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(2022).

La Corte decide el recurso de casacion interpuesto por
el demandante PHB Waserhiitte S.A. frente a la sentencia
proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota el 16 de mayo de 2018. Tal proveido fue
dictado en el proceso ordinario iniciado por el recurrente

contra Puerto Brisa S.A.

I. ANTECEDENTES

A. La pretension

En la demanda presentada, la sociedad actora elevo
tres grupos de pretensiones, una principal y dos
subsidiarias. Las primeras se circunscribieron a que se
declarara que entre las partes existi0 una relacion

contractual que fue terminada -unilateral e
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injustificadamente por la demandada-. Y, en consecuencia,
debia ser condenada por los perjuicios ocasionados. Las
primeras subsidiarias pretendian que se declarase que entre
una y otra existio una relacion contractual. Y que la
demandada incumplio injustificadamente sus obligaciones
derivadas del contrato. Por lo tanto, se solicitaron los
correspondientes perjuicios. Por ultimo, las segundas
pretensiones subsidiarias instaron a que se declarase que
entre Puerto Brisa S.A. y PHB Waserhtitte S.A. se llevaron a
cabo negociaciones 'y tratativas precontractuales,
encaminadas a ejecutar el desarrollo del proyecto Puerto
Brisa. Que la demandada quebranté las tratativas
precontractuales. Y, por ende, se le solicité la indemnizacion

de tales perjuicios.

B. Causa petendi

1. El 15 de junio del 20101, la sociedad demandante
presento a Puerto Brisa S.A. proposiciones para realizar el
disenno, fabricacion, transporte, suministro, montaje
mecanico y eléctrico y la puesta en marcha de un sistema
integrado de buques (ship loader), bandas transportadoras y
equipos complementarios, para la operacion de granel sélido
- en Dibulla, La Guajira-. Tras varios intercambios de
mensajes electronicos entre ambas sociedades -y después de
haber celebrado distintas reuniones-, «el 16 de diciembre de

2010, la demandante recibid confirmacién formal de Puerto

1 Fls 257 “acapite de hechos de la demanda”
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Brisa S.A.,2 para contratar el «suministro y montaje de cargador de
buques y banda transportadora en las cantidades, calidades, tiempos,

precios y condiciones acordadas3».

2. Al dia siguiente, el 17 de diciembre de 2010%, la
demandada enviéo a PHB «la carta de intencién de compra®»,

documento en el cual «Puerto Brisa S.A., le notifica a PHB que ha

sido elegido como primera opcion para la contratacion del diserio,
fabricacion, suministro, transporte hasta instalaciones de Puerto Brisa,

montaje electro-mecdnico y puesta en marcha del sistema de manejo a

granebh. El valor senalado era de USD 14.020.100%. Por su
parte, el plazo programado era de 15 meses’, a partir «de esa
misma fecha, es decir, de la fecha de adjudicacion del
proyectod. Adicionalmente, se concedio un término de S dias
al destinatario para que «enviara la oferta comercial corregida,

ajustada y definitiva segun los términos establecidos en tal

comunicacion».®

2 Fls 483 cno.2 «quiero confirmarte formalmente nuestra decision de contratar con la compania
que representas el suministro y montaje de cargador de buques y banda transportadora en las
cantidades, calidades, tiempos, precios y condiciones acordadas en nuestra grata conversacion
del dia de ayer por favor envianos cuanto antes la oferta comercial definitiva con las
modificaciones. Muchas gracias, Javier Méndez»

3 Fls 259 hecho 17 del libelo.

4 Fls 259 hecho 19 del escrito inicial.

5 Fls 76 cno.l «Serfiores PHB WESERHUTTE, con la presente queremos comunicar formalmente
que Puerto Brisa S.A. ha decidido elegirlos como primera opcién para contratar con ustedes el
diseno, fabricacion suministro, transporte, hasta instalaciones de Puerto Brisa, montaje electro-
mecdnico y puesta en marcha del sistema de manejo de carga a granel, compuesto de los
siguientes equipos: 1 banda transportadora, 1 sistema de transferencia, 1 banda
transportadora, 1 chip loader, 1 Tripeer car. Todo por un valor total tinico inmodificable de USB
14.020.100, con un plazo total de ejecucién y entrega de 15 meses contados a partir del dia de
hoy, y de conformidad con las cantidades caracteristicas y especificaciones y condiciones de su
oferta comercial No 2110013 Rev-06 modificada segun lo acordado en nuestra conversacién
personal el dia 14 de diciembre de 2010. Para efectos de articular esta seleccion y si fuese su
interés solicitamos se sirvan enviarnos antes de 5 dias calendario la Oferta Comercial corregida,
ajustada y definitiva segun los términos de lo acordado junto con la correspondiente memoria
técnica, para proceder a la suscripcion del contrato correspondiente cuya pro forma haremos
llegar en posterior correo, Cordialmente, Fernando San Clemente alzate.

6 Fls 259 hecho 19 del escrito inicial.

7 Ejusdem.

8 Fjusdem.

9 Precisamente, «con el objetivo de cumplir con el plazo pactado, Michel Fuentes -PHB, mediante
correo electrénico de 20 de diciembre de 2010, envié al Ingeniero Luis Manuel Espinoza-Puerto
brisa SA las ofertas técnica y comercial contractuales, actualizadas de conformidad con las
reuniones realizadas en los dias anteriores al igual que manifesté que a la espera de la minuta
del contrato que formalizaria la relacion contractual surgida a raiz de la carta de intencion. Fls
259 hecho 21 de la demanda
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3. En atencion a lo anterior, la demandante conformé un
equipo de trabajol® para el desarrollo de las obligaciones
contraidas con Puerto Brisa S.A., quien se comunicaba
continuamente con el ingeniero Espinosa -empleado de
Puerto Brisa S.A.- A su turno, y después de efectuar
ajustes nuevamente a la ofertall, el 28 de diciembre de
201012] la contratante remitio la proforma del contrato para

revision de PHB13.

4. El 4 de enero de 2011, Puerto Brisa -a través de
correo electronico- indicé lo que viene: «quisiéramos que nos
envien tan pronto como le sea posible los comentarios a la pro
forma de contrato que les enviamos».'4 El destinatario, el 5 de
enero de 2011, envid misiva en que senalé lo siguiente:

«adjunto os remitimos vuestro borrador de contrato con los comentarios

que consideramos mads importantes estamos aun a la espera de que

nuestro departamento juridico nos pase sus puntualizaciones que de

haberlas serian bdasicamente de tipo legalista».1>

5. El 18 de enero de 201119, «los representantes de PHB
Weserhutte S.A. y Puerto Brisa S.A. se reunieron en la ciudad de Bogotad
Yy se convocéd a la reunién al contratista de la obra civil. Uno de los

compromisos adquiridos en esa reunion por PHB Weserhutte S.A. fue

10 Fls 259. Hecho 22.

11 Fls 260 «Luego de realizar los ajustes a la oferta comercial segtin los requerimientos de Puerto
Brisa S.A, PHB Weserhutte S. A. envié a Luis Manuel Espinosa de Puerto Brisa el 27 de diciembre
de 2010 el documento que contenia la oferta comercial con los ajustes.

12 Fls 260. Hecho 32.

13 Ejusdem.

14 Fls 510 cno 2

15 Fls 511 cno 2.

A reglon seguido se acoté <<como podréis comprobar, la mayor parte de los comentarios
indicados estdan basados en la oferta comercial contractual que ya os enviamos en diciembre, en
la que se recogia tanto lo que indica vamos en nuestras anteriores ofertas comerciales, como lo
que tratamos con mds detalle en las conversaciones de la ultima semana, os adjuntamos
nuevamente la citada oferta comercial contractual>>. Fls 511 cno. 2.

16 Fls 523 cno. 2
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brindar al contratista de obra civil informacién que requiriera, la cual en

efecto fue enviada por PHB».17

6. El 25 de enero de 2011 PHB Weserhutte S.A. remitio

comunicacion en la que manifesté «Tal como acordamos en la
reunion del pasado jueves, adjunto os remito dos archivos, uno con la
propuesta de clausula completa de Seguros, clausula 13, en la que
esperamos haber conseguido plasmar el objetivo vuestro de seguridad
de nuestro cumplimiento de obligaciones, y el nuestro de minimizar
costos cuya demasia sélo beneficiaria a la entidad aseguradora; el otro
archivo muestra un desglose del precio contractual que permitiria una

comprobacion sencilla los avances de entregas y de trabajos facilitando

asi el proceso de emisién y chequeo de la facturacion!8». Asi las
cosas, el 21 de febrero de 201119, una funcionaria de PHB

Weserhtitte S.A. envio «la propuesta para la instalacién de una doble

linea de 5.000 T/ h, y por lo que respecta alternativa de instalacion para
7.500 T/h, vamos a estudiar en detalle la variacién de costos que
implica; el préximo viernes les confirmaremos si la cifra ya presentada

de 4.600.000 se mantiene o sufre algun ajuste20».

7. El 24 de febrero de 201121, Puerto Brisa S.A. envi6
«una propuesta de minuta de contrato para dejarlo por escrito, de la cual

se solicitaba su completa aceptacién para el lunes 28 de febrero®2».
Sobre el particular, el 25 de febrero, PHB Weserhtitte S.A., se

manifesto en los siguientes términos: «Ahora, con fecha 24 de
febrero de 2011, se nos envia una nueva revision del contrato
solicitandonos su completa aceptacion para el lunes 28 de febrero 2011.
Este revisado contrato difiere sustancialmente en aspectos muy

importantes para nosotros de las condiciones pactadas en la carta de

17 Fls 133 con. 3

18 Fls 526 cno. 2.

19 Fls 263. Hecho 43 del libelo.

20 Fls 550. Cno. 2.

21 Fls 263. Hecho 44 de la demanda.
22 Ibidem.
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fecha 17 diciembre 2010 que son las que regulan nuestra relacion
contractual. Queremos indicar que estas condiciones que modifican
sustancialmente las pactadas no son aceptables para nosotros. Debe
tomarse como base para la firma nuestra propuesta de contrato enviado

el 05 de enero de 2011, con el punto 13 revisado el 24 de enero de 201 1.»

8. Frente a ello, el 9 de marzo de 2011, el representante
legal de la demandada remitié comunicacion en la que senalo

«Hemos recibido la comunicaciéon de PHB del 25 de febrero de 2011, en
donde manifiestan su extraneza por las cldausulas del borrador de
contrato enviado por nosotros el 24 de febrero de 2011. Lamentamos
estar en completo desacuerdo con su mensaje. Ustedes saben bien,
desde el inicio de las negociaciones, que estabamos haciendo consultas
a varios eventuales proveedores, manteniendo siempre diferentes
opciones. Hemos adelantado negociaciones con ustedes y otros, durante
el curso de las cuales, tanto ustedes como nosotros comerciantes
expertos, en la medida en que cada parte identificaba las ventajas o
riesgos de las diferentes alternativas, haciamos propuestas Yy
contrapropuestas. En algun momento de esas negociaciones ustedes se
colocaron de primeros entre las opciones que estudidbamos, pero sin que
las negociaciones hubiesen concluido, porque siempre se mantuvieron
posiciones distintas en algunos asuntos y nunca se suscribioé un contrato
(...) ha sido evidente de que nuestras companias han adelantado un

dilatado e infructuoso proceso de negociacion de la minuta de un contrato
que regule su eventual relacion futura?3» Adicionalmente, informo
que se daban por finalizadas las negociaciones al no haberse

podido llegar a un acuerdo. «En su comunicacién del 25 de febrero,

PHB manifiesta su desacuerdo con las condiciones propuestas, por lo
que, por medio de la presente. Puerto Brisa da por finalizado el proceso

de negociaciéon con PHB agradeciéndole su interés en el proceso».24

23 Fls 246 a 247. Cno 1.
24 Fls 248. Cno 1.
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9. Finalmente, adujo que «La terminacién unilateral del

contrato, o suspension intempestiva de las tratativas, ha ocasionado
unos perjuicios muy considerables a PHB y conllevan a una

responsabilidad contractual o precontractual a puerto brisa25»

C. Posicion de la demandada

La interpelada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones y propuso las excepciones de mérito que

nomino: «la invitacién realizada por Puerto Brisa fue una mera

invitacion a emprender conversaciones para negociar Yy no una
verdadera oferta de la cual se pudiera derivar una relaciéon contractualy
«inexistencia de contrato por falta de sus elementos y por no haber
nacido a la vida juridicar; «falta de aceptacion de la propuesta dentro de
la invitacion a negociar; «inexistencia del contrato por falta de
perfeccionamientor; «nulidad relativa por falta de facultades de los
representantes legales de Puerto Brisa y de PHB»; «nulidad relativa por
falta de facultades legales de los representantes legales y suplentes de
Puerto brisar; «falta de legitimacién en la causa para demandar el pago

de perjuicios por incumplimiento o terminaciéon unilateral de un contrato

que no existio», «inexistencia de responsabilidad precontractualy, entre
otras.

