillamente inadmisible. Lo abusivo de la estipulacion salta a
la vista. El desmedido desequilibrio que genera contra el adherente, la
reprochable y exorbitante ventaja que sin la minima razonabilidad busca a

favor del predisponente pone en evidencia lo vejatorio de la clausula.

No escapa al Tribunal la posibilidad, jurisprudencialmente reconocida, de
pagar la cesantia comercial durante la vigencia del contrato, pero ni esto es
lo que regula la clausula que se comenta, ni esta demostrado que se haya

verificado el pago del referido porcentaje.

Asi lo declarara el Tribunal, con efecto de nulidad absoluta de la estipulacion.
Asi pues, prospera esta parte de la pretensién cuarta de la seccion | de la

demanda.

Consecuente con lo anterior, y para atender lo pedido en la demanda en las
pretensiones tercera y cuarta del capitulo I, se declarara también la nulidad
de los apartes que a continuacion se indican de las actas de transaccion,
conciliacién de cuentas y compensacion que suscribieron las partes, durante

la ejecucién del contrato.

Del acta suscrita el 5 de octubre de 2001 (folios 110 a 112 del cuaderno de

pruebas No. 1), se declarara la nulidad del ordinal 1° que dispone:

“EL DISTRIBUIDOR, expresamente acepta, reconoce y deja
constancia que dentro de los valores recibidos por él durante
la ejecucion del contrato, se incluye un mayor valor,
equivalente al 20% con el cual se cubri6 y pago

anticipadamente todo pago, prestacion, indemnizacién o
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bonificacion que por causa de comisiones y reclamaciones,
sea exigible y deba o haya debido pagar COMCEL S.A.,
incluyendo las prestaciones de que trata el Articulo 1.324 del
Cbédigo de Comercio, en la hipétesis de que se hubiere
estructurado entre las partes una relacion de agencia

comercial, cuya exclusion, de todas maneras, aqui se reitera”.

De las actas suscritas el 20 de marzo de 2002 (folios 113 y 114 del cuaderno
de pruebas No. 1 y 134 y 135 del cuaderno de pruebas No. 5), 21 de enero
de 2003 (folios 136 y 137 del cuaderno de pruebas No. 5), 17 de junio de
2003 (folios 138 y 139 del cuaderno de pruebas No. 5) y 15 de diciembre de
2003 (folios 115 y 116 del cuaderno de pruebas No. 1 y 140 y 141 del
cuaderno de pruebas No. 5), se declarara la nulidad del ordinal 2° de cada

una, de idéntico tenor, que dispone:

“No obstante, PUNTO CELULAR, expresamente acepta,
reconoce y deja constancia que dentro de los valores
recibidos por él, contemplados en el punto 1 de este acuerdo,
durante la ejecucion del contrato, se incluye un mayor valor,
equivalente al 20% con el cual se cubri6 y pago
anticipadamente todo pago, prestacién, indemnizacién o
bonificacion que por cualquier causa y concepto, sea exigible
y deba o haya debido pagar COMCEL S.A.”.

El anterior analisis supone la no prosperidad de la excepcién octava
denominada por la parte convocada “Excepcion de pago de la cesantia

comercial y ausencia de abuso del derecho de las clausulas de prepago”.

Prosigue el Tribunal con el analisis de las clausulas denunciadas como

abusivas.

3) ANEXO A. PLAN DE COMISIONES DEL DISTRIBUIDOR. Numeral 6:

“Dentro de los valores que reciba EL DISTRIBUIDOR durante

la vigencia de este contrato, el veinte por ciento (20%) de los
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mismos, constituye un pago anticipado de toda prestacion,
indemnizacion o bonificacibn que por cualquier causa o
concepto sea exigible o deba pagarse en virtud de la ejecucion
y de la terminacion del contrato, cualquiera sea su

naturaleza”.

El Tribunal entiende que la demanda se refiere al numeral 5° del Anexo A del
contrato, en la version que con fecha primero de junio de 2001, modifico
el Anexo A original, en el cual la estipulacién denunciada como abusiva

ocupaba el ordinal 6°.

El contenido de este aparte del anexo A del contrato, coincide integramente
con el de la clausula 30 del contrato, inciso final, al que se hizo alusién
anteriormente. Por lo tanto, a ello se remite el Tribunal para concluir lo
abusivo de la estipulacion censurada. Asi se declarara con efecto de nulidad

absoluta de la clausula impugnada.

4) Anexo G. PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR POR LA
COMPRA Y DISTRIBUCION DEL PRODUCTO PREPAGO AMIGO.

Numeral Il. Parrafo Final. Que reza:

“Del ahorro por descuentos que recibe EL DISTRIBUIDOR
durante la vigencia de este contrato, el 20% del mismo,
constituye un pago anticipado de toda prestacion,
indemnizacion o bonificacion que por cualquier causa y
concepto, sea exigible o deba pagarse en virtud de la
ejecucion y de la terminacion del contrato, cualquiera sea su

naturaleza...”.

A la misma conclusién anterior hubiera arribado el Tribunal respecto del texto
gue acaba de transcribirse, si no fuera porque, como ya se dijo, no estan
acreditados en el expediente la existencia y contenido del Anexo G al que se

refiere la convocante.
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Recuérdese que obra en el expediente, como Anexo G del contrato
celebrado entre COMCEL y PUNTO CELULAR, un documento, sin fecha,
aunque evidentemente posterior a la celebracién de dicho contrato, firmado
Unicamente por el representante legal de PUNTO CELULAR, que da cuenta
de las “condiciones generales del sistema poliedro”, el cual no se refiere,
en lo absoluto, al producto prepago amigo (ver folios 95 y s.s. del cuaderno

de pruebas No. 1).

Reposa en el expediente un documento bajo la denominacion Anexo “G”,
“PLAN DE DESCUENTOS DEL DISTRIBUIDOR POR LA COMPRA Y
DISTRIBUCION DEL PRODUCTO PREPAGADO AMIGO” también sin fecha
y sin ninguna firma, pero en cuyo encabezado dice suscribirse entre el sefior
Sandalio Evangelista Salazar Galvis, en representacion de CONCELULAR
LTDA.y COMCEL S.A.

En este documento si consta la clausula que el convocante denuncia como
abusiva, pero por ser un texto enteramente ajeno a PUNTO CELULAR, no
puede ser considerado por el Tribunal como prueba de una estipulacion

acordada entre las partes de este litigio.

Es mas, el sefior apoderado de la convocante, tanto en su demanda como en
el alegato de conclusién, reconoce que PUNTO CELULAR no suscribio el
Anexo “G” relacionado con el producto prepagado “Amigo”. Y si bien la parte
convocante ha afirmado que no obstante la falta de firma del aludido anexo,
“si le fue extensivo y aplicable a lo largo del contrato celebrado”, lo cierto es
que, independientemente de su eventual extensién o aplicacién, asunto
respecto del cual se pronunciara mas adelante el Tribunal, no se puede, con
los elementos probatorios que obran en el expediente, tener por probado el
texto del “Anexo G” relativo al producto prepagado Amigo y menos para

abordar un tema tan delicado como el de su supuesta nulidad.

Para completa claridad sobre el asunto corresponde enfatizar que, desde el
punto de vista probatorio, existe sustancial diferencia entre el anexo “G”
relativo al producto prepagado, cuya existencia no esta demostrada, y otros

anexos del contrato.
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En efecto, el contrato celebrado entre las partes describié en su clausula 2

los anexos que formarian parte del contrato, asi:

Anexo A. (plan de Comisiones del distribuidor).

Anexo B. (estandares de programacion, instalacion y servicio técnico)
Anexo C. (plan CO-OP)

Anexo D. (apertura de centros de venta y centros de ventas y servicios)
Anexo E. (garantias)

Anexo F.(acta de conciliacidbn, compensacion y transaccion).

Los citados anexos A a F constan en el expediente, en seguida del contrato
suscrito por las partes (folios 75 y s.s. del cuaderno de pruebas No. 1), por lo
cual, aunque no contengan las firmas autografas de las partes, el Tribunal

considera acreditada su existencia y contenido.

Como se dijo, el Anexo G, relativo al sistema poliedro, que originalmente
no hizo parte del contrato, sino que se suscribié posteriormente, consta en el
expediente con la firma del representante legal de PUNTO CELULAR (folios
95 y s.s. del cuaderno de pruebas No. 1). A pesar de que el documento no
contenga la firma del representante legal de COMCEL, su contenido, y el
hecho de estar firmado por Héctor Romero Ledn, a la sazén representante
legal de la sociedad convocante, hace que el Tribunal tenga por demostrada

Su existencia y contenido.

Dicho Anexo “G”, relativo al sistema Poliedro, fue modificado mediante
documento suscrito por ambas partes el 13 de junio de 2002. (folios 101 y
s.s. del cuaderno de pruebas No. 1). Su existencia y contenido estan

fehacientemente demostrados.

Por ultimo, el Anexo “A” original, fue modificado integralmente por las partes
mediante documento firmado por ellas el 1° de junio de 2001. (folios 103 y
s.s. del cuaderno de pruebas No. 1). Su existencia y contenido estan
fehacientemente demostrados.
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Como quedo dicho, el anexo “G”, relativo al producto prepagado Amigo, ni
se anex0 al contrato original, ni se suscribié posteriormente. El documento
gue obra en el expediente no solamente no tiene firma, sino que su contenido
da cuenta de un negocio celebrado con persona juridica diversa de PUNTO
CELULAR, razon por la cual el Tribunal no puede dar por acreditado el

contenido de ese anexo.

Sin embargo, como se verd mas adelante, una especifica clausula de ese
documento puede tenerse por demostrada, habida consideraciéon de la

confesion que sobre ella, provino de la convocada.

Asi pues, sobre el supuesto parrafo final del numeral Il del anexo “G” relativo
al producto prepago amigo, que se ha demandado como abusivo, el Tribunal,
en consideracidbn a que no esta acreditada la existencia de la clausula,

declarara improspera la pretension.

5) CLAUSULA 5. VIGENCIA DEL CONTRATO. Numeral 5.1. En la parte

que reza:

“.. Pero unicamente continuara vigente por periodos
mensuales hasta cuando sea renovado segun el numeral 5.2
de esta clausula o hasta cuando alguna de las partes entregue
a la otra aviso de terminacion, por lo menos con 15 dias
comunes de anticipacion a la fecha del vencimiento del

correspondiente periodo mensual”.

El contexto general de la clausula 5.1, en concordancia con la clausula 5.2,
supone que el contrato tendria una duracién inicial de un afio y, entonces, de
conformidad con la parte de del texto contractual demandado, la renovacién
seria solamente mensual, hasta cuando fuera renovado en los términos
mutuamente acordados por las partes o hasta que alguna de ellas lo diera

por terminado.
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No encuentra el Tribunal configuracion de clausula abusiva en el texto que
acaba de transcribirse. En efecto, no se aprecia desproporcion, ni ventaja

excesiva ni un contenido que privilegie la postura del predisponente.

La vigencia mensual que regula la estipulacién, no aparece pactada porque
si, de manera caprichosa, sino, “hasta cuando sea renovado (el contrato)
segun el numeral 5.2” o “hasta cuando alguna de las partes entregue a la
otra aviso de terminacion, por lo menos con 15 dias comunes de anticipacion

a la fecha del vencimiento del correspondiente periodo mensual”

Encuentra el Tribunal que las partes previeron en la clausula que se analiza
que vencido el término inicial del contrato, esto es, después de un afio, el
mismo mantendria vigencia, mes a mes hasta que ocurriera una de dos
cosas: (i) la renovacion expresa del acuerdo, o (ii) el aviso que cualquiera de

las partes podia dar a la otra para la terminacion del contrato.

De esa manera, interpreta el Tribunal, se evitaba la pardlisis negocial durante
el tiempo que tomare la discusion de los términos y condiciones de la
renovacion, y, en todo caso, si no hubiere acuerdo sobre tal renovacion,
hasta cuando cualquiera de las partes, no solamente COMCEL,

manifestara a la otra su intencién de terminarlo.

No encuentra el Tribunal, por la razon advertida, que se den las condiciones

para que esta clausula pueda considerarse abusiva.

Asi las cosas, no accederd el Tribunal a considerar nula o invalida la clausula
gue se menciona. Pero el contenido de la misma, aunque valido, no resulta
claro si, como corresponde, se lo observa dentro del contexto completo del

contrato.

En efecto, como se indicara en el punto IV de las consideraciones de este
laudo, al tratar el Tribunal el asunto de la duracién del contrato, hay otros
pasajes contractuales que refieren renovaciones automaticas por periodos de
un afo. Asi pues, resulta ambigua la estipulacion que sefiala renovaciones

mensuales, cuando, por otro lado, el mismo contrato dice cosa distinta.

132



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

Por ello, el Tribunal, no obstante encontrar que no se configura la clausula
como abusiva, la interpretara en contra del predisponente, tal como lo ordena
el articulo 1624 del Cddigo Civil. Este andlisis, se reitera se hara en el punto
IV. Por ahora corresponde seguir con el examen de validez o invalidez de las

clausulas demandadas como abusivas.

6) CLAUSULA 16. EFECTOS DE LA TERMINACION. Numeral 16.4:

“COMCEL no sera responsable para con el DISTRIBUIDOR ni
para con sus centros o puntos de venta, canales de
distribucién o subdistribuicién ni para 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 expiracién

de este contrato”.

La clausula pretende introducir la exoneracion total de responsabilidad de

COMCEL, “como resultado de la terminacién o expiracion” del contrato.

El grado de generalidad con el que se concibio la clausula pone en evidencia
varias anomalias que la conducen, desde distintas perspectivas, a su

invalidez.

En efecto, no distingue la clausula eventos o condiciones para que, a la
terminacion del contrato, pudiera predicarse tal exoneracion. Y como cabe
sostener que un contrato puede terminar por hechos imputables o no a
alguna de las partes, se sigue que la clausula abarcaria, por no distinguir,

todas las eventualidades.

Asi, formalmente hablando, la clausula de exoneracion cobijaria el dolo o la

culpa grave, lo que contraria normas imperativas.
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La ley prohibe la condonacién del dolo futuro (articulo 1522 del Cédigo Civil,
aplicable al ambito mercantil) y comoquiera que la culpa grave en materia
civil equivale al dolo (articulo 63 ibidem) tiene que concluirse que las
clausulas de exoneracion, en cuanto liberen del dolo o de la culpa grave, son

absolutamente nulas por objeto ilicito.

En este sentido la clausula que se comenta seria nula absolutamente,
independientemente de su caracter abusivo, en cuanto se refiere a la

exoneracion por dolo o culpa grave.

Pero hay méas. Podria aseverarse que, comoquiera que en la interpretacion
contractual el juez debe preferir el sentido en que una clausula puede
producir efectos y no el contrario (art. 1620 del Cdédigo Civil), la clausula
comentada no se refiere a la exoneracion por dolo o por la culpa grave, — ya
que asi seria invalida — sino por las culpas leve y levisima, respecto de las
cuales no hay talanquera objetiva en las clausulas eximentes de

responsabilidad.

Aln asi, el Tribunal ve nulidad de la clausula, ya no por su contenido

material, sino por su caracter abusivo.

Si bien de conformidad con el articulo 1604 del Cdédigo Civil se permite
estipular en contra del régimen legal de responsabilidad conocido como
régimen de prestaciéon de las culpas, el acuerdo correspondiente debe
obedecer a una real estipulacién y no a la imposicion caprichosa y por la
propia comodidad del predisponente.

En el caso que se examina no aparece demostrado que, por especiales
circunstancias, hubiesen existido razones que justificaran o explicaran una
clausula de exoneraciéon por las conductas culpables (culpa leve)?® de la
convocada. Se trataria de la exclusion de responsabilidad frente al tipo de

culpa del que normalmente debe responderse.

25 Se refiere Unicamente la culpa leve, puesto que por tratarse el contrato que vinculé a las
partes de un negocio oneroso, ninguna de las partes responderian por culpa levisima. (art.
1604 del Caodigo Civil)
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Asi pues, incluir en una clausula que el predisponente no respondera sino
por su culpa grave, envuelve un desequilibrio marcado e injustificado, en
contra del adherente, que no se compadece con el principio de celebracién y
ejecucion de buena fe en los contratos, razon por la cual se configura abuso
en la estipulacién. Asi lo declarara el Tribunal, con efecto de nulidad

absoluta.

7) CLAUSULA 12. INDEMNIZACION

“EL DISTRIBUIDOR indemnizara y mantendra indemne a
COMCEL contra todo reclamo, accién, dafios y perjuicios
(incluyendo, sin limitar la generalidad de lo anterior, honorarios
y costos legales razonables) de cualquier clase o naturaleza
gue surjan como resultado del normal desarrollo del presente
contrato, o como consecuencia directa o indirecta del
incumplimiento o violacién de cualquiera de los términos u

obligaciones de este Contrato...”.

Varias consideraciones y distinciones deben hacerse frente a esta clausula,

conocida en el mundo de los negocios como de ‘“indemnidad”.

La clausula establece, como obligacion de PUNTO CELULAR, la de
indemnizar y mantener indemne a COMCEL, contra reclamos, acciones,
dafios y perjuicios que se produjeran: (i) “como resultado del normal
desarrollo” del contrato o (ii) “como consecuencia directa o indirecta del

incumplimiento o violacion de cualquiera de los términos” del mismo.
El hecho de acordar una “clausula de indemnidad’, no resulta, de suyo,
abusivo. Todo dependerd de los eventos frente a los cuales pretenda el

predisponente que le indemnicen unos perjuicios.

Resalta el Tribunal la poca claridad que ofrece la expresion “como resultado

del normal desarrollo del presente contrato”. No se ve claro que se
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establezca obligacion de indemnizar por el “normal desarrollo” de un

contrato.

Sin embargo, tampoco se antoja abusiva si se tiene en cuenta que para que
se tuviese que indemnizar, aunque no lo diga expresamente la clausula,
haria falta la causacion y comprobacioén de un perjuicio ocasionado por falta
imputable al obligado, asi esta imputabilidad ocurriera “por el normal

desarrollo” del contrato.

En ese orden de ideas, no se advierten los elementos que, desde esta
perspectiva, configuran clausula abusiva. Con todo, dada la ambigledad
referida, si la clausula hubiera tenido que ser aplicada por el Tribunal, que no
lo fue, la interpretacion habria tenido que favorecer a PUNTO CELULAR,
como adherente a los contenidos predispuestos, segun la regla de

interpretacion contenida en el articulo 1624 del Cédigo Civil.

El otro evento en el que la clausula sefialaba la obligacion de indemnizar, se
referia a los dafios causados “como consecuencia directa o indirecta del
incumplimiento o violacion de cualquiera de los términos u obligaciones de

este contrato”.

Desde este frente no parece existir, en lineas generales, motivo de reproche
a la clausula, salvo en lo que hace a la expresion “o indirecta”, que se emplea
en la misma, porque en sentir del Tribunal tal expresion equivale a decir que,
en caso de incumplimiento del contrato, se deberian indemnizar los dafos

indirectos.

Comoquiera que la ley establece la consecuencia de indemnizar los

perjuicios “que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse
cumplido la obligacién o de haberse demorado su cumplimiento”, segun
expresion empleada en el articulo 1616 del Cadigo Civil, entiende el Tribunal,
que por regla general, la indemnizacion no alcanza a los denominados

perjuicios indirectos.
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Por esta razon, esta clausula, que altera el principio legal contenido en el
referido articulo 1616 del Codigo Civil, debe estimarse abusiva en la medida
en que sin explicacion valedera o justificacion, impone una obligaciéon

desproporcionada a cargo del adherente y a favor del predisponente.

Asi pues, a pesar de que el Tribunal no tuvo que basarse en la clausula que
se comenta para ninguna de sus decisiones, habida consideracion de que
COMCEL, no formulé —en reconvencién- pretensiones indemnizatorias contra
PUNTO CELULAR, debe despacharse la pretensién dado que se ha pedido

por la convocante la declaracion de ineficacia o invalidez de la estipulacion.

En ese sentido el Tribunal declarard nula absolutamente, por ser abusiva, la
expresion ‘o indirecta” empleada en la clausula 12 del contrato celebrado

entre las partes.

8) CLAUSULA 14. MARCAS. Parrafo tltimo:

“Por consiguiente, aun cuando las partes expresamente han
excluido relacion de agencia comercial, por no ser su
reciproca intencion la celebracion ni la ejecucién de dicho
contrato, si por cualquier circunstancia este contrato llegare a
degenerar en este tipo contractual, o también en el caso en
gue COMCEL deba reconocerle cualquier derecho, prestacion
o indemnizacion, en pago 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 publico 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 recibidos por EL DISTRIBUIDOR en los ultimos
tres afios de vigencia del presente contrato, por cada uno de

vigencia del contrato, 0 equivalente al promedio de lo recibido
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si el tiempo de vigencia del contrato fuere inferior a tres afios;
y en ambos casos, mas una suma equivalente al 20% de suma
resultante. Por medio del presente, las partes reconocen y
aceptan expresamente que la presente obligacion presta
meérito ejecutivo y que por lo tanto, puede ser ejecutada
mediante proceso ejecutivo sin requerimiento o reconvencion

alguno al que se renuncia expresamente...”.

Es esta una de las mas censurables clausulas del contrato que ligé a las

partes de este litigio. Su caracter francamente abusivo salta a la vista.

En efecto, se establece en la estipulacion comentada una prestacion a cargo
de la convocante y a favor de la convocada, por concepto del
“aprovechamiento del nombre comercial de COMCEL, de su infraestructura,
del good will, de las marcas o distintivos de sus productos o servicios (...) y
de la cooperacion recibida a nivel de publicidad”, pero, de manera
sorprendente, se establece que tal prestacion solamente se causa si el
contrato “llegare a degenerar” en agencia mercantil o si la convocada tuviera

gue reconocerle cualquier prestacion o indemnizacién a la convocante.

Aunque el solo hecho de convenirse una remuneracién por los conceptos
enunciados en la clausula, no es en si mismo censurable, si lo es cuando se
sefala que la causacion de dicha remuneracién ocurre para contrarrestar los
efectos del contrato de agencia o las legitimas pretensiones de PUNTO

CELULAR por cualquier otra causa.

Dicho con otras palabras, condicionar el surgimiento de una prestacion por
tales conceptos, en abstracto legitimos, a la configuracion de un contrato que
el predisponente ha tratado en vano de negar, pone en evidencia una
intencion reprochable puesto que pretende eludir, injustificadamente, los
efectos propios del contrato de agencia, ademas de agregar un 20%
adicional. Lo propio ocurre cuando se prevé una imputacion anticipada, para
resguardarse de un eventual reconocimiento a que se vea obligado el

predisponente.
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Si en realidad se hubiera querido convenir una remuneracion para COMCEL,
a cargo de PUNTO CELULAR, por razén del uso de marcas y demas
conceptos mencionados, la exigibilidad de tal remuneracion tendria que
obedecer, al efectivo uso de las marcas o distintivos, al aprovechamiento del
good will, y de la infraestructura, etc., y no al hecho de que el contrato

‘llegare a degenerar” en agencia mercantil.

Es decir, el predisponente no queria, realmente, que se le remunerara por los
conceptos indicados en la clausula. Tal remuneracion la concibio,
exclusivamente, para neutralizar sin justificacién los efectos del contrato de

agencia, y, por ese camino, ganar un dinero extra.

Con tal prevision queda en evidencia tanto una intencién de eludir, sin razon
valedera, las disposiciones legales en materia de agencia comercial, como
un animo vindicativo para el caso de que se cobrara la prestacion

denominada “cesantia comercial’.

Lo desequilibrado de la estipulacion fluye con claridad para cualquiera. La

notable desventaja en la que se puso a la convocante resulta evidente.

Por eso, y ademas porque la clausula insiste en desnaturalizar el acuerdo, en
lo que se refiere a la comercializaciéon del servicio de telefonia mévil celular,
encuentra el Tribunal que constituye estipulacion abusiva. Asi lo declarara,

con efecto de nulidad absoluta.

9) CLAUSULA 17. LIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD.

“No obstante cualquier disposicion en contrario en ese
contrato, COMCEL no ser4 responsable para con el
DISTRIBUIDOR ni para con sus clientes, centros o puntos de
venta y canales de distribucion o de subdistribucién ni para
con su personal, ni para con sus subdistribuidores, clientes o
personal de éste, ni para con ninguna persona por concepto

de las relaciones juridicas que contraigan entre ellos ni con
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respecto de terceros por dafios y perjuicios directos o
indirectos, incluyendo, entre otras, pérdidas de negocios o

pérdidas financieras”.

No encuentra el Tribunal que esta clausula sea abusiva. A diferencia de lo
que se indico respecto de la clausula 16, numeral 16.4, en este evento el
contenido de la estipulacién da cuenta de la no responsabilidad de COMCEL
para con el distribuidor (PUNTO CELULAR) y para con sus clientes
(entiéndase los de esta ultima), ni para con las demds personas indicadas en

la clausula, “por concepto de las relaciones juridicas gue contraigan entre

ellos” (entiéndase las contraidas entre PUNTO CELULAR y sus clientes y las

restantes personas que se indican en la clausula).

Dado el principio de relatividad de los actos y contratos, es claro que
COMCEL no tiene por qué responder por relaciones juridicas que le son
extrafias. Los contratos y relaciones entre PUNTO CELULAR y sus clientes,
sus subdistribuidores, su personal y el de los subdistribuidores, no pueden
generar responsabilidad para personas ajenas a tales relaciones. Eso es lo
que dispone la clausula, razén por la cual no ve el Tribunal las bases

necesarias para tildar de abusiva a la clausula que se analiza.

10) CLAUSULA 27. ASPECTOS GENERALES, parrafo primero:

“Este Contrato constituye el Acuerdo total entre las partes
con respecto al objeto materia del mismo y reemplazara todos
los acuerdos verbales o escritos, si los hubiere. Entre las
partes no existen acuerdos verbales o0 escritos, ni
entendimientos o declaraciones verbales o escritas diferentes
a los aqui estipulados. En caso de que alguna disposicion de
este Contrato fuere declarada invalida, el resto de las

disposiciones continuaran obligatorias para las partes”.

En primer lugar debe advertirse que la trascripcion que la demanda hace de

esta clausula, no coincide exactamente con el texto del contrato. En efecto,
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en este se habla de “acuerdos anteriores, si los hubiere” y no de “acuerdos

verbales o escritos, silos hubiere”.

Con todo, no ve en ello el Tribunal mas que un error de trascripcion sin

trascendencia material frente a lo que se debate.

Tampoco se encuentra en esta estipulacion ningun viso de abuso. Ninguno
de los elementos caracteristicos de las clausulas abusivas se presenta por el
hecho de haberse acordado que entre las partes regia Unicamente el texto
contractual suscrito, y que ademas de él no existian, al tiempo de celebracién

del contrato, ninguno otro verbal o escrito.

Esta clausula, por cierto muy frecuente, lejos de introducir desventajas
desmedidas o de conceder irrazonables prerrogativas, o que hace es dar

claridad a la relacion juridica.

Por lo demas, ningun abuso puede derivarse del hecho de haberse pactado
que la eventual declaracién de invalidez de una clausula, no afectaria a las

restantes.

11) CLAUSULA 30. CONCILIACION, COMPENSACION, DEDUCCION Y
DESCUENTOS. En la parte que reza:

“Durante la vigencia de este contrato, cada doce (12) meses,
las partes suscribiran acta de conciliacion de cuentas en las
gue expresen los valores y conceptos recibidos, las
acreencias y deudas reciprocas y saldos a cargo de cada una
y se otorgue un paz y salvo parcial. Diez (10) dias antes de los
doce (12) meses, COMCEL, remitira el acta de conciliacion vy,
si no recibiere observacién alguna dentro de los tres (3) dias
posteriores, caducara el derecho del DISTRIBUIDOR a
formular cualquier reclamacion o reparo y, sera firme vy

definitiva”.
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No ve el Tribunal abuso ninguno en la primera parte de esta estipulacion. En
efecto, en contratos como el que aqui se debate, en el que por razon de las
diversas relaciones que surgen se generan obligaciones reciprocas a cargo
de cada una de las partes y cuentas a favor de uno y de otro, no solamente
no es abusivo, sino altamente deseable, que se acuerde que las partes
concilien periodicamente sus cuentas, expresen los valores causados a favor
y a cargo de cada parte (deudas reciprocas), sefialen los saldos pendientes

de pago y plasmen todo ello en el acta correspondiente.

En parte alguna de la clausula aparece que en tal proceder se diera
preeminencia a la postura de la convocada, o que los razonamientos y
planteamientos de PUNTO CELULAR no fueran de recibo, ni que la
convocante estuviera en obligacion de suscribir el acta sin que le fuera dado

expresar su posicion al respecto.

Sin embargo, la utilizacion de la expresion “caducara el derecho”, para
significar que PUNTO CELULAR no podria, luego de tres dias (entiéndase
comunes por ser un plazo convencional) de recibido el proyecto de acta,
“formular cualquier reparacion o reparo” torna abusivo ese pasaje de la
clausula. En efecto, si bien los términos de caducidad pueden ser
convencionalmente fijados, segun lo reconoce la doctrina, para el Tribunal es
abusivo que una parte imponga unilateralmente un efecto de tal envergadura,

y mas si el plazo es claramente exiguo, como en la clausula que se examina.

A todas luces resulta marcadamente desigual que el predisponente fije, en su
exclusivo beneficio, el efecto juridico de la caducidad del derecho y que lo
haga con un término irrisorio, que en si mismo, es indudablemente

desproporcionado de cara a tan grave consecuencia.

De tal suerte que haber “acordado” la extincion del derecho de PUNTO
CELULAR, por via de caducidad, si transcurridos tres dias comunes desde la
remision por parte de COMCEL del proyecto de acta, aquella no expresara

reparos u objeciones, es para este Tribunal, ciertamente abusivo.
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Por ello, y aunque en el debate no se haya planteado ningan desacuerdo por
eventuales presentaciones tardias de reclamaciones, se declarara la nulidad
de la frase “y, si no recibiere observaciéon alguna dentro de los tres (3)
dias posteriores, caducaréa el derecho del DISTRIBUIDOR a formular
cualquier reclamacién o reparo y, seré firme y definitiva” contenida en la

clausula 30.

12) ANEXO A. PLAN DE COMISIONES DEL DISTRIBUIDOR. Numeral 1°

parrafo 2°:

“Se entiende y acuerda expresamente que no se pagara
comisioén alguna, ademés de los casos previstos en el
contrato, si un Abonado es activado al Servicio y desactivado
dentro de los doce (12) meses siguientes de la activacion. Asi
mismo, unicamente se causara dicha comision, si el Abonado
permanece en la red durante los doce (12) meses siguientes al
mes de activaciéon. Si el Abonado sale de la red de COMCEL
durante dicho periodo de 12 meses, COMCEL debitara al
DISTRIBUIDOR una cifra igual a la que le hubiere cancelado

por comisién, de las comisiones que deba pagarle”.

No es facil la evaluacion de esta clausula. De una parte, hay razones que
explicarian la pérdida de las comisiones por la desactivacién de clientes, pero

de otra, se observan elementos que ofrecen motivos de duda.

En efecto, el cometido de la convocante, en materia de comercializacion de
los servicios de telefonia movil celular era, por supuesto, la consecucion de
clientes, pero no clientes que agotaran su comportamiento como tales
apenas lograran su activacion en el sistema o poco tiempo después, sino
clientes estables. Esto es consistente con lo que se espera de un agente

comercial. No solamente la conquista, sino el mantenimiento de mercados.

Asi pues, entiende el Tribunal que la clausula analizada tenia por proposito

encauzar a PUNTO CELULAR para lograr efectivamente clientela estable. La
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perspectiva de pérdida de las comisiones debia llevar a la convocante a
comercializar el servicio con el cuidado necesario y no conseguir
activaciones “sin ton ni son”, solamente para asegurar la causacion de la

comision respectiva.

Ciertamente, si las comisiones se causaran definitivamente por el solo hecho
de la activacion de los clientes, independientemente de su permanencia en el

sistema, se alentaria una comercializacion inadecuada del servicio.

Sin embargo, el grado de generalidad que tiene el texto contractual
impugnado, ofrece dudas. No parece que pueda tratarse con el mismo
criterio la desactivacion temprana de un cliente moroso, de perfil inadecuado,
y respecto del cual pueda decirse que el distribuidor no hizo una buena
seleccién, que la desactivacion que, cercana al afio de permanencia en el
sistema, se produzca porque un cliente, por ejemplo, esté inconforme con el

servicio.

De cara a la clausula que se analiza, el efecto de los dos eventos
mencionado seria el mismo. Dicho de otra manera, la generalidad con la que
se redactd la estipulacion da para entenderla justificada, cuando la
desactivacion se produce por causas atribuibles al distribuidor, pero también
para considerarla exagerada si la desactivacibn se da por causas que

escapan al control del distribuidor.

Pero es necesario tener en cuenta que el Anexo “A” del contrato, en donde
se incluyé la estipulacién cuya invalidez se pretende, fue modificado por las
partes el 1° de junio de 2001. Esto introduce un elemento fundamental para

la decision del Tribunal.

En la modificacion del Anexo, si bien se reprodujo el texto cuya validez
controvierte la convocante, claramente se moderd su rigor puesto que a
continuacion se establecié no solamente que no se perderia la comision si
producida una desactivacion el cliente se reactivase dentro de los 90 dias
siguientes, sino que se acordd una escala de pérdida diferencial de

comisiones, segun el momento en que la desactivacion se produjera.
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Dice asi, en lo pertinente, la modificacién del Anexo “A” del contrato:

“Sin perjuicio de la anterior regla general [se refiere al texto que se
ha demandado como abusivo], se entiende y acuerda que las
comisiones de planes normales (todos aquellos diferentes de
prepago) podran tener causacion total o parcial, segun que el
abonado permanezca activado en la red dentro de los doce (12)
meses siguientes al mes de activacion o por un periodo inferior a

dicho lapso, respectivamente.

“Se entiende que el abonado permanece activado en la red dentro
de los doce (12) mese siguientes al mes de activacion si no se
produce desactivacién alguna durante ese lapso de tiempo, o si
habiéndose desactivado, vuelve a activarse dentro de los noventa
(90) dias siguientes a la desactivacion. En estos eventos se

causara el 100% de la comision a favor del distribuidor.

“En los eventos de desactivacion total del abonado, se causara
parcial y proporcionalmente a favor del distribuidor las comisiones

correspondientes, de acuerdo con la siguiente escala:

. Si el abonado permanece activado en la red de cero a ciento
veinte dias (0-120), incluyendo el mes de activacion, no se causara
comision alguna a favor del distribuidor.

. Si el abonado permanece activado en la red de ciento
veintiin dias a doscientos diez dias (121-210), incluyendo el mes
de activacion, se causara a favor del distribuidor el 25% de la
comision.

o Si el abonado permanece activado en la red de doscientos
once dias a trescientos cinco dias (211-305), incluyendo el mes de
activacion, se causara a favor del distribuidor el 50% de la

comision.
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o Si el abonado permanece activado en la red de trescientos
seis dias a trescientos noventa y cuatro®® dias (306-394),
incluyendo el mes de activacion, se causara a favor del distribuidor

el 75% de la comisién”.

Asi las cosas, y comoquiera que la interpretacion contractual exige analizar el
contexto para fijar el sentido y alcance de las estipulaciones, unas por otras,
segun la regla contenida en el articulo 1622 del Cdédigo Civil, el Tribunal
encuentra que el fragmento de la clausula impugnada como abusiva,
contiene apenas una indicacién general del proposito buscado, que se

concretd en la escala diferencial citada.

En ese sentido, no encuentra el Tribunal que se configure clausula abusiva,

por cuanto existe razonabilidad y justificacion en la estipulacién.

13) ANEXO A. “PLAN DE COMISIONES DEL DISTRIBUIDOR. NUMERAL
1° PARRAFO 3°: En la parte que reza:

“ ... COMCEL, podra hacer en cualquier tiempo deducciones
de las comisiones por cuentas irrecuperables o de dudoso
recaudo hasta por un maximo del total de las comisiones
pagadas al Centro de Ventas por concepto de la activacion de
todos los clientes obtenidos de la manera irregular aqui
indicada, sin que se excluyan otros efectos previstos en el
contrato de Distribucion para los mismos hechos COMCEL se
reserva el derecho de hacer descuentos o de acreditar las
cuentas de sus Abonados, cuando en su opinién, a ello

hubiere lugar”.

26 El Tribunal entiende que por error se hablé de 394 dias y no de 364 y las partes mismas
hicieron el ajuste mediante otrosi del 20 de diciembre de 2002 por virtud del cual las partes
convinieron modificar el dltimo punto sefialando que “Si el abonado permanece activado en
la red de trescientos seis dias a trescientos sesenta y cinco dias incluyendo el mes de
activacién, se causara a favor del Distribuidor el 75% de la comision”.
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Esta clausula, originalmente incluida en el péarrafo tercero del numeral
primero del anexo “A” del contrato, se replicod en el parrafo séptimo, también

del numeral primero de la modificacién al Anexo “A”.

La estipulacion previd la posibilidad para COMCEL de hacer deducciones o
descuentos a PUNTO CELULAR ‘por cuentas irrecuperables o de dudoso
recaudo (...) por concepto de la activacion de todos los clientes obtenidos

de la manerairregular aqui indicada” (resalta el Tribunal)

Es evidente que no se tratd de una estipulacion que, sin justificacion,
impusiera sanciones por el solo hecho de que se produjera cartera de

dudoso recaudo o irrecuperable.

Las “deducciones” acordadas obedecieron a ese tipo de cartera pero so6lo en
la medida en que proviniera de activaciones de clientes obtenidos de la
manera irregular mencionada en la clausula, que no es otra que la de

fraudes, que el distribuidor, como tal, debia evitar.

La “manera irregular’ aqui mencionada, estd descrita tanto en el propio

anexo “A” del contrato, como en la clausula 7.26 del mismo.

En esencia el contrato buscaba que las activaciones no se produjeran
respecto de personas que, mediante fraude, lograran su vinculacion al

servicio.

Asi pues, el Tribunal encuentra razonable que el contrato previera
consecuencias econdmicas por la cartera irrecuperable o de dudoso recaudo

de clientes irregularmente vinculados por el distribuidor.
Mas adelante el Tribunal se ocupard de analizar especificamente las

deducciones hechas, comoquiera que al respecto la convocante considera

gue se incumplié el contrato por parte de COMCEL.
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Por ahora, se examina el punto desde la mera perspectiva de validez de la
estipulacioén, y al respecto concluye el Tribunal, por la razén advertida, que la

clausula no puede ser considerada abusiva.

14) ANEXO A. PLAN DE COMISIONES DEL DISTRIBUIDOR. Numeral 5°:

En la parte que reza:

“ElL DISTRIBUIDOR tendra derecho UuUnicamente a las

comisiones pagadas hasta la fecha de la terminacién”.

Esta clausula, originalmente incluida en el numeral primero del Anexo “A” del

contrato, se replicé en el numeral cuarto de la modificacion al anexo “A”.

Para el Tribunal, es evidente el caracter abusivo de la clausula. En efecto,
nada justifica que PUNTO CELULAR pierda las comisiones causadas y no
pagadas en el momento de terminacion del contrato, como pretende

estériimente imponerlo el texto contractual denunciado como abusivo.

Autorizar una clausula de este contenido seria tanto como entronizar el

enriquecimiento sin causa.

Por la claridad que el punto tiene, no es necesario ahondar en ello. Para el
Tribunal es evidente que la clausula sub examine retne las caracteristicas
que se dejaron expuestas acerca de las clausulas abusivas. Asi lo declarara
con efecto de nulidad absoluta.

15) ANEXO C. “PLAN CO-OP”. Numeral 5:

IMPUTACION DE LOS DINEROS DEL FONDO DEL PLAN CO-
OP.

“...EL DISTRIBUIDOR, declara que los dineros que sean

pagados, provenientes del fondo del Plan CO-OP, no
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constituyen una remuneracion adicional a las comisiones
pactadas en el anexo A del contrato de distribucion. Sin
embargo, los dineros que sean pagados provenientes del
fondo del Plan CO-OP se imputan en su totalidad, a cualquier
remuneracién, pago o indemnizacién que por cualquier causa
deba pagarle Comcel al Distribuidor a la terminacion del

contrato de distribucion,”.

Antes que nada es necesario recordar que el llamado plan “CO-OP” fue
establecido para motivar a los distribuidores a la promocion de los productos
y servicios, mediante la creacion de un fondo al que COMCEL asignaba

$25.000 por cada activacién neta.

Los dineros que ingresaban a tal fondo se destinaban exclusivamente al
pago del 50% de los costos en los que incurriera PUNTO CELULAR por
concepto de volantes publicitarios, publicidad interior y exterior, cufias de

radio y de television, mercadeo, etc.

Pues bien, encuentra el Tribunal que la clausula que se comenta tiene plena
razonabilidad y justificacion en cuanto se refiere a que los dineros pagados
por COMCEL para integrar el fondo ($25.000 por cada activaciéon) no
constituian remuneracién adicional a las comisiones pactadas por

activacion.

En efecto, es claro que los dineros asignados por COMCEL al fondo creado
con el plan CO-OP, buscaban propédsitos enteramente diferentes a la
remuneracion o retribucion pactada para PUNTO CELULAR como
contraprestaciéon a sus obligaciones de comercializacion del servicio de
telefonia mavil celular y no se advierte interés en disfrazar una remuneracion,

habida cuenta de su revelado y comprobado propdsito.

Asi pues, desde este frente, no encuentra el Tribunal ningdn motivo de

reproche a la clausula.
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No ocurre lo mismo con la parte final de la estipulacion. Asi como los dineros
integrantes del fondo aludido no pueden considerarse remuneracion adicional
a las comisiones, tampoco pueden imputarse a “cualquier remuneracion,
pago o indemnizacion que por cualquier causa deba pagarle Comcel” a
PUNTO CELULAR.

Las indemnizaciones que eventualmente se deban, tienen que ser pagadas y
no pueden entenderse satisfechas con los dineros del plan CO-OP, ya que,
como se indicé estos dineros tienen causa y proposito enteramente distintos.

Lo mismo cabe afirmar de otros pagos, como es, especificamente el de la

cesantia comercial.

En conclusién, la imputacion que de los valores del plan “CO-OP” hace la
clausula, a “cualquier remuneracién, pago o indemnizacién que por cualquier
causa deba pagar” la convocada, pone a esta -predisponente de la clausula-
en ventaja notable e injustificada que va en claro detrimento de los legitimos

intereses de la convocante.
Por ello, el Tribunal declarara abusiva la parte final de la estipulacion, con

efecto de nulidad absoluta.

16) ANEXO F. ACTA DE CONCILIACION, COMPENSACION Y
TRANSACCION. Numerales 4° y 5°:

“4° Las partes reiteran que la relacion juridica contractual que
existio entre ellas es de distribuciobn y, no obstante,
cualquiera que sea su naturaleza o tipo, renuncian expresa,
espontanea e irrevocablemente a toda prestaciéon diferente a
las indicadas en precedencia que, por razén de la ley o del
contrato pudiere haberse causado y hecho exigible a su favor,
pues en este sentido, se entiende celebran transaccion. En
particular, si la relacién juridica contractual se tipificare como

de agencia comercial, que las partes han excluido
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expresamente en el contrato celebrado y, que hoy reiteran no
se estructurd6 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.”

“5° Las partes han acordado en forma espontanea, madura,
deliberada y voluntaria el presente acuerdo de transaccion,
conciliacion 'y compensacién vy, por consiguiente, es
inmutable e irresoluble, hace transito a cosa juzgada e implica
renuncia a cualquier accion y reclamo judicial o extrajudicial
gue directa o indirectamente se desprenda de la relacion
juridica que existiéo entre ellas y, por esto, mutuamente se
otorgan un paz y salvo total, firme y definitivo respecto de la
relacion juridica negocial, de su naturaleza, de las
prestaciones que por virtud de la ley y del contrato hubieren
podido causarse o0 ser exigibles, todas las cuales renuncian
voluntariamente en su reciproco interés y beneficio y sobre
todos los hechos y circunstancias positivos y negativos que
de la misma hayan surgido o puedan surjir (sic) como

consecuencia”.

Sea lo primero advertir que el anexo F del contrato suscrito entre las partes

previé el texto de un acta que habria de suscribirse entre las partes después

de terminado el contrato. Asi se desprende de su contenido.

Pues bien, luego de la terminacion del contrato celebrado entre COMCEL y

PUNTO CELULAR, no se suscribié entre las partes un acta como la que,

supuestamente, debia suscribirse de conformidad con dicho anexo F.

Sin embargo, como contenido contractual que hizo parte del contrato,

corresponde que el Tribunal se pronuncie sobre la parte del Anexo F,

impugnada por abusiva por la convocante, aunque en la practica no se haya

suscrito luego de la terminacion contractual.
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El contenido del ordinal cuarto no es otra cosa que la reiteracion de la
naturaleza juridica que COMCEL, como predisponente de los términos y
condiciones contractuales, le atribuyé al contrato. Por lo tanto, el Tribunal se
remite a lo ya expresado sobre tal asunto, y reitera su postura de considerar
abusiva la clausula en cuanto sostiene que el vinculo contractual no es de
agencia, en lo que toca con la comercializacion del servicio de telefonia maovil

celular.

De otro lado, la renuncia que dicho ordinal hace respecto de la cesantia
comercial, por provenir de un contenido predispuesto, sin justificacion o
explicacion distinta de la mera conveniencia de la convocada, es también

abusiva.

Asi pues, el Tribunal declarara abusivo todo el ordinal 4° del Anexo F, como

estipulaciéon contractual que fue, con efecto de nulidad absoluta.

En lo que hace a la primera parte del ordinal 5° de ese mismo Anexo, no ve
el Tribunal configurados los requisitos de una clausula abusiva. De suyo,
indicar que un acta de conciliacién, compensacion y transaccion hace transito
a cosa juzgada, y que, por lo mismo, implica renuncia a intentar acciones y
que las partes, consecuentemente, se otorgan paz y salvo reciproco, es lo
natural y obvio y, ademas coincidente con las previsiones legales.

Lo abusivo, ilegal y reprochable seria constrefiir a alguien a suscribir un
documento de ese tenor. Pero, como ya se advirtio, a la terminacién del
contrato celebrado entre las partes, no se otorgdé documento alguno como el

que alli fue previsto.

Sin embargo la parte final del ordinal 5° que se comenta si resulta abusivo en
cuanto menciona un estado de paz y salvo respecto de la naturaleza del
contrato que, segun el ordinal 4° no seria de agencia comercial, y de las
prestaciones que de él se deriven. Las explicaciones dadas por el Tribunal
respecto de la naturaleza del contrato son suficientes para soportar esta

consideracion.
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Asi pues, no prosperara la pretension de declarar invalida la estipulacion

contenida en el texto que se comenta.

17) Para terminar el estudio sobre eficacia del contrato, debe destacarse que
las restantes clausulas que el demandante denuncia como abusivas
corresponden al denominado Anexo “G” “Plan de descuentos del distribuidor

por la compra y distribucion del producto prepago Amigo”.

En efecto, ademas de las ya estudiadas, la convocante solicita la declaracion
de ineficacia o invalidez de algunos de los contenidos de los numerales I, V,

X1, XIl, X'y XIV, parcialmente de dicho anexo.

Ya el Tribunal tuvo oportunidad de explicar las razones por las cuales no
puede tener por demostrados la existencia y contenido del llamado Anexo
“G” relativo al producto prepagado “Amigo”. Recuérdese que el Anexo “G”
qgue obra en el expediente, con valor probatorio entre las partes, es el que se
relaciona con el sistema poliedro, y que el otro documento denominado
Anexo “G”, no tiene firma alguna y su contenido menciona a persona juridica
distinta de PUNTO CELULAR.

Por esta razon, salvo la excepcidon que se indicara a continuacién, el
Tribunal, por sustraccion de materia, se abstendra de decidir sobre la validez
o invalidez de estipulaciones contractuales cuya existencia no fue

demostrada en el proceso.

La aludida excepcion es la relacionada con el ordinal V del aludido Anexo “G”
relativo al producto prepagado amigo, puesto que COMCEL, al contestar el

hecho 69 de la demanda, entre otras cosas dijo:

“COMCEL en ejercicio de las facultades contractuales cambi6 el
precio de venta de las tarjetas prepago a sus compradores, al
modificar los descuentos que les otorgaba, tal como expresamente
lo autoriza el anexo G, numeral Il donde se advierte que el

distribuidor “reconoce y acepta que es prerrogativa de
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COMCEL definir y modificar en cualquier momento los
descuentos que reconozca al DISTRIBUIDOR, por venta del
producto prepagado AMIGO” ” (lo resaltado es del texto
original).

Como puede verse, COMCEL reconociod, respecto del numeral Il de ese
Anexo “G”, el contenido de la clausula que indicé la parte convocante en su

demanda.

A pesar de que tal reconocimiento no alcanza para dar por demostrados
integramente, la existencia y el contenido de todo ese anexo, si es suficiente
para considerar que entre las partes se acordd que era prerrogativa de
COMCEL “definir y modificar en cualquier momento los descuentos que

reconozca al distribuidor por la venta del Producto Prepagado AMIGO”.

Es esta estipulacion la que abordara en seguida el Tribunal.

Quedd ya dicho que respecto de la distribucion de la tarjeta prepagada
“Amigo” no se configur6 agencia comercial, ya que en tal virtud PUNTO
CELULAR no actué por cuenta de COMCEL, sino un suministro con pacto de

distribucion.

Se destacé también que, desde el punto de vista formal y documental, no hay
demostracion de que las partes hayan acordado cuantias especificas de los
suministros ni del precio. Esto dltimo, porque no logré acreditarse la
estipulacion de un determinado y Unico nivel de descuento a PUNTO
CELULAR para la adquisicion de las tarjetas.

Asi pues, concluye el Tribunal que los descuentos que concedi6 COMCEL a
PUNTO CELULAR obedecieron, a lo largo del tiempo que duré la relacion
contractual, a distintos criterios, lo que se tradujo en el establecimiento de
porcentajes diferentes que, en la ejecucion del contrato, fueron aceptados

por la convocante.
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En efecto, consta en el dictamen pericial financiero y contable que desde
1999 hasta 2004, se dieron, en cada afo, descuentos muy distintos. En el
referido dictamen (pagina 2-13 del escrito de aclaraciones vy
complementaciones), se indica que los porcentajes variaron asi: en 1999 el
descuento fue del 30.45%, en 2000 de 26.73%, en 2001 del 29.59%, en 2002
del 9.87%, en 2003 del 16.11% y en 2004 del 17.22%.

Sobre descuentos debe tenerse en cuenta que, ademas de los basicos, esta
demostrado que se concedian otros adicionales por pronto pago y por

volumen.

Asi pues, fluye que los descuentos obedecieron a distintos y cambiantes
criterios, fijados por COMCEL y, como se reiterara, aceptados por PUNTO
CELULAR.

En ese orden de ideas, y dadas las especificidades propias del negocio que
vinculé a las partes y la forma como entendieron las partes lo tocante con los
descuentos, el Tribunal no encuentra reproche en que ellas hayan acordado,
durante la ejecucion del contrato, que “es prerrogativa de COMCEL definir y
modificar en cualquier momento los descuentos que reconozca al
DISTRIBUIDOR, por venta del producto prepagado AMIGO”. Total, asi fue

como se adelanté el negocio sin reproche alguno por parte de la convocante.

Como no se acreditdo la fijacidbn contractual de un precio Unico para el
suministro, el Tribunal concluye, con apoyo en el comportamiento de las

partes, que éste debia ser, y fue, objeto de acuerdo en cada caso.

Los correspondientes acuerdos los encuentra el Tribunal en el hecho de que
PUNTO CELULAR procediera, sin reparo, a formular los pedidos de las
tarjetas y a pagarlas segun los descuentos que para cada época, tenia
definidos COMCEL.

En el punto del laudo en el que se analicen los incumplimientos respecto de

los cuales la convocante considera incurrid la convocada, se volvera sobre

este aspecto de la controversia.
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El andlisis precedente supone que la primera excepcion de mérito
denominada “Carencia de estructuracion de las condiciones para que pueda
predicarse la ineficacia o la nulidad que se ha solicitado respecto de las
clausulas del contrato resefiadas taxativamente en varias pretensiones de la

demanda” solo habra de prosperar parcialmente.

ll. INTEGRACION DEL CONTENIDO CONTRACTUAL.

Una vez hecha la calificacion del negocio que vinculé a las partes como
contrato mixto o complejo con combinacion interna de prestaciones
correspondientes a diversos tipos negociales (cfr. Punto 1), y evacuado el
asunto relacionado con la invalidez de algunas de sus clausulas, fluye la

integracion del contenido contractual del negocio que vincul6 a las partes.

Asi, el componente negocial de agencia mercantil configurado en relacion
con la comercializacién del servicio de telefonia movil celular, segun lo
explico el Tribunal, tiene por contenido las estipulaciones acordadas por las
partes en el documento suscrito el 11 de diciembre de 1998, con sus anexos
y modificaciones, excepcion hecha de las clausulas que se consideraron
nulas, asi como las normas legales propias del aludido tipo contractual, las
cuales vinculan a las partes en virtud del principio de celebracién y ejecucion
de buena fe de los contratos regulado en el articulo 871 del Codigo de
Comercio segun el cual “los contratos deberan celebrarse y ejecutarse de
buena fe y, en consecuencia, obligaran no solo a lo pactado expresamente
en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos,

segun la ley, la costumbre o la equidad natural”.

Lo relacionado con el suministro con pacto de distribucion configurado en lo
tocante con la venta de bienes a terceros, especialmente las tarjetas prepago
“Amigo”, tiene por contenido las estipulaciones acordadas, en lo pertinente,
en el documento suscrito el 11 de diciembre de 1998, excepcion hecha de las

clausulas que se consideraron nulas, asi como las normas legales propias

156



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

del aludido tipo contractual, las cuales vinculan a las partes en virtud del

referido principio de celebracion y ejecucion de buena fe de los contratos.

Por tanto, sera el identificado contrato complejo, con la aludida integracién de
su contenido, el que examine el Tribunal a efectos de despachar las

pretensiones y excepciones de las partes.

IV. DURACION DEL CONTRATO CELEBRADO ENTRE LAS PARTES.

Uno de los muchos puntos encontrados que tienen las partes es el de la

duracién del negocio.

La convocante pretende, de una parte, que se declare “que el contrato de
Agencia Comercial que celebraron y ejecutaron COMCEL y PUNTO
CELULAR, por el término inicial de un afio (1) contado a partir del 11 de
diciembre de 1998, se renovO sucesiva y automaticamente a su primer
vencimiento en las mismas condiciones econémicas y por el mismo término
del contrato inicial” (pretension primera del capitulo |l de la seccién 1) y, de
otra, que consecuencialmente se declare “que la vigencia de la relacion
contractual de agencia mercantil surgida entre COMCEL y PUNTO
CELULAR, se extendio hasta el 10 de diciembre de 2004, luego de haber
ocurrido su ultima prérroga a partir del 11 de diciembre de 2003” (pretension

segunda del capitulo Il de la seccién I).

Por su parte la convocada sostiene que el contrato “...que se celebré entre
las partes lo fue por un plazo inicial de un afio y al expirar ese plazo las
condiciones de su renovacién, salvo expresa manifestacion escrita en otro
sentido, conllevé que se entendiera prorrogado por periodos mensuales, tal
como se pacto6 en la clausula quinta del contrato (...)" (punto 2.1 del capitulo

Il sobre respuesta a las pretensiones).
Ya el Tribunal estudio el contenido de la clausula quinta del contrato y no

encontro, respecto de ella, que se dieran los elementos de abuso que la

convocante sostiene. Sin embargo, se advirtidé la ambigliedad que evidencia,
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si, en una interpretacion integrada del contexto negocial, se le compara con

otras clausulas del contrato.

En efecto, la clausula 26 del contrato firmado el 11 de diciembre de 1998
reguld, entre otros asuntos, el relacionado con las garantias que debia
constituir PUNTO CELULAR a favor de COMCEL. Al respecto se pactd que
la convocante debia, mediante contrato de seguro, cubrir los riesgos de
responsabilidad civil, cumplimiento, salarios y prestaciones sociales, entre

otros.

En general las polizas se acordaron con una vigencia igual a la del contrato
y un tiempo adicional. Por ejemplo, la péliza de cumplimiento se pacté en la
clausula 26.1.2 “con una duracion igual a la del presente contrato y seis

meses mas”

Y la misma clausula que se comenta dispone, respecto de la renovacion de

las polizas que,

“Todas las polizas de seguro de que trata esta clausula 26, seran
renovadas automaticamente durante la vigencia de este contrato,
por un periodo adicional de un afio y el valor asegurado se
incrementara en un 25% sobre el valor asegurado del afio

inmediatamente anterior. (...)” (resalta el Tribunal).

Pues bien, como es evidente que la garantia de cumplimiento de las
obligaciones derivadas de un contrato supone que tales obligaciones se
contraigan durante la vigencia del mismo, el hecho de estipularse que tal
garantia —al igual que las otras- debia renovarse por periodos anuales,
significa la intencién de extender la fuente de las obligaciones garantizadas

también un afio.

No tendria sentido que la pédliza de cumplimiento de las obligaciones
contraidas durante la vigencia de un contrato de un mes de duracioén, ampare
obligaciones que lleguen a contraerse en un afio. Se estaria asegurando por

once meses el riesgo de un incumplimiento imposible de presentarse.
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Otro tanto podria decirse de las restantes pélizas de seguro.

La estipulacion que pactdé renovaciones anuales de las polizas,
independientemente de si en efecto se constituyeron o no, da cuenta de una
intencidn de renovacion igualmente anual del contrato. Lo contrario llevaria a

una interpretacion sin sentido.

La contradiccibn —que genera ambigiiedad- entre la estipulacion que sefala
renovaciones mensuales del contrato con la que impone renovaciones

anuales de las pdlizas, es evidente.

Y tal ambigliedad, debe reconocerse, la causé COMCEL, como
predisponente de los contenidos contractuales. La falta de claridad que sobre
vigencia del negocio existe, proviene de una conducta ciertamente atribuible
a la convocada comoquiera que no explicd, y tal era su carga, el sentido y

alcance de las clausulas que ella misma creé.

Es por esto que se impone la interpretacion en contra del predisponente de la
clausula, en aplicacion de la regla hermenéutica contenida en el segundo
inciso del articulo 1624 del Coddigo civil, segun el cual “...las clausulas
ambiguas que hayan sido extendidas o dictadas por una de las partes, sea
acreedora o deudora, se interpretardn contra ella, siempre que la
ambigledad provenga de la falta de explicacién que haya debido darse por

ella”

Para el Tribunal, la interpretacion favorable a PUNTO CELULAR y contra
COMCEL consiste, en este caso, en dar prioridad a la comprensién segun la
cual, vencido el término inicial del contrato, el contrato se renovo

automaticamente por periodos anuales.

En consecuencia, el Tribunal entiende, y asi lo declarar4, que como el
contrato se celebro el 11 de diciembre de 1998, se renovo anualmente en
cinco oportunidades, la udltima de las cuales da cuenta de un plazo de

ejecucion contractual del 11 de diciembre de 2003 hasta el 10 de diciembre
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de 2004. Con todo, debe advertirse que la ultima prérroga anual no llegé a
término dada la manifestacion unilateral que PUNTO CELULAR hizo el 4 de
mayo de 2004, en el sentido de dar por terminado el contrato por
incumplimientos que endilgb a COMCEL y de los cuales se ocupara el
Tribunal en su debida oportunidad.

V. LAS PRETENSIONES REFERIDAS A LA DECLARATORIA DE
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR PARTE DE COMCEL

En el capitulo 11l de la Seccion Primera de su demanda (folio 169 y siguientes
del cuaderno principal No. 1) PUNTO CELULAR solicita se declare que por
justa causa imputable a COMCEL la convocante dio por terminado
unilateralmente el contrato y, como consecuencia, pide se declare la
invalidez o ineficacia de una clausula contractual relativa a los efectos de la
terminacion y se condene a la convocada a pagar los perjuicios derivados de
dicha terminacion anticipada. Sin embargo, analizados los hechos invocados
para tales declaraciones, encuentra el Tribunal que ellos se fundamentan en
el supuesto incumplimiento grave de las obligaciones por parte de COMCEL,
de manera que para seguir un orden légico, antes de abordar tal aspecto de
la litis, se ocupara primero de definir si se dieron o no éstos para, en caso
afirmativo, determinar luego, si fueron determinantes de la terminacion
unilateral efectuada por la convocante. Lo anterior implica, entonces, abordar
primero el capitulo IV de las pretensiones (folio 171 y siguientes del cuaderno

principal No. 1)

1. LOS INCUMPLIMIENTOS IMPUTADQOS

Inicialmente los motivos de incumplimiento del contrato fueron expuestos por
PUNTO CELULAR a la convocada mediante comunicacion del 4 de mayo de
2004 (folios 361 y 362 del cuaderno de pruebas No. 2) en la cual la
convocante da por terminado el vinculo contractual. Aunque alli menciona
doce (12) especificos incumplimientos, al final advierte que “Sin perjuicio de

lo anterior, nos reservamos el derecho a invocar en la instancia
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correspondiente, otras causales de terminacion de la relacion contractual por
justa causa imputable a COMCEL S.A.”.

Por su parte, en el capitulo IV de la Seccion Primera y en el capitulo IV de la
Seccion Tercera de la demanda, que contienen las pretensiones y los hechos
referidos al incumplimiento del contrato, respectivamente, reitera los
expuestos cuando dio por terminado el mismo, pero agrega otros motivos,
que en el petitum concreta en catorce (14) causales. De otro lado, en el
alegato de conclusion puntualiza que se trata de veintian (21)

incumplimientos graves.

Por ello, para efecto de la congruencia del laudo el Tribunal analizara los
incumplimientos aducidos en el petitum de la demanda, a los que
circunscribié la convocante su pretension y que son, en consecuencia, los
gue estad obligado a resolver, sin perjuicio de abordar el analisis de los
adicionalmente planteados en los hechos y en las alegaciones porque, en
dltimas, en éstos no necesariamente existen motivos nuevos y diferentes
sino maneras distintas de presentar unos mismos aspectos objetivos, cuyo

planteamiento por la convocante a veces se torna redundante o repetitivo.

De manera que los incumplimientos imputados son los siguientes:

a) “No haber pagado el valor de las comisiones pactadas (por activacion y
por residual), en algunos casos (por ejemplo, en programas de “combos’;
por “no cumplir condiciones” o “sin fecha de legalizacién” o “fecha de

recepcion fuera de condiciones”)”.

b) “No haber pagado el valor total de las comisiones pactadas (por

activacion y residual) en otros”.

c) “Haber disminuido unilateralmente el monto de las comisiones por

activaciones tanto en los planes de prepago, como en los planes de

pospago’.
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d)

f)

9)

h)

)

K)

“Haber disminuido unilateralmente el porcentaje de la comision por
residual en los planes de pospago, y no haber pagado el residual en los

planes de prepago”.

“Haber desconocido el porcentaje completo de las comisiones por
RESIDUAL cuando cumpli6é a cabalidad con las condiciones exigidas para
ser calificado como CENTRO DE VENTAS Y SERVICIOS”.

“Haber disminuido unilateralmente las comisiones por la realizacion de
descuentos por concepto de desactivaciones (claw back), por bajo
consumo de los abonados, por multas, penalizaciones e inconsistencias
documentales, CALDIST (Calidad del Distribuidor), legalizaciones de Kit
Prepago, sanciones comerciales por cheques devueltos girados por

abonados a favor de COMCEL, consulta de Datacrédito”.

“No haber pagado a PUNTO CELULAR el valor de las comisiones por
concepto de los negocios directos efectuados por COMCEL, tanto por
activaciones, como por residual en la totalidad del territorio asignado a

éste, en planes pospago y prepago’.

“Haber disminuido unilateralmente el valor de las comisiones (descuentos)

por la comercializacion de las tarjetas prepagadas (Del 25% al 17.22%)”".

“Haber impuesto condiciones discriminatorias a PUNTO CELULAR en

comparacion con otros de sus agentes comerciales’.

“No haber pagado el valor de las comisiones (por activacion y por
residual) en algunos casos de promociones especiales, cuyo volumen
impedia la legalizacion de los documentos dentro del término establecido
arbitrariamente por COMCEL, no obstante que COMCEL activaba el

servicio y se beneficiaba de él’.
“No haber pagado el valor de las comisiones cuando se presentaban

fallas en el sistema poliedro. En estos eventos COMCEL establecia

comision CERQ”.
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[) “Por imponer a los agentes la obligacion de asumir el costo total o parcial
de los productos y equipos, para la promocion del servicio, lo que

implicaba una disminucién en el valor de las comisiones”.

m) “Haber trasladado al agente durante la vigencia del contrato, funciones

administrativas, obligandolo a asumir los costos correspondientes”.

n) “No haber pagado las comisiones ya causadas, al momento de la

terminacioén del contrato”.

El Tribunal procederd a analizar cada una de estas causales invocadas,
agrupandolas segun los temas que involucren. No obstante, antes de abordar
ese andlisis debe ocuparse de algunos aspectos que se antojan previos
porque tienen que ver con puntualizaciones pertinentes, con aspectos
comunes a las alegaciones planteadas que evitan innecesarias repeticiones,

0 con asuntos que deben resolverse desde ahora.

2. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LOS CONTRATOS DE LARGA
DURACION

A diferencia de lo que ocurre con los contratos de ejecucion instantanea, en
donde las prestaciones de las partes son susceptibles de cumplirse en un
anico momento, en los de ejecucién sucesiva el cumplimiento es asunto que
debe irse examinando a lo largo del desarrollo mismo de la relacion
contractual. Esa sola circunstancia no permite examinar el tema del
incumplimiento bajo una misma Orbita porque en aquellos la certeza de que
las partes han honrado sus obligaciones de manera adecuada puede
determinarse de forma mas o menos exacta y relativamente pronto, salvo
circunstancias excepcionales que se derivan de vicios de la cosa, de

condiciones resolutorias inadvertidas, etc..

Por el contrario, en los contratos de tracto sucesivo, especialmente en

aguellos que suponen el pago de prestaciones de diferente indole, sometidas
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a aspectos variables previstos en el contrato original o durante la ejecucion
contractual, y mas especialmente en los que, como en el caso presente,
constituyen un acto mixto que involucra prestaciones correspondientes a
diversos tipos negociales, la determinacion del cumplimiento es de mayor
complejidad y no suele limitarse a la falta de entrega de una de las muchas
cosas a que se obligdb una parte o al no pago de una de las multiples
obligaciones que fueron previstas. Solo para ilustrar este planteamiento con
un ejemplo, es evidente que la falta de pago del precio en un contrato de
compraventa se advierte de primera mano evidente y posiblemente grave, al
paso que la no entrega de una de las muchas prestaciones periédicas dentro
de un contrato de suministro no siempre resulta facil de determinar y mucho
menos resulta elemental extraer las conclusiones sobre la entidad del

eventual incumplimiento.

Esa circunstancia se torna particularmente dificil cuando se trata de contratos
de larga duracion, en los que las partes han introducido variadas
modificaciones que es necesario confrontar; cuando la discusion se plantea
sobre prestaciones que no son iguales en el tiempo sino que estan sometidas
a mediciones, comprobaciones, verificaciones o validaciones; cuando se trata
de contratos cuya dinamica no permite la suspension de las prestaciones

futuras a la verificacion de la exactitud de las precedentes; etc.

Si bien en el presente asunto la convocante invoca muchos motivos de
incumplimiento, varios de los cuales ubica desde el comienzo de la relacion
contractual, y los califica de reiterados y graves, no puede desconocerse, de
una parte, que, como se vio precedentemente, el contrato tuvo una larga
duracion y se extendié sin solucion de continuidad durante mas de cinco (5)
afos, y de otra, que la protesta por los supuestos incumplimientos tan solo se

revel6 al final de la relacién contractual, como se analizara.
3. LA ALEGADA FACULTAD PARA MODIFICAR EL CONTRATO
Es un hecho incontrovertible que durante el desarrollo de la ejecucion

contractual COMCEL establecié una serie de variaciones a los planes de

mercadeo y a las comisiones mismas a que tenia derecho la convocante.
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PUNTO CELULAR sostiene que COMCEL no estaba facultada para
modificar el contrato y concretamente para modificar las comisiones del
agente y afirma que la convocada pretende ampararse en su facultad de
modificar las promociones al publico para alterar las comisiones del agente,
tal y como se desprende, entre otros, de lo expuesto en los hechos 60 a 62

de la demanda y en las paginas 86 y 87 de su alegato de conclusion.

Cuando la convocada dio respuesta al hecho 62 de la demanda sostuvo que
“El contrato y sus modificaciones posteriores autorizan expresamente a
COMCEL para determinar las comisiones de acuerdo con los diferentes
planes pospago” (folio 287 del cuaderno principal No. 1). Esta aseveracion
coincide con lo expuesto por dicha parte en comunicacién del 14 de abril de
2004 (folios 355 y 356 del cuaderno de pruebas No. 2) al dar respuesta a las
cartas que le habia remitido la convocante los dias 24 de marzo y 5 de abril
de 2004 oponiéndose al nuevo esquema de comisiones informado a través
de comunicaciones de los dias 17 y 23 de marzo de 2004, que antecedieron
a la decision de PUNTO CELULAR de terminar el contrato. Alli indico la
convocada, entre otras cosas, que “... la comunicacion de marzo 17 de 2004,
es simple reflejo de las nuevas condiciones del mercado” y del esfuerzo de
masificacion emprendido por COMCEL que ‘necesariamente debe traducirse
en un esquema de remuneracion a sus distribuidores consistente con los
altos volumenes de venta”y que “Precisamente previendo este desarrollo, el
contrato de distribucion vigente entre las partes permite a COMCEL fijar,
periodicamente, la tabla de comisiones, segun las condiciones actuales del

mercado, no requiriendo tal fijacion la aceptacion del distribuidor’.

En concreto, mientras COMCEL encuentra el fundamento para sefialar los
esquemas o planes de comisiones en la clausula 7.9.2 del contrato — lo que
para la convocante implica una modificacién unilateral del contrato —, PUNTO
CELULAR considera que esa aseveracion constituye una estrategia de
confusién porque pretende basarse en la modificacion de promociones al
publico para variar las comisiones del agente, de suerte que — segun dicha
parte — una cosa es la facultad que obviamente tiene la convocada de

sefalar las tarifas, las promociones y el valor de los productos y servicios al
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publico y otra muy distinta es que COMCEL utilice abusivamente esa
circunstancia como pretexto para modificar la remuneracion del agente. Al
respecto el Tribunal encuentra que el analisis precedente lo hace la
convocante de cara a los numerales 7.3 y 7.10 de la clausula séptima?’, que
evidentemente establecen que COMCEL puede determinar unilateralmente
las tarifas de los servicios y los precios de los productos, los cuales se obligo

a aplicar el agente, pero no frente al numeral 7.9.2 de la misma.

Tras establecerse al comienzo del numeral 7.9 de la clausula séptima que
“EL DISTRIBUIDOR conoce las inversiones en tiempo, esfuerzos y recursos
econdmicos considerables realizados por COMCEL para penetrar y acreditar
en el mercado los productos y servicios y para mantenerlos dentro del nivel
(sic) de aceptacion, calidad, eficiencia y consolidacion en la economia del
Pais”, que “También es consciente de la significacion, imagen y
posicionamiento actual de COMCEL en el mercado y de su designio de
conservacion y ensanche futuro” y que “de igual forma conoce, acepta y
valora lo concerniente al aprovechamiento de todos estos aspectos y del
nombre de COMCEL con la designaciéon que se le hace de DISTRIBUIDOR’,
en el numeral 7.9.2 éste se obligdb a cumplir “las cuotas minimas de
activaciones netas de productos y de servicios que sefiale COMCEL para
planes o programas periodicos (sic), esporadicos o transitorios de
promociones de productos y servicios” previéndose adicionalmente lo

siguiente:

“La garantia de ejecucion minima de distribucion y las cuotas
minimas de activaciones netas se aplicaran por Zonas Geograficas
de acuerdo con las condiciones de mercado y las politicas de
mercadeo y ventas de COMCEL y seran sefialadas por ésta
junto con las escalas de comisiones de acuerdo con los

centros o puntos de ventas. Salvo instruccion contraria, para la

27 El numeral 7.3 sefala: “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, servicios y valor de activacion y para los demas planes,
productos y servicios, actuales o futuros, que conciernan a la distribucién”. Y el numeral 7.10
indica que “EL DISTRIBUIDOR se obliga a participar en todas las promociones que
COMCEL ofrezca al publico, a observar estrictamente todos los términos y condiciones que
se le comuniquen para cada una de estas promociones ...
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determinacion de las cuotas minimas mensuales, EL
DISTRIBUIDOR, no podra acumular las realizadas en las distintas
zonas geograficas que tenga, sino que deberd observarlas por

cada una de éstas” (destaca el Tribunal).

El texto anterior, que no fue demandado como abusivo — como ocurrié con
otras estipulaciones contractuales — no resulta del todo claro para deducir si
alli se encuentra la alegada facultad para modificar unilateralmente las
comisiones debido a que ata esa prevision a la posibilidad que se reservo
COMCEL para sefalar las “Zonas Geograficas” de actividad. De esta
manera, de un lado, bien podria entenderse que lo que se quiso decir alli fue
que las escalas de comisiones variaban de acuerdo con la zona de
operacion, ya se tratara de la ciudad de Bogota o de las Regionales, tal y
como lo diferencia el Anexo A original del contrato y, de otro, que,
efectivamente, de conformidad con ese texto la convocada estaba facultada
para modificar las escalas de comisiones. La primera interpretacion guardaria
consonancia con el hecho de que en el Anexo A original del contrato, relativo
precisamente al “Plan de Comisiones del Distribuidor” (folios 32 a 35 del
cuaderno de pruebas No. 1), las partes acordaron una escala de comisiones
determinada aparentemente no sujeta a modificaciones. La segunda
resultaria congruente con lo previsto en el numeral 1 del otrosi del 1 de junio
de 2001, en virtud del cual las partes acordaron la modificacion del citado
Anexo A, y estipularon que, “Para los planes Postpago, con respecto a cada
Abonado activado en el Servicio, COMCEL reconocera y pagard, por una
sola vez, una comisién fija, segun la tabla de comisiones previamente
determinada por 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” (folio 104 del cuaderno

de pruebas No. 1) (se ha destacado).

Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que, independientemente de que la
facultad invocada estuviera o no contemplada originalmente, el texto del
otrosi que contiene la reforma al Anexo A, estipulacion no censurada por la

convocante, no deja duda al respecto, de manera que, por lo menos a partir
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del 1 de junio de 2001, la convocada estaba formalmente autorizada para

determinar tales sistemas de remuneracion.

Con todo, el Tribunal quiere ahondar en la aludida estipulacion contenida en
la modificacion del Anexo A, en virtud de la cual las comisiones se pagarian

“segun la tabla de comisiones previamente determinada por COMCEL.

De acuerdo con la evidencia aportada al expediente, tal clausula refleja lo
que, de hecho, venia ocurriendo desde el inicio de la relacion contractual. En
efecto, estd demostrado que las comisiones pactadas en el original Anexo A
tuvieron efimera vigencia. Mdltiples cambios, unilateralmente introducidos por
COMCEL, pero que fueron aceptados por PUNTO CELULAR, muchas veces
de manera expresa y otras, las méas, de forma técita, tuvieron lugar. En el

punto siguiente se volvera sobre las modificaciones en las comisiones.

Y, consistente con ese comportamiento, se desarrollé el contrato con
posterioridad a la reforma del Anexo A. Muchas veces mas COMCEL vario el
esquema de comisiones y PUNTO CELULAR manifestd ora expresa, ora

tacitamente, su aceptacion.

Asi pues, ve el Tribunal en la referida estipulacion de junio de 2001 un
acuerdo que permitia a la convocada ajustar la tabla de comisiones, pero que
de conformidad con el comportamiento desplegado por las partes, antes y
después de su celebracién, interpreta como posibilidad que debia coincidir

con la aquiescencia expresa o tacita de la convocante.

De lo anterior se sigue, y esto es lo importante, que esa estipulacion, dada la
interpretacion que le da el Tribunal, no conllevaba la facultad para modificar
definitiva y unilateralmente el contrato, ni siquiera en punto de comisiones,
porque en dicha interpretacion, cada modificacién sélo vendria a constituir
una oferta de variacion de la remuneracién que el agente podria aceptar o

declinar.
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Dicho de otra manera, la facultad de modificacion unilateral de las
comisiones por parte de COMCEL estaba prevista, pero ello no implicaba

gue pudiera ejercerla a futuro sin el consentimiento de PUNTO CELULAR.

4. LAS MODIFICACIONES AL CONTRATO EN MATERIA DE LA
REMUNERACION

Dentro de esta linea argumentativa el Tribunal encuentra que muchas de las
modificaciones a los nuevos esquemas de comisiones se convinieron bajo el
sistema de oferta y aceptacion expresas y otras se plasmaron como
verdaderas modificaciones formales al contrato mismo, al paso que respecto
de varios cambios en las tarifas de remuneracion PUNTO CELULAR guard6
silencio pero continué ejecutando el contrato y facturando sus comisiones de
acuerdo con los nuevos parametros, lo que a juicio del Tribunal constituye

aceptacion tacita.

Dentro de los cambios a los esquemas de remuneracién que supusieron una
modificacion formal al contrato se encuentran el mencionado otrosi del 1 de
junio de 2001 en virtud del cual se modific6 el Anexo A relativo,
precisamente, al “Plan de Comisiones del Distribuidor” y el otrosi suscrito el
20 de diciembre de 2002 por virtud del cual las partes convinieron modificar
el punto cuarto del parrafo quinto del numeral primero del Anexo A de
manera que “Si el abonado permanece activado en la red de trescientos seis
dias a trescientos sesenta y cinco dias incluyendo el mes de activacion, se

causarda a favor del Distribuidor el 75% de la comision.

Entre las modificaciones a los esquemas de remuneracion por comisiones
que fueron aceptados expresamente sin cambiar formalmente el contrato,
varias de las cuales si indican que constituyen modificacién del Anexo A, se
encuentran los siguientes, que se identifican por la oferta formulada de parte
de COMCEL al respecto:
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- Comunicacion PRE-99-3262 del 15 de febrero de 1999 (folio 20 del
cuaderno de pruebas No. 5), aceptada aparentemente en esa misma fecha

(mismo folio).

- Comunicacion PRE-99-6586 del 17 de marzo de 1999 (folios 23 y 24 del
cuaderno de pruebas No. 5), aceptada aparentemente en esa misma fecha

(folio 24 del mismo cuaderno).

- Comunicacion PRE-99-7900 del 1 de abril de 1999 (folios 25 y 26 del
cuaderno de pruebas No. 5), aceptada aparentemente en esa misma fecha

(folio 26 del mismo cuaderno).

- Comunicacion PRE-24964-99 del 31 de agosto de 1999 (folios 138 a 140
del cuaderno de pruebas No. 2), aceptada el 13 de septiembre siguiente

(folio 140 del mismo cuaderno).

- Comunicacion del 4 de octubre de 1999 (folio 144 del cuaderno de
pruebas No. 2 y 29 del cuaderno de pruebas No. 5), al parecer aceptada el

19 de octubre siguiente (mismos folios).

- Comunicacion PRE-99-50845 del 12 de noviembre de 1999 (folios 30 y 31
del cuaderno de pruebas No. 5), aceptada aparentemente en esa misma

fecha (folio 31 del mismo cuaderno).