En sintesis, sostuvo que las partes nunca estuvieron de
acuerdo sobre los elementos del contrato. Afirmo que la
invitacion a recibir ofertas no fue una oferta comercial.
Ademas, aseverd que -desde el comienzo- Puerto Brisa S.A.
condicionoé el perfeccionamiento del contrato a la existencia
de un documento escrito que incluyera todos los elementos
del acuerdo. También, evidenci6 que, en caso de considerarse

que si hubo una relacion contractual, debia entenderse que

25 Fls. 264. Hecho 54 de la demanda.
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esta seria nula por falta de facultades de los representantes

legales para celebrar negocios por valor de USD14.020.000.

D. Resolucion en las instancias

La primera instancia fue resuelta por el Juzgado Treinta
y Cinco Civil del Circuito de Bogota -con sentencia del 27 de
noviembre del 2017-, que nego las pretensiones de la
demanda.

Inconforme, el actor apelo. Para el efecto, en audiencia
enuncio que los reparos se circunscribian a: i) la falta de
analisis de las pruebas que ratifican el hecho de que existio
un contrato entre las partes; ii) la ausencia de valoracion de
la vinculacion de los testigos con la parte demandada; iii)
inconformidad sobre la forma de perfeccionamiento del
contrato. Todo lo anterior, como consecuencia de la ausencia

de valoracion conjunta de las pruebas.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

1. El Tribunal comenz6é por anunciar que su
competencia esta circunscrita al ambito de los reparos
elevados. En efecto, «el temario de este fallo esta limitado por los
reparos», tal como lo indica el articulo 382 del Codigo General

del Proceso.26

26 En ese orden de ideas, destacé que los motivos de impugnacién eran los siguientes: i) «la
falta de andlisis de las pruebas (...) que demuestran que efectivamente existié contrato». ii) «que
sele dio (...) mayor crédito a los testimonios de la parte demandada». Y iii) que no esta de acuerdo
«con que precisamente se le de validez al hecho de que la parte demandada considere que el
perfeccionamiento del contrato se lograba con la suscripcién de un contrato, sin tener en cuenta
que se habia perfeccionado mediante el (...) acuerdo planteado mediante el documento de 16 de
diciembre de 2010»2¢. Seguidamente, con pabulo en la jurisprudencia de esta Sala, advirtié que
«el superior en materia técnica de apelacién no puede de manera oficiosa buscar las razones de
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2. Una vez definida la orbita competencial, preciso que
el problema juridico estribaba en determinar si existio o no

contrato.

2.1. Memoro que, para el recurrente, «se encuentra probado
el perfeccionamiento del contrato de obra acorde con dicho correo de 16
de diciembre del 2010, emitido por el seror Javier Méndez»7. Sin
embargo, para el Tribunal tal aseveracion no es cierta, pues
existe coincidencia en dos testimonios -los correspondientes
al ingeniero Espinosa y al senor Michel Fuentes-, «que fueron

determinantes a la hora de fijar el posible perfeccionamiento del contrato

de obra».28

2.2. Adicionalmente, aseverd que «incluso el demandante no
tiene muy claro cudl es el momento del perfeccionamiento del contrato. Y
es que, en la demanda, en el hecho diecisiete, afirmé que a partir del
contenido del correo el contenido del correo -16 de diciembre de 2010-

era dable entender que el negocio ya habia sido concretado».?°

inconformidad del apelante. No hay apelaciones panordmicas26». Lo anterior, con el propésito
de cenirse a los aspectos planteados en la alzada.

27 Minuto 42: 17 a 42: 25

28 Por otro lado, el apelante criticé que se dejo de lado la comunicacién del 16 de diciembre del
2010, la que, a ojos del demandante, es la prueba de la aceptaciéon de la oferta. No obstante,
para el Colegiado, tal correo electrénico «no es el medio idéneo para el perfeccionamiento del
contrato de obra o del contrato que se habia invitado a celebrar pues de los testimonios, asi como
de las pruebas documentales aportadas quien redacta tal correo no tiene la capacidad para
obligar a puerto brisa y menos aun siendo que no era su representante legal. El tinico que tiene
esa capacidad para el caso era Fernando Sanclemente, circunstancia que era suficientemente
conocida por las partes». Minuto 42:48 a 43:01.

Aunado a lo anterior, evidencié que, en la comunicacién realizada a través de correo
electronico, asumiendo que se tratara «de un evento de representacion aparente, no podia
implicar aceptacion pues de su contenido, a lo sumo, se podria extraer la intencién de contratar
que no la aceptacién de una ofertar. En tal sentido, aclaré que la aceptacion de la oferta «tiene
que venir expresado de manera pura y simple, cosa que acd no sucedia pues se anunciaba la
necesidad de que se remitiera una “oferta comercial definitiva”, asi entre comillas, con esa
denominacidn, que se remitiera una oferta comercial definitiva que correspondiera a los acuerdos
que alli llamaron modificaciones.» De manera que, da intencion de las partes era que el contrato
se celebrara posteriormente y luego del cruce de la correspondiente, oferta y su aceptacion todo
ello expresioén de las mdximas formalidades qué se acompasan con la concrecién de un contrato
de semejante envergadurar. Minuto 43:17 a 43:56.

29 Sin embargo, «en la misma demanda se relacionan hechos a partir de los cuales PHB terminé
por darle alcance al contenido de una carta suscrita por el presidente de la empresa convocada
de 17 de diciembre de 2010, en la cual apenas consta que se formalizaba que Puerto Brisa habia
decidido elegir a PHB como “primera opcién para contratar” (...), lo cual pone de presente que
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2.3. Por otra parte, subrayo que, en la carta del 17 de

diciembre de 2012, se resaltdo que «PHB tenia que modificar su

oferta segun lo acordado en una conversacion entre las partes que tuvo

lugar el 14 de diciembre del mismo arnio. Tenia que hacer esa
modificacién»n.3°A su turno, siguié ahondando en el escrito de
demanda, del cual estim6 que las partes litigiosas aun no

habian llegado a un acuerdo definitivo.3!

contrato en cuanto tal (...) todavia no existia y que ello era consciente de la empresa demandante».
Minuto 44:01 a 44:56

30 En efecto, en la mencionada misiva «se hizo constar “para efectos de articular esta seleccion
y si fuese de su interés solicitamos que se sirva enviarnos antes de 5 dias calendario la oferta
comercial corregida, ajustada y definitiva, segun los términos de lo acordado junto con la
correspondiente memoria técnica para proceder a la suscripcion del contrato correspondiente,
cuya proforma le haremos llegar en posterior correo,”». Lo cual patentiz6 que «si ya se hubiera
celebrado un contrato no parece muy consistente que la parte contratante todavia se estuviera
refiriendo a que era menester hacerle ajustes a la ofertar. Y «mucho menos que el contratista
ddndole como se dijo alcance a la carta de 17 de diciembre de 2010 se hubiera dado a la tarea
de cumplir con el plazo pactado de 5 dias». Minuto 45:20 a 46:26.

31 Justamente, advirtié6 que en el hecho veintiuno se consigné que se remitié por «correo via
electrénica [el 20 de diciembre de 2010] las ofertas técnicas y comerciales contractuales
actualizadas de conformidad con las reuniones realizadas en los dias anteriores y ademds
quedando a la espera de la minuta del contrato que formalizaria la relacién contractualr. Minuto
46:30 a 46: 38.

Adicionalmente, destacé que «con posterioridad a los hechos en comento, que indican de manera
por lo demds concluyente que las partes todavia no habian llegado a un acuerdo sobre una
propuesta definitiva de contrato, segun la propia demanda, consta que continuaron realizando
ajustes a los extremos del objeto contractual, como que el 23 de diciembre, hecho veinticuatro, se
le informaba PHB que el contrato atin no habia sido enviado por cuanto era necesario hacer unos
ajustes a la oferta técnica. Frente a lo cual ese mismo dia se le remitieron a phb las observaciones
acerca de la ultima revisién de la oferta técnica que habia sido enviada el 20 de diciembre3!.
Seguidamente, apunté que «el candidato a contratista reconocié en la demanda que procedié a
contestar una a una las antedichas observaciones, lo cual refuerza la idea de que para entonces
las partes continuan afinando los términos de la futura convencién». En consecuencia, denot6
que «el hecho de que eventualmente ya se hubieran puesto de acuerdo en puntos mds o menos
significativos del negocio, sea condiciéon suficiente para concluir que el mismo ya se encontraba
perfeccionado». Minuto 47:21 a 47:44.

Asimismo, recalc6 que «fue sélo hasta el 27 de diciembre que PHB se cita de la propia demanda
“envi6 el documento que contenia la oferta comercial con los ajustes”, pero a sabiendas de que
conforme al contenido de la carta de 17 de diciembre del 2010 todavia no existia contrato.
Circunstancia qué se corrobora con el hecho de que, para el 07 de febrero del 2011, Puerto Brisa
le comunicé que era necesario replantear los requerimientos de capacidad del sistema de banda
transportadora y el cargador de buques. Por lo que le solicitaba PHB que presentard una nueva
cotizacién, segun las caracteristicas de la nueva banda y del ship loader, a mds tardar el 14 de
febrero de 201 1». Minuto 47:55 a 48:31

En ese orden, singulariz6 que, para la Sala era claro que para el 27 de diciembre del 2010 no
consta que se hubiera celebrado el contrato, «pues hasta el momento las empresas venian
conviniendo los extremos del negocio juridico, lo cual corresponde propiamente la frase a la fase
precontractual, de las tratativas o contactos preliminares». Minuto 48:35 a 48:55.

Por otro lado, estimé que «ambas partes entendieron que las negociaciones culminarian
mediante la suscripciéon de una minuta de contrato. En esas condiciones, no es de recibo que el
recurrente desconociendo que a partir de su propia conducta le habia dado alcance al contenido
de la carta del 17 de diciembre del 2010, en donde es inequivoco que para entonces no existia
contrato, y que de celebrarse lo seria ulteriormente y por escrito, reivindique que el acuerdo de
voluntades quedo perfeccionado a partir del contenido del correo electrénico que recibié el 16 de
diciembre del 2010». Minuto 49: 01 a 49:30.

10
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Ademas, senalo que «a solicitud por parte de puerto brisa de

ajustar una nueva cotizaciéon con miras a un proyecto de mayor
capacidad, segun se dijo en el hecho 36, y el hecho de que el 24 de
febrero se haya remitido una minuta de contrato, que modificaba
sustancialmente las condiciones contractuales pactadas anteriormente,
Yy que no reflejaba los acuerdos a los que las partes habian llegado,
conforme se dijo textualmente en el hecho 44 en la demanda, son
circunstancias que en modo alguno pueden reputarse como un
incumplimiento o una modificaciéon unilateral, a un contrato que en

puridad todavia no existia».32

2.4. A su turno, en lo que corresponde a la pretension
subsidiaria, enarbolada en la audiencia de sustentacion, en

punto de la responsabilidad precontractual, aclaro «que segiin

el demandante [las modificaciones unilaterales] terminaron por conducir
a la frustracion de toda la negociacién, eventualmente podrian ser

juzgadas a la luz de las reglas propias de la responsabilidad
precontractual. Evidencio que «el recurrente en la apelacién no elevé

ningun reparo contra la sentencia».33

3. Inconforme, la sociedad pretensora interpuso la
impugnacion extraordinaria, concedida con proveido de 28

de mayo de 2018 (fl.11, c. 13).

III. LA DEMANDA DE CASACION.

Se formularon cuatro cargos.34

32 Minuto 49:45 a 50:13.

33 Y subray6 que ningtn reparo, contra la sentencia apelada en punto de la negativa del a quo
a darle viabilidad a las pretensiones relativas a la ruptura injustificada de las tratativas, que es
a lo que en ultimas conduciria un cambio intempestivo del objeto del contrato. Al Tribunal no le
es dado a abordar el andlisis de esa materia de manera oficiosa». Minuto 50:18 a 51:17.