- Comunicacion PRE-01 del 27 de julio de 2001 (folios 47 y 48 del
cuaderno de pruebas No. 5), aceptada el 17 de agosto siguiente (folio 48 del

mismo cuaderno).

- Comunicacion PRE-01 del 2 de noviembre de 2001 (folios 200 y 201 del
cuaderno de pruebas No. 2), aceptada el 14 de noviembre siguiente (folio

201 del mismo cuaderno).
- Comunicacion PRE-2002-5673 del 3 de enero de 2002 (folios 71 a 75 del

cuaderno de pruebas No. 5), aceptada el 8 de enero de 2002 (folio 75 del

mismo cuaderno).
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- Comunicacion PRE-2002-054052 del 6 de febrero de 2002 (folios 76 y 77
del cuaderno de pruebas No. 5), aceptada el 10 de febrero de 2002 (folio 77

del mismo cuaderno).

- Comunicacion PRE-2002-407665 del 3 de diciembre de 2002 (folios 286 y
287 del cuaderno de pruebas No. 2 y 131 y 132 del cuaderno de pruebas No.
5), aceptada el 14 de diciembre de 2002 (folios 287 del cuaderno de pruebas
No. 2 y 132 del cuaderno de pruebas Nos. 5).

- Comunicacion del 9 de febrero de 2004 (folios 326 y 327 del cuaderno de
pruebas No. 2), aceptada el 10 de febrero siguiente (folio 327 del mismo

cuaderno).

Lo anterior conduce al Tribunal a concluir que efectivamente las partes si
convinieron expresamente en modificar el contrato, particularmente en punto
de la remuneracién del agente. Independientemente del origen de las ofertas
de COMCEL - una facultad que se creia tener o una nueva idea — lo cierto
es que ellas fueron aceptadas por PUNTO CELULAR expresamente, quien,
como consecuencia, facturé las comisiones a que tenia derecho de acuerdo
con los diferentes esquemas que las partes consideraron vigentes en cada
época, sin protesta alguna anterior al 24 de marzo de 2004.

Quedaria por averiguar qué tratamiento debe darse a las modificaciones de
los esquemas de remuneracion implementadas por COMCEL que no fueron
expresamente aceptadas por PUNTO CELULAR o respecto de las cuales no
obra en el expediente esa manifestacion, como ocurre con otras tantas
comunicaciones, circulares, correos electronicos, etc., que obran en el

expediente especialmente a lo largo de los cuadernos de pruebas Nos. 2 y 5.

A ese respecto PUNTO CELULAR afirma que la tolerancia de los
incumplimientos no los convalida, como lo ha insinuado su contraparte en
este proceso, y para desvirtuar una conclusion en ese sentido sostiene, en
primer lugar, que ninguna excepcion se formuld al respecto y que, entonces,

el Tribunal no puede tomarlo como defensa vélida; en segundo término,
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sostiene que de conformidad con la clausula 27 del contrato “La mera
tolerancia, por una de las partes, respecto de las obligaciones de la otra
parte, no podrd interpretarse como modificacion tacita a los términos del
presente contrato ni equivaldra a la renuncia de la parte tolerante a la
exigencia del cumplimiento de las obligaciones incumplidas”, de manera que,
segun PUNTO CELULAR, siendo claro el texto contractual, tiene que
presumirse que es el fiel reflejo de la voluntad o intencion de las partes y no
habria lugar a ensayar interpretacion alguna; y, finalmente, expresa que el

silencio no conlleva aceptacion.

Sobre la alegada imposibilidad del Tribunal para tener en consideracion la
defensa por no haberse formulado una excepcion relativa a la tolerancia del
actor sobre la forma de cumplimiento de las obligaciones por parte de
COMCEL debe sefialarse, en primer lugar, que, contrario a lo que
desafortunadamente a veces se cree, para oponerse a las pretensiones no
es fatal la formulacién de excepciones de mérito, las cuales en realidad
podrian limitarse a aquellos eventos en que se plantean figuras juridicas
concretas — como la prescripcion, la novacion, la transaccion, la caducidad, la
nulidad, etc. — y no tienen que ser nominadas de una determinada forma. Asi,
basta con expresar los hechos que las configuren, con negar los hechos que
se invocan como fundamento de las pretensiones o con oponerse a éstas
para estructurar una defensa seria y suficiente. En ese sentido, el Tribunal
encuentra que al contestar unos y otras la convocada puso de presente la
aceptacion tacita de la convocante. En segundo lugar, pone de presente que,
de conformidad con lo previsto en el articulo 306 del Coddigo de
Procedimiento Civil, las Gnicas excepciones que requieren alegacion expresa
son las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, al punto que si el
juez halla probados los hechos que constituyen una excepcion debera
reconocerla oficiosamente, pero principalmente, a pesar de que no encuentre
probada una excepcion debera, también, determinar si los hechos invocados
en la demanda aparecen probados para establecer si las pretensiones son o

no procedentes.

En cuanto tiene que ver con la estipulacion prevista en la clausula 27 y con

los efectos juridicos que pueden atribuirse al silencio, el Tribunal considera,
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de un lado, que existe una esencial diferencia entre la “mera tolerancia” y la
conducta de “aceptacion tacita” y, de otro, que esta Ultima no equivale al
silencio objetivamente hablando. Este es la ausencia de manifestacion o
expresion; la mera tolerancia comporta una actitud pasiva; y la aceptacion
tacita involucra una conducta positiva y objetivamente reveladora de

asentimiento, esto es, un comportamiento inequivoco aunque no explicito.

Ahora bien, no es cierto que los contratos so6lo puedan ser interpretados
cuando exista imprecision o ambigledad en las estipulaciones porque el
primer criterio de interpretacion de los mismos es precisamente el de la
prevalencia de la intencion de los contratantes, el cual, segun lo dispone el
articulo 1618 del Cdédigo Civil, consiste en que “Conocida claramente la
intencidn de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras”. En este sentido, de la aparente claridad del texto contractual
invocado no puede desprenderse la imposibilidad de interpretarlo, ejercicio
gue en este caso se antoja innecesario en la medida en que, como se ha
dicho, la “mera tolerancia” consiste en una actitud pasiva que no puede
equipararse ni al simple silencio ni a la aceptacion tacita, que es el escenario
gue ocupa la atencién del Tribunal.

El “silencio” constituye un estadio menos avanzado que la “mera tolerancia”
en la medida en que comporta una evidente ausencia de expresion o
manifestacion, de actitud o conducta de una de las partes. Con ese
entendimiento, el Tribunal comparte la tesis de la convocante segun la cual el
simple silencio en nuestro derecho Unicamente puede ser fuente de
obligaciones cuando la ley le atribuye esa virtud o cuando los contratantes

“

asi lo convienen, como lo sostiene Alejandro Borda al sefialar que “... para
darle un sentido positivo al silencio debe existir una clausula contractual
expresa o0 una norma legal que demuestre en forma indubitada la voluntad

tacita de acogerse a las consecuencias que su omision produciria™®.

28 Borda, Alejandro. “La Teoria de los Actos Propios y el Silencio como Expresién de la
Voluntad”. En Contratacion Contemporanea. Teoria General y Principios. Instituciones de
Derecho Privado. Palestra. Lima, Peru. Editorial Temis. Bogota. 2000. p. 89.
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La “aceptacion tacita”, mucho mas alla que la “mera tolerancia” y por
supuesto del simple “silencio”, involucra una conducta objetivamente
reveladora de asentimiento. Cuando una persona estaciona su vehiculo en
un parqueadero publico, se apea, se dirige a la ventanilla del operador, toma
de éste el recibo que le expide, realiza una diligencia y regresa por su auto,
no puede sostenerse seriamente que, como guardé “silencio”, no existe
contrato de depdsito; y desde la orbita del operador del parqueadero
tampoco puede pensarse que como permitio o toleré el estacionamiento del
vehiculo sin preguntar antes al conductor si aceptaba o no el contrato, esta
impedido para reclamar el pago del precio previsto en el recibo o en los
carteles del local. En ese ejemplo, la actitud de las partes es reveladora de
su intencion: celebrar el contrato de depésito a pesar de que no hayan

cruzado palabra alguna o no obstante no haber firmado documento ninguno.

Es por eso que el articulo 854 del Codigo de Comercio dota a la aceptacion
tacita, entendida como “hecho inequivoco” de ejecucion contractual, de los

mismos efectos que la expresa.

Por eso las soluciones que debe brindar el derecho en casos en donde las
partes asumen un comportamiento relevante giran alrededor de la defensa
del principio de la buena fe en procura de evitar la deslealtad contractual.
Como lo refieren autores como Diez-Picazo Ponce de Ledn, José Puig
Brutau y el citado Alejandro Borda, en el derecho comparado han hecho
carrera soluciones como el “estoppel”y el “laches” en el derecho anglosajon,
el “Verwirkung” en el derecho aleméan y la misma “teoria de los actos propios”
en el derecho espafol, las cuales buscan impedir situaciones injustas por la
mala fe o la deslealtad de alguna de las partes, como cuando el ejercicio de
un derecho se efectla con negligente retraso razonablemente interpretado
como técita aceptacion a renunciarlo o cuando se intenta sorprender a la

contraparte luego de mantener una actitud pasiva.

Como se advirtio, en nuestro derecho el silencio no tiene atribuido un efecto
vinculante ni siquiera a nivel jurisprudencial, salvo cuando se deriva de una
prevision legal o de una estipulacion contractual. Otra cosa debe decirse de

la conducta activa de ‘“tacita aceptacion” asumida por una parte contractual,
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la cual puede ser tenida en cuenta para enfrentarla a otra contradictoria
posterior adelantada por ella misma, a fin de deducir de la primera una
correcta interpretacion del contrato y de su ejecucion en defensa de la buena

fe contractual y de la confianza legitima.

Y es precisamente éste el escenario en donde tiene acogida el principio
venire contra factum proprium o “teoria de los actos propios”. Al decir de

Alejandro Borda?®, ésta

“es una regla de derecho, derivada del principio general de la
buena fe, que sanciona como inadmisible toda pretension licita,
pero objetivamente contradictoria respecto de un comportamiento
anterior efectuado por el mismo sujeto” que “Se funda en la
confianza que se despierta en otro sujeto de buena fe a raiz de una
primera conducta realizada. Esta buena fe quedaria vulnerada si
fuese admisible aceptar y dar curso a la posterior pretension

contradictoria”.

Y agrega:

“El fundamento de la teoria de los actos propios es la proteccion de
la confianza depositada —conforme a la buena fe— en un

comportamiento coherente.

‘Esto es importante destacar: el valor de guardar un
comportamiento coherente obliga a declarar inadmisible la
pretension de colocarse en contradiccién con la propia conducta
anterior deliberada y juridicamente relevante, mas alld de que
dicha pretensiéon tomada individualmente sea legitima y pueda
ejercitarse. En otras palabras, como bien dice GOZANI, la teoria de
los actos propios limita los derechos subjetivos fundandose en el

deber de actuar coherentemente. Los comportamientos

29 Borda, Alejandro. Ob. Cit. p.p. 70 a 72.
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incompatibles con la conducta idénea anterior, tiene resuelto la

Corte Suprema3, deben ser sancionados”.

Enneccerus y Nipperdey, por su parte, sostienen que “A nadie le es licito
hacer valer un derecho en contradiccion con su anterior conducta, cuando
esta conducta interpretada objetivamente segun la ley, segun las buenas
costumbres o la buena fe, justifica la conclusion de que no se haré valer el
derecho, o cuando el ejercicio posterior choque contra la ley, las buenas

costumbres o la buena fe’31

Puig Brutau sefala al respecto que “La base de la doctrina esta en el hecho
de que se ha observado una conducta que justifica la conclusion o la

creencia de que no se hara valer un derecho, o que tal derecho no existe™?.

Simén P. Santofas, citado por Augusto Mario Morello33, sefiala en su obra
“Doctrina de los Propios Actos” que el conjunto de estas doctrinas3

constituyen

“una regla de auténtico valor universal, porque si bien limitan el
ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad, no atentan
contra la seguridad juridica, comoquiera que el ordenamiento no
puede proteger la pretension y conducta contradictorias, ni el
comportamiento incoherente”. Y agrega Morello, “se trata de una
de las mas rendidoras aplicaciones especificas, de personalidad
acabada, del principio de la buena fe, ya que la doctrina de los
propios actos refuerza la seguridad en el area negocial, si bien
tiene virtualidad en muy diversos cuadrantes. Creada por el titular
del derecho una situacién en la que la otra parte podia confiar, no

puede después ejercer su prerrogativa crediticia en contradiccién

30 Se refiere a la Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina.

31 Enneccerus, Ludwing y Hans Carl Nipperdey. Derecho Civil. Parte General. Tomo I.
Volumen Il. Editorial Bosch. Barcelona. p. 482.

32 Puig Brutau, José. Estudios de Derecho Comparado, la Doctrina de los Actos Propios.
Editorial Ariel. Barcelona. p. 101.

33 Morello, Augusto Mario. “Recepcidn Jurisprudencial de la Doctrina de los Propios Actos”.
En Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones. Volumen 9. No. 49-54. Ediciones
Depalma Buenos Aires. 1976. p. 815.

34 Se refiere al “venire contra factum proprium”, al “estoppel” y al “Verwirkung”.
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con su anterior conducta sin incurrir en infraccion a la buena fe,
gue es imprescindible observar si es que se quiere que el negocio

tenga una plataforma minima de razonabilidad’™>.

En una obra ciertamente clésica sobre el tema, buscando un fundamento o
justificacion Diez-Picazo3¢ sostiene que

“... el hecho de que una persona trate, en una determinada
situacion juridica, de obtener la victoria en un litigio, poniéndose en
contradiccion con su conducta anterior, constituye un proceder
injusto y falto de lealtad, y que, en un caso semejante, la
pretension asi defendida no puede prosperar, ni ser acogida, sino
gue la falta de lealtad con que ha sido formulada debe ser
sancionada con la desestimacion. Asi se comprende que la
inadmisibilidad de ‘venire contra factum proprium’, que no es
sostenible como un auténomo principio general del Derecho, sea
facilmente viable como derivacion necesaria e inmediata de un
principio general universalmente reconocido: el principio que
impone un deber de proceder lealmente en las relaciones de
derecho (buena fe)3"”.

También sefiala que la doctrina de los actos propios es Util para establecer la

interpretacion auténtica de los contratos al sefialar:

“... la parte que con su conducta ha contribuido a fijar el sentido de
las clausulas de un negocio juridico y a fijar su interpretacion, no
puede luego discutir este sentido, ni pretender que la clausula
discutida posee otro diferente. Una discusion posterior del sentido
gue con la propia conducta interpretativa se ha atribuido a un
negocio juridico, parece, de esta manera, que constituye un ‘venire
contra factum proprium’, partiendo del presupuesto de que toda

persona de buena fe se comporta, en el cumplimiento de sus

35 Morello, Augusto Mario. Ob. Cit. p.p. 816 y 817.

36 Diez Picazzo, Luis. La Doctrina de los Propios Actos. Un Estudio Critico sobre la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Bosch Casa Editorial. Barcelona. 1963.

37 Diez- Picazo, Luis. Ob. Cit. p. 133.
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obligaciones y en el ejercicio de sus derechos, de una manera
conforme con los fines perseguidos por el negocio y conforme
ademas con el sentido con que dichos fines fueron previstos u
ordenados en el negocio. Una alteracion posterior de estos fines
negociales o del sentido del negocio revelado por la propia
conducta, constituye a primera vista una contravencion de la buena

fe y un inadmisible ‘venire contra factum proprium’38.

Sobre este tema se ha pronunciado especialmente la jurisprudencia de la

Corte Constitucional sefialando al respecto3®:

“Un tema juridico que tiene como sustento el principio de la buena
fe es el del respeto al acto propio, en virtud del cual, las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas
deberan cefiirse a los postulados de la buena fe. Principio
constitucional, que sanciona como inadmisible toda pretension
licita, pero objetivamente contradictoria, con respecto al propio
comportamiento efectuado por el sujeto. Se trata de una limitacién
del ejercicio de derechos que, en otras circunstancias podrian ser
ejercidos licitamente; en cambio, en las circunstancias concretas
del caso, dichos derechos no pueden ejercerse por ser
contradictorios respecto de una anterior conducta, esto es lo que el
ordenamiento juridico no puede tolerar, porque el ejercicio
contradictorio del derecho se traduce en una extralimitacion del

propio derecho™0.

“El principio de respeto del acto propio opera cuando un sujeto de
derecho ha emitido un acto que ha generado una situacién
particular, concreta y definida a favor de otro. Tal principio le
impide a ese sujeto de derecho modificar unilateralmente su

decision, pues la confianza del administrado no se genera por la

38 Diez-Picazo, Luis. Ob. Cit. p.p. 154 y 155.

39 En igual sentido pueden consultarse las sentencias T-141 de 2003; T-323 de 2003; T-346
de 2003; T-544 de 2003; T-546 de 2003; T-550 de 2003; T-705 de 2003; T-959 de 2003; T-
733 de 2004.

40 Corte Constitucional. Sentencia T-295/99. Magistrado Ponente, Alejandro Martinez
Caballero.
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conviccion de la apariencia de legalidad de una actuacion, sino por
la seguridad de haber obtenido una posicion juridica definida a
través de un acto que cred situaciones particulares y concretas a

su favor.

“De ello se desprende que el respeto del acto propio comprende
una limitacion del ejercicio de los derechos consistente en la
fidelidad de los individuos a las decisiones que toman, sin que
puedan revocarlas por si mismos, mas aun cuando el acto
posterior se funde en criterios irrazonables, desproporcionados o

extemporaneos™?,

“Uno de los aspectos que comporta especial importancia,
corresponde al principio del respeto del acto propio dentro del
desarrollo del debido proceso, segun el cual, un sujeto de derecho,
generador de un acto juridico cuyo alcance tiene efectos
particulares y concretos a favor de otro, no podra modificar su acto
de manera unilateral y desconsiderada, en tanto ello afectaria otros
principios juridicos y derechos como la buena fe, la confianza

legitima y el debido proceso™?.

Doctrina y jurisprudencia coinciden en identificar como presupuestos o
requisitos para que pueda aplicarse esta teoria los siguientes: una conducta
anterior relevante y eficaz observada por una persona dentro de una
determinada relacion juridica; el ejercicio de un derecho subjetivo o de una
facultad por parte de esa misma persona que crea una situacion litigiosa; la
contradiccion manifiesta entre las dos conductas; y la identidad de sujetos

vinculados en tal relacion juridica.

Para terminar la referencia a la denominada doctrina de los actos propios, el
Tribunal enfatiza que ella tiene claro asidero en los textos legales vigentes en

Colombia. En efecto, no solamente los articulos 1603 del Cédigo Civil y 871

41 Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revision. Sentencia T-083/03 del 6 de febrero de
2003. Expediente T-657.041. Magistrado Ponente, Jaime Cérdoba Trevifio.

42 Corte Constitucional. Sala Quinta de Revision. Sentencia T-959/03 del 20 de octubre de
2003. Expediente T-760580. Magistrado Ponente, Rodrigo Escobar Gil.
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del Cdodigo de Comercio, que consagran el principio de celebracién y
ejecucion de buena fe de los contratos, sino la disposicion contenida en el
articulo 1622 del Codigo Civil en cuanto sefiala como criterio para la
interpretacion contractual “la aplicacion practica que hayan hecho de ellas [se
refiere a las clausulas] ambas partes o una de las partes con la aprobacion
de la otra parte”, son claras referencias de derecho positivo con estribo en las

cuales puede estructurarse la idea del acto propio.

Una discusion particularmente importante para el asunto sub judice es la
relacion entre el silencio y la teoria de los actos propios, o sea, la posibilidad
de que el silencio pueda ser considerado como una de las conductas que se
tornan en presupuestos para su aplicacién, lo que supone determinar si al
silencio puede darsele un sentido como expresion de voluntad. Ya se vio
como Alejandro Borda considera que no, a pesar de que, como lo refiere, el
VII Encuentro de Abogados Civilistas que tuvo lugar en Rosario, Argentina,
en 1963, por mayoria recomendd que en materia contractual la operatividad

del silencio se vincule directamente con la teoria.

El Tribunal considera, de cara a las modificaciones contractuales que es el
tema que se discute, que el silencio s6lo puede generar efectos juridicos en
los eventos legal o contractualmente previstos porque alli no existe
manifestacion alguna de voluntad, pero cosa diferente ocurre cuando una de
las partes dentro de un contrato actla de determinada manera, es decir,
desarrolla activamente comportamientos inequivocos en determinado
sentido constitutivos de conducta anterior relevante y eficaz de tacito
asentimiento, o cuando su comportamiento s6lo puede ser entendido, de

buena fe, como aceptacidén de un determinado contenido contractual.

Y eso es lo que ocurrié en el desarrollo del contrato materia de esta litis.
Durante mas de cinco afios PUNTO CELULAR acepté los cambios
introducidos por COMCEL al esquema de comisiones pactado originalmente,
involucrados o no con determinados planes de mercadeo de los productos y
servicios ofrecidos por el concesionario de telefonia movil celular, sin
protesta alguna del agente; trabaj0 activamente en su implementacion,

vendié tales productos y servicios, recibié los reportes de activaciones y
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factur6 sus comisiones como remuneracion por su trabajo, tomando en
consideracion las escalas o valores entonces vigentes. Y solo ahora viene a
decir que tiene derecho a las comisiones plasmadas en el “Plan de
Comisiones del Distribuidor” de que da cuenta el Anexo A original del
contrato y a reclamar consecuencialmente la diferencia, sorprendiendo a su

contraparte.

Para justificar su nueva conducta alega que tuvo que aceptar las
modificaciones que impuso COMCEL, en ejercicio abusivo de su derecho y
aprovechandose de su posicion dominante, para evitar que, como parte

fuerte del contrato, lo diera por terminado o lo sancionara.

Sin embargo, el Tribunal no encuentra probado que en la aceptacion de las
escalas de comisiones por parte del agente — independientemente de que
hubieran sido adoptadas mediante otrosies, cartas, circulares, correos
electronicos, etc. — se hubiera presentado algun vicio del consentimiento
(error, fuerza o dolo). Tampoco esta demostrado que se hubiera formulado
amenaza alguna de sancion o de terminacion del contrato. Ni en la prueba
documental ni en la prueba testimonial recaudada se encuentra ni siquiera un

indicio de esas alegaciones.

Y asi como no hay prueba de vicio de la voluntad, tampoco aparece

demostracién de ejercicio abusivo de su posicion dominante contractual.

Ahora bien, de conformidad con la prueba testimonial trasladada (declaracién
de Héctor Buitrago dentro del proceso arbitral de Cellpoint contra COMCEL,
folios 107 a 126 del cuaderno de pruebas No. 6B), los cambios en las
comisiones obedecian no al capricho o mera conveniencia de la convocada,
sino a condiciones del mercado. Dicho testigo contestd afirmativamente a la
pregunta hecha por ese tribunal sobre si los diversos planes constituian

adaptacion de COMCEL a las necesidades del mercado.

Y luego, ante la pregunta de uno de los apoderados sobre si los
distribuidores podian libremente decidir si participaban o no en las
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promociones, contesté que “Es que si no lo hacian quedaban por fuera del

mercado” (resalta el Tribunal).

Y mas adelante, cuando el mismo apoderado pregunté si COMCEL tomaba
represalias en caso de que algun distribuidor decidiera no participar en los
nuevos planes y promociones, afirmé: “Porque se sacaba un plan para que
los usuarios tuvieran un beneficio adicional de lo que traiamos normalmente,
entonces si usted no vende lo que esta en ese momento en promocion pues

fuera, queda muerto, pierde todos los negocios del mundo”

El Tribunal ve en esa declaracién trasladada a este proceso por iniciativa de
la convocante, prueba clara de que los planes y promociones no obedecian
al capricho de COMCEL sino a las condiciones del mercado. Y,
consecuentemente, la aceptacion de los distribuidores se hace no por temor

a represalias 0 a sanciones sino para no quedar fuera del mercado.

Adicionalmente, los testigos Sonia Pefa y Carlos Mario Gaviria declararon
que los cambios introducidos por COMCEL respondian a las condiciones del

mercado.

No se observa, entonces, conducta abusiva de COMCEL en la definicion de
nuevos planes, con sus condiciones, respecto de los que originalmente se

tuvieron en mente.

Todo lo anterior lleva al Tribunal a concluir que el contrato fue efectivamente
modificado, especialmente en materia de comisiones, de comun acuerdo
entre las partes, bien mediante la suscripcion de otrosies o bien mediante el
mecanismo de oferta y aceptacion — expresa o tacita —. En este dltimo
sentido, es decir, en cuanto toca con la aceptaciéon tacita, la conducta
desplegada por PUNTO CELULAR se considera suficientemente relevante y
eficaz como para considerar inadmisible una pretensiéon contradictoria con
ese proceder, que, adicionalmente, sirve de mecanismo para arribar a la
conclusion inicial, segun la cual, las partes convinieron las modificaciones al
contrato. Ese reciente comportamiento de PUNTO CELULAR en virtud del

cual pretende desconocer los acuerdos con alegaciones nuevas y no
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demostradas, lo considera el Tribunal desleal y rifie con la obligacion general
de buena fe exigible en todo contrato y con el principio de la confianza
legitima, como lo pregona el articulo 83 de la Carta Politica y los articulos
1603 del Cédigo Civil y 871 del Cddigo de Comercio.

5. LOS ESQUEMAS DE COMISIONES A PARTIR DE FEBRERO DE 2004

Lo hasta acd expuesto revela sin ninguna duda que PUNTO CELULAR
aceptd las modificaciones de los esquemas de comisiones implementados
por COMCEL hasta el 20 de febrero de 2004. En efecto, segun da cuenta el
expediente, las aceptaciones o los asentimientos de PUNTO CELULAR a la
modificaciébn de su remuneracion se dieron sin protesta, incluso hasta la
comunicada mediante carta del 9 de febrero de 2004 (folios 326 y 327 del
cuaderno de pruebas No. 2), que fue expresamente aceptada el dia 10 de
ese mismo mes, segun consta al final de ella, y que regiria a partir del dia 8
de febrero de 2004.

Pero, a diferencia del comportamiento uniforme precedente, PUNTO
CELULAR ha sostenido en este proceso que no solamente no aceptd las
modificaciones introducidas posteriormente, sino que elevdé su protesta
aduciendo que esos nuevos esquemas implicaban una apreciable reduccion
de sus ingresos que la colocaban en una dificil situacion y que le impedia

cumplir con la deuda que para entonces tenia con COMCEL.

En efecto, mediante comunicacion del 20 de febrero de 2004 (folios 328 a
332 del cuaderno de pruebas No. 2), COMCEL manifest6 a PUNTO
CELULAR el plan de comisiones por activacién que regiria a partir de febrero
21.

Luego, el 17 de marzo de 2004 (folios 334 a 340 del cuaderno de pruebas
No. 2) COMCEL le dijo a su agente: “A continuacion presento el plan de
comisiones por activacion que aplicara para las ventas que se realicen a
partir del 21 de febrero de 2004”, las cuales aparecen descritas y

discriminadas a lo largo de la carta. Aunque, como era usual, luego de la
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firma del representante legal de la convocada se plasmé un espacio
destinado a dejar constancia de la aceptacion por parte de PUNTO

CELULAR, en este caso no se registro firma alguna que asi lo revelara.

Posteriormente, mediante comunicacion del 23 de marzo del 2004 (folio
347 del cuaderno de pruebas No. 2), COMCEL confirmé los valores que

se pagarian a partir de febrero de ese mismo afio.

Con cartas del 24 de marzo, del 5y 13 de abril de 2004 (folios 349 a
350, 351 a 352 y 353 a 354 del cuaderno de pruebas No. 2,
respectivamente) PUNTO CELULAR le expreso al representante legal
de COMCEL su rechazo en relacion con los cambios en el esquema de
comisiones y, en tal sentido, solicito le fueran aplicadas las comisiones

vigentes para ese entonces.

En respuesta a las dos primeras comunicaciones, con carta del 14 de
abril de 2004 (folios 355 y 356 del cuaderno de pruebas No. 2) la
convocada sefial6 que los cambios en las comisiones respondian a las

nuevas condiciones del mercado.

Mas adelante, con comunicacion del 16 de abril de 2004 (folios 359 y
360 del cuaderno de pruebas No. 2), COMCEL vuelve a comunicar un
plan de comisiones vigente, cuyo efectos regirian desde el 15 de marzo

anterior.

Finalmente, como se vio en los antecedentes de este laudo, mediante
comunicaciéon del 4 de mayo de 2004 (folios 357 y 360 del cuaderno de
pruebas No. 2), PUNTO CELULAR dio por terminado el contrato
invocando justa causa imputable a COMCEL.

Lo acontecido en febrero de 2004, hasta la terminaciéon del contrato, reviste

particular importancia para efectos de las decisiones del Tribunal.

En primer lugar, el Tribunal recalca que las manifestaciones hechas por

PUNTO CELULAR, atras referidas, evidencian su conformidad con el
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esquema de comisiones vigente a 20 de febrero de 2004, puesto que es el
gue solicita se aplique. Esto confirma la conclusion del Tribunal en el sentido
de que el esquema de comisiones fue convenido por las partes, por lo menos

hasta esa fecha.

Pero las comisiones establecidas a partir del 20 de febrero de 2004 es algo

gue reclama especial atencion del Tribunal.

Aun cuando es innegable que PUNTO CELULAR manifestd en las aludidas
comunicaciones su desacuerdo con el esquema de comisiones, observa el
Tribunal que, por otro lado, hay evidencia de que, como en mudultiples

oportunidades anteriores, se dieron comportamientos de aceptacion tacita.

En efecto, el anexo No. 8 de las aclaraciones y complementaciones al
dictamen pericial financiero y contable, que es una certificacion suscrita por
la revisoria fiscal de PUNTO CELULAR, muestra la totalidad de las
comisiones a ella pagadas por COMCEL. En tal documento aparece el
soporte contable de PUNTO CELULAR, la fecha de pago y el concepto de

cada pago.

Pues bien, en lo que hace al afio 2004, se observan, entre otros, los

siguientes pagos por comisiones:

o Kit corte febrero 21. Documento contable de PUNTO CELULAR 29/59,
pagado el 27 de febrero de 2004.

o Kit corte febrero 28. Documento contable de PUNTO CELULAR 29/60,
pagado el 7 de marzo de 2004.

o Kit corte marzo 6. Documento contable de PUNTO CELULAR 29/61,
pagado el 12 de marzo de 2004.

o Comisiones pospago febrero 29. Documento contable de PUNTO
CELULAR 29/62, pagado el 15 de marzo de 2004.

o Kit corte marzo 13. Documento contable de PUNTO CELULAR 29/63,
pagado el 19 de marzo de 2004.

o Kit corte marzo 20. Documento contable de PUNTO CELULAR 29/64,
pagado el 31 de marzo de 204.
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o Comisiones pospago marzo 15. Documento contable de PUNTO
CELULAR 29/64, pagado el 31 de marzo de 2004.

o Kit corte marzo 27. Documento contable PUNTO CELULAR 29/65,
pagado el 5 de abril de 2004.

o Kit corte abril 10. Documento contable PUNTO CELULAR 29/56,
pagado el 16 de abril de 2004.

o Comisiones pospago marzo 31. Documento contable PUNTO
CELULAR 29/66, pagado el 16 de abril de 2004.

o Kit corte abril 17. Documento contable de PUNTO CELULAR 29/67
pagado el 23 de abril de 2004.

o Comisiones pospago abril 15. Documento contable de PUNTO
CELULAR 29/68 pagado el 30 de abril de 2004.

o Kit corte abril 24. Documento contable PUNTO CELULAR 29/68
pagado el 30 de abril de 2004.

Con base en lo anterior, entiende el Tribunal que PUNTO CELULAR facturo
a COMCEL (tal era el procedimiento contractualmente convenido) por
comisiones correspondientes a periodos posteriores al 20 de febrero de
2004. Y tal proceder, consistente con lo que siempre habia ocurrido tras las
modificaciones en las comisiones introducidas por COMCEL, constituye un

acto inequivoco de aceptacion.

6. LAS PRETENSIONES TRANSIGIDAS Y EL ALCANCE DE LAS
TRANSACCIONES

Otro aspecto de previo pronunciamiento tiene que ver con la practica de las
partes, contractualmente prevista, de suscribir con alguna periodicidad lo
gue denominaron “Actas de Transaccion, Conciliacion y Compensacion de
Cuentas”.

En la clausula 30 del contrato las partes pactaron lo siguiente:

“30. Conciliacion, compensacion, deduccién y descuentos:-

‘EL  DISTRIBUIDOR, autoriza, expresa, espontanea e
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irrevocablemente a COMCEL para deducir, descontar o compensar
de sus acreencias cualquier suma de dinero que por cualquier
concepto adeude o deba, se cause o llegue a causarse o haya
asumido o garantizado en la actualidad o a futuro a COMCEL. Por
cuanto, los eventuales créditos a favor de EL DISTRIBUIDOR, son
de percepcidn sucesiva, sblo se entendera para todos los efectos
legales que existe algun crédito a su favor, cuando realizadas las
imputaciones por los distintos conceptos y, hechas las deducciones
y descuentos de los gastos, costos y cargos y demas obligaciones
gue debe asumir en virtud de este contrato, resulte saldo a su

favor.

“Durante la vigencia de este contrato, cada doce (12) meses,
las partes suscribiran acta de conciliacion de cuentas en la
gue se expresen los valores y conceptos recibidos, las
acreencias y deudas reciprocas y los saldos a cargo de cada
unay se otorgue un paz y salvo parcial. Diez (10) dias antes de
los doce (12) meses, COMCEL, remitira el acta de conciliacion
y, Si no recibiere observacién alguna dentro de los tres (3)
dias posteriores, caducara el derecho del DISTRIBUIDOR a
formular cualquier reclamacion o reparo y, sera firme y

definitiva.

“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 prestacion, indemnizacion o
bonificaciébn que por cualquier causa y concepto, sea exigible o
deba pagarse en virtud de la ejecucion y de la terminacién del
contrato, cualesquiera sea su naturaleza™? (folio 73 del cuaderno

de pruebas No. 1) (destacado fuera del texto).

Independientemente de la nulidad que el Tribunal tuvo la oportunidad de

destacar respecto de la dltima parte del pendltimo parrafo y del altimo parrafo

43 Se recuerda que este parrafo tercero fue considerado abusivo por el Tribunal por lo que se
impone su declaratoria de nulidad por el quebrantamiento de una ley imperativa.
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de la clausula que se transcribio, lo cierto es que las partes transigieron las
prestaciones por el pago de las comisiones y los descuentos causados hasta
el 30 de septiembre de 2003, transacciones que se extienden a las
comisiones por activacion en los planes prepago y pospago pero no a las
comisiones por residual en planes pospago ni a las pretensiones de PUNTO
CELULAR para el reconocimiento y pago de comision por residual en los

planes prepago.

En concreto las actas suscritas por las partes son cinco (5) de fechas 5 de
octubre de 2001 (folios 110 a 112 del cuaderno de pruebas No. 1), 20 de
marzo de 2002 (folios 113 y 114 del cuaderno de pruebas No. 1y folios 134
y 135 del cuaderno de pruebas No. 5), 21 de enero de 2003 (folios 136 y 137
del cuaderno de pruebas No. 5)*, 17 de junio de 2003 (folios 138 y 139 del
cuaderno de pruebas No. 5)* y 15 de diciembre de 2003 (folios 115 vy 116
del cuaderno de pruebas No. 1 y 140 y 145 del cuaderno de pruebas No.
5)47.

Sobre este aspecto PUNTO CELULAR afirmé en su demanda que se vio
compelida a suscribir tales actas y que su contenido deja en evidencia la
conducta abusiva de posicion dominante o manifestacion de abuso del

derecho de la agenciada.

Con motivo de los alegatos finales sostuvo la convocante que el
procedimiento contractualmente previsto en la clausula 30 antes transcrita no
se cumplié y que, por tanto, las actas s6lo hacen relacién a las cuentas
existentes en la fecha en que cada una fue firmada, cobijadas, por tanto, por
la posibilidad descrita en el articulo 879 del Cédigo de Comercio, segun el
cual, “El finiquito de una cuenta hara presumir el pago de las anteriores,

cuando el comerciante que lo ha dado arregla sus cuentas en periodos fijos”.

44 Aungue esta acta no aparece suscrita en el lugar destinado para ello, estd acompafiada de
un anexo suscrito por las dos partes y como tal ha sido reconocida por las partes.

45 Esta acta no fue mencionada en la demanda por la convocante pero fue aportada por la
convocada, viene suscrita por los representantes legales de ambas partes, no fue tachada
de falsa y fue reconocida en el alegato de conclusién de aquella.

46 Esta acta fue aportada por la parte convocada aunque no lleva la firma del representante
legal de COMCEL.

47 Esta acta fue aportada por la parte convocante aunque no lleva la firma del representante
legal de COMCEL.
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Agrega que no existen actas referidas a periodos anteriores al 31 de
diciembre de 2000 ni posteriores al 1 de octubre de 2003; que COMCEL no
indicé los conceptos y cantidades que eran el objeto de la conciliacion o
transaccion o los valores y conceptos recibidos, ni los saldos a cargo de las
partes; que el compromiso y corte de cuentas resultd ineficaz porque
después de firmadas COMCEL efectud disminuciones o descuentos en las
comisiones por varios conceptos; que las actas solo se referian a un
determinado nimero de comisiones por activacion legalizadas y no pagadas
pero no involucraban ningln otro concepto, particularmente no versaban

sobre las comisiones por residual.

Indica que las actas no reunen los requisitos legales para ser consideradas
como contrato de transaccion en la medida en que (i) no contienen
concesiones reciprocas, (ii) falté el consentimiento del agente, (iii) no son
producto de una discrepancia existente en la fecha en que se suscribieron, y

(iv) pretenden la renuncia de un derecho que no se disputa.

También sostiene que las actas no reunen los requisitos para ser
consideradas como conciliaciébn porgue no estan avaladas por un conciliador
oficial y tampoco pueden considerarse como compensacion porque alli no se
mencionan las acreencias mutuas y, entonces, no puede hablarse de deudas

liquidas ni de sumas exigibles.

Finalmente, afirma que fueron firmadas bajo presion y son producto de un
dolo por reticencia derivada de la falta de suministro de la informacién
pertinente.

Por su parte, la convocada propuso oportunamente la excepcion perentoria
qgue denomind “Transaccion y pago” la cual sustentd precisamente en las
mencionadas actas. Al efecto, en esa oportunidad y con motivo de los
alegatos de conclusién, expresé que la compleja indole de las relaciones
juridicas emanadas del contrato ponian de presente la necesidad de realizar
transacciones para efectos de ir finiquitando cuentas entre las partes, lo cual
daba claridad a la ejecucion del contrato y, ademas, evitaba futuros

problemas.
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Indicé que para ese efecto las partes analizaban el monto de las comisiones
generadas en las ventas de los planes pospago y prepago y luego de que los
funcionarios de las partes se ponian de acuerdo en el monto final se
suscribia el acta, en la cual se fijaba la suma que se adeudaba al distribuidor
y se indicaba que con el pago de la misma “las partes se declaran a pazy
salvo por concepto de comisiones que incluye y comprende la totalidad
de las prestaciones causadas a favor de PUNTO CELULAR”, hasta la
fecha que se determinaba en cada uno de esos convenios. De manera que,
precisa el apoderado, las partes precavieron, con efectos de cosa juzgada,

cualquier diferencia que pudo existir entre ellas.

Ya tuvo el Tribunal oportunidad de analizar como la estipulacion prevista en
el inciso segundo de la clausula 30, relativa al procedimiento para la
conciliacion de cuentas, no resulta abusiva ni nula, salvo en cuanto hace a la
caducidad del derecho de PUNTO CELULAR. Empero, por falta de evidencia
dentro del expediente debe concluirse que el procedimiento no se cumplio
necesariamente con la periodicidad y en los especificos términos alli

expuestos, lo cual, sin embargo, resulta inocuo para lo que se decide.

Sin embargo, esa circunstancia no impide analizar en concreto el contenido
de cada una de las actas referidas para determinar si efectivamente las

partes transigieron todas o algunas de las pretensiones de la demanda.

El texto — basicamente igual — de dichas actas, en cuanto resulta pertinente

analizar, es el siguiente:

“ACTA DE TRANSACCION, CONCILIACION y COMPENSACION
DE CUENTAS*®

“Celebrada el dia ... de ... de ... a las ... entre COMUNICACION
CELULAR S.A. y PUNTO CELULAR LTDA, debidamente

autorizados, con plenas facultades legales, se conviene de comun

48 En el Acta del 5 de octubre de 2001 se alcanz6 a precisar que eran derivadas de
“COMISIONES DE VENTA”
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acuerdo y previas las siguientes:

“CONSIDERACIONES

“1. Entre las partes se celebré contrato de distribuciéon con duracion

desde el hasta el

2. En la actualidad, COMCEL debe a PUNTO CELULAR LTDA la
suma de ... por concepto de comisiones que incluye y comprende
la totalidad de las prestaciones causadas a su favor por este
concepto hasta ... (fecha), conforme a la Ley y al contrato

precitado.

Motivo por el cual se:

ACUERDA

“1. COMCEL pagara a PUNTO CELULAR LTDA. la suma de ...
dentro del término de 15 dias y, con su pago, las partes se
declaran a paz y salvo por concepto de comisiones que
incluye y comprende la totalidad de las prestaciones causadas
a favor de (Distribuidor) por estos conceptos hasta ... (fecha),

conforme a la Ley y al Contrato precitado.

(o simplemente, “Las partes se declaran a paz y salvo por
concepto de comisiones que incluye y comprende la totalidad
de las prestaciones causadas a favor de PUNTO CELULAR
(Distribuidor) por estos conceptos hasta ... (fecha), conforme a

la Ley y al contrato precitado).

2. No obstante, PUNTO CELULAR, expresamente acepta,
reconoce y deja constancia que dentro de los valores recibidos por
él contemplados en el punto 1 de este acuerdo, durante la
ejecucion del contrato, se incluye un mayor valor, equivalente al

20% con el cual se cubrié y pagé anticipadamente todo pago (sic),

191



Republica de Colombia

Tribunal de Arbitramento de Punto Celular Ltda. contra Comcel S.A.

prestacion, indemnizacion o bonificacion que por cualquier causa y
concepto, sea exigible y deba o haya debido pagar COMCEL
S. A%

“3. Las partes han acordado, en forma espontanea, madura,
deliberada y voluntaria el presente acuerdo de transaccion,
conciliacion y compensacion por consiguiente, el mismo es
inmutable e irresoluble, hace trdnsito a cosa juzgada e cual
implica renunciar a cualquier accion y reclamo judicial o
extrajudicial que directa o indirectamente se desprenda de la
relacion juridica, que existe entre ellas y que tenga que ver
con comisiones derivadas del precitado contrato, en este
entendimiento, las partes mutuamente se otorgan paz y salvo
total, firme y definitivo, respecto a las comisiones que se
desprenda de la relacién juridica negocial, de su naturaleza,
de las prestaciones que por virtud de la ley y el contrato
hubieren podido causarse o ser exigibles, todas las cuales
renuncian expresay voluntariamente en su reciproco interés y
beneficio, y sobre todos los hechos y circunstancias positivos
y negativos que de la misma hayan surgido o puedan surgir

como consecuencia.

“Celebrada en Bogota D.C. a los ... dias del mes de ... de ...

“(...)” (se han destacado los apartes relevantes en el tema que

ocupa la atencién del Tribunal).

Antes de avanzar en la naturaleza juridica atribuible a esos documentos
conviene precisar el alcance de sus estipulaciones. De su contenido el
Tribunal encuentra que evidentemente versan exclusivamente sobre
“comisiones”y por lo tanto alli no se esta planteando discusion sobre ningun

otro concepto, porque asi lo precisan varios de sus apartes, como el numeral

49 En el Acta del 5 de octubre de 2001 se advirti6 también en esta parte: “incluyendo las
prestaciones de que trata el Articulo 1.324 del Cédigo de Comercio, en la hipétesis de que
se hubiere estructurado entre las partes una relacién de agencia comercial, cuya exclusion,
de todas maneras, aqui se reitera”.
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1 que indica: “las partes se declaran a paz y salvo por concepto de
comisiones que incluye y comprende la totalidad de las prestaciones
causadas a favor de (Distribuidor) por estos conceptos” y el numeral 3 que
precisa “que tenga que ver con comisiones derivadas del precitado contrato,
en este entendimiento, las partes mutuamente se otorgan paz y salvo total,
firme y definitivo, respecto a las comisiones que se desprenda de la relacion
juridica negocial”. Sobre la afirmacion en virtud de la cual PUNTO CELULAR
acepta y reconoce que dentro de los valores recibidos durante la ejecucién
del contrato se incluye un 20% adicional para pagar anticipadamente
cualquier prestacion o indemnizacion que por cualquier causa llegare a
causarse, en otro aparte de este laudo el Tribunal se pronuncié considerando
que se trata de una prevision abusiva impuesta por COMCEL como
estipulante y, por tanto, absolutamente nula, definicibn que sélo afecta esa

parte del texto ajustado por las partes.

Sin embargo, al paso que para la convocante las actas solo se refieren a
comisiones por activacién y no a comisiones por residual, para la convocada
los acuerdos involucran las comisiones generadas en las ventas de los
planes pospago, tanto por activacion y residual, como las comisiones por

activacion en los planes prepago.

En verdad que una lectura de dichos documentos no permite concluir que
involucren tan solo las comisiones “por activacion” porque su texto no
distingue ni excluye las derivadas del consumo y conocidas como de
‘residual” o “por residual’. Sin embargo, la prueba testimonial permite
concluir que, efectivamente, no podian comprender las comisiones por
residual porque las discusiones que precedian la firma de tales actas
versaban exclusivamente sobre las comisiones por activacién, lo cual
involucra el andlisis sobre el cumplimiento de los requisitos para su
causacion, el volumen de ventas, la tabla que le correspondia a las
comisiones y los descuentos contractualmente previstos. Y mal podrian
versar sobre el residual pues, como esta acreditado, COMCEL no le

suministraba a PUNTO CELULAR la correspondiente informacion.
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Y dentro de la prueba testimonial ninguna otra puede ser mas reveladora
sobre lo dicho que la de Ana Patricia Sanabria por ser ella, precisamente, la
Gerente de Comisiones de COMCEL para la época, a pesar su evidente

esfuerzo por no comprometerse:

‘DR. SUAREZ: Doctora en los antecedentes o soportes
documentales que usted nos ha mostrado hay una relacion que se
refiere a la discusion de comisiones pagadas o no pagadas,
rechazadas o no rechazadas y no hay ningun otro concepto sino el
relacionado con las comisiones de activacion, pagadas vy
rechazadas, esa no es la discusion, la pregunta es las discusiones
gue se realizaban previas a la firma del acta de conciliacion se
concretaban Unicamente a la discusion sobre el numero de

comisiones pagadas o rechazadas?

“SRA. SANABRIA: Si sefior.

‘DR. SUAREZ: En la discusion que antecede a la firma de cada
acta de conciliacion no se discutian entre las partes las

comisiones por residuales?

“SRA. SANABRIA: EI distribuidor no Ilo consideraba
necesario” (se destaca), (folios 133 a 134 del cuaderno de

pruebas No. 8).

Y no podia ser de otra manera si se tiene en cuenta que las largas
discusiones que a veces se daban versaban sobre aspectos que el agente
manejaba directamente: las activaciones. Porque el tiempo al aire, por
ejemplo, como elemento fundamental de la comisién por residual, era asunto
que escapaba a la érbita de PUNTO CELULAR.

Acerca de la naturaleza juridica de las actas en comento, si bien el Tribunal
comparte las apreciaciones de la convocante en el sentido que un acuerdo
de esta naturaleza no puede considerarse como conciliacion prejudicial ni

extrajudicial porque no reune los requisitos para el efecto previstos en las
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leyes 446 de 1998 y 640 de 2001, considera que en el caso sub examine la
expresion “conciliaciéon” no se la utilizé en el sentido de solucion de conflictos,
sino en la acepcion empleada en el campo de los negocios Yy
especificamente en el contable, para significar arreglo o ajuste de cuentas

entre comerciantes.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1714, 1715 y
1716 del Cadigo Civil, la compensacion es una figura juridica que tiene lugar
cuando dos personas son deudoras una de otra de manera que se produce
entre ellas la extincion de ambas deudas. Si bien opera por el solo ministerio
de la ley y aun sin conocimiento de los deudores, la compensaciéon supne la

confluencia de los siguientes requisitos:

1. Que ambas deudas sean de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas

de igual género y calidad.

2. Que ambas deudas sean liquidas.

3. Que ambas sean actualmente exigibles.

4. Que las dos partes sean reciprocamente deudoras.

5. No puede producirse en perjuicio de los derechos de un tercero.

6. La extincion de las deudas se da hasta concurrencia de sus valores.

En las actas en comento no resulta claro que ambas partes sean
reciprocamente deudoras, ni aparece con claridad la intencion de acordar
una compensacion voluntaria.

Asi las cosas, quedaria por averiguar si en esos documentos se plasmaron
sendos contratos de transaccion. Reputada doctrina sostiene que para que

exista contrato de transaccion es necesario que las partes se hagan

concesiones reciprocas.
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A su vez sobre este contrato tradicionalmente ha dicho la Corte Suprema de

Justicia:

“Al tenor del art. 2464 del C. C. la transaccion es un contrato en
gue las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o
precaven un litigio eventual. Como convencion que es, debe reunir
los requisitos generales para su validez, segun las reglas de
nuestro derecho privado, sin perjuicio de aquellas especiales
requeridas por su propia indole y que someramente se pasan a

expresar.

“Es un contrato bilateral porque impone obligaciones reciprocas, y
consensual, porque no esta sometido a formalidad especial alguna,
salvo que afecte bienes raices. Debe recaer sobre cosas dudosas,
vale decir, sobre derechos cuya extension y existencia es materia
de disputa. Es oneroso, dado que las partes deben hacerse
reciprocas concesiones, y por regla general se celebra intuitu-

personae, en consideracion a la persona con la cual se celebra.

(..

“En la transaccion las partes resuelven por si mismas sus propias
diferencias, constituyendo uno de los tres medios a que es dado
acudir para poner término a las pretensiones encontradas de dos o
mas personas. Lo que en realidad define y delimita esta figura
juridica es que pone final a un litigio o lo previene, mediante un
sacrificio reciproco de las partes, sin que en forma alguna
signifique que cada sacrificio sea conmutativo y equivalente, sino
gue cada contendor renuncia voluntariamente a una parte de lo

gue cree ser su derecho.

“‘De manera que para que exista efectivamente este contrato se
requieren en especial estos tres requisitos: 1° existencia de una
diferencia litigiosa, aun cuando no se halle sub judice; 2° voluntad e
intencién manifiesta de ponerle fin extrajudicialmente o prevenirla;

y 3° concesiones reciprocamente otorgadas por las partes con tal
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fin. En ocasiones ocurre que el olvido de estos principios conduce
a que se tome por transaccion un fendémeno juridico distinto;
también es muy posible que la férmula transaccional se presente
en algunos casos combinada con otras figuras similares, para
facilitar sus resultados dirimentes. En tal evento, la convencion de
ese modo celebrada tendr& un caracter mixto, pero tal
circunstancia no desfigura la transaccion, sino que a cada una de
las clausulas compromisorias habra que aplicarle la
reglamentacion legal que le corresponda, hasta donde lo permita la
intencion de las partes de celebrar una convencion cuyo total

depende especialmente del propésito de transigir™°.

“Estima la Corte, de acuerdo con el Tribunal, que este convenio
implica una transaccion, al tenor del articulo 2469 del Cadigo Civil,
porque si bien la Compafiia sostenia que no era responsable de
los dafios ocasionados, P4ez consideraba que si, y precisamente
para precaver el litigio que podia venir, la Compafiia hizo el pago a
Paez; pero aun aceptando, en gracia de discusion, que el arreglo
no tuviera el caracter de transaccion, lo cierto es que Paez declar6
expresamente que en todo caso renunciaba a cualquier derecho
gue pudiera tener para reclamar de la empresa indemnizaciéon
alguna por concepto de dichos dafios, no de modo gratuito, sino,
precisamente, en virtud de la cantidad que ésta le daba, a titulo de

auxilio™?,

Si bien es cierto alguna parte de la doctrina y alguna jurisprudencia sostienen
que para que exista transaccién, ademas de los expresos requisitos
contemplados en el articulo 2469 del Codigo Civil que suponen la voluntad
de terminar extrajudicialmente un litigio pendiente o de precaver uno
eventual, se requiere, como justificaciébn, que las partes se hagan
concesiones reciprocas, el Tribunal observa que esa advertencia no puede

entenderse como una formalidad porque lo importante es que tras los

50 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 6 de junio de 1939.
Magistrado Ponente, Fulgencio Lequerica Vélez. G.J.T. XLVIII, No. 1948, pags. 266-271.

51 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 26 de noviembre de
1942. Magistrado Ponente, Isaias Cepeda. G.J.T. Liv Bis, pag. 280-285.
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acuerdos cada parte estéd renunciando a la posibilidad de demandar algunas
prestaciones discutibles a cambio de lograr la certeza respecto de otras, o
que, aceptando pagar algunas, logre a cambio tener la seguridad de que no
sera demandado por otras, de manera que, aunque no Sse consignen
expresamente cuales son las concesiones mutuas, esa es una circunstancia
que se funde con la causa para contratar y que no tiene necesariamente que
ser expresada. Dicho con otras palabras, las concesiones mutuas son
requisito para la celebracion del contrato de transaccion pero ni tienen que

ser simétricas ni expresarse formal y discriminadamente.

Por ello, para el Tribunal resulta claro que en los acuerdos plasmados en las
actas si existia una res dubia en torno a las comisiones causadas, es decir,
una controversia actual o eventual que los podia enfrentar si no ajustaban
sus entendimientos. No en vano a la suscripcion de las actas precedia, como
estd plenamente demostrado, las discusiones, muchas veces prolongadas,
acerca de las sumas debidas, de los descuentos hechos, de los descuentos
aceptados y de los no aceptados, etc. En esas discusiones previas a la firma
de las actas se plasmaban sus reciprocas aspiraciones y, al convenir la

llamada conciliacién de cuentas, sus mutuas concesiones.

Del contenido de las actas materia de estudio aparece con claridad que las
partes se vieron precisadas a hacer cortes con el objeto de poner fin a
posibles discusiones o diferencias, inconsistencias, dudas o desajustes en
los valores resultantes de las comisiones generadas en la actividad del
agente, es decir, resulta claro que existia o, podia existir, hasta ese momento
duda sobre los valores debidos. Por eso advierten que “Las partes se
declaran a paz y salvo por concepto de comisiones que incluye y comprende
la totalidad de las prestaciones causadas a favor de PUNTO CELULAR
(Distribuidor) por estos conceptos hasta ...” ( el resaltado es del Tribunal).
Si no fuera asi, si el tema resultara tan claro, ningun sentido tendria hacer el

balance que alli se revela.
También resulta clara la voluntad de las partes de trascender de esa eventual

situacion, a una que posibilitaba definir en concreto los montos adeudados

gue permitiria al agente facturar los correspondientes valores, ellos si
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indiscutibles. En ese sentido, las expresiones segun las cuales “Las partes
han acordado, en forma espontanea, madura, deliberada y voluntaria el
presente acuerdo de transaccion ...” y que el mismo “implica renunciar a
cualquier accion y reclamo judicial o extrajudicial que directa o
indirectamente se desprenda de la relacion juridica, que existe entre
ellas y que tenga que ver con comisiones derivadas del precitado

contrato”, permiten arribar a esa conclusion .

Ahora bien, tanto en la parte considerativa como en los apartes contentivos
de los acuerdos, COMCEL y PUNTO CELULAR fueron claros en advertir que
la transaccion cubria la totalidad de las comisiones hasta una fecha cierta y
gue se declaran a paz y salvo por las prestaciones causadas hasta esa fecha
concreta. La expresion “hasta” no deja duda de que se entienden transigidas
todas las prestaciones anteriores y no solamente las de un periodo particular

que alli no se identifica.

Por lo anterior, como la ultima de las actas mencionadas, esto es, la suscrita
el dia 15 de diciembre de 2003 (folios 115 y 116 del cuaderno de pruebas
No. 1) da cuenta de que las partes transigieron sus posiciones hasta el dia
30 de septiembre de 2003, el analisis de los supuestos incumplimientos debe
limitarse al estudio de los alegados respecto de las “comisiones por
activacién” — tanto por planes pospago como por planes prepago — que
fueran posteriores a esa fecha y a todos los deméas imputados por la
convocante, independientemente de la fecha porque, como se Vvio,

pretensiones distintas no fueron transigidas en las actas.

El andlisis precedente supone la prosperidad parcial de la cuarta excepcion
denominada “Transaccion y pago”, en cuanto a comisiones por activacion se
refiere y hasta la fecha arriba indicada.

7. ANALISIS DE LOS INCUMPLIMIENTOS IMPUTADOS

Al comienzo de este capitulo del laudo se identificaron los incumplimientos

aducidos por la convocante. Para su analisis puntual el Tribunal los agrupara

de la siguiente manera:
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

A

Incumplimientos por el no pago completo de las comisiones por

activaciones y por residual en pospago.

Incumplimientos por la falta de pago del residual en planes prepago.
Incumplimiento por haber desconocido el porcentaje completo de las
comisiones por residual a que tenia derecho el distribuidor como centro

de ventas y servicios.

Incumplimiento relativo a la reduccién del residual en pospago del 3% al
1.5%.

Incumplimientos por la realizacién de descuentos a las comisiones.

Incumplimiento por no haber pagado el valor de las comisiones por
concepto de los negocios directos efectuados por COMCEL

Incumplimiento por la reduccion de las comisiones en la comercializacién

de las tarjetas prepago y por haber impuesto condiciones discriminatorias

Incumplimiento por trasladar al agente funciones o cargas administrativas

o haber incrementado el costo de la operacion

Incumplimiento por no haber pagado las comisiones causadas a la

terminacioén del contrato.

Continuacién el Tribunal expresa sus consideraciones sobre los

incumplimientos que la convocante enrostra a la convocada.
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7.1. Incumplimientos por el no pago completo de las comisiones por

activaciones y por residual en pospago.

Dentro de este primer tipo de incumplimientos se involucran los siguientes

aspectos planteados en el petitum:

a) No haber pagado el valor de las comisiones pactadas (por activacion y
por residual), en algunos casos (por ejemplo, en programas de “combos”; por
“no cumplir condiciones” o “sin fecha de legalizacion” o “fecha de recepcién

fuera de condiciones”).

b) No haber pagado el valor total de las comisiones pactadas (por activacion
y residual) en otros.

c) Haber disminuido unilateralmente el monto de las comisiones por
activaciones tanto en los planes de prepago, como en los planes de

pospago®?.

d) No haber pagado el valor de las comisiones (por activacion y por
residual) en algunos casos de promociones especiales, cuyo volumen
impedia la legalizacion de los documentos dentro del término establecido
arbitrariamente por COMCEL, no obstante que COMCEL activaba el servicio

y se beneficiaba de él.

Por versar sobre el mismo aspecto, el Tribunal hara mencién a los
planteamientos hechos por la convocante en su alegato de conclusion
respecto de asuntos conexos con los incumplimientos mencionados en el
petitum, sin que signifique, por supuesto, decidir sobre asuntos no incluidos
en las pretensiones. Tales aspectos conexos son los que la convocante
seflala como consistentes en “haber eliminado para algunos planes, el pago
de la comision por activacion” y “haber excluido ciertos planes para su
computo por volumen conforme a la escala, tanto en pospago como en

prepago”; el identificado como “‘incumplimiento de Comcel frente al pago de

52 Este aspecto también fue expuesto en la carta de terminacion y reiterado en los alegatos
de conclusion.
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la comision por residual” “Por haber modificado los parametros para el
calculo del residual contenidos en el anexo A”; y el derivado de “... no haber
presentado los soportes mensuales con base en los cuales liquidaba la

comision por residual’.

Afirma la convocante que estos incumplimientos son los mas graves, que
revistieron diferentes modalidades y que tuvieron un mismo propaosito: reducir
las comisiones. Sostiene que COMCEL disminuy6 las comisiones pactadas
adoptando diferentes decisiones en contra de PUNTO CELULAR contra las
estipulaciones previstas en el Anexo A original del contrato; que por cada
activacion la convocante adquiria el derecho a devengar la comision de la
activacion respectiva; que COMCEL excluyé determinados productos y
servicios de la base de calculo contemplada en el Anexo A; que la convocada
no tuvo en cuenta las activaciones de los usuarios en prepago para la
determinacién del volumen de activaciones segun la escala creciente prevista
en el Anexo A; y que el pago de las comisiones por residual no se hizo en

debida forma.

Por su parte, COMCEL sefiala que las modificaciones a las comisiones
fueron fruto de los requerimientos propios de la dindmica del negocio de la
telefonia celular; que las estipulaciones contractuales lo permitian; que
siempre fueron aceptadas por PUNTO CELULAR; que fueron previstas
mirando el mutuo beneficio; que las rebajas en las comisiones quedaron
compensadas con creces con el significativo aumento en los volumenes de
venta; y pretender que el Anexo A que se plasmé en el contrato original
permanecio inmodificable es ir contra la realidad probatoria y desconocer los

hechos propios.

Con fundamento en las consideraciones precedentes debe reiterar el
Tribunal que ha quedado establecido no solamente que PUNTO CELULAR
aceptd ya expresa, ya tacitamente los esquemas de comisiones, incluso
aquellos que se dieron a partir del 20 de febrero de 2004, sino que las partes
transigieron todas las discusiones referentes a este tema derivadas de las
comisiones causadas hasta el 30 de septiembre del mismo afio. En ese

sentido, resultan improcedentes todas las referencias a supuestos
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incumplimientos derivados de la falta de aplicacion de los pardmetros del
Anexo A del contrato original, como la disminucién de las comisiones alli
pactadas, la exclusion de determinados productos y servicios de la base de
calculo alli contemplada, o la exclusion de las activaciones en los planes
prepago para la determinacion del volumen segun la escala creciente

prevista en él.

No obstante, para profundizar el asunto de los supuestos incumplimientos
por el no pago completo de las comisiones, debe el Tribunal detenerse en
una aspecto que no se ha mencionado y que considera importante para la
valoracion integral del caso sub judice y es el referido a la discutible
argumentacion segun la cual cada activacion generaba una comisién sin

excepcion, dentro de la dindmica de las promociones.

Es cierto que dentro del “Plan de Comisiones del Distribuidor” previsto en el
Anexo A original (folios 32 a 35 o0 40 a 43 del cuaderno de pruebas No. 1)
estaban previstas unas comisiones ciertas y determinadas por activacion.
También es cierto que en el contrato estaba consagrada la obligacion de
PUNTO CELULAR de participar en todos los planes y promociones de
mercadeo, como lo sostiene la convocante. En efecto, dentro del contrato se
destacan las siguientes estipulaciones al respecto, cuyos apartes destacados

no corresponden al texto original:

- “6. En ejecucion de este Contrato, COMCEL, podra (...) 6.5 Informar al
DISTRIBUIDOR, tan pronto como se produzcan, sobre el

establecimiento y modificacién de tarifas y de planes promocionales”.

- “7.1 EL DISTRIBUIDOR cumplira y mantendra las politicas, metas y los
estandares de mercadeo y de ventas que, a juicio de COMCEL, sean
apropiados, teniendo en cuenta la alta calidad y la reputacion del Servicio;
es consciente y acepta que su estricto cumplimiento es condicion esencial e
imprescindible para mantener su caracter de DISTRIBUIDOR. Sin limitar la
generalidad de lo anterior, EL DISTRIBUIDOR cumplira con las obligaciones
y las responsabilidades que se establecen en este Contrato y con las

instrucciones que le sean impartidas por COMCEL durante su desarrollo y
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ejecucion.

- “7.10 EL DISTRIBUIDOR se obliga a participar en todas las
promociones que COMCEL ofrezca al publico, a observar estrictamente
todos los términos y condiciones que se le comuniquen para cada una de
estas promociones. EL DISTRIBUIDOR reconoce que las promociones
gue ofrezca COMCEL al publico y la publicidad que haga ampliaran de
manera significativa las posibilidades de mercadeo y por lo tanto que
su participacion en las promociones tienen un efecto econdmico

positivo para él.

- “18. (...) EL DISTRIBUIDOR, acepta que en el momento en qgue COMCEL
lo estime pertinente, podrad realizar promociones y programas
especiales, en los cuales EL DISTRIBUIDOR se obliga a participar dentro

de las condiciones que determine COMCEL”.

Pero los acuerdos de las partes, ya mediante la firma de otrosis al contrato,
ya mediante la aceptacion expresa de la convocada a las modificaciones
introducidas por la convocante, ya por virtud de su tacita aceptacion, se
extendieron no solo al monto de la comisién sino también al plan o promocién
dentro del cual estaban previstos, de manera que no puede entenderse que
PUNTO CELULAR acept6 la modificacion de la comisién pero no la
promocién porque el acuerdo fue integral. Una conclusién contraria
desequilibraria el contrato en la medida que, en una especie de ‘ley del
embudo”, el agente se beneficiaria del incremento de las ventas originado en
las promociones pero no renunciaria al cobro de una comisién por cada
activacion, lo cual es particularmente importante en eventos conocidos como
“‘combos” en los cuales se atraia a un cliente para la activacion de dos
teléfonos por el precio de uno, lo cual es equivalente a la activacién de dos
teléfonos con precio especial.

Similar comentario merecen los cambios introducidos en la remuneracién
cuando los incentivos se sometian a compromisos del agente tales como
abrir nuevos puntos de venta, cumplir con un volumen minimo, o remitir los

documentos que soportaban las activaciones dentro de ciertos plazos
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perentorios; todos los cuales envuelven acuerdos contractuales integrales,
aceptados tanto en cuanto el monto de la comisién, como en lo relativo a las

condiciones para su causacion.

Igual alcance tuvieron las modificaciones aceptadas que supusieron una
reduccion en la comision o el pago de sumas unicas, independientemente, se
reitera, de que el incremento de las ventas compensara con creces la
remuneracion acostumbrada — como parece ocurri6 — o que no hubiera sido

asi.

Por lo demés los planes lanzados por la convocada y las condiciones
establecidas fueron aceptados por la convocante de manera integral, no solo
en cuanto al monto de las comisiones sino también en cuanto a los requisitos

y condiciones para su causacion.

Es evidente que la telefonia mévil celular ha sufrido cambios trascendentales
en los dltimos afios y pasé de ser un producto suntuario y costoso, al alcance
de los méas pudientes, a ser un servicio con alcance popular, hecho que,
ademas de ser notorio, fue mencionado por varios testigos. Esa y otras
circunstancias reveladas en este proceso dejan ver como efectivamente el
mercado se ha transformado notoriamente, pero a la vez que ha implicado
una disminucion en los precios y comisiones, para el empresario y para el
agente, respectivamente, los volumenes de ventas han compensado con
creces esa reduccion. Asi se revela en el dictamen pericial de caracter

financiero cuando expone (folios 100 a 104 del cuaderno de pruebas No. 9):

- Que “las comisiones recibidas de COMCEL aparecen registradas en la
contabilidad de PUNTO CELULAR como Ingresos Operacionales’,
demostrando aumentos considerables entre los aflos de 1999 y 2002 por

comisiones por activacion y por residual.

Por comisiones por activacion, en el afio 1999 alcanzé ingresos por
$184.056.482, en 2000 por $650.392.500, en 2001 por $2.670.049.999 y en
2002 por $4.335.518.125. En el afio 2003 reportd ingresos levemente

inferiores al afo 2002 pero muy superiores a 2001, por un monto de
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$3.206.465.000. Y en tan solo tres (3) meses y cuatro (4) dias del afio 2004
tuvo ingresos por $1.638.975.250, esto es, mas de la mitad de lo logrado en
todo el afio 2003.

Las comisiones por residual tuvieron un permanente incremento entre 1999 y
2003 al alcanzar en ese primer afio $1.365.350, en 2000 $4.348.398, en
2001 $112.808.525, en 2002 $342.653.269 y en 2003 $610.007.889. Y en
tan solo tres (3) meses y cuatro (4) dias del afio 2004 tuvo ingresos por
$209.257.564, esto es, mas de la tercera parte de lo logrado en todo el afio
2003, el 60% de lo alcanzado en 2002, casi el doble de lo facturado en 2001

y no se diga del considerable aumento respecto de los afios 2000 y 1999.

En resumen, los ingresos por comisiones, sumadas unas y otras, reportaron
incrementos permanentes entre 1999 y 2002 asi: $185.421.832 en 1999,
$654.740.898 en 2000, $2.782.858.524 en 2001 y $4.678.171.394 en 2002.
En el afio 2003 reportd ingresos por $3.816.472.889, levemente inferiores a
los reportados en el aflo anterior pero sustancialmente superiores a los del
afio 2002. Y en tan solo tres (3) meses y cuatro (4) dias del afio 2004 tuvo
ingresos por $1.848.232.814, es decir, casi la mitad de lo obtenido en todo el
afio 2003.

Descendiendo al marco temporal definido anteriormente, debe en primer
lugar el Tribunal poner de presente que no se formulé ninguna pretension en
la cual la convocante aspire al reconocimiento y pago de comisiones por
activacion causadas, pero mal liquidadas. Todas las pretensiones respecto
de comisiones versan sobre supuestas variaciones unilaterales no

aceptadas.

De manera que se impone ahora enfatizar lo ocurrido en la ejecucion

contractual después del 20 de febrero de 2004.

A este respecto en su demanda PUNTO CELULAR sefalo:

“a) Mediante carta de fecha 20 de febrero de 2004: (a) se crea una

nueva escala en donde la comisibn minima es de $70.000 y la
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méaxima de $165.000, sin importar el nimero de lineas, (b) la
comision para los Kit de contado es de $12.500 por cada
activacion, estableciendo nuevas condiciones de pago; (b) se
adiciond la comision anticipada que antes se pagaba y se
denominé “descuento sobre precio al publico”, sefialando su valor
de acuerdo al rango de precio de venta del equipo. (c) para el
PLAN PAW, la comision inicial es de $20.000 mas una comision
variable dependiendo de la recarga que hiciera el usuario; (d) para
el Kit Prepago financiado, se condicioné el pago de la comision de

acuerdo al valor del equipo adquirido.

“b) Mediante carta de fecha 17 de marzo, COMCEL: (a)
reestableci6 el Plan Estudiante y se redujo su comision hasta
$55.000 (b) se mantuvieron las comisiones para los otros planes
desde $70.000 hasta $165.000.

“c) Mediante carta de fecha 23 de marzo: (a) se modifico lo
dispuesto en las anteriores comunicaciones para cinco (5) planes
cerrados a los cuales se sefial6 una comision desde $80.000 hasta
$140.000, manteniendo las comisiones anteriores para los demas

planes.

“d) ElI 24 de Marzo, en carta de respuesta a la escala de
comisiones enviada por COMCEL en su comunicacion del 20 de
febrero, PUNTO CELULAR manifesté su inconformidad con las
nuevas comisiones sefialando que el nuevo esquema de
comisiones, imposibilitaba dar cumplimiento al acuerdo de pagos
vigente entre COMCEL Y PUNTO CELULAR por compra de
mercancia. Asi mismo, PUNTO CELULAR sefial6 que con dicho

esquema de comisiones, los ingresos se reducirian en un 26.99%.

‘e) De nuevo el 5 de Abril, PUNTO CELULAR reitera su
inconformidad con el nuevo esquema de comisiones indicado en
su comunicacién de fecha 17 de marzo de 2004, pues se le redujo

el ingreso esta vez, en un 55.85%.
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“f) Mediante carta del 14 de abril, COMCEL manifestd que las
nuevas condiciones de pago de comisiones, son producto de las
nuevas condiciones del mercado de distribucion de telefonia movil
en el pais; ademas afirman que el contrato permite a COMCEL fijar
periddicamente, la tabla de comisiones segun las condiciones del

mercado.

“g) Mediante carta de fecha 16 de abril se establecié una nueva
modalidad para las comisiones de los planes corporativos
dependiendo del cargo fijo mensual de cada plan. Se crea una
nueva escala que depende no del nimero de activaciones como la
escala del Anexo A sino del valor del cargo fijjo mensual de cada
activacion. Ademas COMCEL afirma que de la nueva escala
pagara porcentajes entre el 25% y 90% por cada activacion. Hecho
gue evidencia que no se cancelaria el 100% de la comisién de la

nueva escala’.

Fueron entonces cuatro las comunicaciones en las que COMCEL fijé nuevas
politicas en materia de comisiones, por supuesto todas del afio 2004, a
saber: la carta del 20 de febrero que obra a folios 328 a 332 del cuaderno de
pruebas No. 2, la carta del 17 de marzo que milita a folios 334 a 340 del
mismo cuaderno, la carta del 23 de marzo que obra a folio 347 y la
comunicacién del 16 de abril que aparece a folios 357 a 360 del citado

cuaderno.

El Tribunal observa que la segunda de las comunicaciones recoge varios
planteamientos de la primera; que la segunda de las mencionadas cartas no
supuso el restablecimiento, con una rebaja de la remuneracién, del plan
estudiante — contemplado en la primera con una comision de $70.000 —, sino
su diversificacion en varias modalidades (“Cerrado”, “Cerrado Welcome
Back” y “Abierto”) con comisiones entre $55.000 y $80.000; que la ultima
versO Unicamente sobre planes pospago a cuentas corporativas bajo la
modalidad de Sinergia entre la red de distribucion y la Gerencia de cuentas

corporativas, lo cual no la hace comparable con las demas; que varias de las
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comisiones se mantuvieron vigentes; que si se restablecieron planes esa
circunstancia implica tanto la aceptacion del agente a la cancelacion de los
mismos como la inexistencia de un derecho adquirido a percibir determinada
comision, razon por la cual no puede necesariamente hablarse de
“reduccion” de la comision; que varios de los planes son nuevos y respecto
de ellos no habia pacto alguno en materia de comisiones; que no se advierte
en qué consistio la desmejora y; que la convocante no explico ni determing el
escenario vigente para el 20 de febrero de 2004 para compararlo con la
nueva propuesta de COMCEL a fin de determinar la diferencia.

Pero hay algo més, en las nuevas condiciones de comisiones, fijadas en
febrero de 2004, no puede afirmarse que todas ellas fueron objeto de
reduccion. El testigo Diego Alejandro Camacho, afirmo6 que se redujeron las
comisiones de los planes practico cerrado, espectacular 04, estudiante,
personal cerrado, ejecutivo cerrado, practico abierto y oro cerrado, y que se
incrementaron las comisiones de los planes volumen cerrado, personal

abierto, oro abierto, y alto volumen abierto.

En cualquier caso, con fundamento en lo expuesto en apartes anteriores, lo
cierto es que, si bien COMCEL se habia reservado la facultad de modificar el
esquema de comisiones, el comportamiento desplegado por las partes en
ejecucion del contrato mostrd que tales modificaciones resultaron aceptadas
por PUNTO CELULAR. Y tal aceptaciéon se dio también, a juicio del Tribunal,
de manera tacita respecto de los esquemas tarifarios introducidos a partir de
febrero de 2004, por cuanto, segun se dijo, hay prueba de que PUNTO
CELULAR factur6 a COMCEL periodos posteriores a tal mes.

Esta acreditado pues, que, al igual que lo acontecido desde el inicio del
contrato en 1998, PUNTO CELULAR expresoé tacitamente su aquiescencia

con las comisiones fijadas por COMCEL después de febrero 20 de 2004.
Otra cosa es que en las comunicaciones del 24 de marzo y del 5y 13 de abiril

de 2004 se expresaran objeciones a las referidas comisiones que, con su

inequivoco comportamiento, habia aceptado.
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Puede concluirse, entonces, que el comportamiento de PUNTO CELULAR
tras los cambios de comisiones en febrero de 2004 fue consistente con el
que habia observado siempre en desarrollo del contrato. Si las nuevas
comisiones no resultaban aceptables, como se afirmé en las mencionadas
comunicaciones, no se ve la razén por la cual, contra esa idea, dio ejecucion
al contrato facturando comisiones bajo los nuevos esquemas tarifarios. Asi
pues, cabe decir que, de manera tacita pero inequivoca, hubo aceptacion de
las nuevas comisiones, lo que resulta contradictorio con las afirmaciones en

el sentido de no resultarles aceptables.

En sintesis, en cuanto tiene que ver con los incumplimientos descritos,
relacionados con el pago de las comisiones por activaciones, concluye el
Tribunal que todas las modificaciones, incluso las ocurridas a partir del 20 de
febrero de 2004, fueron aceptadas por PUNTO CELULAR, de manera que

ningun reconocimiento puede hacerse por dicha causa.

Ahora bien, comoquiera que, contra sus propios actos, la convocante
manifestdé su desacuerdo con comisiones que, en efecto, facturé y que tal
desacuerdo lo fundamentoé en que las comisiones fijadas desde febrero 20 de
2004 las consideré lesivas de sus intereses, entra el Tribunal a evaluar, mas
alld de la aceptacion que tacitamente se produjo, lo relacionado con la

suficiencia o idoneidad de tales nuevas comisiones.

El Tribunal otorga especial importancia a este punto puesto que, debe
recordarse, a lo largo de la ejecucion del contrato fueron muchas las veces
que se produjeron cambios en las comisiones sin reparo por parte de PUNTO
CELULAR.

Para comenzar el punto es conveniente partir del hecho de que las tablas de
comisiones no se elaboraban de manera diferencial para cada distribuidor,
sino que se aplicaban por igual para todos ellos, tal como lo confirmd, entre
otros, el testigo Diego Alejandro Camacho cuya declaracion reposa en los

folios 31 a 50 del cuaderno de pruebas No. 8.
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En segundo lugar, debe considerarse la estrategia de aumento de ventas
expuesta por COMCEL a sus distribuidores, reconocida por el representante
legal de PUNTO CELULAR en su interrogatorio de parte, y referida por los
testigos Sonia Pefla y Carlos Mario Gaviria (folios 77 a 88 y 89 a 117,
respectivamente, del cuaderno de pruebas No 8).

Pues bien, la declaracién de Henry Hans Moya Villabon (folios 244 a 256 del
cuaderno de pruebas No. 8), presidente de la junta directiva de Singular
Comunicaciones S.A., distribuidor autorizado de COMCEL, ilustré sobre lo
positivo de las comisiones fijadas en el afio 2004, supuesto, clar6 esta, el

cumplimiento de la estrategia de incremento en ventas.

Especificamente, y ante la pregunta que se le formulara al testigo sobre si la
tabla de comisiones que rigi6 a partir de febrero de 2004 determinaba
condiciones ruinosas para los distribuidores, contestd: “En nuestro caso
digamos que no ha sido negativo, no sé6lo por la tabla sino porque tenemos
una gestion comercial en crecimiento, de hecho ha crecido nuestra operaciéon
bastante, las ventas las hemos multiplicado bastante (...). Entonces la tabla
en si, depende de las circunstancias, del volumen de ventas, o que hemos
tenido es necesidad de vender mas y de crecer mucho nuestra operacion

para poder mantenernos en el negocio”.

Y luego cuando se le pregunt6 sobre la estrategia de COMCEL de aplicar
menos comision y mayor volumen de ventas contesto: “Pues para nuestro
caso, repito, funciona en el sentido en que hemos crecido en nuestras
ventas, nosotros si hemos crecido las ventas, entonces en ese orden de

ideas el resultado nuestro hoy es positivo. (...)”

No obra en el expediente prueba alguna que desvirtie lo afirmado por el
testigo y demuestre que las comisiones de 2004 hicieran inviable el negocio.