34 Primero se despachara la queja que denuncia un error in procedendo, a saber, el cuarto
cargo. Después sera estudiado el cargo primero, relativo a la violacién directa de la norma
sustancial. Finalmente, seran evacuados de forma conjunta los reparos segundo y tercero, por
fundamentarse en los mismos supuestos de hecho.
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CUARTO CARGO

Bajo la causal tercera del articulo 336 del Codigo
General del Proceso, se acusoé la sentencia de segundo grado
de no estar en consonancia con las pretensiones subsidiarias
de la demanda sobre responsabilidad precontractual
alegada.3> Aseguro que la falta de reparos por el apelante
ante la ausencia de pronunciamiento sobre dichos
pedimentos secundarios no es Obice para omitir el analisis

que se extrana en primera instancia.3¢

Por otro lado, trajo de presente que el reproche elevado
por el apoderado de la demandante sobre la falta de
apreciacion de la prueba se hizo frente a todo el analisis
probatorio, sin concretarlo a las peticiones principales
unicamente.3’Ciertamente, a fin de fundamentar lo dicho,

aseguro que en el juicio quedé probada la terminacion

35 Se asevers que el Tribunal «debié proceder a estudiar la buena fe en dichas tratativas, la
desatencién de ese deber por parte de la entidad demandada y a examinar la responsabilidad
reclamada en las pretensiones subsidiarias a la luz del articulo 863 del Cédigo de Comercio
colombiano. Nada de eso se hizo. La sentencia de primera instancia se limito a negar las
pretensiones subsidiarias sin considerarlas y la de segunda, que se acusa en este recurso, ni
por asomo hizo referencia a las pretensiones subsidiarias de responsabilidad precontractual y
reparacion del dano por el interés negativo o de confianza que se deriva de las relaciones
contractuales frustradas».

36 Sobre el particular se cuestioné lo que viene: ««Cémo iba a argumentar la parte apelante
sobre las pretensiones subsidiarias, si el a quo no las considerd y no se pronuncié frente a ellas?».
Aunado a ello, senial6 que el caso que ocupa la atenciéon es de aquellos en los cuales el Tribunal
ha debido pronunciarse de oficio, «toda vez que estaba en juego uno de los elementos esenciales
de todo fallo judicial, como lo es la congruencia entre las pretensiones y lo fallado (articulo 281
del C.G.P.), y de paso la validez de la decisién mismay.

37 Insisti6 en que no «pueden tenerse por saneados aquellos vicios de consonancia bajo la
excusa de no ser protestados expresamente. Y mucho menos hacer una distinciéon sobre los
argumentos que no hizo quien interpuso el recurso. La protesta fue genérica: no se atendié al
andlisis probatorio en forma adecuada, lo cual debe entenderse como relacionado con todo el
litigio sin distincion alguna, incluyendo las pretensiones aqui dejadas de apreciar». Dicho esto,
aludi6é a que en el proceso es abundante la prueba de la ruptura injustificada que Puerto Brisa
S.A. le dio al impulso contractual que traian las partes. Evidenci6 que «La falta de seriedad de
la parte demandada es manifiesta y por ello era procedente, en forma subsidiaria, la declaracién
de responsabilidad precontractual. Aunque consideramos que lo que en realidad se rompid fue
el contrato, configurando una terminacién injustificada y/ o un incumplimiento del principio de la
pacta sunt servanda, aceptando en gracia de discusion el argumento del Tribunal de que no se
paso de las tratativas preliminares, es imperioso entonces analizar la conducta de la parte
demandada, como violatoria del deber de buena fe, en la medida que rompe el impulso
contractual sin justificacién alguna y ello genera la obligacion de reparar el darno que ha
causado».
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intempestiva y de mala fe de las tratativas por parte de Puerto

Brisa S.A.38

CONSIDERACIONES

1. Esta Sala observa que el cargo incoado bajo la causal
tercera de casacion no se abre paso. En virtud del inciso
primero del articulo 281 del Codigo General del Proceso, los
jueces circunscriben su ambito decisional, de conformidad
con los limites que las partes definen en la demanda y su
contestacion. En atencion a ello, adolece de incongruencia la
providencia que resuelva la controversia con apoyo en hechos
distintos de aquellos que integran la plataforma factica del

escrito introductor.39

Asilas cosas, es claro que el fundamento de la sentencia
es la totalidad del material procesal. En tal virtud, la
providencia decisoria no puede ir mas alla ni fuera de las
peticiones de la demanda, pues se incurriria en su orden en

decision «ultrapetita» 0 «extrapetita» y debe configurarse sobre los

38 para ello, aludi6 al envio de un nuevo contrato con cambios sustanciales en las condiciones
para PHB, «con la cual buscaba los acuerdos logrados entre las partes, no solo desmejoraba
considerablemente las condiciones para PHB, como consta en la tabla comparativa que se anexa
a esta demanda, sino que ademads incluia algunas disposiciones cuya tinica finalidad era hacer
imposible el cumplimiento e inducir a PHB a terminar las negociaciones». Modificaciones que
implicaban una alteracién abusiva de los términos acordados por parte de Puerto Brisa S.A.,
que desmejoraban la posicién contractual de PHB.

También se refiri6 a las comunicaciones internas de los funcionarios de Puerto Brisa -del 13
de diciembre del 2010-, que muestra «que para esa fecha se seguian adelantando
conversaciones con la otra empresa al igual que con PHB, asi como el hecho de que la misma
Puerto Brisa reconocio lo siguiente: (a) la oferta de PHB era considerablemente superior a la de
Bedeschi; (b) PHB disminuyd su oferta econémica al mdximo posible; y (c) presenté diferentes
alternativas para lograr un acuerdo que fuera conveniente para ambas partes».

39 De manera que los fundamentos de la sentencia deben existir, por regla general, al tiempo
de la interposicion de la demanda, porque aquella decide una situacién anterior a esta, por lo
cual no puede resolver sobre hechos posteriores. Con todo, este principio se flexibiliza con la
posibilidad que tienen las partes de reformar la demanda y de que el juez tenga en cuenta
«cualquier hecho modificativo o extintivo del derecho sustancial sobre el que versa el proceso,
ocurrido después de haberse propuesto la demanda, siempre que haya sido probado
oportunamente y alegado antes de la sentencia en cualquiera de las instancias o que la ley
permita considerarlo de oficio» (Art. 281).
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hechos fundamentales de la misma. Adicionalmente, se debe
proveer sobre todas las pretensiones y excepciones

propuestas, so pena de incurrir en «minima petita o citra petita».4°

2. Dicho lo anterior, y para efectos de dilucidar el cargo
que ocupa la atencion de la Corte, es necesario resenar
brevemente lo decidido por el Juez Treinta y Cinco Civil del
Circuito de Bogota al resolver la instancia.*!Al desatar la
apelacion propuesta unicamente por el demandante, el
Tribunal resolvio «confirmar la sentencia apelada proferida el 27 de

noviembre del 2017 por el Juzgado Treinta y Cinco Civil del Circuito».

2.1. Asi las cosas, tal devenir procesal tornaria
inconveniente, de entrada, el cuestionamiento de la

sentencia de segunda instancia al tratarse de providencias

40 Hernando Morales Molina. Curso de Derecho Procesal Civil. Parte General, Novena Edicion.
(Editorial ABC, 1985), Bogota. Pg. 480.

Huelga recordar que tales limites en la actividad del juez no se cifien exclusivamente a lo que
ocurra en la primera instancia. Véase que el articulo 328 del ordenamiento adjetivo prevé que
qde]l juez de segunda instancia deberd pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los
casos previstos por la ley» (énfasis de la Sala), lo que implica, por supuesto, que la autoridad
judicial debe atenerse a lo que es objeto de reparo en la pretensiéon impugnaticia, salvo los
casos en que deba fallar de oficio por previsiéon expresa de la ley.

Sobre este tema, la Sala razoné que «a incongruencia no se presenta solo cuando existe una
disonancia entre lo invocado en las pretensiones de la demanda y lo fallado, sino que también
se patentiza cuando la sentencia no armoniza con lo pedido en la sustentacion del recurso
(pretensién impugnaticia), que indudablemente corresponde a una invocacion del derecho
sustancial controvertido» (CSJ SC4415 de 2016, rad. 2012-02126, citada en SC3918-2021 del
08 de sept.).

41 En su determinacion, el despacho nego las pretensiones principales y primeras subsidiarias
de la demanda, relacionadas con la responsabilidad civil contractual, comoquiera que, en
sintesis, «el intercambio de comunicaciones entre demandante y demandada no fueron mds que
actos preliminares o antecedentes o, lo que es lo mismo, introductorios, consistentes en
conversaciones, deliberaciones o discusiones referidas al negocio en ciernes, carentes de eficacia
juridica pues nunca logré concretarse de modo firme, inequivoco, preciso y completo el trato que
se pretendia cerrar para acomodarlo como contrator». Minuto 1:35 en adelante del audio
«CP_1127111255793».

A continuacién, el a quo dictaminé que tampoco era procedente acceder al segundo grupo de
pretensiones subsidiarias puesto que «si bien es cierto quedé demostrada la existencia de unas
negociaciones y tratativas contractuales, encaminadas a ejecutar el desarrollo del Proyecto
Puerto Brisa, lo cierto es que tal como se indicara en pdrrafos anteriores, no fue mds que un acto
preliminar o introductorio, consistente en conversaciones, deliberaciones o discusiones referidas
al negocio a definir, carente de eficacia juridica pues nunca logré concretarse de modo firme,
inequivoco, preciso y completo el trato que se pretendia cerrar».
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totalmente desestimatorias de las pretensiones de la

demanda.4?

Pese a lo anterior, esta Corte ha reconocido que
excepcionalmente el juzgador puede incurrir en
incongruencia en providencias totalmente desestimatorias,
cuando la decision es ajena a lo debatido por las partes. Es
decir, cuando se desconoce la situacion factica puesta de

presente. Asi mismo, «igual yerro comete el funcionario judicial si

tiene por probadas defensas no esgrimidas en tiempo y que eran del

resorte exclusivo de una de las partes, como la prescripcion, la nulidad

relativa y la compensaciorn*3 y cuando existe exceso o
deficiencia** del funcionario judicial de segunda instancia al

decidir el recurso de apelacion.

Adicionalmente, ha precisado la jurisprudencia de esta

Sala que «la incongruencia no se presenta solo cuando existe una

disonancia entre lo invocado en las pretensiones de la demanda y lo

fallado, sino que también se patentiza cuando la sentencia no armoniza

42 Esto habida cuenta que «(e)ste motivo de impugnacién, en principio, es ajeno a los fallos
completamente adversos a quien provoca el conflicto, en la medida que brindan una solucién
integra frente a lo requerido y sus alcances totalizadores no dejan campo para la duda o la
ambivalencia. En otras palabras, se niega lo que se pide y, por ende, no puede decirse que exista
una contradiccion por el sélo hecho de que el reclamante insista en un propésito y el funcionario
no encuentre soporte al mismo» (CSJ SC de 18 dic. 2013, rad. 2000-01098-01).

43 SC3918-2021 del 08 de sept.

44 Sobre la deficiencia de la sentencia como causal de incongruencia, ha sostenido esta Sala
que: «...) la falta de consonancia (...) ‘ostenta naturaleza objetiva, al margen de las
consideraciones normativas, la valoracion probatoria o eventuales yerros de juzgamiento, y no
se estructura por simple divergencia o disentimiento con la decisiéon’. A este propdésito, tiene dicho
la Sala que, ‘la trasgresion de esa pauta de procedimiento no puede edificarse sobre la base de
controvertirse el juzgamiento del caso, porque el error se estructura, unicamente, tratdndose de
la incongruencia objetiva, cuando se peca por exceso o por defecto (ultra, extra o minima petita)’
(..). Del mismo modo °..nunca la disonancia podrd hacerse consistir en que el tribunal
sentenciador haya considerado la cuestién sub-judice de manera diferente a como la aprecia
alguna de las partes litigantes, o que se haya abstenido de decidir con los puntos de vista
expuestos por alguna de estas...’ (...), ‘la carencia de armonia entre lo pedido y lo decidido,
referida como es al contenido de la sentencia, ha de buscarse, en linea de principio, en la parte
resolutiva de la misma, ‘pues la causal no autoriza ni puede autorizar a entrar en el examen de
las consideraciones que han servido al juzgador como motivos determinantes de su fallo» CSJ
SC, 10051 del 31 de julio de 2014, Rad. n°1997-00455-01 se subraya)
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con lo pedido en la sustentacion del recurso que, indudablemente,

corresponde a una pretension del derecho sustancial controvertido»*>.

En efecto, en torno a la apelacion, la doctrina
jurisprudencial ha considerado que existe incongruencia

cuando no se advierte armonia entre los argumentos

propuestos al apelar y la sentencia del ad quem*6. Sobre el

tema:

«[P[ronunciarse sobre puntos o extremos del litigio que no fueron
materia de la apelacién -ni estan intimamente conectados con ella-
... [es] un asunto que atane al derecho sustancial que tiene el
recurrente para que la resolucion de su impugnaciéon no toque
puntos que no quiso llevar al debate de la segunda instancia... [por
tanto], si el fundamento de la acusacién obedece a una desviacion
del tema que fue objeto de la pretension deducida en la
sustentacion del recurso, el ataque debera dirigirse por la senda
de la causal segunda de casacion, por vicio de incongruencia entre
lo pedido por el impugnante y lo resuelto por el ad quem (SC14427,
10 oct. 2016, rad. n.° 2013-02839-00)».