Es mas, el citado Diego Alejandro Camacho aseverd que dada la politica de

incremento en ventas, se esta pagando a la red de distribuidores, con las

nuevas comisiones, “casi mas del doble de lo que se pagaba anteriormente”.
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Y por supuesto una estrategia que suponga incrementos en las ventas y por
ende mayores penetraciones en el mercado, las ve el Tribunal consistentes

con la gestion que corresponde y se espera de los distribuidores.

Con apoyo en todo lo dicho, no encuentra el Tribunal demostrado el

incumplimiento imputado, respecto de las variaciones.

Para finalizar el punto relativo a los alegados incumplimientos en lo que
atafie al pago completo de comisiones, es necesario hacer referencia a las

comisiones por residual en pospago.

En efecto, estd4 acreditado que, ademas de las comisiones por activacion,
PUNTO CELULAR devengaba una comisiéon denominada residual, que
COMCEL pagaba a la tasa del 3% sobre ciertos consumos de los abonados

en pospago, y que devengara efectivamente COMCEL.

El dictamen pericial financiero y contable sefiala los valores pagados por
residual a lo largo del contrato y establece la diferencia entre tales valores y

lo que a juicio del perito se ha debido pagar.

En concreto, en las aclaraciones y complementaciones al referido dictamen
el perito corrigio la cifra diferencial entre lo pagado por residual y lo que se ha
debido pagar por ese concepto y lo fij6 en la suma de $227.856.948 (folio
166 del cuaderno de pruebas No. 9).

Observa el Tribunal que, dentro de las inconformidades planteadas por
PUNTO CELULAR respecto del residual, esta lo relacionado con la base
para su célculo. Al respecto el Tribunal destaca que el dictamen financiero
sostuvo que con base en la informacion recibida de COMCEL “se obtuvo el
valor total efectivamente recibido por cada abonado en POSPAGQO” (pagina
1-18). Sin embargo, en las aclaraciones y complementaciones, al aclarar la
pregunta U, (pagina 2-12) afirmé que ‘el ARPU que se presenta en la
respuesta cuya aclaracion se solicita, corresponde al promedio por usuario
calculado con base en los ingresos brutos por trimestre reportados por
COMCEL al MINISTERIO DE COMUNICACIONES, divididos por los
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abonados en servicio en cada periodo”. Pues bien, ademas de que la
posibilidad de calcular el residual con base en el ARPU fue prevista por la
convocante en su cuestionario al perito, lo cierto es que el Unico elemento de
juicio con que cuenta el Tribunal, sobre este particular, es la aludida
diferencia que el perito financiero estableci6 entre lo efectivamente pagado y

lo que, a su juicio, debié pagarse por concepto de residual en pospago.

Basta para el Tribunal esta conclusion del dictamen pericial para tener por
establecido que se produjo un incumplimiento, por inejecucién parcial, de la

obligacion de pago de las comisiones por residual a cargo de COMCEL.

Por eso, el Tribunal condenara a efectuar el pago respectivo. Mas adelante el
Tribunal se ocupara de estudiar la magnitud del incumplimiento, de cara a la
decision de PUNTO CELULAR de dar por terminado el contrato.

7.2. Incumplimientos relativos al reconocimiento del residual en planes

prepago

Este reproche, planteado tanto en la demanda como en los alegatos de
conclusién, lo hace consistir la convocante en que la calidad de “abonado” se
adquiria con la activacion en la red y nunca existié distincion entre “abonados
prepago”y “abonados pospago”; que los abonados en lineas prepago tenian
contratos con COMCEL a pesar de que los requisitos para acceder al servicio
y los formatos correspondientes fueran mas flexibles o simples; que la
obligacion de la convocada de pagar el residual surge del Anexo A del
contrato, el cual no hace ninguna distincion y la permanencia del abonado no
es asunto que tenga incidencia en materia del pago de la comision; y que el
pago de la comisién es independiente al descuento que se otorga como
contraprestacion al comercializador de las tarjetas.

COMCEL sefala al respecto que las comisiones por residual Unicamente se
causaban en los planes pospago porque los rubros que las generan son
ajenos a los planes prepago, en donde toda la utilizaciéon del servicio de

llamadas se hace a través del empleo de tarjetas adquiridas por el titular, de
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manera que la utilidad del distribuidor estd4 en la reventa; que aunque asi
surge del contrato original, para erradicar cualquier duda, en el otrosi del 1 de
junio de 2001 esa distincion se establecié con claridad, y que asi lo confesé
el representante legal de PUNTO CELULAR.

Comparte el Tribunal la apreciacion de la parte convocada en cuanto que
segun las estipulaciones contractuales los consumos en planes prepago no
daban derecho a comision por residual. En efecto, si bien dentro del texto del
Anexo A inicial no se establecié distincidn expresa entre los planes pospago
y prepago dentro del acuerdo de pago de tal remuneracion, la definicion de
los ingresos que generarian efectivamente esa comision permite entenderlo

claramente. Sefial6 al respecto ese texto original:

“Con respecto a cada Abonado, COMCEL pagarad al
DISTRIBUIDOR una comision denominada ‘Residual’ equivalente
al cinco por ciento (5%) si el DISTRIBUIDOR estuviere calificado
como CENTRO DE VENTAS Y DE SERVICIOS (CVS) o al tres por
ciento (3%) si estuviere calificado como CENTRO DE VENTAS
(CV), de los ingresos que generen efectivamente comisién y que
hubieren sido recibidos por COMCEL por el uso del Servicio por
parte del Abonado correspondiente. Dicha comision soélo se
causara y sera pagadera siempre que el contrato de distribucion
esté vigente. Para los efectos del calculo de las comisiones
pagaderas al DISTRIBUIDOR Ilos "ingresos que generen
efectivamente  comisién"  significaran los ingresos que
correspondan a COMCEL y realmente recaude e ingresen
efectivamente a su patrimonio, de los siguientes cargos al
Abonado:

“2.1 Cargos mensuales de uso sobre llamadas locales,

excluidas llamadas de larga distancia nacional e internacional.

2.2 Cargo Fijo Mensual

“2.3 Cargo mensual por concepto de servicios suplementarios
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prestados directamente por COMCEL y excluyendo los que no
preste ésta o no le correspondan” (folios 75 a 78 del cuaderno de

pruebas No. 1).

Segun lo expuesto en demanda y en la contestacion y de acuerdo con lo
explicado por los testigos, resulta claro para el Tribunal que los planes
prepago consistian en el acceso al servicio de telefonia movil celular
mediante la utilizacion de tarjetas que suponen el pago anticipado del
servicio, de manera que el tiempo al aire esta determinado por el monto de
las tarjetas compradas. Asi las cosas, en los planes prepago no hay lugar a
“cargos mensuales de uso sobre llamadas”, ni a “cargo fijjo mensual”, ni a
“cargo mensual por concepto de servicios suplementarios”. Sobre estos
altimos, dentro de las “Definiciones y normas de interpretacion” del contrato,
la clausula 1.21 sefiala que se entiende por “Servicios verticales” “todos
aquellos servicios suplementarios INTANGIBLES adicionales al servicio
basico de telefonia celular, que son cobrados mensualmente al usuario vy,
gue pueden generar un residual para EL DISTRIBUIDOR” (folio 2 del
cuaderno de pruebas No. 1).

Pero si lo anterior no fuera suficiente, mediante otrosi suscrito el 1 de junio
de 2001, al cual ya se hizo referencia, las partes expresamente convinieron
en aclarar: “Se entiende y acepta que los planes prepago nunca han dado ni
daran derecho a comision residual” (folio 108 del cuaderno de pruebas No.
1).

Ese entendimiento lo confirma el hecho de que PUNTO CELULAR jamas
facturd ese concepto ni hizo reclamo alguno por ello, hasta la comunicacion
del 4 de mayo de 2004, por medio de la cual dio por terminado el contrato
(folio 361 del cuaderno de pruebas No. 2). Igualmente tiene respaldo en el
concepto de varios testigos.

Es mas, el perito financiero en las aclaraciones y complementaciones a su
dictamen dijo al contestar la pregunta 11 formulada por COMCEL, que “Los
tres rubros citados en la respuesta corresponden a recaudos efectuados por

COMCEL de los abonados en planes POSPAGO, ya que en ellos los
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usuarios deben cancelar mensualmente facturas que incluyen cargo fijo,
tiempo adicional consumido y otros servicios suplementarios. No asi en los
planes PREPAGO en los cuales los usuarios cancelan los consumos

mediante tarjetas previamente pagadas”.

Confirma pues, el perito que en los planes prepago no existen los
componentes que, de acuerdo con las estipulaciones de las partes,

generaban el denominado residual.

De manera que pedir el reconocimiento de comisiones por residual en planes
prepago no solo es un contrasentido sino que va en contravia de la
estipulacion contractual, razones por las cuales el Tribunal tiene por no

establecido el incumplimiento alegado.

7.3. Incumplimiento por haber desconocido el porcentaje completo de
las comisiones por residual a que tenia derecho el distribuidor como

centro de ventas y servicios

Afirma la convocante que PUNTO CELULAR estuvo siempre calificado por
COMCEL como “centro de ventas” (CV) y, como tal, la convocada le
reconocié por concepto de comisiones por residual el 3% sobre el recaudo
mensual de abonados en pospago pero que, el porcentaje que ha debido
reconocérsele es del 5%, habida consideracion del cumplimiento de las

exigencias para ser calificado como “centro de ventas y servicios” (CVS).

La convocada sefiala que la calificacion como CVS, ademas del visto bueno
del fabricante, implicaba una decision unilateral de COMCEL, sin que
existiera un “derecho adquirido” para lograrlo, tal y como lo indica el contrato,

pero lo cierto es que PUNTO CELULAR nunca concretd esa aspiracion.
Examinado el contrato, el Tribunal encuentra que las partes convinieron en

que la vinculacion de PUNTO CELULAR se diera como “centro de ventas”

exclusivamente, que esa calificacion no cambio durante la ejecucion del
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contrato y que la convocante no reunia las condiciones para aspirar a

convertirse en “centro de ventas y de servicios”.

En efecto, la clausula 3 del contrato al definir su objeto sefiala con claridad:

“En virtud de este contrato, COMCEL, concede a PUNTO
CELULAR LTDA como DISTRIBUIDOR CV - COMCEL, la
distribucion de los productos y la comercializacion de los servicios
gue COMCEL sefiale conforme a las denominaciones que ésta
maneje, a las existencias que tenga y a los términos y condiciones
pactados” (folio 3 del cuaderno de pruebas No. 1). A su vez el
numeral 7.29 de la clausula 7 prevé que “(...)COMCEL, en
cualquier tiempo podra modificar la calificacion de CENTRO DE
VENTAS Y SERVICIOS (CVS) a la de CENTRO DE VENTAS (CV)
y viceversa, cuando las condiciones, calidades y exigencias para
ostentar y conservar tal calidad varien, dentro de las cuales es
condicion esencial y fundamental la observancia de la garantia de
ejecucion minima de la distribucién y la obtencion de las cuotas
minimas mensuales de activaciones netas y, el DISTRIBUIDOR,
desde ahora, acepta y reconoce expresamente la modificacion que
hiciere COMCEL y se obliga a cumplirla” (folio 15 del cuaderno de
pruebas No. 1).

Por su parte el Anexo D del contrato previd los pardmetros para ostentar y
conservar el caracter de “centro de ventas”y “centro de ventas y servicios”

indicando, entre otras cosas:

“El Centro de Ventas y Servicios debera mantener los estandares
de mercadeo y de ventas que, a juicio de COMCEL, sean
apropiados, teniendo en cuenta la alta calidad y la reputacion del
Servicio y el Centro de Ventas y Servicios acepta que el estricto
cumplimiento de dichos estandares es condicion indispensable

para mantener su calidad de Centro de Ventas y Servicios.

‘EL CENTRO DE VENTAS Y DE SERVICIO debera cumplir
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estrictamente la garantia de ejecucion minima de la distribucion vy,
se obliga a realizar cuando menos seiscientas (600) activaciones
mensuales netas. Para el CENTRO DE VENTAS la garantia de
ejecucion minima de la distribucidon es de cuatrocientas (400)
activaciones netas mensuales. No obstante, COMCEL, en
cualquier tiempo podr4 aumentar o disminuir las cuotas minimas
mensuales de activaciones netas y, el DISTRIBUIDOR, se obliga a
su cumplimiento estricto para ostentar y conservar su caracter de
distribuidor y de CV o de CVS” (folio 86 del cuaderno de pruebas
No. 1).

De manera que resulta claro que el convenio para la operacion del agente se
circunscribié a “centro de ventas” y que el cambio de esa calidad era

potestativo de COMCEL, previo el cumplimiento de unos requisitos minimos.

Pero es que, ademas, el sefior representante legal de PUNTO CELULAR
confesd que el agente no tenia servicio técnico, requisito que se advierte
esencial para ser calificado como “centro de ventas y servicios” como puede

advertirse de la siguiente trascripcion de su interrogatorio:

“También se ha hablado que hay dos tipos de distribuidor, uno que
se llama CV y otro CVS. Nosotros estabamos catalogados segun
ellos por CV y otro distribuidor entonces al que le pagaban CV le
pagaban el 3% que éramos nosotros y al que le pagaban 5% era
por que tenian servicio técnico, yo le dije al sefior igualmente al
gerente de distribucidn no me parece justo que le estén pagando,
gue a nosotros que somos uno de los mejores concesionarios de
ustedes los que mas les venden, porque duramos casi por dos
afios en el primer lugar, nos paguen el 3% y a otro el 5%, decian
es que tu no tienes servicio técnico, pues contestaba yo pero el
distribuidor Cellnet no lo tiene y le pagan el 5%, el distribuidor
Singular Com. no lo tiene y le pagan el 5%, y Cell no lo tiene y le
pagan el 5%, o sea habian muchos distribuidores que no tenian
servicio técnico y les pagaban el 5%, entonces después ya

quisieron variar un poquitico la cosa y decirme no es que a los
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distribuidores nuevos ya no les estamos dando el residual del 5%,
le digo que pena pero conozco un distribuidor que ingreso a la red
dos afios después de que Punto Celular hubiese arrancado y
desde el primer dia sin tener servicio técnico le dieron el 5%. O sea
en pocas palabras ahi habia una discriminacion, él me dijo lo voy a
analizar voy a ver si le puedo subir al 5%, palabras del doctor
Adrian en una reunion que tuvimos, después a los dias me dijeron

no, no le podemos subir y ahi se quedo la conversacion.

“...)

“DR. MUNOZ: Ahi quiero precisar una cosa, porque no lo estoy
viendo completamente claro. Me parece que una cosa es decir a
mi también me deben pagar el 5%, eso es un tema que el Tribunal
debatira es su momento, pero otra cosa es si objetivamente
hablando se puede sostener que tenian las calidades para ser CVS

y teniendo calidades para ser CVS no fueron catalogados como tal.

“SR. ROMEROQ: Totalmente teniamos todo, el hecho de ser uno de
los mejores distribuidores, ocupar el nimero uno durante casi dos
afos, eso daba para decir si éramos uno de los distribuidores que
no teniamos tanto de fraude, como también lo ratificé aqui el sefior,
éramos uno de los distribuidores mas emprendedores en nuevos
proyectos, en infraestructura comercial, en infraestructura
administrativa, o sea yo creo que reuniamos todas las condiciones
para ser con excepcion el tema del servicio técnico que no lo

teniamos.

‘DR. MUNOZ: Entonces al ser emprendedores y tener esas
grandes calidades como yo entiendo el tema de CVS, corrijame si
estoy equivocado, pues no es lo que hace la diferencia, lo que
hace la diferencia para ser CVS es prestar el servicio técnico,

independientemente de vender mucho.
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“‘SR. ROMERQO: Yo creo ellos lo disfrazaban de esa manera, pero
no era asi, porque unos no tenian servicio técnico y les daban el 5,

entonces no sé porque, como lo hacian.

“DR. MUNOZ: ¢ Ustedes tenian el servicio técnico?

“‘SR. ROMERO: No, nosotros no teniamos el servicio técnico”

(se destaca), (folios 272 a 289 del cuaderno de pruebas No. 8).

Asi pues, ademas de que el agente no fue contratado para servir como
“centro de ventas y servicios” sino unicamente como “centro de ventas” y que
esa calificaciobn nunca cambié e implicaba una modificacion del contrato,
PUNTO CELULAR no tenia las condiciones para formalizar esa aspiracion,

por lo cual no resulta demostrado el incumplimiento imputado.

Ahora bien, aclara el Tribunal que su cometido se circunscribe al ambito
contractual que vincul6 a las partes en este litigio. Por eso, cualquier
reproche que quiera hacerse respecto de supuestas condiciones

discriminatorias frente al mercado, es algo que escapa a este laudo.

7.4. Incumplimiento relativo a la reduccién del residual en pospago del
3% al 1.5%.

Esta demostrado que COMCEL, mediante comunicacién del 17 de marzo de
2004, manifest6 a PUNTO CELULAR que, para las activaciones que se
produjeran en adelante, la comision por residual seria de 1.5% (folio 335 del

cuaderno de pruebas No. 2).

Sobre este particular el Tribunal considera que, a diferencia de lo acontecido
respecto de las modificaciones a las comisiones por activacién, no puede
sostenerse que se haya dado una aceptacién tacita a ese nuevo porcentaje
para el calculo del residual. En efecto, no aparecen demostrados
comportamientos inequivocos de la convocante que permitan concluir su

acuerdo con el mismo.
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Y, como segun se explico, lo relativo al pago de comisiones por residual no lo
tiene el Tribunal por transigido, concluye que la conducta de COMCEL al
reducir el valor que se reconoceria por este concepto en los planes pospago,

constituye incumplimiento del contrato.

Es que respecto del residual no existe clausula, por discutible que fuera, que
permitiera a la convocada modificar las comisiones por residual. En este
frente la estipulacién contenida en el Anexo A era clara en el sentido de

sefalar que el porcentaje por residual seria del 3%.

Y asi se mantuvo hasta que, de manera unilateral, COMCEL resolvié reducir,
respecto de las activaciones que en adelante se generaran, a 1.5% que por
residual reconoceria a PUNTO CELULAR.

Por lo anterior, y sin perjuicio de lo que se decida sobre la terminacién del
contrato, el Tribunal condenard a la convocada a pagar a la convocante el
valor sefialado por el perito como valor proyectado de comisiones por
residual, calculadas al 3% desde el 4 de mayo de 2004 hasta la fecha en
que, por vencimiento del plazo, habria terminado el contrato, esto es, el 10
de diciembre del mismo afio. En su momento el Tribunal ahondara en el

alcance de dicha condena.

7.5. Incumplimientos por larealizacion de descuentos a las comisiones

Esta imputacion involucra los siguientes planteamientos de la convocante:

a) “Haber disminuido unilateralmente las comisiones por la realizaciéon de
descuentos por concepto de desactivaciones (claw back), por bajo consumo
de los abonados, por multas, penalizaciones e inconsistencias documentales,
CALDIST (Calidad del Distribuidor), legalizaciones de Kit Prepago, sanciones
comerciales por cheques devueltos girados por abonados a favor de
COMCEL’.
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b) “No haber pagado el valor de las comisiones (por activacion y por
residual) en algunos casos de promociones especiales, cuyo volumen
impedia la legalizacion de los documentos dentro del término establecido
arbitrariamente por COMCEL, no obstante que COMCEL activaba el servicio

y se beneficiaba de él”.

c) “No haber pagado el valor de las comisiones cuando se presentaban fallas
en el sistema poliedro. En estos eventos COMCEL establecia comision
CERQO’.

Por versar sobre el mismo aspecto, el Tribunal hard mencion a los
planteamientos hechos por la convocante en su alegato de conclusion
respecto de asuntos conexos con los incumplimientos mencionados en el
petitum, sin que signifique, por supuesto, decidir sobre asuntos no incluidos
en las pretensiones. Tales aspectos conexos son los que la convocante
seflala como referidos a “haber condicionado el pago de la comision por
activacion al acaecimiento de hechos realizados por terceros” y a “haber
realizado descuentos en el valor de las comisiones, por diversos conceptos y
conductas no atribuibles a Punto Celular” (descuentos por ‘“fraudes e
inconsistencia documental, ‘por cheques devueltos”, “por vouchers”, “por

caldist”y “por planillas”).

1. Sobre los descuentos por “claw back”, refiere PUNTO CELULAR que
dentro del contrato COMCEL establecié contra legem que no obstante el
negocio con el abonado se hubiera llevado a cabo, si éste se retiraba de la
red antes de los 12 primeros meses se le descontaba al agente el valor de su
comision, lo cual supone una sancién econémica por una conducta atribuible
a un tercero a quien, simultdneamente, la convocada le cobraba el valor de la

denominada “clausula de permanencia’.

2. Acerca de los condicionamientos para el pago de la comision a hechos de
terceros, como a la suscripcién de un nuevo contrato, la permanencia del
usuario por un periodo determinado de tiempo, la recarga del teléfono
prepago con tarjetas, o la utilizacion de la plataforma mediante la realizacion

de llamadas, sostiene la convocante que el contrato no sefial6 esas
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previsiones sino que ellas se impusieron posteriormente, las cuales
considera ilegales porque la obligacion del agente es de medio y no de

resultado.

3. En torno de los descuentos por “caldist” o “calidad del distribuidor” afirma
la convocante que al amparo de este item COMCEL efectué descuentos que
no siempre obedecian a una falencia del servicio del agente o a su
responsabilidad, como cuando se presentaban demoras en la entrega de
documentos, cuando los abonados formulaban reclamaciones, cuando se
presentaban fallas en el servicio o los equipos, o cuando se presentaban

fallas en el sistema poliedro.

4. Acerca de los descuentos ‘por cheques devueltos” y por “vouchers”, la
convocante afirma, de un lado, que COMCEL le traslad6 al agente el riesgo
de su propia cartera al descontarle el importe del titulo girado por el usuario
cuando salia impagado, y también le reprocha que le haya descontado el
20% como sancién comercial como si el girador hubiera sido PUNTO
CELULAR; y de otro, que igual procedimiento aplic6 cuando la venta se
documentaba a través de “vouchers” o facturas comerciales que
incorporaban la compra mediante tarjetas de crédito o débito conocidas como

“dinero plastico”.

5. Sobre los descuentos originados en “fraudes e inconsistencias
documentales” refiere la convocante que ellos se producian si los soportes
de la activacion no se remitian dentro de las 72 horas siguientes y que el
plazo resulto insuficiente dado el volumen de ventas con ocasion de algunos
planes. Indica que, utilizando indebidamente la expresion “fraudes” traslado
al agente un riesgo propio de su actividad derivado de actos de terceros,
efectuando descuentos a las comisiones si se establecia que la
desactivacion de un abonado obedecia a inconsistencias o irregularidades

documentales generadas con ocasiéon del proceso de activacion.

En cuanto a los denominados por la convocante “descuentos por planillas”

afirma que COMCEL no pago las comisiones por la totalidad de los abonados
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que se incluian en una misma planilla cuando quiera que uno de ellos

presentara alguna inconsistencia documental.

Respecto de estas imputaciones en la contestacién a la demanda COMCEL
se limito a referirse a las derivadas de la calidad del servicio y que las partes
identificaron como “caldist” para sefialar que “se realizaron en un todo de
acuerdo con el contrato y de manera concertada con la convocante, quien
expresamente acepta su incumplimiento” (folio 289 del cuaderno principal
No. 1), de manera que el Tribunal analizara los fundamentos del actor y

efectuara el analisis teniendo en cuenta el marco contractual general.

En cuanto tiene que ver con todos los descuentos conviene tener presente

algunas estipulaciones contractuales que olvidé considerar la convocante.

De un lado, la definicion que trae el contrato sobre las “activaciones netas”
gue son la base para el cobro de la comision. Al respecto la clausula 1.23
sefala que son “las activaciones brutas realizadas por COMCEL y obtenidas
por el DISTRIBUIDOR menos las desactivaciones que se produzcan” (folio 3
del cuaderno de pruebas No. 1), de manera que resulta légico que la
remuneracion del agente esté atada a la vinculacion efectiva y legal de

clientes y no la potencial o frustrada.

La clausula 7.6 comprometia al agente en la seguridad de la operacion al
sefalar que “Al instante de diligenciar los documentos el solicitante, cliente o
abonado potencial, EL DISTRIBUIDOR, verificard plenamente su identidad y
la veracidad de la informacién suministrada advirtiéndole que se entiende
rendida bajo gravedad del juramento y adoptard todas las medidas de
seguridad a su alcance para garantizar la veracidad de los datos y la
identidad del solicitante” (folio 7 del cuaderno de pruebas No. 1) y la clausula
7.26 lo comprometia a abstenerse de realizar comportamientos tendientes a
obtener o incrementar las comisiones con cambios de planes o cancelacién
de suscripciones, 0 a la activacion de lineas sin destino inmediato a un
usuario, esto es, sin consumo, o a la utilizacion fraudulenta de terceros para
la adquisicion de planes o0 programas promocionales o con tarifas

diferenciales, o al uso de la figura de la simulacién con el objeto de una
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reventa.

Dentro de los deberes y obligaciones que asumié el distribuidor, en la

clausula 7.30, no demandada como abusiva, se comprometi6 a:

“Adoptar medidas de seguridad idoneas y efectivas para
asegurar y garantizar la identidad del solicitante, cliente o
abonado potencial del servicio, la veracidad de los datos
suministrados por éstos, las condiciones y calidades exigibles
de éstos segun las disposiciones legales, reglamentarias,
actos administrativos, las autoridades competentes vy
COMCEL vy, para asegurar y garantizar la idonea, oportuna y
adecuada proteccion del ESN/MIN, de la informacion confidencial
suministrada por COMCEL, por los solicitantes, los usuarios y
suscriptores, la correcta utilizaciéon de la papeleria, documentos,
formularios y contratos, documentacion y carnet de identificacion
de su red de distribucion y de su personal, incluso el que

permanente, transitorio, eventual o esporadico.

“Por fuera de la culpa asi sea levisima del DISTRIBUIDOR y de su
personal o canales de distribucién, de la omisién o retardo en el
cumplimiento de las cargas y deberes sefialados en precedencia y
de la activacién de las lineas por COMCEL, en todo caso, EL
DISTRIBUIDOR, perdera las comisiones, prestaciones vy
residuales y responderd frente a ésta por la totalidad de los
dafos, gastos y costos a que hubiere lugar derivados de la
activacion con documentos o datos falsos, total o
parcialmente o, cuando siendo veraces pertenecen a personas
distintas que no hayan autorizado su utilizacién o, cuando de
cualgquier manera permite o tolera la utilizacion de datos
suministrados por los usuarios, clientes o suscriptores en sus
solicitudes, por €l mismo, su personal, otros distribuidores, centros
0 puntos de venta o canales de distribucion, para obtener la
activacion posterior de lineas sin la anuencia del suscriptor o de

personas que no lo hayan autorizado o cuando tolera la utilizacion
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indebida de la informacion confidencial, de los documentos de
identificacion de su personal o de la papeleria y documentacion

suministrada“ (folio 16 del cuaderno de pruebas No. 1).

En el Anexo A definitivo del contrato que aparece en el cuaderno de pruebas
No. 1 se establecieron las siguientes estipulaciones — la mayoria de las
cuales estaban vigentes en el Anexo a original — (los apartes resaltados no

son del texto original):

“Se considerara 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 7.6 de la clausula séptima
del Contrato de Distribucion, los demas que trata este Anexo
A, los del MANUAL DE PROCEDIMIENTOS y los que sean
exigidos por COMCEL, debidamente firmados y legalizados
por el Abonado que solicita el Servicio y los servicios verticales por
primera vez (el "Abonado"). COMCEL, a su exclusiva discrecion,
se reserva el derecho de rechazar la activacion de cualquier
numero de abonados que le entregue el DISTRIBUIDOR, sin
gue por ello asuma prestacién alguna para con éste ni deba
reconocerle suma alguna” (folios 75 y 104 del cuaderno de

pruebas No. 1).

(...)

“Una vez pagadas por parte de COMCEL las comisiones al
DISTRIBUIDOR, se entenderda que respecto de dicho pago no
existe reclamo alguno si este no se presenta por parte del
DISTRIBUIDOR dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la
fecha en que el pago se produjo™3 (folio 105 del cuaderno de
pruebas No. 1).

(...)

53 Esta estipulacion surgié con motivo del otrosi del 1 de junio de 2001.
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“En 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 distribucién, al de suscripcion, a los planes y programas o a
través de declaraciones falsas o0 inexactas o actividades
fraudulentas por parte del DISTRIBUIDOR, incluidas Ilas
maquinaciones tendientes a aumentar las activaciones o el nimero
de Abonados que no correspondan a la realidad , o en los casos de
activacion con base en la documentacibn e informacion
suministrada por EL DISTRIBUIDOR con base en documentos o
datos falsos, total o parcialmente o, cuando siendo veraces
pertenecen a personas distintas que no hayan autorizado su
utilizacion o, cuando de cualquier manera permite o tolera la
utilizacion de datos suministrados por los usuarios, clientes o
suscriptores en sus solicitudes, por él mismo, su personal, otros
distribuidores, centros o puntos de venta o canales de distribucion,
para obtener la activacion posterior de lineas sin la anuencia del
suscriptor o de personas que no lo hayan autorizado o cuando
tolera la utilizacion indebida de la informacion confidencial, de los
documentos de identificacion de su personal o de la papeleria y
documentacion suministrada y, sin perjuicio de las sanciones
pactadas, COMCEL, podr4a hacer en cualquier tiempo
deducciones de las comisiones por cuentas irrecuperables o
de dudoso recaudo hasta por un maximo del total de las
comisiones pagadas al Centro de Ventas por concepto de la
activacion de todos los clientes obtenidos de la manera
irregular aqui indicada, sin que se excluyan otros efectos
previstos en el contrato de Distribuciéon para los mismos
hechos COMCEL se reserva el derecho de hacer descuentos o
de acreditar las cuentas de sus Abonados, cuando en su
opinion, a ello hubiere lugar ( folios 76, 77 y 105 a 106 del

cuaderno No. 1).
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“Sin perjuicio de las penalizaciones establecidas en el contrato de
distribucioén y, en especial, en su clausula séptima, si dentro de un
término de treinta dias siguientes a la suscripcion del contrato de
servicios de telefonia movil celular el DISTRIBUIDOR, no ha hecho
entrega a COMCEL de la documentacion que trata el numeral 7.6
de la clausula 7 del contrato de Distribucion, COMCEL facturara al
DISTRIBUIDOR los valores que debia entregarle o que se hayan
causado a favor de COMCEL, junto con los intereses de mora
correspondientes y descontara, deducirda o compensara dichos
valores de las facturaciones pendientes de pago o futuras a cargo
de COMCEL. En el caso que trata este numeral 7 del ANEXO A, el
DISTRIBUIDOR perdera el derecho a las comisiones que trata este
ANEXO Ay a todos los beneficios que comprende el ANEXO C de
este contrato de distribucion, con respecto al abonado o a los
abonados con los que se presente la situacion que trata este

numeral” (folio 78 del cuaderno de pruebas No. 1).

A juicio del Tribunal las estipulaciones precedentes en cuanto determinan las
condiciones para que en ciertas condiciones se gane o0 se pierda la
remuneracién o que comprometen al distribuidor con la identificacion del
usuario, la legalidad del procedimiento de activaciéon o con la permanencia
del servicio, no quebranta la ley, ni el orden publico ni las buenas
costumbres, son de comun utilizacion en el mercado y no se consideraron

abusivas en la parte censurada por la convocante.

Adicionalmente, no puede olvidarse que todas las comunicaciones de
COMCEL que determinaron esas nuevas condiciones fueron anteriores al 20
de febrero de 2004 y, como ya se vio, todos esos presupuestos para la
causacion de la comision o para su reversion fueron expresa o tacitamente
aceptados por PUNTO CELULAR.

Igualmente, ademas de la estipulacion segun la cual el distribuidor tenia

sesenta (60) dias siguientes a la fecha de pago de sus comisiones para

reclamar — lo que tampoco se advierte ilegal o abusivo —, las partes
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transigieron sus pretensiones en cuanto al monto liquido de comisiones,
luego de aplicar o descontar a las activaciones brutas, las activaciones
improcedentes y los diversos conceptos que aqui se comentan, hasta
septiembre de 2003.

Debe reiterarse que la conducta asumida por PUNTO CELULAR, quien,
frente a las diversas comunicaciones de COMCEL mediante las cuales
introdujo cambios en el monto y las condiciones de causacion de las
comisiones, de manera clara y conciente desarrollé conductas relevantes y
eficaces que demostraron su entendimiento y aceptacion sobre los
descuentos de gue trata este capitulo del laudo, de manera que dentro de la
‘teoria de los actos propios”, so pretexto del ejercicio de un derecho
subjetivo, no puede aceptarse una conducta contradictoria, sin riesgo de
permitir que la parte convocada sea sorprendida y de comprometer con ello

el principio de la buena fe contractual.

En los aspectos especificos relacionados con cada imputacion puede

sefalarse adicionalmente lo siguiente:

1. Sobre los descuentos denominados por las partes como “claw back”, el
Tribunal encuentra en el Anexo A del contrato una regulacion que jamas
sufrid modificacion, y en donde las partes pactaron lo siguiente: “Se entiende
y acuerda expresamente que no se pagara comision alguna, ademas de los
casos previstos en el contrato, si un Abonado es activado al Servicio y
desactivado dentro de los doce (12) meses siguientes de la activacion. Asi
mismo, Unicamente se causara dicha comision, si el Abonado permanece en
la red durante los doce (12) meses siguientes al mes de activacion. Si el
Abonado sale de la red de COMCEL durante dicho periodo de 12 meses,
COMCEL debitara al DISTRIBUIDOR una cifra igual a la que le hubiere
cancelado por comisién, de las comisiones que deba pagarle” (folio 76 del

cuaderno de pruebas No. 1).
Como se vio, a juicio del Tribunal esta estipulacion, segun la cual sdlo se

causaria comision por activacion si el abonado permanecia activo en la red

durante un afio, no quebranta la ley imperativa, ni el orden publico ni las
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buenas costumbres ni se le considerd abusiva por cuanto, segun se explico,
las partes tuvieron tal estipulacion como orientacion general sin perjuicio de
la moderacion que introdujeron a la clausula con el otrosi del 1 de junio de
2001. Bien podian las partes establecer las condiciones para la remuneracion
y determinar eventos en los que no se causara o se reversara, lo cual no es
ajeno al mundo de los negocios. En mercados como el de la telefonia movil
celular resulta légico que el empresario busque en sus relaciones
contractuales garantias de estabilidad del bien o producto que ofrece,
comprometiendo al distribuidor en esa finalidad. Y no es extrafio que las
partes pacten clausulas como la mencionada porgue son reflejo de lo que se

pretende con el negocio.

Ahora bien, con la estabilidad pretendida en el contrato ganaba no solamente
el empresario sino también el distribuidor, al asegurarse tanto la comision por
activacion como la comision por residual en virtud del consumo durante todo
el tiempo de permanencia del abonado en la red. En esa finalidad que se
conoce como de “gana-gana,” clausulas como la comentada son de buen y

necesario recibo.

2. Comentario similar merece la imputacion referida a condicionar el pago de
la comision a eventos como que el usuario efectle la recarga del teléfono
prepago con tarjetas en montos determinados, que efectivamente realice
llamadas, que se obtenga determinado volumen de consumo, 0 que se
efectle la legalizacién oportuna de documentos. Acerca de éstos el Tribunal
encuentra que se trata de compromisos validos. Se reitera en este aspecto lo
expuesto en otro aparte de este capitulo del laudo en el sentido que no
resulta exacto considerar que necesariamente toda activacion generaba una
comision. Si en el contrato o en sus modificaciones se establecieron plazos
para la entrega de documentos y ellos fueron aceptados por el distribuidor,

esas previsiones lo vinculan y no puede pretender desconocerlas ahora.
Ademas, observa el Tribunal que el plazo de 72 horas es coincidente con el

que el articulo 1268 del Cdédigo de Comercio fija a los mandatarios para

revision de las cuentas de su gestion.
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3. En cuanto hace referencia a penalizaciones y descuentos por indebida
atencién — conocida como “caldist”, que para las partes significaba “Calidad
del Distribuidor” o por legalizaciones de Kit Prepago, no encuentra el Tribunal
la prueba de la impertinencia de los descuentos porque la simple referencia
solicitada al perito sobre su monto global no releva a los éarbitros de su
obligacion de analizar la conducencia de los descuentos, de manera que no
podria el Tribunal concluir, con la base en la cuantificacion hecha por el

perito, que dichos descuentos fueron indebidos.

De cualquier manera, no considera el Tribunal que los acuerdos para
comprometer al agente en la correcta ejecucion del encargo para la
distribucién, quebrante norma legal alguna y hace parte de la debida
ejecucion del contrato, a fin de impedir que el agente s6lo se preocupe por
percibir sus comisiones dejando de lado la finalidad de permanencia del
abonado, como antes se dijo. No son extrafias ni estan prohibidas las
penalizaciones dentro de los contratos que ajustan las partes y la aceptacion
de estas condiciones por la convocante ha quedado suficientemente
esclarecida en este laudo, de manera que tampoco se advierte
incumplimiento por esos conceptos. La convocante no demostré que uno o
varios descuentos por calidad del distribuidor se produjeran de manera

infundada.

4. En tratandose de descuentos por “vouchers” y por cheques devueltos
girados por abonados a favor de COMCEL, el Tribunal no encuentra que esté
acreditada esa circunstancia, ya que el dictamen relacioné unos valores por
“vouchers” o por “vouchers y cheques” sin distinguir unos de otros. Si un
cliente utilizd tarjetas de crédito y el agente no obtuvo autorizacion del
operador bancario y por eso no se concretd el pago, resulta apenas logico
que tampoco se causara la comisién. Por eso en varias clausulas del
contrato se compromete y advierte al agente para impedir que actue
negligentemente logrando activaciones sin preocuparse de la correcta
identidad del cliente, de su idoneidad y del pago adecuado por los productos
y servicios objeto de distribucion y venta. De manera que estos descuentos
por “vouchers” no pueden equipararse a los supuestos cobros de la sancion

comercial por la falta de pago imputable al librador de cheques prevista en el
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articulo 731 del Codigo de Comercio. Si el descuento se produjo frente a
cheques girados por PUNTO CELULAR a COMCEL, como lo asevero la
testigo Ana Patricia Sanabria (folios 118 a 143 del cuaderno de pruebas No.
8) la sancion es procedente, pero si se origind, como se afirma, en el giro de
cheques por parte de terceros tal conducta se advierte improcedente pero no
aparece demostrada. Para que estuviera acreditada esa situacion era
necesario que la convocante hubiera pedido la identificacion de los montos
de manera separada de los descuentos por “vouchers” y, adicionalmente,
demostrar caso por caso porque la determinacion de la improcedencia es
asunto que solo le corresponderia al Tribunal y no al perito. En ese sentido,
aun si se hubiera concretado el monto de los descuentos por cheques
impagados, no podrian los arbitros tener por demostrado el hecho con
fundamento en una simple verificacion de cifras por parte del auxiliar de la

justicia.

5. Sobre los descuentos originados en “fraudes e inconsistencias
documentales” afirma la parte convocante que, con este tipo de descuentos,
COMCEL le trasladaba a sus agentes, entre ellos a PUNTO CELULAR,

riesgos que eran propios de su operacion.

A este respecto el Tribunal advierte, de una parte, que en el contrato se
incluyeron estipulaciones en las que se previo que, en los eventos de fraude,
COMCEL estaria legitimada para realizar los correspondientes descuentos al

distribuidor y, de otra, que dicha estipulacién no apareja abuso alguno.