Al respecto esta Corporacion ha indicado [«Cumple

recordar que la congruencia de la sentencia es principio cardinal del

conjunto de garantias del debido proceso, que evita el exceso o el defecto

de esa decision respecto del marco juridico de lo que compete resolver,

previsto en el articulo 305 del citado estatuto, bajo cuyo tenor el juez
debe sujetar la solucién del conflicto a los hechos y las pretensiones de
la demanda o demds oportunidades autorizadas, asi como las defensas
frente a esta ultima, sin desmedro de lo que ha de resolverse de oficio,

de acuerdo con la jurisprudencia consolidada de esta corporacion, acatar

458C5142, 16 dic. 2020, rad. n.° 2010-00197-01. Postura que ha sido adoptada como doctrina
probable, tal como se clarificé en SC5453-2021.

46 Sobre el tema, en SC3627-2021 se dijo lo siguiente: «Ademds de los supuestos
enunciados, por doctrina jurisprudencial se considerd que existe incongruencia cuando
hay disarmonia entre los argumentos propuestos al apelar y las determinaciones
adoptadas por el sentenciador de segunda instancia. {...)

Precedente repetido por la Corporacion, como consta en los fallos de 12 diciembre 2007
(rad. n.° 1982-24646-01), 1° de noviembre de 2013 (rad. n.° 1999-00355-01), 13 de
abril de 2016 (rad. n.° 2012-02126-00) y 31 de mayo de 2018 (rad. n.° 2005-00346-
01), de alli que constituya una doctrina probable de la Corporacion» (negrillas propias).
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la congruencia implica que debe haber armonia entre lo pedido y lo
resistido» (SC 22036, 19 dic. 2017, rad. n° 2009-00114-01, citada en
SC 4257 de 9 de nov. 2020 rad n° 2010-00514-01 destacado de Sala).

Para otorgar mayor claridad al asunto, esta misma Sala
ha expuesto que, de la inteligencia de la norma, se sustrae
que las facultades del superior se circunscriben a los reparos
concretos expuestos por la parte al momento de interponer
el recurso de apelacion. Sobre el tema, en SC3148-2021 se

dijo que:

(...) da apelacion de sentencias supone, en resumen, dos actuaciones

del recurrente:

La interposicion de la impugnacion ante el a quo, con expresa Yy
concreta indicacion de los “reparos concretos” que se formulen al fallo
cuestionado, laborio que él deberd hacer oralmente en la audiencia
donde se profiera el mismo, o por escrito, dentro de los tres dias
siguientes a la fecha de ese acto, o de la notificacién, sila sentencia

no se dicto en audiencia.

Y la sustentacion, que debe guardar estricta armonia con los

referidos reproches especificos indicados al interponerse el

recurso y que, necesariamente, debe realizar ante el superior, en la
audiencia contemplada por el articulo 327 del Cdédigo General del
Proceso. La insatisfaccion de cualquiera de esas exigencias trae
como consecuencia la desercion del recurso, determinacion que
adoptard el a quo, si se deriva del incumplimiento de la primera o, el

ad quem, si de la segunda.

(...) Se sigue de todo lo hasta aqui expuesto, que las
facultades que tiene el superior, en tratandose de la
apelacion de sentencias, unicamente se extiende al
contenido de los reparos concretos senalados en la fase de
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interposicion de la alzada, oralmente en la respectiva audiencia
o por escrito en la oportunidad fijada en el inciso 2° del numeral 3°
del articulo 322 del Cédigo General del Proceso, siempre y
cuando que, ademas, ello es toral, hubiesen sido
sustentados en la audiencia que, con ese fin y el de
practicar las pruebas decretadas de oficio, si fuere el caso,
asi como de proferir la sentencia de segunda instancia,
practique el ad quem.

De alli se extracta que esta vedado al ad quem pronunciarse
sobre cuestiones no comprendidas en los reparos concretos
expresados por el censor contra la sentencia de primera
instancia, como sobre aquellos reproches que, pese a haber sido
indicados en esa primera etapa del recurso, no fueron sustentados
posteriormente en la audiencia del articulo 327 del Cédigo General
de Proceso.

Precisamente la Corporacion, en forma muy reciente, al desatar un
cargo por incongruencia, expresé sobre cudles son las
posibilidades o facultades que asisten al superior en las
apelaciones, concepto que pese a estar fincado en el Cédigo de
Procedimiento Civil, conserva plena validez:

(...) Como se infiere del detallado recuento de los argumentos
expuestos por el Tribunal, que viene de consignarse, dicha
autoridad se ocupé de todos y cada uno de los fundamentos en los
que el demandado soporté la apelaciéon que propuso contra la
sentencia de primera instancia, independiente de que se comparta
o no el andlisis que sobre ellos realizo, cuestion que no es factible
establecer en desarrollo del cargo auscultado, toda vez que
mediante su formulacién se denuncié la comisiéon de un error in
procedendo, mas no uno de juzgamiento.

Al respecto, debe precisarse, ademds, que esos reproches
delimitaron la orbita de accion del ad quem, en tanto que
de conformidad con el articulo 357 del Coddigo de
Procedimiento Civil, ‘el superior no podra enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso’

(...)

dado gue el ad quem no tiene mds poderes que los que le ha
asignado el recurrente, pues no estd autorizado para modificar las
decisiones tomadas en la sentencia que no han sido impugnadas
por la alzada, puesto que se trata de puntos que escapan a lo que
es materia del ataque, a no ser ‘que en razén de la reforma fuere
indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente
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relacionados con aquélla’ (CSJ, SC del 12 de febrero de 2002, Rad.
n.° 6762; se subraya) (CSJ, SC 294 del 15 de febrero de 2021,
Rad. n.° 2007-00533-01; negrillas fuera del texto) (negrillas
propias).

2.2. El cargo se constrine al ultimo aspecto, pues se
cuestiona la ausencia de pronunciamiento frente a las
pretensiones subsidiarias. Sin embargo, se observa su
improsperidad pues, tal como se desarrolléo en precedencia,
las facultades del superior inicamente se circunscriben al
contenido de los reparos concretos senalados en la fase de
interposicion de la alzada. Extender o ampliar sus limites y
actuar por fuera del marco elaborado por el apelante
implicaria, precisamente, contradecir el principio de
congruencia que impera respecto de todo fallo, conforme lo
establecen los citados articulos 281 y 328 del Codigo General
del Proceso.47

En sintesis, se critico la valoracion probatoria efectuada
por el juez de primera instancia sobre la ausencia de la
celebracion del contrato de obra que habian negociado las

partes, lo que llevo a la desestimacion de la responsabilidad

47 Véase que, al interponerse la alzada, el actor orient6é su queja en los siguientes términos: «la
parte demandante por supuesto no puede estar mdas en desacuerdo con la decisién adoptada por
lo cual interpongo en este momento el recurso de apelacion, que, de acuerdo con el Cédigo General
del Proceso, hago un sucinto recuento de las consideraciones que nos asisten para poderlas
complementar y sustentar en su oportunidad. Lo primero que tenemos que mencionar es que
denotamos una falta, seguramente por la cantidad de folios y del material probatorio, de andlisis
de las pruebas que ratifican el hecho de que efectivamente existio el contrato y que fueron
plenamente aducidas y tres o cuatro veces insistidas dentro de la audiencia de alegatos.

” Tampoco se hizo una valoracién, que se tenia que hacer, respecto de la vinculacion que se tenian
por parte de los testigos con la parte demandada. De forma tal que, en esa valoracion, de acuerdo
con testimonios de personas que ya no hacian parte de la negociacién, versus personas que
seguian con su vinculo con la parte demandada, se le dio (...) mayor crédito a los testimonios de
la parte demandada.

” Adicionalmente no podemos estar de acuerdo con que precisamente se le dé validez al hecho
de que la parte demandada considere que el perfeccionamiento del contrato se lograba con la
suscripcion de un documento unico que se ha denominado proforma, porque la celebracién,
teniendo en cuenta todas las facultades legales que tenian cada una de las partes, fue
perfeccionado el 16 de diciembre del 2010, de acuerdo como consta en las pruebas.

Por lo tanto, no es una valoracién tnica a la que se debe adelantar, sino que debe ser una
valoracién integral de todas las pruebas por lo que esto lo extenderemos en los escritos que
sustenten nuestro recurso de apelacion su senoriay.
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civil contractual alegada. Ni un solo reparo se efectuo
respecto a la presunta falta de pronunciamiento frente a la
responsabilidad precontractual, por el rompimiento

intempestivo de las tratativas.

Asi las cosas, se evidencia que los argumentos

expuestos refieren Unicamente a las pretensiones principales

y a las primeras subsidiarias. Soportadas en principio en el

mismo supuesto, -Que se declare que entre Puerto Brisa S.A. y PHB

Waserhiitte S.A., existio una relacion contractual celebrada para el

desarrollo del proyecto Puerto Brisa-. De modo tal que la ausencia
de responsabilidad precontractual -discusion planteada en las
segundas pretensiones subsidiarias- no fue materia de la
apelacion enarbolada por la parte activa contra la sentencia de

primera instancia.

Ciertamente, ningun comentario le merecieron los
argumentos expuestos por el Juzgado Treinta y Cinco Civil del
Circuito de Bogota sobre tal aspecto. En el punto, en el
proveido de primera instancia, al hablar de las segundas

pretensiones subsidiarias, se sostuvo que «si bien es cierto quedé
demostrada la existencia de unas negociaciones Yy tratativas
contractuales, encaminadas a ejecutar el desarrollo del Proyecto Puerto
Brisa, lo cierto es que tal como se indicara en pdrrafos anteriores, no fue
mds que un acto preliminar o introductorio, consistente en
conversaciones, deliberaciones o discusiones referidas al negocio a
definir, carente de eficacia juridica pues nunca logré concretarse de modo

firme, inequivoco, preciso y completo el trato que se pretendia cerrar.

Fue por razon de dicho enfoque que el Tribunal, aseveré que

«lo cierto es que el recurrente en la apelacion no elevé ningun reparo

contra la sentencia, ningun reparo, contra la sentencia apelada en punto
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a la negativa del a quo a darle viabilidad a las pretensiones relativas a
la ruptura injustificada de las tratativas, que es a lo que en ultimas
conduciria un cambio intempestivo del objeto del contrato, por lo que al

Tribunal no le es dado abordar el andlisis de esa materia de manera
oficiosa».

Adicionalmente, de cara a lo planteado por el censor
cuando asevera que «la protesta fue genéricar, €l articulo 320 del

Codigo General del Proceso consagra que «e]l recurso de

apelacién tiene por objeto que el superior examine la cuestiéon decidida,

unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el

apelante, para que el superior revoque o reforme la decisiér» y €l canon

322 prescribe que el apelante debe wprecisar, de manera breve, los

reparos concretos que le hace a la decisiéon».48

2.3. Asi las cosas, la protesta bajo la causal tercera esta
llamada a su desestimacion. Esto es, el silencio que guardo
el sentenciador en segunda instancia en torno a la tematica
precontractual no constituyo un quebranto a las normas de
consonancia. Por el contrario, la actuacion cuestionada
obedecio a las limitaciones que en la formulacion de la alzada
marco la propia parte. En una palabra, le estaba vedado al
Colegiado pronunciarse sobre cuestiones que no fueron

objeto de reparo concreto ante el a quo en su recurso.*?

48 Al respecto, en un caso con connotaciones simulares, se sostuvo que:

«Lo primero que la Corte observa es que el sentenciador no pasé por alto el tema, sino que
determiné que no le era dable referirse a tales stplicas eventuales en la medida que en primera
instancia no fueron abordadas y que la recurrente no reparé pidiendo adicién o modificacién del
fallo.

” Sin que le falte razén en este tltimo aserto, pues en verdad que ninguna solicitud puntual hizo
la parte actora al interponer la impugnaciéon como tampoco al sustentarla ante el Tribunal, sin
que el esquema del recurso permita la genérica inconformidad que indica la casacionista, pues
el inciso segundo del numeral 3° del articulo 322 ibidem es claro en exigir, al proponerla,
«wprecisar, de manera breve, los reparos concretos, que le hace a la decision, sobre los cuales
versard la sustentacion que hard ante el superior, mandato que no admite inteligencia distinta
a que la censura se debe exponer de manera exacta, completa, rigurosa, detallada y bien
delimitada» (Destacado de la Sala) (SC5252-2021 del 26 de noviembre).