Aunado a ello, el Tribunal considera de especial interés lo declarado al
respecto por el testigo Hugo Herndn Romero Garzén, quien en una detallada
exposicién sobre la operancia de los descuentos realizados por fraudes
explicé: (i) los alcances de tal concepto, (i) la forma en la que los
distribuidores eran capacitados a efectos de prevenir la ocurrencia de los
referidos fraudes y (iii) la forma en la que las pérdidas ocasionadas por tal
concepto no eran siempre imputadas, en su totalidad, al distribuidor. En
efecto, en este punto indicé que las pérdidas por fraudes en las lineas
vendidas por PUNTO CELULAR fueron del orden de $700.000.000, de los

cuales, solo se penalizaron $291.000.000 pues la suma restante, no obstante
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el fraude advertido, no se considerd atribuible a la negligencia de PUNTO
CELULAR. A mas de lo anterior, el interrogado indicé que de dicha suma, a
la postre, s6lo se terminaron penalizando $78.000.000, que equivalen al 11%

de las pérdidas causadas con ocasion de los referidos fraudes.

De conformidad con lo anterior, no considera el Tribunal que COMCEL haya
trasladado el riesgo del negocio al distribuidor sino que lo comprometio en los
cometidos que los vinculaban, relacionados con la debida y oportuna
colocacion de los bienes y servicios objeto del contrato dentro del mercado.
Los términos y condiciones para la remision de los documentos y, por ende,
para que se causaran las comisiones fueron aceptados por el agente. Y
resulta l6gico que si por inconsistencia en la documentacion o por fraude —
asi éste no haya provenido de la convocada — hubiera de efectuarse una
desactivacion, esa circunstancia no originara la causacion de la

remuneracion.

Ahora bien, no encuentra el Tribunal que estén demostrados los
denominados por la convocante “descuentos por planillas”. En la experticia
no se precisaron situaciones en virtud de las cuales, como lo afirma PUNTO
CELULAR, COMCEL no habria pagado las comisiones por la totalidad de los
abonados que se incluian en una misma planilla cuando alguno de ellos
presentara alguna inconsistencia documental. Lo Unico que identifica el perito
es un total por “penalizaciones” por $14.680.000 sin que de alli se deduzca el
concepto ni la certeza de que se trataba de uno de los eventos descritos, los
cuales habria de examinar el Tribunal caso por caso. Sin embargo, no obra

en el expediente ningun descuento por fallas en las planillas.

6. Finamente, en cuanto hace referencia al supuesto no pago de las
comisiones cuando se presentaban fallas en el sistema poliedro no encuentra
el Tribunal acreditada esa circunstancia y mas bien fue una imputacion que la

convocante abandond.
Asi las cosas, teniendo en cuenta que todos los descuentos a las comisiones

brutas fueron expresamente aceptados por la parte convocante, bien dentro

del contrato original o bien dentro de sus modificaciones — formales o
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documentadas en comunicaciones —; que el monto de las comisiones
liquidas, luego de restar a las activaciones brutas, las desactivaciones y los
descuentos contractualmente previstos, fueron transigidos; que la conducta
reiterada de aceptaciéon a los descuentos asumida por la convocada lo
vincula; y que ningun reproche encuentra el Tribunal a las estipulaciones ni al
procedimiento previsto para los citados descuentos; no hay lugar a declarar
el incumplimiento del contrato por parte de COMCEL en los aspectos

analizados.

7.6. Incumplimiento por no haber pagado el valor de las comisiones por

concepto de los negocios directos efectuados por COMCEL

Le imputa la convocante a COMCEL que haya efectuado negocios
directamente en la zona asignada a PUNTO CELULAR vy por ello reclama en
este proceso el pago de las comisiones, tanto por activaciones, como por
residual, en planes pospago y prepago. Sefiala que si bien en el contrato no
se delimitd una zona geografica especifica del pais para el desarrollo de la
labor del agente, en la ejecucion del mismo fue definido que dicho territorio
era Bogota, como se desprende del codigo No. 385 que le fue asignado,

como lo menciona el perito financiero.

Sobre este aspecto la parte convocada sefala que no existe prueba alguna
dentro del proceso que demuestre que a PUNTO CELULAR se le asignd un
territorio exclusivo sino que, por el contrario, competia en las mismas
condiciones con todos los distribuidores, como lo confirma la clausula 18 del

contrato.

Dos normas del CAdigo de Comercio conviene tener presentes para analizar
el marco juridico del planteamiento de la convocante: los articulos 1318 y
1322. Segun el primero, “Salvo pacto en contrario, el empresario no podra
servirse de varios agentes en una misma zona y para el mismo ramo de
actividades o productos”, y de conformidad con el segundo “El agente
tendra derecho a su remuneracién aunque el negocio no se lleve a efectos

por causas imputables al empresario, o cuando éste lo efectue
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directamente y deba ejecutarse en el territorio asignado al agente, o
cuando dicho empresario se ponga de acuerdo con la otra parte para no

concluir el negocio” (se destaca).

La jurisprudencia se ha planteado si la exclusividad prevista en el articulo
1318 del Cdédigo de Comercio a favor del agente implica o no la prohibicién
para el empresario de concluir negocios directamente. Al efecto, la Corte
Suprema de Justicia ha dicho que “... bien vista la cuestion, si se acepta que
la exclusividad también entrafia la prohibicion para el agenciado de realizar
negocios en el territorio asignado al agente, se incurre con ello en una
contradiccion en frente de lo que prevé el articulo 1322 cuando éste
prescribe que el agente tiene derecho a la remuneracion cuando el
empresario efectle directamente el negocio, desde luego que aqui, con toda
claridad, se estd dando a comprender que el empresario, bajo la apuntada
condicion de reconocer la remuneracién, y de respetar las condiciones
generales del contrato de agencia, como es obvio, si puede ajustar contratos

que deban ejecutarse dentro del territorio asignado al agente™*.

No obstante esa compatibilidad de lo dispuesto en los articulos 1318 y 1322,
las previsiones de este ultimo sélo resultan aplicables en los casos en que
exista asignacion de una zona o territorio para el desarrollo del
encargo, de manera que, Si no existe, no puede hablarse de remuneracion a
favor de éste por negocios directos realizados por el empresario. Lo que
pretenden esas disposiciones, particularmente la ultima, es impedir que, con
prescindencia de la buena fe contractual, el agenciado se sirva de la labor del
agente de promover los bienes y servicios objeto de la distribucion,
conquistando o ampliando la clientela en un territorio 0 zona determinados,

para cerrar uno o varios negocios directamente, eludiendo la remuneracion.

Como surge de la prueba documental, al paso que el contrato previé una
exclusividad a favor de COMCEL (Cfr., entre otras, las clausulas 7.14, 7.26.2,
15.10 y 24), no sblo no se estableci6 a favor de PUNTO CELULAR

exclusividad alguna sino que no se le asigné un territorio o zona

5 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 14 de diciembre de
1992. Magistrado ponente, Héctor Marin Naranjo.
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determinados y, de manera expresa, la convocada se reservo la facultad de

adelantar negocios directamente.

Asi, en todo el texto del contrato no se establecio territorio alguno, sino que,
simplemente, en la clausula 7.29 se establecié que “EL DISTRIBUIDOR, con
la previa, expresa y escrita autorizacion de COMCEL y con estricta sujecion a
los términos y condiciones que ésta establezca, podra establecer canales de
distribucion y de subdistribucion mediante la apertura de Centros o puntos de
venta autorizados que seran calificados y asignados por COMCEL como
CENTROS DE VENTAS Y DE SERVICIOS (CVS) o como CENTROS O
PUNTOS DE VENTA (CV) y que se identificardn como CENTROS O
PUNTOS DE VENTA DEL DISTRIBUIDOR”, menciones que no constituyen

asignacion de territorio alguno.

El hecho de que el perito financiero haya indicado que “La actividad principal
de PUNTO CELULAR se concentré en la ciudad de Bogoté y las operaciones
aparecen registradas bajo el Codigo 385” (folio 172 del cuaderno de pruebas
No. 9) no permite concluir que esa cotidianidad constituya el territorio
asignado. Antes por el contrario, de la clausula antes mencionada se
desprende la posibilidad que tenia COMCEL de autorizar centro de ventas en
otras ciudades. Asi lo confirma la propia convocada cuando en comunicacion
del 13 de abril de 2004 afirmé: “En el mes de diciembre nuestra compafiia
proyectando que nuestra actividad cada vez fuese mas fuerte y sin tener en
cuenta el cambio que se iba a tener mas (sic) adelante crecié en varios

campos como fueron la inversion a la operacion en la ciudad de Medellin’

(folio 353 del cuaderno de pruebas No. 2).

Es mas, tan no consideraba la convocante que fuera Bogota la zona a ella
asignada, que buscoé la apertura de oficinas en otras partes. En efecto,
consta en el expediente una comunicacion de COMCEL dirigida a PUNTO
CELULAR, en la que formula reparos a la manera como se produjo la
apertura de una oficina en el municipio de Tabio (folio 112 del cuaderno de
pruebas No. 5). Nétese que los reparos no tuvieron por causa el que se
estuviera abandonando la zona asignada, sino el que no se habia obervado

el procedimiento estipulado para tal fin. Por ultimo, la no asignacién de
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Bogota como territorio fijado a PUNTO CELULAR también encuentra soporte
en el dictamen pericial de sistemas. En efecto, el perito, al contestar la
pregunta U, sobre qué territorios correspondian a PUNTO CELULAR, afirmé
que: “En el caso de PUNTO CELULAR todos los informes presentados y el
uso normal del lenguaje refieren este distribuidor a la ‘Zona Oriente’ del pais.
Adicionalmente este distribuidor en las bases de datos de COMCEL incluye
actividades correspondientes a la zona norte del pais (Cartagena y

Barranquilla) excluidas de este dictamen”
En cuanto tiene que ver con la ausencia de exclusividad y con la facultad de
COMCEL para adelantar negocios directamente, la clausula 18 fue lo

suficientemente clara al establecer:

“18. Exclusividad

EL DISTRIBUIDOR reconoce y acepta expresamente que
COMCEL se reserva el derecho de celebrar convenios con
terceros para desarrollar el mismo objeto del presente
contrato o para la venta, distribucién, comercializacion,
mercadeo o promocion del Servicio, en las mismas areas de
servicio o0 en areas de servicio diferentes. EL DISTRIBUIDOR
reconoce y acepta expresamente la discrecionalidad absoluta de
COMCEL con respecto al mercadeo del servicio” (destaca el

Tribunal) (folio 42 del cuaderno de pruebas No. 2).

De manera que COMCEL podia tener varios distribuidores en una misma
ciudad o zona y también podia actuar directamente en ellas, por lo cual y
comoquiera que no hubo asignacion de territorio exclusivo a PUNTO
CELULAR, no habria lugar a pagarle comisiones por los negocios concluidos

directamente por la convocada.

Asi las cosas no esta establecido el incumplimiento aducido.
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7.7. Incumplimiento por la reduccion de las “comisiones” en la
comercializacion de las tarjetas prepago y por haber impuesto

condiciones discriminatorias

Como se vio, en el hecho 69 de la demanda la convocante expreso que “Por
la comercializacion de la Tarjeta Prepagada Amigo, COMCEL le reconoci6 a
PUNTO CELULAR una comision o descuento del 35% sobre el valor facial
para los Distribuidores Mayoristas Tipo B’”, que “Mediante carta de fecha
diciembre 9 de 2002, COMCEL informé a PUNTO CELULAR sobre las
nuevas condiciones comerciales para la promocion de la Tarjeta Amigo que
empezaria a regir a partir del 1° de enero de 2003, reduciendo el valor de la
comision al 15% del valor facial” y que “Mediante carta de 21 de enero de
2003, COMCEL informé que el valor de la comision o descuento para las
Tarjetas Prepagada Amigo durante el afio 2003 era del 17.22% para
cualquier denominacion”, hechos en que sustentd el incumplimiento que

ahora se analiza.

COMCEL nego6 este hecho al contestar la demanda y, ademas, aclaré que
“Para el contrato de compraventa de las tarjetas ‘Amigo’;, COMCEL como
vendedor estaba en la posibilidad de sefalar a sus distribuidores precios de
venta, todo de acuerdo con la dinAmica del mercado y éstos estaban en
libertad de determinar si las adquirian o no”, que “COMCEL siempre respeto
los descuentos que regian para la venta de la tarjeta prepago Amigo. No es
cierto que COMCEL haya dejado de pagar el valor de las comisiones pues
para la tarjeta prepagada Amigo de COMCEL no existieron comisiones sino
descuentos, tal y como la misma convocante lo acepta dentro de la redaccién
de este hecho al hablar de comisiones o descuentos”; y que “COMCEL en
ejercicio de las facultades contractuales cambi6 el precio de venta de las
tarjetas prepago a sus compradores, al modificar los descuentos que les
otorgaba, tal como expresamente lo autoriza el anexo G, numeral Il donde se
advierte que el distribuidor ‘reconoce y acepta que es prerrogativa de
COMCEL definir y modificar en cualquier momento los descuentos que
reconozca al DISTRIBUIDOR, por venta del producto prepagado
AMIGO’”.
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A su vez, con motivo de los alegatos de conclusion la convocante sefialé que
“Mediante otrosi al contrato del afio 1999, distinguido como Anexo G
Producto Prepagado Amigo, COMCEL incluyé dentro de los planes de
promocién de Telefonia Moévil Celular, la comercializacion de la Tarjeta
Prepagada Amigo” no obstante que aclaré que “Punto Celular no firmo este

Anexo, sin embargo COMCEL le dio aplicacion al mismo”.

El Tribunal examiné con detalle el expediente y encontré6 que los Unicos
anexos G que aparecen incorporados y que vinculan a las partes son el
suscrito exclusivamente por PUNTO CELULAR, sin fecha exacta, del afio
2001 (folios 95 a 100 del cuaderno de pruebas No. 1) y la modificacion al
mismo suscrita por las partes el 13 de junio de 2002 (folios 101 y 102 del
mismo cuaderno). Sin embargo estos documentos, identificados como Anexo
G, versan sobre las condiciones generales del sistema poliedro, consistente,
como lo explicaron las partes y los testigos, en la posibilidad que tenia el
distribuidor de ingresar a los sistemas de COMCEL para activar directamente

a un abonado.

Ya se dijo que uno de los documentos que obra en el expediente, identificado
también como “Anexo G”, y relativo a la regulacion sobre los planes de
descuentos por la compra y distribucién del producto prepagado “Amigo”
parece haber vinculado a COMCEL con CONCELULAR LTDA. (folios 188 a
201 del cuaderno de pruebas No. 1). Paralelamente, el Anexo G de otro
contrato suscrito por COMCEL, esta vez con el distribuidor
COMCELULARES FM LTDA., se refiere a “CRITERIOS. CONCEPTO SUB-
DISTRIBUCION” (folio 19 del cuaderno de pruebas No. 2) y el posterior que
acordé con esa compafiia versa sobre el “Sistema Poliedro” (folio 71 del
mismo cuaderno). En esta forma no puede hablarse de un “Anexo G” que se
aplicé o se hizo extensivo a PUNTO CELULAR a pesar de no haberse
firmado por las partes porque, como se ve, tampoco resultaria claro cuél de

ellos es.
Ademas de esa inconsistencia también se advierte que el descuento

otorgado al distribuidor del producto prepagado Comcel Mayorista ‘Tipo B’ en

el Anexo G correspondiente al contrato existente entre COMCEL vy la
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sociedad CONCELULAR LTDA., si fuera el que se habria aplicado por
extension, era de 32% y no de 35% como se indica en algun aparte de la

demanda, ademas de que en otro, se habla del 25%.

Lo anterior se hace més confuso si se tiene en cuenta que la testigo Gladis
Maya — quien fuera gerente financiera y luego asesora externa de PUNTO
CELULAR - declar6 que “Con tarjetas nosotros eéramos distribuidores tipo B
donde nos daban el 25% de descuento y teniamos una infraestructura para
comercializar la tarjeta tienda a tienda y nos aprovechabamos del 577 para

hacer los pedidos a domicilio, con el 25% que nos daba Comcel”.

Igualmente advierte el Tribunal, que los descuentos aplicados y aceptados
por PUNTO CELULAR no fueron uniformes del 35%, ni del 32%, ni del 25%,
sino que tuvieron distintos porcentajes durante la ejecucion del contrato,
como se advierte en el dictamen pericial financiero que revela porcentajes de
30.45% en el afio 1999, de 26.73% en el afio 2000, de 29.59% en el afio
2001, de 9.87% en el afio 2002, de 16.11% en el afio 2003 y de 17.22% en el
afio 2004 (folio 198 del cuaderno de pruebas No. 9).

Todo lo cual contradice el supuesto en que se basa la imputacién relacionada
con un presunto descuento uniforme del 35% durante todo el tiempo de

ejecucion del contrato.

Ya se vio en apartes anteriores, que la distribucion del producto prepagado
de tarjetas no formé parte del contrato de agencia cuya existencia aqui se
declara, porque a pesar de que la actividad de distribucibn haya sido
reiterada, continua y permanente, la reventa se hacia por cuenta propia, de
manera que el contrato relacionado con aquel producto se enmarco bajo el

régimen del contrato de suministro para la reventa.

Y dentro del marco del contrato de suministro propiamente dicho el articulo

970 del Cddigo de Comercio sefala:

“Si las partes no senalan el precio del suministro, en el todo o para

cada prestacion, o no fijan en el contrato la manera de determinarlo
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sin acudir a un nuevo acuerdo de voluntades, se presumira que
aceptan el precio medio que las cosas 0 servicios suministrados
tengan en el lugar y el dia del cumplimiento de cada prestacion, o
en el domicilio del consumidor, si las partes se encuentran en
lugares distintos. En caso de mora del proveedor, se tomara el

precio del dia en que haya debido cumplirse la prestacion.

“Si las partes sefialan precio para una prestacion, se presumira

que convienen igual precio para las demas de la misma especie”.

Como quedd dicho, en el expediente no esta acreditado que las partes hayan
convenido un precio fijjo e invariable para todo el suministro ni para cada
prestacion y dentro del esquema del contrato en general del que haria parte
el Anexo G, si fuera vinculante, COMCEL se habia reservado la facultad de
sefalar el precio. Ello significa que, dada la forma como las partes ejecutaron
el contrato, el precio de cada suministro fue objeto de acuerdo especifico en

cada evento.

A juicio del Tribunal, salvo pacto en contrario, ni dentro del marco del
contrato de suministro ni dentro del propio del contrato de compraventa, por
ser la prestacion aislada a que se refiere el articulo 980 ibidem, se consagro
prohibicién alguna que impida al suministrante modificar el precio de venta
para las prestaciones periédicas, y asi fue como se desenvolvio el negocio

en cuanto se refiere a este frente.

En cuanto hace referencia a la supuesta imposicion de condiciones
discriminatorias a favor de unos y en contra de otros, por disminucion del
cupo de tales tarjetas, la convocante sefial6 que en el discutido Anexo G
COMCEL no fij6 canales de comercializacion a PUNTO CELULAR pero que
a partir del 24 de enero de 2002 le prohibi6 el desarrollo de dicha actividad
en calles y peajes que son puntos estratégicos de mayor demanda, los

cuales asigné de manera exclusiva a PREPAGOS J. M. LTDA.

Sin embargo, quien fuera gerente financiera y luego asesora externa de

PUNTO CELULAR sefial6 que el desmonte de la operacién de las tarjetas
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fue iniciativa de la convocante porque no la considero viable. En palabras de

la testigo Gladis Maya Montes:

“‘Sra. MAYA: Con tarjetas nosotros éramos distribuidores tipo B
donde nos daban el 25% de descuento y teniamos una
infraestructura para comercializar la tarjeta tienda a tienda y nos
aprovechabamos del 577 para hacer los pedidos a domicilio, con el

25% que nos daba Comcel.

“En enero del 2003, Comcel decidi6 que la tarjeta prepagada
Amigo para nosotros se convertiria en un ingreso excluido y que
ellos eran los que iban a gravar la parte de la tarjeta. Entonces qué
pasaba?, si yo tenia ingresos excluidos y gravados me iba a
afectar mi IVA de ese contable porque tenia que sacar la
proporcionalidad de esos ingresos excluidos y nos dimos cuenta
gue ya no era viable porque cambi6é de un ingreso gravado a un

ingreso excluido.

“Segundo, cambié del 25% que nos daba, mas el 2% que nos
daban por pago de contado o sea era el 27, pasamos a un 17.22,
desmontamos la operaciéon de tarjeta en febrero del 2003, no
era viable ya tener ese negocio.

“Dr. LOPEZ: O sea que a patrtir de febrero de 2003 no siguieron

comprando tarjetas.

“Sra. MAYA: Si, comprabamos ya como para tener en los stand
tarjetas, 50°000.000, pero usted puede ver perfectamente dentro de
los estados financieros de la compafiia que pasamos de
800°000.000 mensuales de tarjetas a 50 6 60°000.000 mensuales.

“Dr. LOPEZ: Pero tengo entendido que Comcel asignaba a todos

sus distribuidores un cupo para compra de tarjetas, sabe algo de

eso?
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“Sra. MAYA: Si, pero ese cupo..., 0 sea primero teniamos el cupo
amplio, esa también fue otra decision que se tomd para no seguir
comercializando la tarjeta masivamente porque ellos le dieron
exclusividad a una compafila que se llamaba Prepago JM,
entonces nos quitaron los cupos y ya no nos vendian los 800 o los
$600°000.000 mensuales, sino que nos determinaban, de ahora en
adelante nada mas Punto Celular tiene $100°000.000.

“Dr. LOPEZ: O sea no les quitaron los cupos, se los rebajaron.

“Sra. MAYA: Solamente.

“Dr. LOPEZ: Y ustedes cumplieron ese cupo rebajado de

compras?

“Sra. MAYA: Después de marzo o abril del 2003, nosotros no
volvimos a comercializar la tarjeta. Comprdbamos $50 0O
100°000.000, pero ...

“Dr. LOPEZ: Pero no cumplian ese cupo.

“Sra. MAYA: No, ya no era viable el negocio”.

Pero lo que resulta mas incompresible dentro de la imputacion es que si la
restriccion en los canales de comercializacion la impuso COMCEL a partir del
a partir del 24 de enero de 2002, no se entiende cémo tal facturacion se
mantuvo casi estable entre los afios 2001 y 2002 (1.576.556.880 vy
1.492.803.240) y pas6 a 1.723.745.696 en el afio 2003.

De manera que, segun lo expuesto, también se advierte que la supuesta
decision de PUNTO CELULAR adoptada en el afio 2003 — la que segun la
mencionada testigo supuso no volver a comercializar las tarjetas — y el
volumen de las ventas de tarjeta antes y después de la supuesta reduccion
de los canales de comercializacion — a partir el afio 2002 — resultan

contradictorios con el planteamiento en que se sustenta el incumplimiento,
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consistente en que la convocada habria tenido que reducir la compra del
producto a partir de 24 de enero de 2002, lo cual no ocurrié, motivo suficiente

para considerar no demostrada la imputacion.

7.8. Incumplimiento por trasladar al agente funciones o cargas

administrativas o por haber incrementado el costo de la operacion

Dentro de esta imputacion se incluyen las descritas asi:

a) Por imponer a los agentes la obligacion de asumir el costo total o parcial
de los productos y equipos, para la promocion del servicio, o que implicaba

una disminucion en el valor de las comisiones.

b) Por haber trasladado al agente durante la vigencia del contrato, funciones

administrativas, obligandolo a asumir los costos correspondientes.

c¢) Por descuentos por consultas en las centrales de riesgo (v.gr. Datacrédito)

Le imputa PUNTO CELULAR a la convocada haberle trasladado al agente la
realizacion de actividades administrativas propias de ésta sin que le hubiera
reconocido ninguna contraprestacion, particularmente en los siguientes

aspectos de la ejecucion contractual:

- Al crear el sistema de activacion “poliedro” impuso y trasladé a los
distribuidores las obligaciones correspondientes a la documentacién y
tramitacién de cada activacion que antes eran realizadas por el empresario.
Reconoce que ese sistema produjo, sin duda, mayor agilidad, pero indica que
el esfuerzo correlativo recayd exclusivamente en el agente, quien, a su vez,
debié asumir descuentos por fraudes, inconsistencias documentales y cargos

por consultas en las centrales de riesgos.
- Al imponer a los agentes la obligacion de asumir el costo total o parcial de

los productos para la promocion del servicio en ciertos planes, sin que

pudieran sustraerse de participar en ellos y menciona, como ejemplos, las
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Circulares GSD-2001-96549 del 21 de marzo de 2001 y GSD-2002-003451
del 2 de enero de 2002.

- Al trasladarle a partir del afio 2004 el costo de la consulta que realizara
PUNTO CELULAR sobre los clientes en las centrales de riesgo como
Datacrédito, si el cliente investigado no resultaba idoneo para ser beneficiario
del servicio, tal y como consta en la Circular GSD-2004-317068-4 del 2 de
marzo de 2004.

La convocada, por su parte, negé el hecho 84 de la demanda que contiene la
imputacidon y agregd que la pretension esta en abierta contradiccion con lo
aseverado por la convocante respecto de su autonomia administrativa.
Posteriormente, en el alegato de conclusion, manifesté que de la lectura de
los hechos de la demanda se desprende que no existe uno solo que soporte
dicha aseveracion. Asi mismo, afirmé que el sistema poliedro se implemento
a solicitud de los distribuidores y evidencia que, de comun acuerdo, se
modificaron los engorrosos tramites administrativos para activar un teléfono
de manera que pudieron hacerlo los vendedores en forma inmediata en

mutuo beneficio, como lo confirman los testigos..

Para resolver la pretension, el Tribunal encuentra que, como ocurre con otras
imputaciones, los supuestos sobrecostos administrativos corresponden a
modificaciones, adiciones o ajustes al contrato, en veces permanentes, en
veces temporales, los cuales fueron aceptados por PUNTO CELULAR. Ese
eventual sobrecosto bien pudo verse compensado con mayores ventas y, por
supuesto, mayores comisiones, como ya tuvo oportunidad de analizarlo el
Tribunal y, de cualquier manera, lo cierto es que el dictamen pericial revela
gue no se encontrd informacion que permita calcular el costo administrativo

supuestamente asumido por PUNTO CELULAR.

De otro lado, la explicacién del sistema de activacion poliedro brindada por
las partes en la demanda y en la contestacién y por varios de los testigos, a
juicio del Tribunal, mas que una carga administrativa adicional, refleja la
simplificacion de los tramites para activar un teléfono y, por ende, para

causar la comision correspondiente, de manera que, aun dejando de lado la
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aceptacion a esas variaciones al contrato por parte del agente, no resulta
demostrado que ellas hayan implicado un sobrecosto. Esa conclusion
aparece reforzada con la declaracién de la testigo Gladis Maya Montes —
gerente financiera y luego asesora externa de PUNTO CELULAR —, quien al

efecto sefalo:

“Sra. MAYA: El sistema poliedro se implemento a partir de mayo
del 2001, se arrancdé con el proyecto desde el 2000 y era
basicamente como ayudar mas al cliente a que tuviera su
activacion a tiempo. Antes del sistema poliedro yo vendia el
equipo, muchas veces le entregaba el equipo al cliente,
pasaban 3-4 dias y nada que aparecia la activacion, o sea
estaba inactivo el teléfono; entonces era muy engorroso, todos
los clientes vivian histéricos porque no les cumpliamos, porque
como asi que a las 24 horas y no eran 24 sino a las 48-72 horas,

decidieron hacer el sistema poliedro que era activacién en linea.

“Cuando ellos nos manifestaron eso, vimos que era muy
viable para la compainiia el servicio al cliente, entonces dijimos
gue si. Yo traje una grafica del sistema poliedro donde coloca la
primera etapa, segunda etapa y tercera etapa de la parte
administrativa de Comcel porque desde el inicio siempre hemos
tenido una parte administrativa de Comcel” (folio 181 del cuaderno

de pruebas No. 8) (destacado fuera del texto).

No puede perderse de vista que en el contrato se estipularon deberes y
obligaciones en cabeza de COMCEL para facilitar la labor del distribuidor vy,
a juicio del Tribunal, el acceso a sus sistemas a través del “poliedro” no era
sino una de las formas que podia revestir el cumplimiento de aquellos. En
efecto, conviene tener en cuentas las siguientes previsiones contractuales
contenidas en la clausula 6 (folios 5 y 6 del cuaderno de pruebas No. 1), en

las que se advirti6 que COMCEL podria:
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“Proveer y poner a disposicion del DISTRIBUIDOR, asesorias, folletos y
otras ayudas de ventas que COMCEL haya publicado, de la forma y en las

cantidades previamente determinadas por COMCEL” (numeral 6.3).

“Proveer al DISTRIBUIDOR con los documentos que a juicio de
COMCEL deban diligenciar el Abonado, el potencial abonado, los clientes y
el DISTRIBUIDOR al momento de la celebracion del contrato de servicios de
telefonia mévil celular, o los que COMCEL considere necesarios en el futuro”

(numeral 6.11).

Y en cuanto correspondia a los deberes y obligaciones del distribuidor
relacionados con sus cargas administrativas, en la clausula 7 (folios 6 a 17
del cuaderno de pruebas No. 1) se estipularon, entre otras cosas, las

siguientes:

- “EL DISTRIBUIDOR, con estricta sujecion a las politicas, metas y a los
estandares establecidos o que se establezcan segun criterio de COMCEL,
organizara su empresa y estructura fisica en la forma que resulte mas idonea

para la comercializacién de los productos y de los servicios ...” (numeral 7.2).

- “EL DISTRIBUIDOR, en todo momento mantendra en su negocio, en los
centros o puntos de venta y canales de distribucion, la cantidad necesaria de
personas adecuadamente seleccionadas y capacitadas segun criterio de
COMCEL, para atender eficientemente los requerimientos de su empresa,
para cumplir con las obligaciones adquiridas en este contrato y en especial
para asegurar y conservar la eficiencia e idoneidad del servicio, el 6ptimo
mercadeo y comercializacion de los productos y servicios, y para atender y
resolver todas las solicitudes, inquietudes, inconvenientes y problemas que

se presenten con los abonados y con COMCEL” (numeral 7.8).

En relacién con la obligacion de los agentes de asumir el costo total o parcial
de los productos y equipos el Tribunal examind en detalle las Circulares
GSD-2001-96549 del 21 de marzo de 2001 y GSD-2002-003451 del 2 de
enero de 2002, mencionadas por la convocante y encuentra que, si bien en la

primera efectivamente se establecié un valor diferencial entre un mayor
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precio facturado al distribuidor por unos equipos y el menor precio de venta
de ellos al cliente, de ella también se desprende, como excepcion, que la
participacion en la promocién no era obligatoria — como contractualmente
estaba establecido — y que el plan habia sido el producto de un consenso
previo con los distribuidores. En efecto, las Circulares sefalan: “Los
Distribuidores que se relacionan a continuacion son los que decidieron
voluntariamente participar en la promocion” (folios 177 del cuaderno de
pruebas No. 2) y dentro de ellos se encuentra precisamente PUNTO
CELULAR. Por su parte, la segunda Circular (folio 218 del cuaderno de
pruebas No. 2) no implica — como lo sefial6 la convocante — que se obligue al
distribuidor a adquirir el equipo por un precio superior al de venta al publico;
se trata solamente de una autorizacion para manejar descuentos, aunque
deba responder por un precio fijo por la compra del equipo a COMCEL.
Implica lo anterior que los distribuidores no podian efectuar los descuentos
gue quisieran a cargo de sus propios ingresos, con el propésito de cautivar
clientes, porque seguramente ello generaria un factor desequilibrante de
competencia entre ellos al ofrecer precios distintos y por eso en la Circular se

establece un limite, es decir, un “precio con descuento autorizado”.

Ahora bien, de haberse efectivamente incrementado el costo de la operacion
de la agencia, no puede desconocerse el régimen de gastos previsto en el
articulo 1323 del Cddigo de Comercio, segun el cual, “Salvo estipulacion en
contrario, el empresario no estara obligado a reembolsar al agente los
gastos de agencia; pero éstos seran deducibles como expensas generales
del negocio, cuando la remuneracion del agente sea un tanto por ciento de

las utilidades del mismo” (Ha destacado el Tribunal).

Finalmente, lo cierto es que, de cualquier manera, el dictamen pericial
financiero concluyé que “En los registros contables y en los archivos de
personal de PUNTO CELULAR no se encontrd informacion que permita
calcular el mayor costo total asumido por el traslado de cargas
administrativas” (folio 61 del cuaderno de pruebas No. 9).

Por lo anterior concluye el Tribunal, que no estd demostrado el

incumplimiento imputado.
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7.9. Incumplimiento por no haber pagado las comisiones causadas a la

terminacién del contrato

El cargo se limita a sefialar que COMCEL no ha cancelado a la convocante el
monto total de las comisiones causadas al momento de la terminacion del
contrato que constan en las facturas presentadas por PUNTO CELULAR sin
haber recibido glosa alguna.

La convocada sostiene que, ademas de ser una consecuencia légica, de
conformidad con lo dispuesto en la clausula 5.3 del contrato al terminar la
relacion contractual cesaba el derecho del distribuidor a recibir cualquier
contraprestaciéon y que, segun el Anexo A, en ese momento cesaba la
obligacion de COMCEL de pagar las comisiones y el distribuidor “tendra
derecho Unicamente a las comisiones pagadas hasta la fecha de
terminacion”. Agrega que aunque el perito dictamina sobre el monto de las
comisiones causadas y dejadas de pagar a 4 de mayo de 2004 en parte
alguna afirma que se dejaron de pagar y que mal podia indicarse asi si se
tiene en cuenta que PUNTO CELULAR adeuda a la convocada sumas de
dinero por todas las facturas pendientes, que se compensaban a medida que
se desarrollaba la relacién. Finalmente llama la atencion sobre que ‘a
pretension es contradictoria pues mal puede ser invocada como justa causa
para dar por terminado un contrato una conducta imputable a la convocada

gue se asevera la observo luego de terminar el contrato (...)”

Efectivamente, como lo sefiala el apoderado de la parte convocada, la
clausula 5.3 del contrato sefiala que “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, o al momento de la terminacion por cualquier causa de este
Contrato, inmediatamente dejardan de causarse créditos, prestaciones,
compensaciones, retribuciones o pagos, de cualquier naturaleza y por
cualquier causa, en favor del DISTRIBUIDOR, en especial, pero sin

limitarlos, los previstos en el ANEXO A de este contrato de
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distribucion” (folios 4 a 5 del cuaderno de pruebas No. 1) (se destaca),
pero es fundamental que dicha dejacién en la causacion de créditos a favor
del distribuidor ha de entenderse a futuro y sin afectar los créditos causados

con anterioridad a la terminaciéon del contrato.

Adicionalmente a ese planteamiento de la convocada, la clausula 16 del
contrato relativa a los efectos de la terminacion sefiala que “Una vez termine
este Contrato, se extinguen los derechos y obligaciones de las partes, dejan
de causarse comisiones Yy contraprestaciones de cualquier naturaleza,
subsistiran solamente los expresamente pactados o derivados de su
liquidacién...” (folio 22 del cuaderno de pruebas No. 1). Igual comentario

cabe hacer aca, respecto del alcance de la clausula.

Estas previsiones se advierten l6gicas e implican que a la terminacion del
contrato dejan de causarse prestaciones, lo que, a pesar de lo previsto en
sentido distinto en el Anexo A%, que en lo pertinente ya tuvo ocasion de
analizar el Tribunal, implica que las comisiones causadas seran exigibles en

los términos regularmente previstos en el contrato.

Pero cosa distinta es que la falta de pago de las comisiones causadas, pero
respecto de las cuales no se ha acreditado que estuviesen en mora para la
fecha en que PUNTO CELULAR dio por terminado el contrato, hubiera sido
una razon determinante para que PUNTO CELULAR lo diera por terminado.
Ello, ciertamente, no ocurrié. La convocante, en su carta de mayo 4 de 2004
(folios 361 a 362 del cuaderno de pruebas No. 2), no adujo, ni podia hacerlo,
que la falta de pago de comisiones causadas a esa fecha fuera causa para

dar por terminado el contrato.

Sin embargo, y aunque el contrato hubiera cesado en sus efectos a futuro,
como consecuencia de la decision unilateral de PUNTO CELULAR, ello no

55 Recuérdese que en el Anexo A (numeral 5° original y numeral 4° del texto modificado) se
sefialaba “En caso de terminacion de este Contrato por cualquier causa y en particular por
las causas previstas en la clausula 5 o la clausula 15 del contrato de distribucion, cesara
inmediatamente la obligacion de COMCEL de pagar las comisiones arriba descritas y EL
DISTRIBUIDOR tendra derecho Unicamente a las comisiones pagadas hasta la fecha
de la terminacion”, y que el Tribunal juzg6 abusiva en cuanto a la parte destacada se
refiere porque atenta contra el legitimo derecho del distribuidor de percibir las prestaciones
causadas.
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habilitaba a COMCEL para dejar de pagar las comisiones causadas con
anterioridad, porque el contrato, respecto de ellas, tenia que seguirse

cumpliendo.

El Tribunal quiere enfatizar esta distincion. Una cosa es la terminacion de los
efectos contractuales a futuro (ex nunc), cosa que ocurri®6 como
consecuencia de la determinacion unilateral de PUNTO CELULAR, y otra,
qgue las obligaciones nacidas con anterioridad, es decir, durante la vigencia
del contrato, puedan dejar de cumplirse.

COMCEL debia cumplir con las obligaciones a su cargo nacidas antes de
mayo 4 de 2004 y tal cumplimiento debia darse, incluso, después de que el
contrato terminara a futuro por la aludida determinacibn de PUNTO
CELULAR.

De lo anterior se sigue que el hecho de que COMCEL no haya pagado las
comisiones causadas a mayo 4 de 2004, constituye incumplimiento del
contrato respecto de sus efectos anteriores, aunque tal incumplimiento no

pueda ser esgrimido -y no lo fue- como causa para darlo por terminado.

Asi las cosas, el Tribunal condenard a COMCEL a pagar el valor de las
comisiones causadas y no pagadas a 4 de mayo de 2004, con sus

respectivos intereses moratorios.

El dictamen pericial financiero fue claro al sefialar que de acuerdo con los
registros contables de COMCEL al 4 de mayo de 2004 las comisiones
ascendian a $267.336.616° y que esos valores corresponden a la fceha y

conceptos alli establecidos (folio 70 del cuaderno No. 9).

Lo anterior, unido a la estipulacion contractual prevista en el Anexo A, segun
la cual, “Los pagos de comision se haran mensualmente al DISTRIBUIDOR
dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes al fin de cada periodo
mensual, siempre que el Centro de Ventas o Centro de ventas y servicios,

presente a COMCEL cuenta de cobro acompafiada de los documentos que

56 Estando también pendiente una factura dentro del Plan Coop por valor de $24.958.150.
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se relacionan enseguida, a mas tardar el décimo dia habil siguiente, al del fin
del periodo mensual correspondiente” (folio 107 del cuaderno de pruebas No.
1), demuestra que respecto de la remuneracion por los meses de abril y
mayo no existia mora de COMCEL. De manera que las prestaciones
mencionadas por el perito si acaso se hicieron exigibles de manera coetanea
con la terminacion y, de cualquier forma, no esta acreditada mora de
COMCEL a la fecha de terminacion del contrato, si bien es indudable que

esta obligada al pago de las prestaciones antes referidas.

7.10. CONCLUSIONES SOBRE LOS INCUMPLIMIENTOS QUE SE
CONSIDERARON DEMOSTRADOS

En sintesis, encuentra el Tribunal demostrados incumplimientos
contractuales Unicamente en cuanto se refiere a las siguientes causas (i) no
haberse pagado completamente las comisiones por residual en pospago; (ii)
haberse reducido, el 17 de marzo de 2004, la comisién por residual en
prepago del 3% al 1.5% sobre los ingresos que se obtuvieran por las
activaciones logradas a partir de dicha fecha; y (iii) no haberse pagado a
PUNTO CELULAR el valor de las comisiones causadas a la fecha de

terminacioén del contrato.