49 En el punto, esta Corporacién, al desatar un cargo por incongruencia, expuso cuales son las
facultades que le asisten al superior jerarquico en el recurso vertical:
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3. Tampoco es posible predicar que el caso en concreto
se configurara una de aquellas ocasiones en que el
ordenamiento le impusiera pronunciarse motu proprio. La
facultad oficiosa del juez de segundo grado atiende a los
casos expresamente consagrados en la ley. Como ocurre, por
ejemplo, con el articulo 282 del Codigo General del Proceso o

el 1742 del Codigo Civil.>0

4. Bajo las anteriores consideraciones, el cargo no

puede prosperar.
PRIMER CARGO

Denunci6 la violacion directa de los articulos 16, 1494,
1495, 1496, 1501, 1602, 1603, 1604, 1613, 1614, 1615 y
1617 del Codigo Civil, por falta de aplicacion o aplicacion
erronea; asi como de los articulos 822, 824, 845, 864 y 870
del Codigo de Comercio, también por falta de aplicacion o
aplicacion erronea, y la Ley 527 de 1999 en sus articulos 5,

6, 10, 14, 15y 22 por falta de aplicacion o aplicacion erronea.

«(...) Como se infiere del detallado recuento de los argumentos expuestos por el Tribunal, que
viene de consignarse, dicha autoridad se ocupd de todos y cada uno de los fundamentos en los
que el demandado soporté la apelaciéon que propuso contra la sentencia de primera instancia,
independiente de que se comparta o no el andlisis que sobre ellos realizé, cuestion que no es
factible establecer en desarrollo del cargo auscultado, toda vez que mediante su formulacion se
denunci6 la comision de un error in procedendo, mas no uno de juzgamiento.

” Al respecto, debe precisarse, ademds, que esos reproches delimitaron la érbita de accién
del ad quem, en tanto que de conformidad con el articulo 357 del Cédigo de
Procedimiento Civil, ‘el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no
fue objeto del recurso’

(...)

” dado que el ad guem no tiene mds poderes gue los gue le ha asignado el recurrente, pues no
estd autorizado para modificar las decisiones tomadas en la sentencia gue no han sido
impugnadas por la alzada, puesto gue se trata de puntos gue escapan a lo gue es materia del
atague, a no ser ‘que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre
puntos intimamente relacionados con aquélla’ (CSJ, SC del 12 de febrero de 2002, Rad. n.° 6762;
se subraya) (CSJ, SC 294 del 15 de febrero de 2021, Rad. n.° 2007-00533-01, citado en
SC3148-2021 del 28 de julio; negrillas fuera del texto).

50 0 cuando verse sobre aspectos intimamente «relacionadas con el asunto sometido a su
conocimiento, verbi gratia, las restituciones mutuas derivadas de distintas modalidades de
decaimiento de un acuerdo de voluntades (CSJ SC 020 de 2003, rad. 6610; SC10097 de 2015,
rad. 2009-00241); el deber de reexaminar en juicios coactivos el titulo ejecutivo aportado a efectos
de determinar la cabal concurrencia de sus requisitos (CSJ STC15169de 2019, rad. 2019-01721;
CSJ STC13428 de 2019, rad. 2019-01460); entre otros eventos» (SC3918-2021 del 08 de sept.).
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Asevero que existio un equivocado entendimiento del alcance
de las normas que gobiernan la formacion del contrato, la
equivalencia de los medios electronicos y el principio de
consensualidad.>Para sustentar su cargo, alego que el
articulo 864 del Codigo de Comercio es claro en indicar que
el contrato se perfecciona con la aceptacion de la propuesta

y en el momento en que el oferente recibe la aceptacion.>2

Por ultimo, senalé que se violaron directamente los

canones 5, 6, 10, 14, 15 y 22 de la Ley 527 de 1999 «al

considerar que el correo electronico no es el medio idéneo para el
perfeccionamiento del contrato y exige el cruce de la oferta y la
aceptacion de acuerdo con unas formalidades que denomina mdximas,
dando a entender que estas han debido proporcionarse por escrito a
través de un medio diferente al correo electrénico, desconociendo

claramente el principio de equivalencia entre los mensajes de datos y lo

escritos fisicos».>3

51 Considers que las aseveraciones del Tribunal sobre la forma y el momento en que se
entiende perfeccionado el contrato desnaturalizan «la celebracién del contrato por oferta y
aceptacién por el hecho de que después de aceptada la oferta se realizaron algunas
modificaciones, lo cual consideramos que a lo sumo serdn modificaciones al contrato o
negociaciones para modificar el contrato, también porque desconoce la normatividad que permite
la formacién del contrato por medios electrénicos».

En tal sentido, critica que el Tribunal haya agregado una solemnidad que la ley no prescribe
para un contrato de naturaleza consensual. Aseverd que el acuerdo de obra «independiente de
su envergadura, importancia o cuantia, se perfecciona por el mero acuerdo de las partes en
cuanto a sus elementos esenciales, esto es la obra a realizar, el precio y el plazo de ejecucion».

52 Increpé que no se hubiera cumplido con el principio de libertad de forma establecido en los
articulos 16 del Coédigo Civil y 824 del Cédigo de Comercio. Asegurd que el proveido del ad
quem «va en contra de este principio, al desconocer abiertamente el poder vinculante de la
informalidad en la declaracion de voluntad y exigir una forma escrita que la ley no exige para un
contrato de la naturaleza del que celebraron las partes en este caso, o unas formalidades que la
misma sentencia cataloga como “mdaximas”, en clara contravencion de los preceptos normativos
antes citados». Bajo ese entendido, destacé que la voluntad del artifice se dio en la presentacion
de su oferta y la del encargante con su aceptaciéon, enviada con correo electrénico del 17 de
diciembre de 2010 y suscrita por el representante legal de Puerto Brisa S.A. También asevero
que la alegada existencia de formalidades adicionales por el Colegiado es un entendimiento
equivocado de la norma y «no tiene en cuenta que una oferta en medio electrénico equivale a un
documento escrito y la aceptacion por el mismo medio perfecciona el contrato y por equivalencia
normativa se entiende consignada por escritor. De manera que se equivoca el Tribunal «al no
darle alcance a la oferta aceptada mediante comunicacion del 17 de diciembre de 2010 del
presidente de Puerto Brisa como momento de formacion por escrito, y diferirlo a la firma de un
escrito adicional, que solamente tendria una funcion probatoria».

53 En conclusion, «lla concepcién equivocada que el Tribunal le dio a las normas y principios que
en Colombia gobiernan la formacién de los actos y las declaraciones de voluntad, articulos 16 y
1494 del Cédigo Civily 824 y 864 del Cédigo de Comercio, lo llevaron en la sentencia acusada a
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CONSIDERACIONES

1. Sea lo primero indicar que, pese a enumerarse varias
normas que se dijeron fueron vulneradas por falta de
aplicacion o aplicacion indebida, en la exposicion del cargo,
Uunicamente, se alude a los articulos 864 y 824 del Codigo de
Comercioy 16y 1602 del Codigo Civil. Sin embargo, ninguna
de estas normas tiene el caracter de sustanciales.5*En efecto,
el canon 16 del Coédigo Civil estatuye la prohibicion de
derogatoria de leyes en cuya observancia estén interesados
el orden publico y las buenas costumbres. A su turno, el
1602 ejusdem consagra la maxima de pacta sunt servanda.
No obstante, ninguna de las dos contempla, declara, crea,
modifica o extingue derechos subjetivos, o impone
obligaciones a las personas.>®A su turno, ni el 824 ni el 864
del Codigo de Comercio tienen la aludida naturaleza,
comoquiera que el primero se limita a indicar la forma en que
los comerciantes pueden expresar su voluntad y la segunda

es definitoria del contrato en general.>°

una percepcion equivocada sobre la formacién del contrato, exigiendo cumplir solemnidades que
la ley no exige, atendiendo a presupuestos como la “envergadura del negocio”, presupuestos
totalmente ajenos a la formacién contractual.

54 Sobre dichas normas, esta Sala las ha definido como aquellas que, «frente a la situacién
factica que ella contempla, declara, crea, modifica o extingue derechos subjetivos, o impone
obligaciones a las personas». S.C. de 30 oct. 1970, G.J. CXXXVI, pag. 68.

Asi mismo, sefial6 que no tienen tal calidad aquellas que «sin embargo de encontrarse en los
cédigos sustantivos, se limitan a definir fendmenos juridicos, o a describir los elementos
integrantes de estos, o a hacer enumeraciones o enunciaciones, como tampoco la tienen las
disposiciones ordinativas o reguladoras de la actividad in procedendo». Sentencia del 24 de
octubre de 1.975, G.J. Tomo CLI, pagina 254.

55 Asi se memoré en CSJ AC877-2019, donde se expres6 que

(...) no puede predicarse la condicion de sustancial de las normas «que se limitan a definir
conceptos, enumerar elementos, regular procedimientos, fijar pautas probatorias, consagrar
principios generales, o relacionar las hipétesis que encajan dentro de una institucién juridica,
con independencia del estatuto en que se encuentren consagradas» (negrilla fuera de texto,
AC4529, 14 jul. 2017, rad. n.° 2015-00427-01), como precisamente acontece con los cdnones
1602 y 1603 del estatuto civil, los cuales consagran las mdximas del pacta sunt servanda y
buena fe, en su orden.

56 Asi lo entendi6 esta Corporacion en reciente auto inadmisorio, cuando sostuvo que:

«El articulo 824 id., se limita a indicar la forma en que los comerciantes pueden expresar su
voluntad y, por ende, esta referido al principio de consensualidad en materia mercantil, como se
explicé en CSJ AC 18 nov. 2010, rad. 2002-00007-01.

24



Radicacién no. 11001-31-03-004-2011-00840-01

1.1. Por su parte, en cuanto a los argumentos
esgrimidos en torno a la falta de aplicacion o aplicacion
indebida de los articulos 5, 6, 10, 14, 15y 22 de la Ley 527
de 1999, se advierte su desenfoque. En el escrito se alega que
el Tribunal incurrié en una violacion directa de la normativa
que regula la formacion del contrato por medios
electronicos.5’Sin embargo, el ad quem en ningun momento
asever0 que el correo electronico no fuera idoneo para
entender perfeccionado o forma wun contrato por su
naturaleza de mensaje de datos.>® Lo que asevero fue que la
comunicacion del 16 de diciembre del 2010 no era idonea por
no provenir del representante legal de la sociedad
contratante.>°

Y, en lo que concierne a las «formalidades mdximasy,
expresion que ademas fue dicha de paso, lo cierto es que con
ello el Tribunal no pretendio preferir el escrito fisico al

mensaje de datos. Por el contrario, lo que aseverod fue que, de

” A su vez, el 864 es meramente definitorio del contrato en general; y el 871 desarrolla el
postulado de la buena fe que debe estar presente en las relaciones mercantiles, lo que les resta
la calidad que les atribuyé el casacionista. Sobre el particular, en CSJ AC8508-2017, se precisé
que (...) el ataque casacional tuvo por norte la violacién directa de los articulos 4, 835, 864 y
871 del Cédigo de Comercioy 1620, 1621 y 1624 del Cédigo Civil, por inaplicacién; sin embargo,
ninguna de tales disposiciones tienen el cardcter de norma sustancial, toda vez que una se limita
a la definicién del contrato (864), otras dos desarrollan el postulado de la presuncion de buena
fe y la obligacién de que los contratos se celebren y ejecuten conforme al mismo (835, 871), y los
restantes hacen referencia a reglas de interpretacion de los referidos negocios juridicos, tanto en
materia civil como mercantil (4, 1620,1621 y 1624); es claro que no se indica en el libelo, en modo
alguno, la norma sustancial trasgredida como consecuencia de la inaplicacién de la normativa
en cita (se resalta) (AC2117-2020 del 07 de septiembre).

57 Se asevers que el Tribunal se permitié «considerar que el correo electrénico no es el medio
idéneo para el perfeccionamiento del contrato y exige el cruce de la oferta y la aceptacion de
acuerdo con unas formalidades que denomina mdximas, dando a entender que estas han debido
proporcionarse por escrito a través de un medio diferente al correo electrénico, desconociendo
claramente el principio de equivalencia entre los mensajes de datos y lo escritos fisicos».