Asi pues, como no se encuentra demostrada la ocurrencia de causal de
exoneracion o de inimputabilidad, y habida consideracion de la presuncion de
culpa contractual (articulo 1604 del Cédigo Civil), el Tribunal procedera a
decretar las condenas indemnizatorias a que haya lugar -que seran
cuantificadas mas adelante-, sin que pueda despacharse favorablemente la
excepcion sexta, contrato no cumplido, propuesta por la convocada, por
cuanto no estdn acreditados los presupuestos necesarios para su

prosperidad.
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VI. PRETENSIONES REFERIDAS A LA TERMINACION DEL CONTRATO
POR JUSTA CAUSA

PUNTO CELULAR pretende que el Tribunal declare que por justa causa
imputable a COMCEL, la convocante dio por terminado unilateralmente el

contrato a partir del 4 de mayo de 2004.

Observa el Tribunal que los hechos aducidos por la convocante para soportar
esta pretension, y sus consecuenciales, son en esencia, los mismos que
plante6 como causa petendi para los pedimentos relacionados con el

incumplimiento contractual.

Por eso, el Tribunal se ocupard, en esta parte del laudo, de examinar los
incumplimientos que se consideraron demostrados para analizarlos desde la

perspectiva de la terminacién del contrato.

De la totalidad de incumplimientos que PUNTO CELULAR ha endilgado a
COMCEL, debe recordarse que solamente tres fueron reconocidas por el
Tribunal. Son ellos, (i) la falta de pago completo del residual en pospago,
respecto de lo cual el perito financiero establecidé la suma de $227.856.948
como la diferencia entre lo pagado por COMCEL y lo que se ha debido
pagar, (ii) la reduccion del 3% al 1.5% para la comision por residual respecto
de las nuevas activaciones que se produjeran a partir del 17 de marzo de

2004 y (iii) la falta de pago del valor de las comisiones causadas.

Independientemente del efecto que desde la mera perspectiva del
incumplimiento ha considerado el Tribunal deben tener dichos
comportamientos, corresponde ahora examinarlos con el propésito de
concluir si, con base en ellos, se produjo una terminacién por justa causa
imputable a COMCEL.

El articulo 1325 del Cdédigo de Comercio, sefala las justas causas para dar

por terminado unilateralmente el contrato de agencia comercial y en el

numeral 2° establece como una de las causales que puede alegar el agente
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el “incumplimiento del empresario en sus obligaciones contractuales o

legales”.

Como puede verse, la norma no califica de graves los incumplimientos, como
si lo hace cuando faculta al empresario para poner fin a la relacién
contractual, al respecto tan solo dispone que el simple “incumplimiento de
sus obligaciones contractuales o legales” le da derecho al agente para dar

por terminado unilateralmente el contrato.

Las consecuencias de ese incumplimiento estan consagradas en el articulo
1327 del mismo estatuto comercial y alli textualmente se dice que “cuando el
agente termine el contrato por justa causa provocada por el empresario, éste

debera pagar a aquél la indemnizacion prevista en el articulo 1324”.

En el inciso 2° del citado articulo, se establece “una indemnizacién equitativa”
fijada por peritos, como retribucion al agente por sus esfuerzos para acreditar

“la marca, la linea de productos o los servicios objeto del contrato”.

En el presente caso, el perito financiero y contable establecio y cuantifico
esta indemnizacion en la suma de $344.313.894 a marzo 31 de 2006 (pagina

1-42 a 1-44 del dictamen, folios 74 a 76 del cuaderno de pruebas No. 9).

El Tribunal considera y asi lo ha expresado en otros apartes del laudo que la
convocada incurri6 en tres incumplimientos en sus obligaciones
contractuales, dos de los cuales ameritan la declaratoria de la justa causa
para dar por terminado unilateralmente el contrato, sin necesidad — como se
vio — de tener que calificarlos de graves y reiterados, como lo solicita la

convocante.
Para el Tribunal resulta claro que la convocada no efectu6 el pago completo
de las comisiones por residual y las redujo del 3% al 1.5% durante la dltima

etapa del contrato.

Por estos incumplimientos el Tribunal proferira las respectivas condenas a

favor de la convocante.
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En consecuencia, al tenor de lo dispuesto en el numeral 2° ordinal a) del
articulo 1325, el agente podia alegar justa causa para dar por terminado el
contrato y por ende la convocada esta obligada a pagar “la indemnizacion

equitativa” consagra en el inciso 2° del articulo 1324.

Al decir de Jaime Arrubla Paucér, el inciso 2° del articulo 1324 “consagra una

prestacién indemnizatoria, a favor del agente” que es “irrenunciable’™’.

Entiende el Tribunal, que esta indemnizacion equitativa, constituye una
sancion legal al empresario que incumple cualquiera de sus obligaciones
contractuales o legales sin que éste incumplimiento deba calificarse de

grave.

A pesar de esta posicibn asumida por el Tribunal hay tratadistas que

sostienen la tesis contraria. Asi por ejemplo, José Armando Bonivento afirma:

“Los literales a. y b. de cada uno de los numerales transcritos,
enmarcan el criterio basico para calificar la justificacion en la
terminacion del contrato. Aunque la ley habla de incumplimiento
grave del agente, y de incumplimiento, a secas, del empresario,
creemos que en uno y otro caso —y sobre todo en el segundo- no
se trata de cualquier incumplimiento, accién u omisién de una de
las partes en perjuicio de la otra. Se trata de incumplimiento,
acciéon u omision que sean de gravedad o magnitud tal que
hagan mérito para una manifestacion de voluntad de tanta

trascendencia’™8 (resalta el Tribunal).
Juan Pablo Cardenas expresa sobre el punto:
“Si se compara esta justa causa con la prevista en el Codigo para

el caso en que el agenciado sea el que pone fin al contrato, se

observa que mientras en esta hipbtesis solo se exige

57 Arrubla Paucar, Jaime. Contratos Mercantiles. Tomo |. Dike. 1992. p. 352.
58 Bonivento, José Armando. Ob. cit. p.p. 173 y 174.
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incumplimiento, en aquella se exige un incumplimiento calificado,
grave. ¢ Significa esto que cualquier incumplimiento del agenciado
constituye justa causa para que el agente de por terminado el
contrato? La respuesta debe ser negativa, por varias razones. El
contrato de agencia es un contrato bilateral que, en ese sentido, se
caracteriza por la interdependencia de las obligaciones que crea, la
cual no se afecta, en nuestra opinion, por aquel incumplimiento
minimo que no llega a alterar la economia del contrato. (...) Asi,
seria contrario a la equidad que por cualquier incumplimiento del
agenciado el agente pudiera dar por terminado el contrato, con la
consecuente pérdida para aquél y la obligacion de indemnizar los
perjuicios causados (...). Ademas, si el incumplimiento del
agenciado no es de considerable entidad, la terminaciéon del
contrato a causa de ello por el agente, constituiria una forma de

abuso del derecho”,

Pero, en todo caso, los incumplimientos mencionados ameritaron la
terminacion unilateral del contrato por parte de PUNTO CELULAR v,

entonces, se impone la consiguiente indemnizacion.

Respecto a la falta de pago total del residual que, como se ha dicho, el perito
estimé en la cantidad de $227.856.948, debe tenerse en cuenta:

El componente denominado residual es, en el contexto del contrato, una de
las maneras estipuladas por las partes para remunerar al agente por su
gestion. COMCEL dejo de pagarle al agente el porcentaje de comisiones que
le correspondia. La fraccion dejada de pagar por concepto de residual en
pospago es ciertamente significativa y podria justificar la decision del agente

de dar por terminado el contrato unilateralmente.

No es necesario a juicio del Tribunal que el incumplimiento produzca la
pérdida del beneficio esencial del contrato, o que se aniquile por completo la
operacion econdmica y juridica — finalidad del contrato — pues ello
equivaldria a que solo en casos extremos pueda el agente sustraerse de

seguir soportando el incumplimiento del empresario.
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Ya el Tribunal tuvo oportunidad de explicar por qué considera la conducta de
COMCEL relativa a la repentina reduccion del residual del 3% al 1.5% como

constitutiva de incumplimiento,

Aunque en el presente tema el reprochable comportamiento de COMCEL se
circunscribié a la reduccion del porcentaje para el residual generado por las
activaciones posteriores al 17 de marzo de 2004 y, se impone concluir, hasta
diciembre 10 de 2004, fecha en la que, por vencimiento del término, habria
expirado el contrato, de cualquier manera se impone la declaraciéon segun la

cual la justa causa alegada por PUNTO CELULAR resulta procedente.

PUNTO CELULAR a partir de la fecha indicada tendria una reduccion del
50% sobre la comision por residual que le corresponderia hasta la
terminacion del contrato, lo cual sin duda afectaba seriamente las

proyecciones financieras del agente comercial.

Por todo lo anterior, el Tribunal despachara favorablemente las pretensiones

referidas a la terminacion unilateral del contrato por justa causa.

En cuanto hace referencia a la condena consecuencial proceden las

siguientes consideraciones:

El Tribunal encuentra que los perjuicios sefialados por concepto de dafio
emergente en la pretension tercera del capitulo 1ll no tienen la calidad de
perjuicios directos, son meramente eventuales o estan incluidos en la
indemnizacion especial prevista en el citado inciso 2° del articulo 1324 del

estatuto mercantil. En efecto:

1. Los perjuicios relacionados con la creacion y puesta en marcha de los
establecimientos de comercio y el valor de la empresa, necesariamente
hacen parte del célculo efectuado por el perito relativo a la indemnizacion
especial del inciso 2° del articulo 1324 del Codigo de Comercio porque en

ella el experto tuvo en cuenta las inversiones.
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2. Los perjuicios derivados de la indemnizacion de trabajadores no son
directos porque ese costo habria tenido que asumirlo de todas formas
PUNTO CELULAR, en el momento en que considerara procedente la
desvinculacion. Y si su operacion estuviera exclusivamente vinculada a la
existencia del contrato objeto de este proceso, no puede trasladarse al
empresario el costo laboral correspondiente a 6 afios de operacion

porque el contrato hubiera terminado seis meses antes de lo previsto.

3. En cuanto hace referencia a las circunstancias relacionadas con el
incumplimiento de parte de PUNTO CELULAR a los compromisos de
pago con la DIAN y con COMCEL — como los hubiera podido tener con un
tercero cualquiera — no encuentra el Tribunal que exista nexo causal entre
el incumplimiento imputado y el dafio que alega, de suerte que, a lo sumo,

constituirian perjuicios indirectos, que no son indemnizables.

4. Adicionalmente, segun lo sefialo el perito financiero y contable, ninguno
de los supuestos dafios indicados en los dos numerales anteriores
pudieron ser cuantificados por carecer la convocante de los soportes
adecuados (pagina 1-59 del dictamen, folio 91 del cuaderno de pruebas
No. 9).

Por el contrario, encuentra procedente el pago de los siguientes solicitados
en la pretensiéon Cuarta del mismo capitulo, causados a titulo de lucro
cesante, todos ellos originados a partir del dia siguiente a la terminacion del
contrato por justa causa imputable a la convocada, es decir, desde el 5 de
mayo de 2004, hasta el dia 10 de diciembre de 2004, fecha para cuando
estaba prevista su terminacion, y relativos a valores dejados de percibir por el
agente: (i) el valor de las comisiones por activacion; (i) el valor de las
comisiones por residual; (iii) el valor de los descuentos por la compra de la
tarjeta prepagada “Amigo”. No encuentra procedente el Tribunal el
reconocimiento de las comisiones por los negocios directos por activaciones
y residual en los planes béasicos prepago y pospago ni por los negocios
directos del producto prepagado que hubiera efectuado COMCEL porque,
como se dijo, la convocante no tenia asignado un territorio especifico y el

empresario se habia reservado legitimamente la posibilidad de adelantarlos.
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El andlisis de los montos especificos de los perjuicios se hara mas adelante.

VIl. PRETENSIONES REFERIDAS AL ABUSO DEL DERECHO Y DE LA
POSICION DOMINANTE

Las consideraciones hechas con ocasion del estudio de las pretensiones
referidas a la naturaleza del contrato, al incumplimiento del mismo y a su
terminacion, soportan, en lo fundamental, las que deben plantearse de cara a
las pretensiones que se refieren al abuso del derecho y de la posicion
dominante, comoquiera que la causa petendi de éstas es practicamente

coincidente con la de aquellas.

En efecto, la demanda refiere como hechos constitutivos del abuso del
derecho y de la posicibn dominante, ademas de las relacionadas con la
predisposicion abusiva de ciertos contenidos contractuales, (i) las variaciones
introducidas a las condiciones econdmicas del contrato; (ii) la supuesta
obligatoriedad de aceptar tales variaciones; (iii) el supuesto constrefiimiento
para la suscripcién de las actas de conciliacién; y (iv) el denominado por la

convocante, “traslado de funciones administrativas”.

Sobre todos estos asuntos ha tenido oportunidad de pronunciarse el Tribunal.

Para evitar repeticiones innecesarias baste con reiterar, en primer lugar, que
escapa al alcance de esta providencia cualquier consideracién respecto de la
supuesta posicion dominante de COMCEL frente al mercado. Cualquier
referencia que aca se haga respecto de posicion dominante se circunscribe

al contrato.

En segundo lugar recuerda el Tribunal las siguientes ideas que han quedado

ya suficientemente explicadas y que sirven ahora para el presente capitulo:

o Esta acreditado que COMCEL predispuso integramente el contenido
del contrato que celebré con PUNTO CELULAR.
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o Tal predisposicion obedecié a la posicion fuerte o dominante de
COMCEL en la contratacion.

o La posicion dominante en la contratacion no tiene, de suyo,

connotacion negativa ni supone, necesariamente, que se ejerce con abuso.

o En el caso concreto, el Tribunal constatd abuso en la posicién
dominante contractual en lo que respecta a las clausulas que se
consideraron abusivas, por las razones atras explicadas detalladamente. En
ese sentido el Tribunal estimé ejercido, con abuso, el derecho a la libertad

negocial, pero solamente respecto a dichas clausulas.

o Las variaciones introducidas a las comisiones fueron libremente
aceptadas expresa o tacitamente por PUNTO CELULAR. Sobre el particular,
no aparece demostracion alguna en el expediente ni de constrefiimiento ni de

abuso.

o Tampoco existe demostracion alguna de constrefiimiento o de abuso
en la suscripcion de las actas de conciliacion y transaccién. Antes bien, esta
acreditado que la firma de tales actas estuvo invariablemente precedida de
amplias discusiones acerca de las cuentas reciprocas entre las partes y de

las obligaciones a cargo de cada una.

o El denominado traslado de funciones y cargas administrativas, en
especial por lo que atafie al sistema poliedro, se debid, exclusivamente, a los
acuerdos entre las partes respecto de los cuales no aparece en el expediente

prueba alguna de constrefiimiento o de abuso.

En suma, excepcion hecha del abuso que se evidencid respecto de algunas
de las clausulas impugnadas por la convocante, no encuentra el Tribunal
demostracion de ejercicio abusivo del derecho o de la posicion dominante de
COMCEL. Otra cosa es que, como incumplimiento contractual, se hayan
demostrado conductas tales como la de reducir del 3% al 1.5% el valor de las

comisiones por residual en relacion con las de activaciones posteriores a
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marzo de 2004, la de no pagar integramente el valor de las comisiones por
residual y la de no pagar oportunamente las comisiones causadas y

pendientes de pago a la terminacién del contrato.

De cualquier manera, ninguna consecuencia indemnizatoria podria
concederse, puesto que, como lo afirmé el perito, en el dictamen financiero,
no se encontraron en el expediente hechos susceptibles de ser valorados

bajo el concepto de ejercicio abusivo del derecho o de la posicién dominante.

Por lo anterior, el Tribunal despachara desfavorablemente las pretensiones
referidas al abuso del derecho y de la posicién dominante, salvo en cuanto se
refiere a las clausulas que se consideraron abusivas por las razones

explicadas en su oportunidad.

Lo anterior implica la prosperidad parcial de la segunda excepcién perentoria
denominada por la convocada “lnexistencia de abuso del derecho en

cualquiera de las modalidades que dicha figura puede presentar’.

VIIl. LA DENOMINADA EXCEPCION “PAGO DE LO NO DEBIDO Y
COMPENSACION”

Ya el Tribunal tuvo oportunidad de referirse a todas las excepciones
propuestas por la parte convocada y ha concluido lo que corresponde sobre
su prosperidad o improsperidad, salvo en cuanto hace a la que denominé
“Pago de lo no debido y compensacion” propuesta como primera excepcion

subsidiaria.

Dicho medio exceptivo se sustento asi:

“En el remoto evento de que se llegara a considerar no valida la
cancelacion anticipada de la cesantia comercial efectuada en el
presente caso, y con el fin de evitar un pago de lo no debido y un
enriquecimiento sin justa causa, es necesario que el Tribunal

efectie la compensacion entre lo que se probaria adeuda mi
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representada por concepto de cesantia comercial, y las sumas de
dinero que como ya se explicO por este concepto cancelé mi
representada a PUNTO CELULAR.

“En efecto, de no haberse anticipado el pago de cesantia comercial
originado como consecuencia del contrato de agencia comercial, la
comision que mi representada hubiera pagado a la demandante
hubiese correspondido al 20% menos de lo que se cancelo
peridodicamente por este concepto y constituiria un enriquecimiento
sin justa causa por pago de lo no debido que la sociedad PUNTO
CELULAR, ademas de lo que ya se le cancelé por concepto de

cesantia comercial, recibiera otra suma por dicho concepto”.

Sobre esta excepcion el Tribunal enfatiza, como primera medida, que dado
gue no probo el pago de suma alguna por concepto de cesantia comercial las
condenas que por este concepto se decretaran no podran ser en ningln caso

tenidas como pago de lo no debido.

En segundo lugar, debe recordarse que las estipulaciones contractuales
segun las cuales de las sumas pagadas por la convocante a la convocada el
20% de ellas se imputarian a cualquier prestacion, incluida la cesantia, se

consideraron abusivas y, por tanto, absolutamente nulas.

Por dltimo, observa el Tribunal que la referencia que hace COMCEL a la
figura de “compensaciéon” no se endereza, tal y como viene formulada la
excepcion a la estructuracion del modo extintivo de obligaciones que opera
cuando dos personas son reciprocamente acreedoras y deudoras, sino a que
se abone a lo que debe pagar la convocada por cesantia comercial lo que

supuestamente pag0, hecho que, como se vio, no ocurrio.

En consecuencia, no puede prosperar esta excepcion.
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IX. DETERMINACION DE LAS CONDENAS EN CONCRETO

Efectuadas las consideraciones precedentes debe el Tribunal ocuparse de la

determinacion de las condenas en concreto.

1. Criterios generales

Como se verd, el Tribunal habra de determinar los montos historicos de las
condenas referidas a la fecha del incumplimiento de la obligacion
correspondiente, a la fecha de terminacién del contrato — 4 de mayo o 10 de
diciembre de 2004, segun el caso, como se vera —, 0 a la fecha en que se
origind la obligacion de pagar la cesantia comercial, segin se trate. Tales
sumas seran objeto de ajuste monetario hasta la fecha de notificacion del
auto admisorio de la demanda y generaran intereses moratorios desde este
momento en adelante o daran lugar a estos Ultimos desde el primer

momento, dependiendo de la circunstancia.

La indexacion o correccion monetaria solicitadas en la demanda han sido
admitidas por la jurisprudencia como efecto natural de las condenas para
impedir que el pago dispuesto al acreedor como consecuencia de un proceso
judicial se vea disminuido o afectado por el efecto de la desvalorizacion
monetaria, que es un hecho notorio, de suerte que resulte recibiendo una
suma envilecida por el paso del tiempo, nominalmente inferior de aquella a
gue tenia derecho. A ese respecto ha dicho la jurisprudencia que ese ajuste
monetario pretende cumplir con el principio de la integridad del pago. Y ha
sefialado también que:

“en el caso de obligaciones dinerarias impagadas, no puede
premiarse o favorecerse al deudor a través de la morigeracion de
la deuda —y correlativamente propiciar un empobrecimiento en
cabeza del titular del derecho crediticio—, cuando el desembolso
gue realiza tan solo cobija el valor engastado fisicamente en la
unidad monetaria (valor nominal o facial), en veces envilecida, sin
verificar si el poder de compra —o0 adquisitivo— que ésta tiene,

como en sana y justiciera logica corresponde, es igual al que tenia
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cuando la obligacion debidé ser satisfecha (realismo juridico-
monetario), porque si ello no es asi, si el dinero de hoy no es
intrinsecamente el mismo de ayer, entonces el deudor estaria
entregando menos de lo que debe, stricto sensu, lo que implica
gue su pago, por consiguiente, apenas seria parcial y, por ende,
fragmentado, en tal virtud insuficiente para compeler al acreedor a
recibir (art. 1649 ib.) e impotente para liberarlo de la obligacion, en

su cabal alcance y extension cualitativa y cuantitativa™®.

La referida correccidon monetaria la hara el Tribunal con base en los indices
de Precios al Consumidor (IPC) publicados por el DANE, segun lo ha

determinado reiterada jurisprudencia.

En cuanto tiene que ver con los intereses moratorios, como también lo tiene
establecido la jurisprudencia, habran de ser reconocidos como tales los
comerciales previstos en el articulo 884 del Cédigo de Comercio, modificado
por el articulo 111 de la Ley 510 de 1999, y como las partes no pactaron una
tasa determinada, se aplicard el equivalente a una y media veces el bancario
corriente certificado por la Superintendencia Financiera, vigente para cada

periodo mensual.

También esta suficientemente decantado por la jurisprudencia que, como la
tasa de interés moratorio antes indicado comprende el componente
inflacionario, no es posible el reconocimiento simultdneo de la correccién

monetaria y los intereses moratorios mercantiles.

En cuanto al momento de causacion de los intereses moratorios es necesario
precisar que, comoquiera que ellos constituyen una forma de indemnizacién
de perjuicios y ésta se debe desde que el deudor se ha constituido en mora
(articulo 1615 del Codigo Civil), es preciso identificar, en cada caso, el

momento en que tuvo lugar la constitucién en mora.

59 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria, sentencia del 9 de noviembre
de 2001. Expediente No. 6.094.
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De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 1608 del Cddigo
Civil, la mora tiene lugar por principio general cuando el deudor ha sido
judicialmente reconvenido por el acreedor, lo que, en concordancia con lo
dispuesto por el articulo 90 del Codigo de Procedimiento Civil, se logra con la
notificaciéon del auto admisorio de la demanda, salvo que la obligacion
incumplida estuviera sujeta a un plazo suspensivo o que ella sélo hubiera
podido haber sido ejecutada dentro de cierto tiempo que ya paso, como lo

determinan los numerales 1° y 2° de aquella disposicion.

Asi las cosas, en caso sub judice, la indexacién o correccion monetaria,
cuando proceda, debe hacerse desde la fecha del incumplimiento o de
nacimiento de la obligacién, segun se trate, hasta la de notificacion del auto
admisorio de la demanda el 7 de abril de 2005, porque este hecho constituye
la reconvencién para la constitucion en mora del deudor de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 90 del Cdodigo de Procedimiento Civil, en
concordancia con lo previsto en el articulo 1608 del Cédigo Civil, momento a
partir del cual se causan los intereses moratorios correspondientes hasta la
fecha de este laudo, salvo que la mora debitoria haya quedado constituida
antes, segun los citados eventos previstos en los numerales 1° y 2° de la

disposicion dltimamente mencionada.

Para todos esos efectos debe tenerse en cuenta que, independientemente
que aparezcan en el dictamen financiero y contable o no, los indices de
precios al consumidor y las tasas de intereses moratorios, como indicadores
econdmicos que son, se consideran hechos notorios, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 191 del Codigo de Procedimiento Civil.

2. Bases para el célculo de los perjuicios derivados del incumplimiento
y de la cesantia comercial

a) Como ya quedoé resefiado en el aparte de este laudo destinado al andlisis
puntual de los incumplimientos que PUNTO CELULAR le imputdé a la
convocada, el Tribunal encontré probado el relativo al pago incompleto de las

comisiones por residual y concluyd que existio una diferencia entre el valor
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pagado por COMCEL y el que ha debido pagar por ese concepto, por valor
de $227.856.948 (folio 166 del cuaderno de pruebas No. 9).

b) Igualmente, el Tribunal encontré que COMCEL incumplié su obligacion de
pagar el valor de las comisiones causadas y no pagadas a mayo 4 de 2004,
las cuales, segun el dictamen pericial antes sefialado, ascienden a la suma
de $267.336.616 (folio 70 del cuaderno de pruebas No. 9).

c) Asi mismo el Tribunal encontré6 demostrada la justa causa invocada por
PUNTO CELULAR para dar por terminado el contrato, lo que implica que
COMCEL sea condenada al pago de los perjuicios probados y especialmente

a aquellos previstos en el inciso 2° del articulo 1324 del Codigo de Comercio.

Ya se vio como el Tribunal encontré que los sefialados por concepto de dafio
emergente en la pretension tercera del capitulo Ill no tienen la calidad de
perjuicios directos, son meramente eventuales o estan incluidos en la
indemnizacion especial prevista en el citado inciso 2° del articulo 1324 del
estatuto mercantil. Por el contrario, encontré6 procedente el pago de los
siguientes solicitados en la pretension Cuarta del mismo capitulo, causados a
titulo de lucro cesante, todos ellos originados a partir del dia siguiente a la
terminacion del contrato por justa causa imputable a la convocada, es decir,
desde el 5 de mayo de 2004, hasta el dia 10 de diciembre de 2004, fecha
para cuando estaba prevista su terminacion, y relativos a valores dejados de
percibir por el agente: (i) el valor de las comisiones por activacion; (ii) el valor
de las comisiones por residual; (iii) el valor de los descuentos por la compra
de la tarjeta prepagada “Amigo”. No encontré procedente el Tribunal el
reconocimiento de las comisiones por los negocios directos por activaciones
y residual en los planes béasicos prepago y pospago ni por los negocios
directos del producto prepagado que hubiera efectuado COMCEL porque,
como se dijo, la convocante no tenia asignado un territorio especifico y el

empresario se habia reservado legitimamente la posibilidad de adelantarlos.
(i) En cuanto tiene que ver con el valor de las comisiones por activacion que

se habrian generado entre el 5 de mayo y el 10 de Diciembre de 2004, el

Tribunal acoge el célculo efectuado por el perito financiero y contable en la
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pagina 1-48 del dictamen (folio 80 del cuaderno de pruebas No. 9) que al 31
de marzo de 2006 asciende a $2.819.176.106.

(ii) Las comisiones por residual que se habrian generado entre el 5 de mayo
y el 10 de Diciembre de 2004, ascienden, segun el célculo del mismo perito
que obra en la pagina 1-15 de las aclaraciones y complementaciones del
dictamen (folio 167 del mismo cuaderno), a $512.964.451 a precios

histéricos.

(i) Para los descuentos por la compra de tarjeta prepagada “Amigo” el
Tribunal tomard, de manera similar, el célculo efectuado por el perito que
aparece en la pagina 1-60 del dictamen (folio 92 del mencionado cuaderno
de pruebas No. 9) y que asciende a $53.256.477 al 31 de marzo de 2006.

(iv) La indemnizacion de los perjuicios derivados de la terminacion sin justa
causa prevista en el inciso 2° del articulo 1324 del Codigo de Comercio fue
calculada por el perito financiero y contable en la suma de $344.313.899 a
precios del 31 de marzo de 2006 (pagina 1-44, folio 76 del cuaderno de
pruebas No. 9).

d) Por ultimo, en cuanto tiene que ver con el monto de la cesantia comercial
que el perito establecié en la suma de $2.637.482.406 actualizada a mayo de
2006 (pagina 2-30 de las aclaraciones al dictamen financiero y contable, folio
215 del cuaderno de pruebas No. 9, alternativa 1.b.), época de presentacion
de la experticia, debe advertirse que ese célculo se hizo con base en las
comisiones efectivamente recibidas hasta esa fecha — con la proyeccién de
las que debid recibir hasta la fecha prevista para la terminacion del contrato
el 10 de diciembre de 2004 — por concepto de activaciones de clientes en
prepago y en pospago y por el denominado “residual”, sin incluir la diferencia
entre el valor pagado por este ultimo concepto y el que ha debido pagarse,
qgue el Tribunal considera debe hacer parte de la base de calculo, ni las
comisiones causadas y no pagadas a la fecha de terminacion del contrato,

por lo cual su determinacion se hara enseguida.
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3. Laindexacion o correccion monetariay los intereses de mora

a) Para el caso de la cesantia comercial no encuentra el Tribunal que se trate
de una obligacién sujeta a un plazo suspensivo contractual y tampoco legal,
0 que solo hubiera podido ser ejecutada dentro de cierto tiempo con interés
para el acreedor. Esta consideracion obedece a que segun el articulo 1324
del Codigo de Comercio la cesantia comercial nace a la terminacion del
contrato de agencia, por lo que, entonces, se trata de una obligacion que
surge como pura y simple, a la cual no es posible atribuirle el efecto
constitutivo de mora de las obligaciones con plazo suspensivo. De manera
que, dentro de la linea argumentativa que viene trazandose, debe concluirse
que desde la terminacién estimada del contrato el 10 de diciembre de 2004 y
hasta la notificacion del auto admisorio de la demanda el dia 7 de abril de
2005, la obligacién ser& indexada en la forma expuesta y, a partir de ese
momento, se calculardn los intereses moratorios hasta la fecha de este

laudo.

b) Frente al incumplimiento derivado de la diferencia entre el valor pagado
por COMCEL vy el que ha debido pagarse por concepto de comisiones por
residual por valor de $227.856.948, estima el Tribunal que, por tratarse de
una obligacion que ha debido pagarse dentro de la ejecucion del contrato y
en los plazos previstos por las partes, hay lugar a considerarla de plazo
vencido; y ante la falta de precision sobre la fecha de iniciacion de la sancion
— que involucra multiples plazos, todos ellos vencidos —, tomara como tal el
dia siguiente a la terminacién anticipada del contrato, esto es, 5 de mayo de
2004, porque, como méaximo, en ese momento ha debido pagarse tal

remuneracion.

c) Con respecto a las comisiones causadas y no pagadas al 4 de mayo de
2004 por valor de $267.336.616, a juicio del Tribunal ha de tomarse en
consideracion el plazo contractual previsto en el numeral 3 del Anexo A del
contrato, el cual sefiala: “Los pagos de comision se haran mensualmente al
DISTRIBUIDOR dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes al fin de
cada periodo mensual, siempre que el Centro de Ventas o Centro de ventas

y servicios, presente a COMCEL cuenta de cobro acompafiada de los
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documentos que se relacionan enseguida, a mas tardar el décimo dia habil
siguiente, al del fin del periodo mensual correspondiente” (folio 107 del
cuaderno de pruebas No. 1). Y, de nuevo, ante la falta de certeza sobre la
fecha de causacibn de cada una de las respectivas prestaciones
involucradas en esa cifra, todas ellas exigibles, el Tribunal tomara como tal
los treinta dias habiles siguientes a la finalizacion del mes de mayo de 2004,
correspondiente a la terminacién anticipada del contrato, porque, conforme a
la estipulacion contractual referida, como méximo, en ese momento han
debido pagarse tales comisiones. Lo anterior implica que los intereses

moratorios comenzaran a causarse a partir del 16 de junio de 2004.

d) En cuanto tiene que ver con las sumas a que se condenara por los
perjuicios derivados de la terminacién por justa causa imputable a COMCEL,
esto es, el valor de las comisiones por activacion, el valor de las comisiones
por residual y el monto de los descuentos por la venta de la tarjeta
prepagada “Amigo” que se habrian causado entre el 5 de mayo y el 10 de
diciembre de 2004, asi como la indemnizacion contemplada en el inciso 2°
del articulo 1324 del Cadigo de Comercio, habra de seguirse la regla general
prevista en el articulo 1608 del Cddigo Civil, lo que implica que se actualicen
las sumas correspondientes entre el 11 de diciembre de 2004 y el 7 de abril

de 2005y, a partir de esa fecha, dara lugar a intereses moratorios.

Como criterio general para las actualizaciones mencionadas, el Tribunal debe
partir del valor histérico que a cada caso corresponda y, como en algunos
casos el perito efectud tal ajuste con valores de 2006, época de presentacion
de la experticia, debe traerse la suma correspondiente al referido momento
inicial o historico, efectuando la comparacion entre los indices de precios al

consumidor de uno y otro extremo.

4. Monto de la Cesantia Comercial
Precisado como quedo, que en lo relacionado con la comercializacion de los

servicios de telefonia movil celular se configuré un contrato de agencia

mercantil, y bajo el supuesto de que se consideraron nulas todas aquellas
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clausulas que pretendian desconocer tal naturaleza contractual, fluye con
rectitud que asiste derecho a PUNTO CELULAR para exigir el

reconocimiento y pago de la mencionada prestacion.

Con todo, es necesario que el Tribunal precise, no solamente el valor por el
cual condenara a la convocada, sino los conceptos que deben tenerse en

cuenta para el célculo de la prestacion que se comenta.

Como es bien sabido, la cesantia comercial corresponde, de conformidad
con la disposicién contenida en el articulo 1324 del Cédigo de Comercio, a la
doceava parte del promedio de la comision, regalia o utilidad recibida en los
tres Ultimos afos, por cada uno de vigencia del contrato, o al promedio de
todo lo recibido, si el tiempo del contrato fuere menor.

El dictamen financiero y contable rendido en este proceso contiene diversas
cuantificaciones de la cesantia comercial, segun los diferentes escenarios
que las partes plantearon en sus cuestionarios. Con apoyo en ese dictamen,
y de conformidad con los criterios que a continuacion se expresan, el

Tribunal decretara las condenas en este frente.

El valor de la cesantia comercial que deberd pagar la convocada a la
convocante se calculara con base en (i) comisiones efectivamente recibidas
por PUNTO CELULAR, incluyendo la proyeccion hasta la fecha en que
hubiera terminado el contrato el 10 de diciembre de 2004, por concepto de
activaciones de clientes en el servicio de telefonia movil celular, tanto en
prepago como en postpago, (ii) comisiones pagadas por residual, incluyendo
la mencionada proyeccion hasta el 10 de diciembre de 2004, (iii) comisiones
causadas y no pagadas a la fecha de terminacion del contrato y (iv)
diferencia entre el valor pagado por residual y el que ha debido pagarse por
ese concepto.

De lo anterior se sigue que el Tribunal no accedera, por las razones que en

seguida se resefian, a que se incorporen en la base de calculo de la cesantia

comercial los siguientes conceptos que reclama la convocante:
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1) Comisiones por activaciones reliquidadas de conformidad con las tablas

incluidas en el anexo “A” que originalmente suscribieron las partes.

2) Comisiones por concepto de residual en prepago.

3) Comisiones por negocios celebrados directamente por COMCEL.

4) Descuentos otorgados por la compra de las tarjetas prepagadas “Amigo”.

Lo anterior porque, como se vio, el Tribunal estima que el Anexo “A” que
originalmente suscribieron las partes fue objeto de multiples modificaciones
convenidas, como que los cambios planteados por COMCEL fueron expresa
o tacitamente aceptados por PUNTO CELULAR. Ya se dijo que, formalmente
hablando, dicho Anexo fue modificado el 1° de junio de 2001 (folios 103 y s.s.
del cuaderno de pruebas No. 1) mediante documento en el que las partes
sefalaron que las comisiones se pagarian “segun la tabla de comisiones

previamente determinada por COMCEL”

Como consecuencia del andlisis precedente el Tribunal concluy6é que no era
posible acceder a que las comisiones se reliquiden tomando como base el

Anexo “A” original, para efectos del calculo de la cesantia comercial.

Respecto de las comisiones por residual en prepago ya el Tribunal explicé en
detalle las razones por las cuales considera que, de acuerdo con el contrato
celebrado entre las partes, el sistema de telefonia movil celular en prepago
no generaba comisién por residual, razén por la cual no accedera a que en el

calculo de la cesantia comercial se incluya este concepto.

Otro tanto ocurre respecto de las comisiones que se reclaman por negocios
directamente efectuados por COMCEL. Al respecto el Tribunal no encontr6
demostrado que a la convocante se le hubiera asignado un territorio, lo cual
es suficiente para concluir que en la ejecucién del contrato no se causaran
las aludidas comisiones, motivo por el cual no accedera a que, como lo
pretende la convocante, se incluyan en la base de calculo de la cesantia

comercial las comisiones por esos negocios.
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Por ultimo, no se accederd a que en tal calculo se contemplen los
descuentos otorgados a PUNTO CELULAR en la compra del producto
prepagado Tarjeta “Amigo”, por la simple razéon de que, como quedod
suficientemente explicado, en la distribucion de dichas tarjetas no se
configurd entre las partes contrato de agencia comercial. Lo anterior supone
la prosperidad parcial de la segunda excepcion subsidiaria, en la cual la
convocada solicitd: “En caso de que se declare que hay lugar a pago de
alguna suma de dinero por concepto de la “cesantia comercial”, se calcule
Unicamente respecto de las comisiones por los servicios y no por los

descuentos y Unicamente por el lapso no cobijado por las transacciones”.

El dictamen pericial financiero y contable sefiala el valor de la cesantia
comercial al 11 de diciembre de 2004, fecha en la que habria terminado el
contrato (pagina 2-30 de las aclaraciones y complementaciones, folio 215
cuaderno de pruebas No. 9, alternativa 1.b.), pero actualizado al 4 de mayo
de 2006, época de presentacion de la experticia. Tal valor, de
$2.637.482.406, lo calculd el perito con base en las comisiones
efectivamente recibidas y que habria recibido hasta esa fecha por concepto
de activaciones de clientes en prepago y en postpago y por el denominado

“residual”, que, como se dijo, se causaba solamente en pospago.

Sin embargo tal céalculo involucra (i) las comisiones efectivamente recibidas y
gue habria podido recibir PUNTO CELULAR hasta la terminacion prevista del
contrato, por concepto de activaciones de clientes en el servicio de telefonia
movil celular, tanto en prepago como en postpago y (ii) las comisiones
pagadas y que se habrian pagado por residual hasta la terminacion estimada
del contrato, pero no incluye (i) la diferencia entre el valor pagado por
residual y el que ha debido pagarse por ese concepto ni (ii) las comisiones
causadas y no pagadas a la fecha de terminacion del contrato, que el

Tribunal considera deben hacer parte de la base de célculo.
Por ello, con fundamento en la misma metodologia empleada por el perito, el

Tribunal ajusta el valor de la cesantia para lo cual debe establecer el

incremento que los dos ultimos conceptos determinan en el promedio de los
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ualtimos tres (3) afios y con base en ello determinard el monto definitivo de la

cesantia comercial, asi:

a. Reliquidacion residual pospago

El cuadro incluido en la pagna 1-14 de las aclaraciones y
complementaciones del dictamen financiero y contable (folio 166 del
cuaderno de pruebas No. 9) contempla la suma de $227.856.948 como valor
de la reliquidacion del residual, esto es, la diferencia entre el valor pagado y

el que ha debido pagarse por ese concepto.

Para obtener el incremento en la cesantia comercial correspondiente al valor
anterior, se incluyen los valores correspondientes a los ultimos tres (3) afos,

asi:

MES / ANO 2.001 2.002 2.003 2.004
Enero -1.925.138| -1.260.766| 12.947.638
Febrero -7.320.608 2.646.307 | 15.518.680
Marzo -3.231.815 9.990.600| 23.179.816
Abril 223.300| 20.758.369| 72.566.380
Mayo 3.568.822 | 12.565.971| 15.898.319
Junio -2.941.707 | -2.536.158| 12.080.660

Julio -1.461.059 57.720| 16.932.642

Agosto -2.513.516| -6.269.384 8.292.778

Septiembre -3.280.231 -795.106 7.652.165

Octubre -363.750 1.781.805 9.125.939

Noviembre -2.476.019| 15.444.855 8.849.625

Diciembre -2.504.036 | -12.507.398 | 16.278.411

TOTAL -15.540.318 | -13.509.105| 123.912.702 | 140.110.833
DIFERENCIA RESIDUAL POSPAGO (Ultimos 3

AR0s) 234.974.112

Con fundamento en el promedio mensual de $234.974.112, asi determinado,
para obtener el incremento correspondiente en la cesantia comercial, que
segun el numeral 1° del articulo 1324 del Cédigo de Comercio, corresponde
a la doceava parte del promedio de la comision recibida en los ultimos tres
(3) afios, basta con dividir aquel valor en 36, lo cual arroja la suma de
$6.527.059.