58 En una palabra, es incontrovertible que “la Ley 527 de 1999 permite expresamente que tanto
la propuesta como su aceptacion puedan manifestarse por medios electronicos.” Mendoza, A.
Temis, Bogota, 2020, pag. 153

59 En efecto, afirmé que «Se evidencia del expediente que el correo electréonico antes mencionado
[el del 16 de diciembre del 2010] no es el medio idéneo para el perfeccionamiento del contrato
de obra o del contrato que se habia invitado a celebrar pues de los testimonios, asi como de las
pruebas documentales aportadas guien redacta tal correo no tiene la capacidad para obligar a
Puerto Brisa y menos aun siendo que no era su representante legal. El dnico que tiene esa
capacidad para el caso era Fernando Sanclemente circunstancia que era suficientemente
conocida por las partes». Minuto 42:48 a 43:01
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las comunicaciones entre las partes, se vislumbraba lo que
viene. 1. Los correos electronicos no evidenciaban una
aceptacion pura y simple del contratante, pues
reiteradamente solicitaban el envio de una oferta definitiva.
Y 2. De dichos documentos emanaba la voluntad de las
partes de plasmar el futuro acuerdo de voluntades por

escrito.6o

De manera que el reparo del Tribunal frente a dicho
correo electronico no se circunscribié al formato en que se
hallaba la comunicacion, sino a la falta de los requisitos para

la configuracion de la aceptacion.6!

1.2. Pese a haber sido planteado el cargo por la via
directa, lo cierto es que la queja trasiega en varias
oportunidades frente a la valoracion efectuada por el ad quem

en torno a la comunicacion del 17 de diciembre del

60 En punto de lo expuesto, frente al correo electréonico del 16 de diciembre del 2017, el
Colegiado sostuvo que: «...) y en gracia de discusion fuera dado asumir un evento de un evento
de representacion aparente, lo cierto es que ese correo no podia implicar aceptacion pues de su
contenido, a lo sumo, se podria extraer la intencion de contratar, que no la aceptacion de una
oferta, la cual tiene que venir expresada de manera pura y simple, cosa que acd no sucedia pues
se anunciaba la necesidad de que se remitiera una “oferta comercial definitiva”, asi entre
comillas, con esa denominacién, que se remitiera una “oferta comercial definitiva” que
correspondiera a los acuerdos que alli llamaron modificaciones, todo lo cual denota que la
intencién de las partes era que el contrato se celebrara posteriormente y luego del cruce de la
correspondiente oferta y su aceptacién todo ello expresion de las médximas formalidades que se
acompasan con la concrecion de un contrato de semejante envergadura». Minuto 43:17 a 43:56
61 Sobre este yerro, dijo la Corporacion:

«El fenomeno del desatino de la acusacion ocurre “cuando la argumentacién del recurrente se
enfoca hacia aspectos que no fueron desarrollados por el fallador, es decir cuando van por
caminos disimiles”, por lo que las razones del casacionista “carecen de la virtualidad necesaria
para enervar el soporte de la sentencia impugnada, siendo inane la censura formulada.
Precisamente a este defecto, que supone que el recurrente dirija su labor impugnaticia hacia
fundamentos diferentes de los tenidos en cuenta por el fallador y no frente al soporte real de la
decision, de antiguo, en la esfera casacional se le conoce como desenfoque o desatino del cargo,
que, por la misma razén anotada, le resta todo mérito de prosperidad a la censura.” (Sentencia
del 18 de octubre de 2000, exp. 5638)

” En el comun de las veces, el desenfoque de la impugnacion se establece al momento del estudio
de fondo de la cuestion litigiosa, esto es, en el fallo propiamente dicho, siempre y cuando el
sentenciador de casacién haya verificado que la acusacién se orientd en sentido muy diverso de
los fundamentos tenidos en cuenta por el Tribunal. (CSJ AC 323-2000, del 15 de diciembre de
2000, rad. 760013110008-1996-8690-02.)
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2010.%2Ello significa que el censor estara llamado a ajustar
sus reparos exclusivamente a los textos legales que, a su
juicio, resultaron quebrantados en las modalidades
anotadas, sin que le sea dado adentrarse en consideraciones
que impliquen disentimiento con las apreciaciones facticas
del juzgador, pues estas se deberan realizar con la acusacion

por la via indirecta.63

Asi y todo, si se omiten las referidas consideraciones
respecto del cargo, este tampoco tendria vocacion de

prosperidad, tal como se observa a continuacion.

2. Segun lo ha expresado esta Sala, <<El postulado de
la normatividad de los actos juridicos (art 1602, C.C) se
traduce esencialmente, entonces, en que legalmente ajustado

un contrato se convierte en ley para las partes, quienes por

62 Ciertamente, obsérvese que en la pagina 20 de la demanda de casacién, se plantea que «ejl
momento de la formacién es cuando se acepta la oferta. Si las partes deciden ademds elevarlo a
un escrito especial, serd para fines probatorios, pero no para la formacién del acto. El Tribunal
se equivoca al no darle alcance a la oferta aceptada mediante comunicacién del 17 de diciembre
de 2010 del presidente de Puerto Brisa como momento de formacioén por escrito, y diferirlo a la
firma de un escrito adicional, gue solamente tendria una funcién probatoria» (subrayado de la
Sala).

Véase que cuando se esgrime la violacion directa de la norma sustancial, contemplada como
causal de casacion en el numeral primero del articulo 336 del Codigo General del Proceso, la
discusion se cenira a «la cuestion juridica sin comprender ni extenderse a la materia probatoria,
por lo que debe estructurarse en forma adecuada cémo se produjo la vulneracion ya por tomar
en cuenta normas completamente ajenas al caso, pasar por alto las que lo regian o, a pesar de
acertarse en la seleccion, terminar reconociéndoles implicaciones que no tienen» (CSJ AC3599-
2018 de 27 de agosto de 2018 rad. 2015-00704).

Asi mismo, mas adelante sostuvo que «/lJa voluntad del artifice se dio en la presentacion de su
oferta y la del encargante con su aceptacion, enviada mediante correo electrénico del 17 de
diciembre de 2010 y suscrita por el presidente y representante legal de Puerto Brisa. Al tenor del
articulo 864 del Cédigo de Comercio quedd celebrado el contrato y por tanto es ley para los
contratantes, segun lo predica el articulo 1602 del Cédigo Civil, aplicable a la materia mercantil
por el articulo 822 del Cédigo de Comercio. La sentencia del Tribunal, con el entendimiento que
hace al establecer una solemnidad que las partes no acordaron debido a la envergadura del
negocio, estd flagrantemente en contradiccion con las citadas normas del estatuto mercantil.

63 En tal sentido, en reciente jurisprudencia, esta Sala argumento6 lo siguiente:

«Si la violacién de disposiciones sustanciales se encausa por la via directa, los argumentos de la
impugnaciéon deben limitarse al campo juridico sin referirse a la plataforma factica ni la valoracion
de los medios de conviccién. Expresado de otra manera, serd defectuoso el embiste que, pese a
fincarse en la vulneracion inmediata de la ley sustancial que goberné el litigio, critica los asertos
suasorios Yy fdcticos elaborados en el fallo de ultima instancia, pues el mismo debe limitarse a
demostrar que el Tribunal dejé de aplicar, hizo actuar indebidamente o interpretdé de forma
equivocada un precepto sustancial (AC2708-2020).
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consiguiente quedan obligados a cumplir las prestaciones

acordadas en él».64

3. En primer término, la oferta es una propuesta firme
de celebrar un contrato, presentada en condiciones
precisas®>, de suerte que la mera aceptacion es suficiente
para la formacion del contrato®. De manera puntual, en los
términos del articulo 845 del Codigo de Comercio, la
propuesta «deberd contener los elementos esenciales del negocio y ser

comunicada al destinatario».®”

4. A su turno, la aceptacion se recibe como el

asentimiento inequivoco -expreso o tacito-, incondicional y

64 CSJ Sala Civil, Tomo CLXXVI. 2415, pp. 249-a 257.

65 Esto es, la oferta “es una manifestacion unilateral de la voluntad, precisa y sin reservas, que
engloba los elementos esenciales de un convenio.” Deshayes, Olivier; Genicon, Thomas y
Laithier, Yves. Reforme du droit de contrat. LexisNexis, Paris, 2018, pag. 117. O, incluso, “la
decisién de someterse totalmente a los efectos legales de un acuerdo.” Goode, Roy. Commercial
law. Penguin, Nueva York, 2004, pag. 89. Se destaca, en cuanto a su fisonomia, la firmeza del
compromiso -libre de reservas-. Y en cuanto a sus efectos, “crea en el destinatario una situacién
de legitima confianza” y, con respecto al oferente, el “estado de sujecion que le impone la carga
de revocar o retirar la oferta.” Diez-Picasso, L. Fundamentos del derecho patrimonial. T. I, pag.
331.

66 «(...) Sélo hay oferta cuando la declaracién de voluntad contiene todos los elementos necesarios
para que el contrato que se refiere pueda formarse por la mera aceptacion de la otra parte sin
necesidad de una nueva declaracién de voluntad del proponente. en esto se diferencia de las
proposiciones o pourparlers» Arturo Alessandri Rodriguez, de los contratos, editorial Temis P
88. Se podria aseverar que si hay “reservas”, no podria denominarse <<oferta>>, “incluso si
reune los elementos esenciales del contrato”. Terré, F., Simler, Ph. y Lequette, Y. Les
Obligations. Dalloz. Paris, 2002, pag. 117.

67 Al respecto, esta Sala sostuvo en SC11815-2016 lo siguiente:

«(...) aquel acto juridico unilateral -la oferta- ostenta unas caracteristicas que la distinguen de
tratativas, acuerdos prenegociales, invitaciones a negociar, etc. que forman parte de la etapa
precontractual; y atin de la propaganda, la publicidad, las promociones dirigidas a personas
indeterminadas, etc. en las que, con todo, en protecciéon del consumidor, la ley torna vinculantes
(articulo 29 de la ley 1480 de 2011 o Estatuto del Consumidor). En términos de la Corte, la oferta
“Ipjara su eficacia juridica ha de ser firme, inequivoca, precisa, completa, acto voluntario
del oferente, y estar dirigida al destinatario o destinatarios y llegar a su conocimiento
-se resalta-. Ello significa, entonces, que para que exista oferta se requiere voluntad firme y
decidida para celebrar un contrato, lo que la distingue de los simples tratos preliminares, en los
que de ordinario esa voluntad con tales caracteristicas todavia esta ausente; y, al propio
tiempo, ha de ser tan definida la voluntad de contratar por quien lo hace, de manera tal que
no ha de aparecer duda de ninguna indole de que alli se encuentra plasmado un
proyecto de contrato revestido de tal seriedad que no pueda menos que tenerse la
certeza de que podra perfeccionarse como contrato, con el lleno de todos los requisitos
legales, si ella es aceptada por aquel o aquellos a quienes va dirigida, lo que
necesariamente supone que en ella han de estar contenidos, cuando menos, los
elementos esenciales del contrato propuesto y que, ademas, ha de ser dirigida al
destinatario o destinatarios y llegar a su conocimiento” (CSJ SC 029-1995 del 8 de marzo
de 1995, rad.4473)».
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oportuno de la oferta. Sobre tal definicion, es imperativo

destacar dichas caracteristicas pues «en caso de ser

extempordnea o estar acompanada de reparos constituye un nuevo
intento ajeno al anterior que debe ser considerado por los demds
intervinientes, ya que como se dijo en CSJ SC 8 mar. 1995, rad. 4473,
“la oferta inicial queda en el vacio y surge entonces una "nueva

propuesta’, en la cual ahora el antiguo destinatario asume la calidad de

oferente y el primer ofertante se convierte en destinatario™%8. Esto
ultimo, en consonancia con lo prescrito en el canon 8355 del

estatuto comercial.®9

5. Como se sabe, no toda confluencia simultanea de
manifestaciones de las partes interesadas da origen al
contrato, comoquiera que la practica negocial ha evidenciado
que al lado de estos dos insumos convencionales -oferta y

aceptacion-, las tratativas, pourparlers o negociacion dan

cuenta de declaraciones tales como las contraofertas,
invitaciones a ofrecer, aclaraciones y complementaciones de
primigenias ofertas, cartas de intencion, auditorias e
informes, convocatorias y reuniones, acuerdos parciales y -
muy especialmente para el caso concreto- formalidades

especiales de perfeccionamiento del convenio.”°

68 SC2775-2018 del 16 de julio.

69 << (...) S6lo en el evento de que la intentio de los participantes sea positiva y coincidente
respecto de las bases por ellos proyectadas, se estard en presencia de un acuerdo de voluntades
que, en el caso de los contratos consensuales, determinard su celebracion o, tratandose de los
contratos solemnes, exigirc para su cabal perfeccionamiento, la satisfaccion de las
correspondientes formalidades legales. Si la voluntad de los interesados, o de alguno de ellos,
es negativa, o disimil en algin punto -determinante- materia del negocio, no tendra lugar el
surgimiento o floracién plena del contrato en el cosmos juridico.>> (CSJ SC, 19 Dic. 2006, Rad.
1998-10363-01).

Esta Sala también ha sostenido lo siguiente:

«En virtud de la aceptacion que se exprese sin condicionamientos, tanto el oferente como el
aceptante quedan vinculados, y si el contrato no es de aquéllos que estdan sujetos al cumplimiento
de alguna solemnidad para su perfeccionamiento pues es meramente consensual, surge de
inmediato a la vida juridica, por lo que estd destinado a producir, a plenitud, los efectos que le
son propios» (CSJ SC054-2015, 29 ene. 2015, 2010-0399-01).

70 Este periodo de negociacion podria ofrecer la “facultad de romperla de manera unilateral; sin
embargo, esta ruptura podria conducir a ser fuente de responsabilidad.” Larroumet, Christina y
Bros, Sarah. Les Obligations. Le contrat. Econémica. Paris, 2016, pag. 206. En el caso
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A guisa de ejemplo, generalmente, a la oferta

«le preceden y aun queda sustituida por otras actitudes,
comportamientos o comunicaciones, lldmense cartas de intencion,
declaraciones previas, due diligence, etc., que la practica comercial
—en aplicacion de estilos de contratacién foraneos- ha ido
aclimatando en este medio. En el mismo sentido, se constata que,
sin que las partes hayan llegado aun al perfeccionamiento del
convenio, van suscribiendo o dejando por escrito los avances o
puntos en los que han llegado a acuerdos, en memorandos o
documentos con similar propdsito que, en ocasiones, tan solo los
compromete a seguir en la discusion del trato o a respetar el estado

de lo ya pactado, en caso de arribar a un arreglo pleno». 71

Asi mismo, en el caso en que la convencion sea de
aquellas que requieren exigencias adicionales para su
conformacion, también tendran que cumplirse aquellos

requisitos esenciales de forma’? que reclame el caso

concreto, “la redaccién del escrito ofreceria la facultad o reserva de desdecirse.” Bufnoir, C.
Propriété et contrat. Rousseau, Paris, 1924, pag. 464. Igualmente, a: Barros, Enrique. Tratado
de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007 pags. 1001-
1041.

71 CSJ SC11815-2016 del 06 de septiembre.

En torno de dicha tematica, la Sala tiene sefialado que

«la formacion del contrato implica, en no pocas ocasiones, una fase preparatoria, en desarrollo
de la cual los interesados progresivamente definen los términos -principales y accesorios- del
contrato mismo que se pretende celebrar, en aras de explicitar su voluntad de cara al respectivo
negocio. Sélo en el evento de que la intentio de los participantes sea positiva y coincidente
respecto de las bases por ellos proyectadas, se estard en presencia de un acuerdo de voluntades
gue, en el caso de los contratos consensuales, determinard su celebracién o, tratdndose de los
contratos solemnes, exigird para su cabal perfeccionamiento, la satisfaccion de las
correspondientes formalidades legales. Si la voluntad de los interesados, o de alguno de ellos,
es negativa, o disimil en algtn punto -determinante- materia del negocio, no tendra lugar el
surgimiento o floracién plena del contrato en el cosmos juridico» (se subraya).

En este mismo fallo, mas adelante, precis6 que «aJhora bien, ese camino -o iter- negocial puede
estar circunscrito a simples tratos preliminares o ‘tratativas’, mediante los cuales los
intervinientes, de ordinario, bdsicamente exploran reciprocamente sus posiciones e intereses en
relacién con el potencial contrato. Esos contactos o acercamientos, si bien -incluso- pueden
conducir al logro de acuerdos respecto de ciertos Yy especificos puntos, no suponen,
inexorablemente -o in toto-, la celebracién del contrato propiamente dicho, el que es corolario de
un acuerdo mads definido alrededor de sus elementos esenciales y, por contera, vinculante,
merced al establecimiento de aspectos neurdlgicos en la respectiva esfera negocial» (Cas. Civ.,
sentencia de 19 de diciembre de 2006, expediente No. 1998-10363-01).

72 La forma es un “elemento vital” de todo convenio. Anzola, N. Lecciones de derecho civil. Curso
Tercero. Bogota, pag. 5. Como se sabe, en principio la forma es “consensual”’. En el caso
concreto, identificamos una formalidad - estatuida en los siguientes términos (Fls 76 cno.1):
“la suscripcion del contrato correspondiente.” En esta comunicacion también se aclaré que tal
suscripciéon del contrato estaba precedida del envio de PHB WESERHUTTE de “la Oferta
Comercial corregida, ajustada y definitiva segtn los términos de lo acordado junto con la
correspondiente memoria técnica”, por un lado, y la presentaciéon por la demandada de una
“proforma” de la minuta contractual, por otro. En una palabra, de manera voluntaria, se
estatuy6 una formalidad actus, ad solemnitatem, “o quizd mds grdficamente <<constitutiva>>".
Hinestrosa, Fernando. Tratado de las obligaciones. Externado, Bogota, 2015, pag. 411.
Convenio, pues, que para su “perfeccion requiere alguna solemnidad.” Vélez, F. Estudio sobre
el derecho colombiano. T.VII. Paris-América, pag. 167. Se trataria de “una restriccion aportada
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concreto.” Piénsese, por ejemplo, en las solemnidades
impuestas por el legislador.”’* Y, claro esta, como en el caso
concreto, aquellas pactadas por las partes - eficaces a la luz
del ordenamiento’5-, para el perfeccionamiento del contrato.
En el caso concreto, las formalidades establecidas por el
proponente -especialmente, la aprobacion de una proforma y
la suscripcion de un contrato- se pueden recibir como
verdaderas reservas formales. Esto es, en la negociacién se
afincé una verdadera formalidad ad solemnitatem, <<que es
precisamente lo mismo que ocurre cuando el contrato es
solemne por disposicion directa de la ley; so6lo que en la
hipotesis lo que es por voluntad de las partes, quienes han
querido que el contrato “no produzca ningun efecto civil” sin la
observancia de la formalidad especial de otorgarse el

instrumento>> (GJ CLXVI p. 183).7¢ Recuérdese que “[e/s

por el proponente a su voluntad de contratar.” Flour, J., Aubert, J. y Savaux, E. Droit civil. Les
Obligations. T.1. Sirey. Paris, 2012, pag. 113. Por lo demas, la forma, incluida esta voluntaria,
permitiria que se “diferencien los distintos actos”. lThering, Rudolf. El espiritu del derecho
romano. T. III, Oxford Unversity Press, México, pag. 599. Otro posible propésito de la forma:
“provoca una reflexién cuidadosa y garantiza la seriedad de la decisién que se ha tomado.”
Flume, Werner. El negocio juridico. Fundacion Cultural del Notario. Madrid, 1998, pag. 298
73 Sobre el particular, la jurisprudencia ha estimado que «a la aceptaciéon habrd de seguir la
promesa de contrato con el lleno de los requisitos legales, si asi lo quieren las partes, o, si lo
prefieren, la celebracion directa del contrato a que se refiere la ofertar. CSJ SC 8 mar. 1995, rad.
4473, citado en SC2775-2018.

74 “Cuando un contrato esta sujeto a la observancia de ciertas formalidades especiales, es
solemne, de manera que sin ellas no produce ningun efecto civil.” CSJ. G.J. 1920, pag. 756,
sentencia del 11 de dic. de 1936. En efecto, la existencia o no de solemnidades para la
estructuracion de un acto juridico define los efectos juridicos de la aceptaciéon de la oferta y,
aun mas importante, la celebracion del contrato. Es principio de la legislacion comercial, la
consensualidad de los pactos juridicos que celebren los comerciantes. Ciertamente, el canon
824 del Codigo de Comercio consagra que «los comerciantes podrdan expresar su voluntad de
contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier modo inequivoco». De forma tal que
basta la expresion de la voluntad de los contratantes, ya sea verbal o escrita, para entender
que el acto juridico se ha perfeccionado. Sin embargo, continua la norma, «cuando una norma
legal exija determinada solemnidad como requisito esencial del negocio juridico, este no se
formarda mientras no se llene tal solemnidad».

75 Recuérdese que «la validez de la estipulacion resulta incontrovertible porque es del resorte los
contratantes y revestir de formalidad los negocios juridicos que por ley carecen de ellas, puesto
que atendiendo motivaciones de seguridad o certeza pueden condicionar la existencia de tales
actos a la presencia de solemnidades que acuerden. Y en este orden de ideas, mientras no se
cumpla con la formalidad acordada no se puede decir que el contrato exista» CSJ. Sentencia de
17 de noviembre de 1993, S-173, exp. 3885.

76 «Ciertamente, como lo admite el impugnante, un contrato consensual puede transformarse
en solemne por manifestacion inequivoca de las partes, siempre y cuando se dejen a salvo el
orden publico y las buenas costumbres, como con mayor razén ocurre en el presente caso, si
se tiene en cuenta lo previsto por el articulo 1858 del Cédigo Civil, porque la ejecucion de la
obra a él aplicable, debidamente especificada, corria por cuenta del contratista, quien entre
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principio de derecho que en las obligaciones contractuales rige,
casi soberanamente, el querer libre de las partes, o sea el
principio de la libertad juridica” (sentencia del 20 de

noviembre de 1906, G.J. XVIII, p. 70). 77

6. De alli que los criterios de interpretacion del contrato
tengan que se extendidos, con las diferencias del caso, a las
plurales declaraciones de voluntad de toda la negociacién. En
relacion con la regla principal e imperativa de interpretacion:
ha de retenerse la intencion de los declarantes.”8Al lado de
esta regla principal e imperativa, se abre paso la siguiente

subregla de interpretacion -en realidad una presuncion”® de la

otras cosas debia suministrar los materiales y demas, por el sistema de precios fijos, recibiendo
en dinero la debida contraprestacion, evento en el cual, segiin voces del articulo 2053, ibidem,
el contrato ofrecido se entendia como de compraventa»r. CSJ 12 de agosto de 2002. Exp 6151.
77 La autonomia de la voluntad también se proyectaria, en principio, con respecto a la formacion
del contrato, a propésito del principio de libertad contractual. Véase a Lopez, Jorge. Contratos.
Parte general, Santiago, pags. 233-410. Se incluye también el “principio de libertad de
conclusiéon.” Larenz, Karl. Derecho de obligaciones. Revista de Derecho, Madrid, 1958, pag. 66.
78 Regla asentada en el articulo 1618 del Coédigo Civil -siguiéndose las clasicas formulas de
Domat y Pothier-. “La intencién debe preferirse a la expresién.” O con la formula “debe seguirse
mds esta intencién que los términos.” Domat, Jean. Les Loix Civiles dans leur Ordre Naturel.
Cluzier. Paris, 1967, pp. 69 y 73. Consultado en: gallica.bnf.fr (se conserva la ortografia del
titulo).

Débese buscar en las convenciones cual ha sido la comun intencién de las partes contratantes,
mejor que no el sentido gramatical de los términos.” Pothier, R.J. Tratado de las obligaciones.
Atalaya, Buenos Aires, 1947, pag. 60.

Foérmulas extraidas de esta: “[s]e ha admitido que en los convenios debe estarse mas a la
voluntad de los contratantes que a las palabras.” (El Digesto de Justiniano: 50, 16, 219. T.III.
D’ors, Hernandez, Fuenteseca, Garcia y Burillo. Aranzadi, Pamplona, 1972, pag. 865.

Sobre esta regla, esta Corte ha aclarado:

«Ahora bien, el criterio basilar en esta materia —-mds no el tinico, util es memorarlo- es, pues, el
senalado en el articulo 1618 del Cédigo Civil, seguin el cual, “conocida claramente la intencion de
los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras”, en cuya puesta en
prdctica sirve de fundamento, entre otras pautas o reglas, la prevista en el inciso final del articulo
1622 ib., a cuyo tenor las clausulas de un contrato se interpretaran “por la aplicacién prdctica
que hayan hecho ambas partes, o una de las partes con aprobacién de la otra.

Esa busqueda —o rastreo ex post- de la intencién comun, por lo demds, no debe ser erradicada
por el hecho de que las palabras usadas por los contratantes reflejen, prima facie, claridad y
precisién, pues no hay que olvidar que si la voluntad comun de las partes es diferente y se conoce,
a ella hay que plegarse mds que al tenor literal, el que, in radice, en precisas circunstancias,
puede llegar a eclipsar y, por ende, desfigurar, la verdadera voluntad de los convencionistas,
ratio medular del laborio hermenéutico. No en vano, como bien lo sefiala la antigua mdxima, “la
letra mata, y el espiritu vivifica» (CSJ, Sala Civil, 28 de febrero de 2005, Exp 7504).

79 Esta subregla -seguiin la doctrina-, no fue ignorada por Andrés Bello. Se observa afincada en
uno de sus numeros “proyectos inéditos del Cédigo Civil.” La formula era la siguiente: “le/n los
contratos, es de regla atenerse a la letra en lo que no pugna manifiestamente con la conocida
intencién de las partes.” En Barrientos, Javier. E1 Caodigo Civil. Su Jurisprudencia e Historia.
Thomson Reuters-La Ley. Santiago, 2016, pag. 574.