60 Lo que equivale a dividir tal cifra entre 3 afios y ese resultado dividirlo por 12, ya que la
norma sefiala que la cesantia corresponde a la doceava parte del promedio de la comision
recibida en los tres Gltimos afos.
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Como segun la misma norma esa retribucion se gana por cada afio de
vigencia del contrato, el resultado anterior se multiplica por los 6 afios que
habria durado la relacion contractual de agencia, lo cual arroja la suma de
$39.162.352.

Finalmente, segun lo expuesto anteriormente, ese valor, que corresponde a
los valores historicos de mayo de 2004, se trae a precios de abril de 2005
con base en el indice de precios al consumidor para esta ultima fecha, con
fundamento en la férmula tradicional de actualizacion empleada por la

jurisprudencia, asi:

Cesantia ($ de abril-05): $39.162.352 x 158.45/ 151.47=  $41.948.393

De manera que, en sintesis, el valor en que se incrementa la cesantia por
cuenta de la diferencia entre el valor pagado y el que ha debido pagarse por
ese concepto asciende a $41.948.393.

b. Saldos comisiones a favor de PUNTO CELULAR a la terminacion del

contrato

De manea similar, con fundamento en los mismos presupuestos se obtiene el
incremento en la cesantia comercial derivado de las comisiones causadas y

no pagadas a la fecha de terminacién del contrato, asi:

Saldo en mayo/045%: $267.336.616
Promedio mensual: $267.336.616 / 36 $ 7.426.017
Cesantia ($ de mayo-04) $7.426.017 x 6.0 $ 44.556.103
Cesantia ($ de abril-05) $ 44.556.103 x 158.45/151.47 = $ 46.609.325

De manera que, en sintesis, el valor en que se incrementa la cesantia por
cuenta de las comisiones causadas y no pagadas a la fecha de terminacion
del contrato, asciende a $46.609.325.

61 Cfr. Pagina 1-38 del dictamen financiero y contable inicial, folio 70 del cuaderno de
pruebas No. 9.
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c. Cesantia comercial

Como ya se indicé, el dictamen pericial financiero y contable determiné el
valor de la cesantia comercial al 10 de diciembre de 2004, fecha en la que
hubiera terminado el contrato por decision unilateral de PUNTO CELULAR
(pagina 2-30 de las aclaraciones y complementaciones, folio 215 cuaderno
de pruebas No. 9, alternativa 1. b.). Tal valor, de $2.637°482.406, lo calculo el
perito con base en las comisiones que efectivamente se hubieran recibido
hasta esa fecha por concepto de activaciones de clientes en prepago y en
pospago y por el denominado “residual”’, que, como se dijo, se causaba
solamente en pospago, actualizado a mayo de 2006, época de presentacion
de la experticia.

Se impone entonces, segun lo expuesto, traer ese valor a precios de 7 de
abril de 2005, con base en los indices de Precios al Consumidor (IPC)

publicados por el DANE, asi:

IPC Mayo de 2006 165.52
IPC Abril de 2005 158.45

Valor cesantia a abril de 2005:

$2.637.482.406 x 158.45 / 165.52 = $2.524.825.322

Ahora bien, incluyendo, segun lo expuesto, todos los conceptos
determinados para la base de calculo de la cesantia comercial por el Tribunal

se tiene lo siguiente:

Cesantia ($ de abril-05):

- Con base en ingresos recibidos y que se hubieran recibido

(alternativa b.) $2.524.825.322
- Derivados del ajuste de residual pospago $ 41.948.393
- Derivados de las comisiones pendientes $  46.609.325
TOTAL $2.613.383.039
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Asi las cosas, el monto de la cesantia comercial actualizada al 7 de abril de
2005 asciende a la suma de $2.613.383.039.

5. Célculo de los intereses de mora

Con apoyo en las bases que se han dejado expuestas los intereses

moratorios para cada una de las condenas serian los siguientes:

5.1. CESANTIA COMERCIAL (Capital + Intereses moratorios):

Genera mora desde el 7 de abril de 2005 hasta febrero 23 de 2007, teniendo

en cuenta la tasa de interés bancario corriente incrementada en un cincuenta

por ciento:
Tasa Tasa No. Intereses
MES Interés Interés de | de ;
i . moratorios
Corriente mora dias

Abr 7-30/05 | 19.19% 28.79% 23 41,673,955
May-05 19.02% 28.53% 31 55,729,016
Jun-05 18.85% 28.28% 30 53,504,435
Jul-05 18.50% 27.75% 31 54,377,011
Ago-05 18.24% 27.36% 31 53,697,919
Sep-05 18.22% 27.33% 30 51,915,092
Oct-05 17.93% 26.90% 31 52,885,516
Nov-05 17.81% 26.72% 30 50,874,426
Dic-05 17.49% 26.24% 31 51,727,316
Ene-06 17.35% 26.03% 31 51,357,531
Feb-06 17.51% 26.27% 28 46,769,116
Mar-06 17.25% 25.88% 31 51,093,023
Abr-06 16.75% 25.13% 30 48,160,401
May-06 16.07% 24.11% 31 47,947,864
Jun-06 15.61% 23.42% 30 45,202,888
Jul-06 15.08% 22.62% 31 45,274,426
Ago-06 15.02% 22.53% 31 45,111,363
Sep-06 15.05% 22.58% 30 43,735,073
Oct-06 15.07% 22.61% 31 45,247,257
Nov-06 15.07% 22.61% 30 43,787,668
Dic-06 15.07% 22.61% 31 45,247,257

Ene-07 21.39% 32.09% 31 61,789,173
Feb-07 21.39% 32.09% 23 45,843,580
TOTAL INTERESES 1,132,951,306

En conclusién su valor ascienda a:

$2.613.383.039 + $1.132.951.306= $3.746.334.345
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5.2. RESIDUAL POSPAGO IMPAGADO ($227.856.948)

Genera mora desde el 5 de mayo de 2004 hasta febrero 23 de 2007,

teniendo en cuenta la tasa de interés bancario corriente incrementada en un

cincuenta por ciento:

Tasa
Tasa Interés No. Intereses
MES Interés de ;
Corriente de dias Moratorios
Mora

May 5-31/04 | 19,71% | 29,57% | 27 4.367.249
Jun-04 19,67% | 29,51% | 30 4.843.819
Jul-04 19,44% | 29,16% | 31 4,953.620
Ago-04 19,28% | 28,92% | 31 4,917.602
Sep-04 19,50% | 29,25% | 30 4.806.880
Oct-04 19,09% | 28,64% | 31 4.874.743
Nov-04 19,59% | 29,39% | 30 4.826.445
Dic-04 19,49% | 29,24% | 31 4.,964.862
Ene-05 19,45% | 29,18% | 31 4,955,869
Feb-05 19,40% | 29,10% | 28 4.466.110
Mar-05 19,15% | 28,73% | 31 4.888.288
Abr-05 19,19% | 28,79% | 30 4.739.334
May-05 19,02% | 28,53% | 31 4.858.929
Jun-05 18,85% | 28,28% | 30 4.664.971
Jul-05 18,50% | 27,75% | 31 4,741.050
Ago-05 18,24% | 27,36% | 31 4.681.841
Sep-05 18,22% | 27,33% | 30 4.526.399
Oct-05 17,93% | 26,90% | 31 4.611.009
Nov-05 17,81% | 26,72% | 30 4.435.665
Dic-05 17,49% | 26,24% | 31 4.510.027
Ene-06 17,35% | 26,03% | 31 4.477.786
Feb-06 17,51% | 26,27% | 28 4.077.729
Mar-06 17,25% | 25,88% | 31 4,454,724
Abr-06 16,75% | 25,13% | 30 4.199.033
May-06 16,07% | 24,11% | 31 4.180.502
Jun-06 15,61% | 23,42% | 30 3.941.172
Jul-06 15,08% | 22,62% | 31 3.947.409
Ago-06 15,02% | 22,53% | 31 3.933.192
Sep-06 15,05% | 22,58% | 30 3.813.195
Oct-06 15,07% | 22,61% | 31 3.945.040
Nov-06 15,07% | 22,61% | 30 3.817.781
Dic-06 15,07% | 22,61% | 31 3.945.040
Ene-07 13,83% | 20,75% | 31 3.649.045
Feb-07 13,83% | 20,75% | 23 2.707.356
TOTAL INTERESES 149.723.719

Capital + Intereses:

$227.856.948 + $ 149.723.719

$377.580.667
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5.3. COMISIONES PENDIENTES DE PAGO ($267.336.616)

Genera mora desde el 16 de junio de 2004 hasta febrero 23 de 2007,

teniendo en cuenta la tasa de interés bancario corriente incrementada en un

cincuenta por ciento:

Tasa
Tasa Interés No. Intereses
MES Interés de ;
Corriente de dias Moratorios
Mora

Jun 16-
30/04 19,67% | 29,51% | 15 2.841.542
Jul-04 19,44% | 29,16% | 31 5.811.910
Ago-04 19,28% | 28,92% | 31 5.769.651
Sep-04 19,50% | 29,25% | 30 5.639.745
Oct-04 19,09% | 28,64% | 31 5.719.366
Nov-04 19,59% | 29,39% | 30 5.662.699
Dic-04 19,49% | 29,24% | 31 5.825.099
Ene-05 19,45% | 29,18% | 31 5.814.548
Feb-05 19,40% | 29,10% | 28 5.239.931
Mar-05 19,15% | 28,73% | 31 5.735.258
Abr-05 19,19% | 28,79% | 30 5.560.496
May-05 19,02% | 28,53% | 31 5.700.812
Jun-05 18,85% | 28,28% | 30 5.473.248
Jul-05 18,50% | 27,75% | 31 5.562.509
Ago-05 18,24% | 27,36% | 31 5.493.041
Sep-05 18,22% | 27,33% | 30 5.310.666
Oct-05 17,93% | 26,90% | 31 5.409.936
Nov-05 17,81% | 26,72% | 30 5.204.211
Dic-05 17,49% | 26,24% | 31 5.291.458
Ene-06 17,35% | 26,03% | 31 5.253.630
Feb-06 17,51% | 26,27% | 28 4.784.257
Mar-06 17,25% | 25,88% | 31 5.226.572
Abr-06 16,75% | 25,13% | 30 4.926.579
May-06 16,07% | 24,11% | 31 4.904.838
Jun-06 15,61% | 23,42% | 30 4.624.040
Jul-06 15,08% | 22,62% | 31 4.631.358
Ago-06 15,02% | 22,53% | 31 4.614.677
Sep-06 15,05% | 22,58% | 30 4.473.889
Oct-06 15,07% | 22,61% | 31 4.628.578
Nov-06 15,07% | 22,61% | 30 4.479.270
Dic-06 15,07% | 22,61% | 31 4.628.578
Ene-07 13,83% | 20,75% | 31 4.281.298
Feb-07 13,83% | 20,75% | 23 3.176.447
TOTAL INTERESES 167.700.138

Capital + Intereses:

$267.336.616

+$167.700.138

$435.036.754
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5.4. COMISIONES POR ACTIVACION (MAYO-DICIEMBRE-04)

Valor a marzo de 2006 $2.819.176.106

164.25
158.45

IPC Marzo-06
IPC Abril-05

Valor a abril 7 de 2005:

$2.819.176.106 x 158.45/ 164.25 = $2.719.625.291

Genera mora desde el 7 de abril de 2005 hasta febrero 23 de 2007, teniendo
en cuenta la tasa de interés bancario corriente incrementada en un cincuenta
por ciento:

Tasa Tasa No. de Intereses
MES Interés Interés de d'. ;
. ias moratorios
Corriente mora

Abr 7-30/05 19,19% 28,79% 23 43.368.132
May-05 19,02% 28,53% 31 57.994.576
Jun-05 18,85% 28,28% 30 55.679.559
Jul-05 18,50% 27,75% 31 56.587.608
Ago-05 18,24% 27,36% 31 55.880.908
Sep-05 18,22% 27,33% 30 54.025.604
Oct-05 17,93% 26,90% 31 55.035.479
Nov-05 17,81% 26,72% 30 52.942.632
Dic-05 17,49% 26,24% 31 53.830.194
Ene-06 17,35% 26,03% 31 53.445.377
Feb-06 17,51% 26,27% 28 48.670.428
Mar-06 17,25% 25,88% 31 53.170.115
Abr-06 16,75% 25,13% 30 50.118.273
May-06 16,07% 24,11% 31 49.897.096
Jun-06 15,61% 23,42% 30 47.040.528
Jul-06 15,08% 22,62% 31 47.114.974
Ago-06 15,02% 22,53% 31 46.945.282
Sep-06 15,05% 22,58% 30 45,513.042
Oct-06 15,07% 22,61% 31 47.086.700
Nov-06 15,07% 22,61% 30 45.567.775
Dic-06 15,07% 22,61% 31 47.086.700
Ene-07 21,39% 32,09% 31 64.301.098
Feb-07 21,39% 32,09% 23 47.707.266
TOTAL INTERESES 1.179.009.345

CAPITAL + INTERESES

$2.719.625.291 + $1.179.009.345 = $3.898.634.636
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5.5. RESIDUAL PROYECTADO (MAYO-DICIEMBRE-04)

Valor a diciembre de 2004

IPC Diciembre-04 153.70

IPC Abril-05

Valor a abril 7 de 2005:

$512.964.451 x 158.45/ 153.70

158.45

$512.964.451

$528.817.289

Genera mora desde el 7 de abril de 2005 hasta febrero 23 de 2007, teniendo
en cuenta la tasa de interés bancario corriente incrementada en un cincuenta

por ciento:

MES ITasg Ta,sa No. de | Intereses
nte_res Interés de dias moratorios
Corriente mora

Abr 7-30/05| 19,19% 28,79% 23 8.432.712
May-05 19,02% 28,53% 31 11.276.750
Jun-05 18,85% 28,28% 30 10.826.607
Jul-05 18,50% 27,75% 31 11.003.172
Ago-05 18,24% 27,36% 31 10.865.758
Sep-05 18,22% 27,33% 30 10.505.004
Oct-05 17,93% 26,90% 31 10.701.369
Nov-05 17,81% 26,72% 30 10.294.425
Dic-05 17,49% 26,24% 31 10.467.007
Ene-06 17,35% 26,03% 31 10.392.181
Feb-06 17,51% 26,27% 28 9.463.717
Mar-06 17,25% 25,88% 31 10.338.658
Abr-06 16,75% 25,13% 30 9.745.243
May-06 16,07% 24,11% 31 9.702.236
Jun-06 15,61% 23,42% 30 9.146.791
Jul-06 15,08% 22,62% 31 9.161.267
Ago-06 15,02% 22,53% 31 9.128.271
Sep-06 15,05% 22,58% 30 8.849.779
Oct-06 15,07% 22,61% 31 9.155.769
Nov-06 15,07% 22,61% 30 8.860.422
Dic-06 15,07% 22,61% 31 9.155.769
Ene-07 21,39% 32,09% 31 12.503.021
Feb-07 21,39% 32,09% 23 9.276.435
TOTAL INTERESES 229.252.363

CAPITAL + INTERESES

$528.817.289 + $229.252.363 =

$758.069.652
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5.6. DESCUENTOS TARJETAS PREPAGADAS PROYECTADO (MAYO-
DICIEMBRE-04)

Valor a marzo de 2006 $53.256.477

IPC Marzo-06 164.25
IPC Abril-05 158.45

Valor a abril 7 de 2005:
$53.256.477 x 158.45/ 164.25= $51.375.883
Genera mora desde el 7 de abril de 2005 hasta febrero 23 de 2007, teniendo

en cuenta la tasa de interés bancario corriente incrementada en un cincuenta
por ciento:

MES ITasg Ta; a No. de | Intereses

nte_res Interés de dias | moratorios
Corriente mora

Abr 7-30/05| 19,19% 28,79% 23 819.258
May-05 19,02% 28,53% 31 1.095.564
Jun-05 18,85% 28,28% 30 1.051.831
Jul-05 18,50% 27,75% 31 1.068.985
Ago-05 18,24% 27,36% 31 1.055.635
Sep-05 18,22% 27,33% 30 1.020.587
Oct-05 17,93% 26,90% 31 1.039.664
Nov-05 17,81% 26,72% 30 1.000.128
Dic-05 17,49% 26,24% 31 1.016.895
Ene-06 17,35% 26,03% 31 1.009.626
Feb-06 17,51% 26,27% 28 919.423
Mar-06 17,25% 25,88% 31 1.004.426
Abr-06 16,75% 25,13% 30 946.774
May-06 16,07% 24,11% 31 942.596
Jun-06 15,61% 23,42% 30 888.633
Jul-06 15,08% 22,62% 31 890.039
Ago-06 15,02% 22,53% 31 886.834
Sep-06 15,05% 22,58% 30 859.778
Oct-06 15,07% 22,61% 31 889.505
Nov-06 15,07% 22,61% 30 860.811
Dic-06 15,07% 22,61% 31 889.505
Ene-07 21,39% 32,09% 31 1.214.699
Feb-07 21,39% 32,09% 23 901.228
TOTAL INTERESES 22.272.423

CAPITAL + INTERESES

$51.375.883 + $22.272.423 $73.648.306
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5.7. INDEMNIZACION INCISO 2° ARTICULO 1324 DEL CODIGO DE

COMERCIO

Valor a marzo de 2006

IPC Marzo-06 164.25
IPC Abril-05 158.45

Valor a abril 7 de 2005:

$344.313.899 x 158.45/ 164.25

$ 344.313.899

$ 332.155.478

Genera mora desde el 7 de abril de 2005 hasta febrero 23 de 2007, teniendo
en cuenta la tasa de interés bancario corriente incrementada en un cincuenta

por ciento:
Tasa Tasa No. Intereses
MES Interés Interés de ;
. . moratorios
Corriente | de mora | dias

Abr 7-30/05 | 19,19% | 28,79% 23 5.296.672
May-05 19,02% | 28,53% 31 7.083.040
Jun-05 18,85% | 28,28% 30 6.800.301
Jul-05 18,50% | 27,75% 31 6.911.204
Ago-05 18,24% | 27,36% 31 6.824.892
Sep-05 18,22% | 27,33% 30 6.598.299
Oct-05 17,93% | 26,90% 31 6.721.638
Nov-05 17,81% | 26,72% 30 6.466.032
Dic-05 17,49% | 26,24% 31 6.574.433
Ene-06 17,35% | 26,03% 31 6.527.434
Feb-06 17,51% | 26,27% 28 5.944.256
Mar-06 17,25% | 25,88% 31 6.493.816
Abr-06 16,75% | 25,13% 30 6.121.085
May-06 16,07% | 24,11% 31 6.094.073
Jun-06 15,61% | 23,42% 30 5.745.192
Jul-06 15,08% | 22,62% 31 5.754.284
Ago-06 15,02% | 22,53% 31 5.733.559
Sep-06 15,05% | 22,58% 30 5.558.636
Oct-06 15,07% | 22,61% 31 5.750.831
Nov-06 15,07% | 22,61% 30 5.565.320
Dic-06 15,07% | 22,61% 31 5.750.831
Ene-07 13,83% | 20,75% 31 7.853.274
Feb-07 13,83% | 20,75% 23 5.826.622
TOTAL INTERESES 143.995.724

CAPITAL + INTERESES

$332.155.478 + $143.995.724 =

$476.151.202
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En resumen los montos de las condenas en concreto por capital,
debidamente corregido monetariamente, cuando a ello hubo lugar, e

intereses moratorios, son los siguientes:

1. Cesantia comercial: $3.746.334.345
2. Residual impagado: $ 377.580.667
3. Comisiones pendientes de pago: $ 435.036.754
4. Comisiones por activacion proyectadas: $3.898.634.636
5. Comisiones por residual proyectadas: $ 758.069.652
6. Descuentos tarjetas prepagadas: $ 73.648.306
7. Indemnizacion inciso 2° art. 1324 C.Co.: $ 476.151.202
TOTAL DE LA CONDENA: $9.765.455.562
CAPITULO VI
COSTAS

Como se desprende de las consideraciones precedentes, desde el punto de
vista cualitativo solo habran de prosperar algunas de las pretensiones de la
demanda y, desde el punto de vista cuantitativo, las condenas no alcanzaran

las sumas pretendidas por la parte convocante.

Por lo anterior, con fundamento en lo dispuesto en el numeral 6 del articulo
392 del Codigo de Procedimiento Civil, el Tribunal impondra condena parcial
en los siguientes porcentajes: 60% a cargo de COMCEL y 40% a cargo de
PUNTO CELULAR, lo que implica que la convocada debera pagar a la
convocante el 20% del total de las agencias en derecho®?, reembolsar a la
convocante por concepto de gastos y honorarios del Tribunal el 10% de ese

monto®, reembolsarle el 10% de los gastos originados en la experticia

62 Supone una compensacién a favor de la parte convocante entre el 40% que deberia pagar
y el 60% que deberia recibir, de manera que el saldo neto asciende al 20%.

63 La convocante asumi6 el 50% de ese gasto, debiendo asumir, segun este fallo, 40%, de
manera que debe obtener el reembolso de la diferencia.
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financiera y contable®4, reembolsarle el 10% de los honorarios sefialados al
perito financiero y contable®®, reembolsarle el 60% de los gastos originados
en la experticia de sistemas®® y reembolsarle el 40% de los honorarios fijados

al perito ingeniero de sistemas®’, como pasa a verse:

El Tribunal determina como agencias en derecho la suma de $100°000.000,
cuyo 20%, equivalente a $20’000.000, debera ser cancelado por la

convocada a la convocante.

En cuanto hace referencia a las costas del proceso, observa el Tribunal que
los honorarios y gastos correspondientes fueron fijados en la audiencia del
19 de mayo de 2005 y ascendieron a la suma de $645.875.000. Como cada
parte asumi6 la mitad, el 10% que debe reembolsar la convocada a la

convocante, es equivalente a la suma de $64.587.500.

Por otra parte, el costo del dictamen financiero y contable ascendi6 a
$100.000.000, discriminados en $30°000.000 por gastos y $70.000.000 por
honorarios, que fueron asumidos en igual proporcion por las partes. En
consecuencia, el 10% que la convocada debera reintegrar a la convocante,

por estos conceptos, asciende a la suma de $10.000.000.

En cuanto hace referencia al dictamen en sistemas, los gastos ascendieron a
la suma de $30.600.000 que fueron asumidos en su integridad por la parte
convocante, de manera que el 60% que la convocada debera reintegrar a su
contraparte asciende a la suma de $18.360.000. Los honorarios de dicha
pericia ascendieron a la suma de $40.000.000 que fueron asumidos por las
partes convocante y convocada en proporciones de 80% y 20%
respectivamente, de manera que el 40% que debera reintegrar la segunda a

la primera asciende a la suma de $16.000.000.

64 La convocante asumi6 el 50% de ese gasto, debiendo asumir, segln este fallo, 40%, de
manera que debe obtener el reembolso de la diferencia.
65 La convocante asumi6 el 50% de ese gasto, debiendo asumir, segln este fallo, 40%, de
manera que debe obtener el reembolso de la diferencia.
66 La convocante asumi6 el 100% de ese gasto, debiendo asumir, segun este fallo, 40%, de
manera que debe obtener el reembolso de la diferencia.
67 La convocante asumi6 el 80% de ese gasto, debiendo asumir, segun este fallo, 40%, de
manera que debe obtener el reembolso de la diferencia.
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En conclusion, COMCEL debera pagar a PUNTO CELULAR, por concepto
de costas, incluida la partida de agencias en derecho, la suma neta de
$128.947.500.

Finalmente, los excedentes no utilizados de la partida “protocolizacion,
registro y otros gastos”, si los hubiera, una vez protocolizado el expediente y
cancelados los demas gastos, seran reembolsados por el Presidente del

Tribunal a las partes en igual proporcion.

PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, este Tribunal de Arbitramento convocado para
dirimir las controversias formuladas por PUNTO CELULAR LTDA. contra
COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-, administrando justicia
por delegacion de las partes, en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

1. Declarar imprésperas las excepciones principales primera —de manera
parcial-, segunda —de manera parcial-, tercera, cuarta —de manera parcial,
quinta, sexta, séptima —de manera parcial- y octava, asi como la primera
excepcion subsidiaria y la segunda excepcion subsidiaria —de manera
parcial-, denominadas respectivamente “Carencia de estructuraciéon de las
condiciones para que pueda predicarse la ineficacia o la nulidad que se ha
solicitado respecto de las clausulas del contrato resefiadas taxativamente en
varias pretensiones de la demanda”; “Inexistencia de abuso del derecho en
cualquiera de las modalidades que dicha figura puede presentar”; “Falta de
competencia del tribunal de arbitramento para pronunciarse sobre aspectos
relacionados con la supuesta posicion dominante de COMCEL y su abuso vy,
en todo caso, inexistencia de los supuestos para configurar posicién de
dominio y mucho menos abuso de la misma”; “Transaccion y pago”,

“Inexistencia de una justa causa por parte de PUNTO CELULAR para dar por
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5,

terminado el contrato”, “Contrato no cumplido”; “El contrato celebrado y
ejecutado no es de agencia mercantil”; y “Excepcion de pago de la cesantia
comercial y ausencia de abuso del derecho de las clausulas de prepago”
“Pago de lo no debido y compensacion”, y “En caso de que se declare que
hay lugar a pago de alguna suma de dinero por concepto de la “cesantia
comercial”, se calcule unicamente respecto de las comisiones por los
servicios y no por los descuentos y Unicamente por el lapso no cobijado por

las transacciones”.

2. Declarar que entre COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.-y
PUNTO CELULAR LTDA. se celebré un contrato de agencia mercantil para
la comercializacion del servicio de telefonia movil celular que aquella presta a

SuS usuarios.

3. Declarar que la relacion contractual que vinculé a las partes fue
permanente y sin solucion de continuidad, para promover la venta de
servicios y bienes de la sociedad convocada desde el 11 de diciembre de
1998 hasta el 4 de mayo de 2004.

4. Declarar que el contrato celebrado entre las partes el 11 de diciembre de
1998, pactado por el término inicial de un (1) afio, se renovl sucesiva y
automéaticamente, a su primer vencimiento, por periodos anuales, y que, por
tanto, el dltimo periodo anual iba del 11 de diciembre de 2003 hasta el 10 de
diciembre de 2004.

5. Declarar que son absolutamente nulas, y por tanto sin efecto entre las
partes, las siguientes clausulas, o fragmentos de ellas, del contrato celebrado

entre las partes el 11 de diciembre de 1998:

- Clausula 4, denominada “NATURALEZA Y RELACIONES DE
LAS PARTES”, en cuanto excluye la configuracion del contrato de agencia
mercantil para la comercializacion del servicio de telefonia mévil celular.

- Clausula 30, inciso final, que dispone: *“...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
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anticipado de toda prestacion, indemnizacién o bonificacién que por
cualquier causay concepto, sea exigible o deba pagarse en virtud de la
ejecucion y de la terminacion del contrato, cualesquiera sea su
naturaleza”.

- Numeral 5 (antes numeral 6) del anexo “A” suscrito el 1° de
junio de 2001, que dispone: “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 prestacion,
indemnizacion o bonificacién que por cualquier causa o concepto sea
exigible o deba pagarse en virtud de la ejecucién y de la terminacién del
contrato, cualquiera sea su naturaleza”.

- Clausula 16, numeral 16.4 que dispone: “COMCEL no sera
responsable para con el DISTRIBUIDOR ni para con sus centros o
puntos de venta, canales de distribucion o subdistribuicién ni para 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”.

- La expresion “o indirecta”, empleada en la clausula 12 que
dispone: “EL DISTRIBUIDOR indemnizara y mantendra indemne a
COMCEL contra todo reclamo, accion, dafios y perjuicios (incluyendo,
sin limitar la generalidad de lo anterior, honorarios y costos legales
razonables) de cualquier clase o naturaleza que surjan como resultado
del normal desarrollo del presente contrato, o0 como consecuencia
directa o indirecta del incumplimiento o violacion de cualquiera de los
téerminos u obligaciones de este Contrato...”.

- Clausula 14, ultimo parrafo, en la parte que establece: “Por
consiguiente, aun cuando las partes expresamente han excluido
relacion de agencia comercial, por no ser su reciproca intencion la
celebracién ni la ejecucion de dicho contrato, si por cualquier
circunstancia este contrato llegare a degenerar en este tipo contractual,
o también en el caso en que COMCEL deba reconocerle cualquier
derecho, prestacion o indemnizacién, en pago 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
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el pablico 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 recibidos por EL DISTRIBUIDOR en los ultimos tres afios de
vigencia del presente contrato, por cada uno de vigencia del contrato, 0
equivalente al promedio de lo recibido si el tiempo de vigencia del
contrato fuere inferior a tres afios; y en ambos casos, mas una suma
equivalente al 20% de suma resultante. Por medio del presente, las
partes reconocen y aceptan expresamente que la presente obligacion
presta mérito ejecutivo y que por lo tanto, puede ser ejecutada mediante
proceso ejecutivo sin requerimiento o reconvencion alguno al que se
renuncia expresamente...”.

- Clausula 30 en la parte que dispone “y, si no recibiere
observacion alguna dentro de los tres (3) dias posteriores, caducara el
derecho del DISTRIBUIDOR a formular cualquier reclamacion o reparo
y, sera firme y definitiva”.

- Numeral 4 (antes numeral 5) del anexo “A” suscrito el 1° de
junio de 2001, en la parte que dispone: “EL DISTRIBUIDOR tendra derecho
Gnicamente a las comisiones pagadas hasta la fecha de la
terminacion”.

- Numeral 5 del anexo “C”, “Plan CO-OP”, en la parte que
establece: Sin embargo, los dineros que sean pagados provenientes del
fondo del Plan CO-OP se imputan en su totalidad, a cualquier
remuneracién, pago o indemnizacién que por cualquier causa deba
pagarle Comcel al Distribuidor a la terminacién del contrato de
distribucion,”.

- Numeral 4° del anexo “F”, que dispone: “4° Las partes reiteran
que la relacion juridica contractual que existié entre ellas es de
distribuciéon y, no obstante, cualquiera que sea su naturaleza o tipo,
renuncian expresa, espontanea e irrevocablemente a toda prestacion
diferente a las indicadas en precedencia que, por razén de la ley o del
contrato pudiere haberse causado y hecho exigible a su favor, pues en
este sentido, se entiende celebran transaccion. En particular, si la

relacion juridica contractual se tipificare como de agencia comercial,
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gue las partes han excluido expresamente en el contrato celebrado vy,
gue hoy reiteran no se estructuré 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.”

- Numeral 5° del anexo “F”, las expresion: “respecto de la

relacién juridica negocial, de su naturaleza”.

6. Declarar absolutamente nulo el ordinal primero del acta suscrita por las
partes el 5 de octubre de 2001, que dispone: “EL DISTRIBUIDOR,
expresamente acepta, reconoce y deja constancia que dentro de los valores
recibidos por él durante la ejecuciéon del contrato, se incluye un mayor valor,
equivalente al 20% con el cual se cubri6é y pag6 anticipadamente todo pago,
prestacion, indemnizacién o bonificacion que por causa de comisiones y
reclamaciones, sea exigible y deba o haya debido pagar COMCEL S.A.,
incluyendo las prestaciones de que trata el Articulo 1.324 del Cddigo de
Comercio, en la hipotesis de que se hubiere estructurado entre las partes una
relacion de agencia comercial, cuya exclusion, de todas maneras, aqui se

reitera”.

7. Declarar absolutamente nulos los ordinales nimeros 2 de las actas
suscritas por las partes el 20 de marzo de 2002, 21 de enero de 2003, 17 de
junio de 2003 y 15 de diciembre de 2003, que disponen: “No obstante,
PUNTO CELULAR, expresamente acepta, reconoce y deja constancia que
dentro de los valores recibidos por él, contemplados en el punto 1 de este
acuerdo, durante la ejecucion del contrato, se incluye un mayor valor,
equivalente al 20% con el cual se cubrié y pag6 anticipadamente todo pago,
prestacion, indemnizacion o bonificaciébn que por cualquier causa y concepto,

sea exigible y deba o haya debido pagar COMCEL S.A.”

8. Salvo por los contenidos contractuales declarados absolutamente nulos
por considerarseles abusivos, declarar improsperas las demas pretensiones
que buscan la declaratoria de abuso del derecho por parte de
COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.- en la celebracion y
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ejecucion del contrato, asi como los pedimentos indemnizatorios

consecuenciales.

9. Condenar a COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.- a pagar a
PUNTO CELULAR LTDA. la suma de tres mil setecientos cuarenta y seis
millones trescientos treinta y cuatro mil trescientos cuarenta y cinco pesos
($3.746.334.345) moneda corriente, por concepto de la prestacion
establecida en el ordinal 1° del articulo 1324 del Cédigo de Comercio
(cesantia comercial), suma que incluye la actualizacion o correccion
monetaria del valor historico desde el 11 de diciembre de 2004 hasta el 7 de
abril de 2005 y los intereses moratorios causados desde el 8 de abril de 2005

hasta la fecha del laudo, tal y como quedd consignado en la parte motiva.

10.Declarar que COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.- incumplié
el contrato de agencia comercial por los siguientes conceptos: (i) por no
haber efectuado el pago completo de las comisiones por residual, (ii) por
haber reducido la comision por residual del 3% al 1.5% durante la Ultima
etapa del contrato y (iii) por no haber pagado el valor de las comisiones

causadas y no pagadas al 4 de mayo de 2004.

11.Condenar a COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.- a pagar a
favor de PUNTO CELULAR LTDA. la suma de trescientos setenta y siete
millones quinientos ochenta mil seiscientos sesenta y siete pesos
($377.580.667) moneda corriente, por concepto de la diferencia entre el valor
de las comisiones por residual a que tenia derecho la convocante y el valor
efectivamente cancelado, suma que incluye los intereses moratorios
causados desde el 5 de mayo de 2004 hasta la fecha del laudo, tal y como

guedo consignado en la parte motiva.

12. Condenar a COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.- a pagar a
favor de PUNTO CELULAR LTDA. la suma de cuatrocientos treinta y cinco
millones treinta y seis mil setecientos cincuenta y cuatro pesos
($435.036.754) moneda corriente, por concepto de comisiones causadas y

no pagadas, suma que incluye los intereses moratorios causados desde el
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16 de junio de 2004 hasta la fecha del laudo, tal y como quedo consignado

en la parte motiva.

13.Declarar que por justa causa imputable a COMUNICACION CELULAR
S.A. -COMCEL S.A.-, PUNTO CELULAR LTDA. dio por terminado
unilateralmente el contrato de agencia mercantil a partir del 4 de mayo de
2004.

14.Condenar a COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.- a pagar a
favor de PUNTO CELULAR LTDA., por el hecho de la terminacion unilateral
por justa causa imputable a la sociedad convocada, la suma de cuatrocientos
setenta y seis millones ciento cincuenta y un mil doscientos dos pesos
($476.151.202) moneda corriente, por concepto de la prestacion establecida
en el inciso 2° del articulo 1324 del Cédigo del Comercio, suma que incluye
la actualizacion o correccion monetaria del valor histérico desde el 5 de mayo
de 2004 hasta el 7 de abril de 2005 y los intereses moratorios causados
desde el 8 de abril de 2005 hasta la fecha del laudo.

15.Condenar a COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.- a pagar a
favor PUNTO CELULAR LTDA., los siguientes perjuicios que se le causaron
por el hecho de la terminacion anticipada del contrato de agencia mercantil,
por justa causa imputable a la convocada:

15.1. La suma de tres mil ochocientos noventa y ocho millones seiscientos
treinta y cuatro mil seiscientos treinta y seis pesos ($3.898'634.636) moneda
corriente, por concepto del valor de las comisiones por activacion dejadas de
recibir por PUNTO CELULAR LTDA., a partir del dia siguiente a la
terminaciéon del contrato por justa causa imputable a la convocada, es decir,
desde el 5 de mayo de 2004, hasta el dia 10 de diciembre de 2004, fecha
para cuando estaba prevista la terminacién del contrato por renovacion;
suma que incluye la actualizacion o correccidon monetaria del valor histérico
desde el 11 de diciembre de 2004 hasta el 7 de abril de 2005 y los intereses
moratorios causados desde el 8 de abril de 2005 hasta la fecha del laudo, tal

y como quedo consignado en la parte motiva.
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15.2. La suma de setecientos cincuenta y ocho millones sesenta y nueve mil
seiscientos cincuenta y dos pesos ($758.069.652) moneda corriente, por
concepto del valor de las comisiones por residual dejadas de recibir por
PUNTO CELULAR LTDA. a partir del dia siguiente a la terminacion del
contrato por justa causa imputable a la convocada, es decir, desde el 5 de
mayo de 2004, hasta el dia 10 de diciembre de 2004, fecha para cuando
estaba prevista la terminacion del contrato por renovacion; suma que incluye
la actualizacion o correccibn monetaria del valor historico desde el 11 de
Diciembre de 2004 hasta el 7 de abril de 2005 y los intereses moratorios

causados desde el 8 de abril de 2005 hasta la fecha del laudo.

15.3. La suma de setenta y tres millones seiscientos cuarenta y ocho mil
trescientos seis pesos ($73.648.306) moneda corriente, por concepto de los
descuentos por la compra de la tarjeta prepagada “Amigo” dejados de recibir
por PUNTO CELULAR LTDA., a partir del dia siguiente a la terminacion del
contrato por justa causa imputable a la convocada, es decir, desde el 5 de
mayo de 2004, hasta el dia 10 de diciembre de 2004, fecha para cuando se
encontraba prevista la terminacion del contrato por renovacion del mismo;
suma que incluye la actualizacion o correccion monetaria del valor histérico
desde el 11 de Diciembre de 2004 hasta el 7 de abril de 2005 y los intereses

moratorios causados desde el 8 de abril de 2005 hasta la fecha del laudo.

16. Declarar la prosperidad de las excepciones principales primera —de
manera parcial-, segunda —de manera parcial-, cuarta —de manera parcial-,
séptima —de manera parcial- y de la segunda excepcion subsidiaria —de
manera parcial-, denominadas respectivamente “Carencia de estructuracion
de las condiciones para que pueda predicarse la ineficacia o la nulidad que
se ha solicitado respecto de las clausulas del contrato resefiadas
taxativamente en varias pretensiones de la demanda”; “Inexistencia de abuso
del derecho en cualquiera de las modalidades que dicha figura puede
presentar”; “Transaccion y pago”, “El contrato celebrado y ejecutado no es
de agencia mercantil y “En caso de que se declare que hay lugar a pago de
alguna suma de dinero por concepto de la “cesantia comercial”, se calcule
Gnicamente respecto de las comisiones por los servicios y no por los

descuentos y Unicamente por el lapso no cobijado por las transacciones”.
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17. Declarar improsperas las restantes pretensiones de la demanda.

18. Condenar a COMUNICACION CELULAR S.A. -COMCEL S.A.- a pagar
a PUNTO CELULAR LTDA. la suma de ciento veintiocho millones
novecientos cuarenta y siete mil quinientos pesos ($128.947.500) moneda

corriente, por concepto de costas.
19. Ordenar que los pagos mencionados en este laudo se verifiquen dentro
del mes siguiente a su ejecutoria. A partir de su vencimiento se causaran

intereses moratorios a la maxima tasa legal comercial.

20. Disponer la protocolizacion del expediente en una de las notarias del

circulo de Bogota D.C.

Notifiquese.

DAVID LUNA BISBAL
Presidente

SERGIO MUNOZ LAVERDE
Arbitro
Con salvamento parcial de voto

PEDRO NEL ESCORCIA CASTILLO
Arbitro

ROBERTO AGUILAR DIAZ
Secretario
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