Como se ha precisado desde la doctrina, no se trata de “llegar a los procesos psiquicos reales
de la voluntad, sino solamente a la presuncién juridica de los mismos.” Kelsen, Hans. Problemas
Capitales de la Teoria Juridica del Estado. Porrtia, México, 1987, pag. 134.
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regla principal-: “Las reglas que da el Cédigo Civil en materia
de convenciones interpretan la presunta voluntad de las
partes” (CSJ. G.J. XVIII, p. 70, sentencia del 20 de noviembre
de 1906).80

Asi las cosas, bien podria concluirse lo siguiente.
Primero, que las negociaciones descansaron en varias
declaraciones de voluntad. Algunas de estas expresiones de
la voluntad se citan a continuacion: declaraciones
unilaterales de 15 de junio del 201081, 16 de diciembre de
201082, 17 de diciembre de 201083,20 de diciembre de 2010,
el 28 de diciembre de 201084, 4 de enero de 201185, 5 de enero
de 201186, 18 de enero de 201187, 25 de enero de 201188, 7
de febrero del 20118°, 21 de febrero de 20119, 24 de febrero
de 201191 y 9 de marzo de 201192, entre otras. Segundo, que

Incluso, en otras latitudes -con diferente intensidad-, también se ha hecho referencia a lo
expresado de manera clara en el convenio -en sus “cuatro esquinas”-, como una “prueba de lo
discutido” por los contratantes. Scott, Robert y Kraus, Jody. Contract Law and Theory. Carolina
Academic Press. Durham, 2017, pp. 542 y ss.

80 Es decir, “la intencién de las partes al celebrar los contratos puede desentrafiarse tomando en
consideracion la naturaleza del contrato y las cldusulas claras y admitidas del mismo” CSJ. G.J.
LX, p. 661, sentencia del 3 de junio de 1946). Es decir, “/nJo hay necesidad de rastrear por sus
antecedentes la verdadera intencion de los contratantes, cuando ella aparece declarada
expresamente en las clausulas del instrumento que otorgan” (CSJ. G.J. XXIV, p. 121, sentencia
del 30 de mayo de 1914).

Esto es, segun la regla consensus ad idem: conforme a las palabras queridas y comunicadas.
Goode, Roy. Commercial law. Penguin, Nueva York, 2004, pag. 76. También en: Peel, E. Treitel.
The law of contract. Sweet&Maxwell, Londres, 2015, 2-046.

Desde luego, “[sJolo cuando no es posible determinar con claridad la intencioén de los contratantes
es cuando el fallador debe a acudir, con vista de las circunstancias de cada caso, las normas
que estime conducentes de entre las establecidas en los arts. 1619 a 1624 del C.C.” (CSJ,
sentencia del 14 de marzo de 1946, G.J.LX, p. 112). Esto es, “los jueces tienen la facultad para
interpretar los contratos oscuros, pero no pueden olvidar que dicha atribucién no los autoriza, so
pretexto de interpretacién, a distorsionar ni a desnaturalizar pactos cuyo sentido sea claro y
terminante, ni mucho menos para quitarles o reducirles efectos legales” (CSJ, Sala Civil, 14 de
agosto de 2000, Exp. 5577).

81 Fls 257. Hecho 3 de la demanda.

82 Fls 483 cno.2

83 Fls 259 hecho 19 del escrito inicial.

84 Fls 260. Hecho 32 de la demanda.

85 Fls 510 cno 2.

86 Fls 511 cno. 2.

87 Fls 523 cno. 2.

88 Fls 526 cno. 2.

89 Fls 262. Hecho 36. del escrito inicial.

90 Fls 263. Hecho 43 del libelo.

91 Fls 263. Hecho 44 de la demanda.

92 Fls 246 a 247. Cno 1.
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a partir de la interpretacion de estas declaraciones de
voluntad no es un desafuero concluir que, desde el comienzo

de la negociacion, se establecieron reservas formales para la

contratacion. Tercero, que la omision de estas formalidades
ad solemnitatem, impuestas y asumidas por los declarantes,

conduyjo a la inexistencia de la pretendida convencion.

4. En una palabra, el cargo no puede prosperar.

SEGUNDO CARGO

1. Bajo la segunda causal de casacion, aseverd que se
violaron indirectamente los articulos 16, 1494, 1495, 1496,
1546, 1602, 1604, 1613, 1614, 1615y 1617 del Codigo Civil,
por falta de aplicacion o aplicacion erronea; los articulos 822,
824, 845, 864 del Codigo de Comercio, también por falta de
aplicacion o aplicacion erronea y la Ley 527 de 1999, en sus
articulos 5, 6, 10, 14, 15 y 22, por falta de aplicacion o
aplicacion erronea. Ello a consecuencia de errores de hecho

en la valoracion probatoria.

1.1. El primer yerro denunciado se relaciona con la
determinacion del momento de la formacion del contrato y
por considerar que la persona que actuaba por el destinatario
no tenia la capacidad de celebrar contratos. En efecto, a su

juicio, el ad quem no observé que «la aceptacién de la oferta

efectivamente se dio mediante la comunicaciéon del senor Fernando

Sanclemente, la cual fue enviada a PHB por correo electrénico el 17 de
diciembre de 2010 y no mediante la comunicacion del dia anterior,
enviada por Javier Méndez. A su turno, preciso que el hecho

de que PHB hubiera senalado diferentes fechas como la de
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celebracion del contrato «no demuestra de ninguna manera que el
contrato no se celebré, ni es una actitud que merezca un reproche

Jjuridicor. Asi pues, califica de error grave el haber descalificado
el mensaje electronico del 17 de diciembre de 2010 como

medio idoneo para el perfeccionamiento del contrato.

Del analisis de esta ultima prueba documental, segiun

el casacionista, se puede advertir que «las partes lograron

acuerdo sobre los elementos esenciales del contrato, la obra a realizar,
el precio y el plazo de ejecucion, asi como de los demas elementos

incluidos en la Oferta Comercial No. 2101013, segun las modificaciones

acordadas por las partesr; lo cual no puede significar otra cosa
que el perfeccionamiento del acuerdo por la confluencia de la
oferta y la aceptacion sobre los elementos esenciales del
negocio. Sin embargo, tal medio probatorio fue dejado de

apreciar.

1.2. Como segundo yerro, denunci6é que se incurrio en
error manifiesto en la apreciacion de las pruebas al
considerar que las negociaciones nunca concluyeron en un
contrato. Ello como consecuencia de la indebida apreciacion
de las comunicaciones cruzadas entre las partes por medio
de las cuales se acepto la oferta y se perfecciono el convenio,

a saber, las del 16 y 17 de diciembre de 2010.

En punto de esta ultima, destaco que «en relacién con el
plazo de ejecucion, Puerto Brisa senalé expresamente que el mismo
iniciaba a partir de ese mismo dia (17 de diciembre de 2010), por lo que
no debe quedar duda alguna que se traté de una aceptacion formal de
la oferta presentada, segun las modificaciones acordadas verbalmente,

Y que de esa manera se perfeccioné el contrato. No tendria sentido dicha
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manifestacion de inicio del plazo de ejecucion del contrato, si no fuera la
intencion de Puerto Brisa celebrarlo. Por lo tanto, el Tribunal dejé de
apreciar dicha manifestacion de la Demandada segun la cual ese mismo

dia iniciaba la ejecucion contractual y, por ende, se celebraba el

contraton.

Ademas de ello, cejo de expresar las implicaciones de
los correos electronicos del 23 de diciembre de 2010, en que
funcionarios de PHB informaron sobre el nombramiento de
los equipos de trabajo y solicitaron informacion para el inicio
de la ingenieria basica del proyecto. Mensajes que fueron
contestados por el ingeniero Espinosa de Puerto Brisa S.A.,

quien ademas convoco a una reunion «que se llevaria a cabo con

todos los contratistas de la obra (entre los que, por supuesto, ya se

incluia a PHB) con fines de planeacion y programaciéon de la ejecuciéon
contractual (folio 279)». Comunicaciones que «son una didfana

manifestacion del inicio de la ejecucion del contrato que se habia
celebrado entre las partes dias antes y que el Tribunal dejé de apreciar

o aprecio indebidamente, por lo que no encontré en ellas la prueba de la

celebracién del contrato y la posterior ejecucion del mismon».93

1.3. Como tercer aspecto, aludio a que se erro al
considerar que las negociaciones de modificacion del
contrato seguian siendo tratativas preliminares. Comenzo
por senalar que la comunicacion del 07 de febrero de 2011,

independientemente de los términos utilizados por el

93 Por otro lado, denunci6 que se apreci6 indebidamente el testimonio del sefior Michael
Fuentes y omiti6 valorar el de Alfonso Fidalgo Corredor Gémez. De la declaracién del primero
«se desprende claramente que el contrato si se celebré y ejecuto, por lo que incurrié en error fdctico
el Tribunal al apreciar dicho testimonio y sefialar que este coincide con el del sefior Espinosa de
Puerto Brisa sobre la ausencia de perfeccionamiento del contrato (aunque se reitera que nunca
se aclara cudl es la supuesta coincidencia). Y, del segundo, sostuvo que quedé probado el inicio
de la ejecucion de actividades contractuales a cargo de PHB y la terminacién unilateral y sin
justa causa del contrato a cargo de la demandada.
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presidente de Puerto Brisa S.A., «es claro que esta se traté de una

solicitud de modificacién del contrato celebrado».%*

1.4. Increpo el error cometido al considerar que las
partes acordaron que el contrato debia celebrarse por
escrito.?5Sostuvo que las solicitudes de envio de oferta
comercial corregida y de suscripcion del contrato por escrito

no son mas que meros formalismos, «como lo reconoce la misma
Puerto Brisa al senalar que enviaria una “pro forma” para su

suscripcionn. Aunado a ello, senalé como ninguna de las

pruebas que obran en el expediente dan cuenta de que «las
partes hubieran acordado que el contrato sélo podria celebrarse por

escrito, huyendo a la consensualidad propia de este tipo de contratos».
Tal apreciacion se ratifica con el correo electronico enviado el

20 de diciembre de 2010 por el Director General de PHB.

TERCER CARGO
1. Con fundamento en la causal segunda de casacion,
censuro la sentencia de segunda instancia por ser violatoria
indirectamente de los articulos 16, 1494, 1495, 1496, 1546,
1602, 1604, 1613, 1614, 1615, 1617 y 1618 del Codigo Civil,

94 Ademas, criticé que, de la apreciacién indebida de los correos electronicos del 17, 19, 18,
21, 24 y 25 de febrero del 2011,

«se desprende el error manifiesto del Tribunal en relacién con las negociaciones entre las partes
posteriores al 17 de diciembre de 2010. En efecto, el Tribunal interpretd erréneamente todas las
comunicaciones cruzadas entre las partes con posterioridad a dicha fecha al considerar que las
mismas correspondian a la continuacion de las tratativas preliminares, por el sélo hecho de que
Puerto Brisa asi intentara aparentarlo. De una correcta y adecuada interpretacion de dichas
pruebas el Tribunal ha debido identificar el malintencionado intento de la Demandada de
desconocer el contrato celebrado, realizando una serie de exigencias desproporcionadas que
debian a llevar a que PHB no las aceptara y, con base en lo anterior, proceder a dar por terminado
el contrato bajo la apariencia de una terminacién de la etapa precontractual por falta de acuerdo».

95 Al respecto, dictaminé que la solicitud de envio de oferta comercial definitiva por parte de
Puerto Brisa en correo del 16 de diciembre de 2010 «no fue mds que un mero formalismo para
hacer constar por escrito los acuerdos logrados y que constituyen el acuerdo de voluntades de
las partes, asi como para lograr un medio probatorio mds eficiente de los términos y condiciones
acordados. No quiere decir esto, como equivocadamente lo entendié el Tribunal de la valoracion
probatoria, que las partes hubieran condicionado o supeditado la celebracion o el
perfeccionamiento del contrato a la suscripciéon del documento escrito».
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por falta de aplicacion; los canones 822, 824, 845, 864, 870
del Codigo de Comercio y la Ley 527 de 1999, en sus articulos
5, 6, 10, 14, 15 y 22, también por falta de aplicacion, como
consecuencia de errores de derecho derivados del
desconocimiento de normas probatorias, articulos 164y 176
del Codigo General del Proceso y articulo 11 de la Ley 527 de
1999.

1.1. Reprocho la escasez del soporte probatorio de la
providencia, en la que unicamente se hizo referencia a dos
pruebas documentales y «a unas pocas pruebas documentales para
justificar y fundamentar su decision». Ademas de no haber
valorado la totalidad de las probanzas, alegd que tampoco
fueron analizadas en su conjunto aplicando las reglas de la

sana critica, «puesto que, en la sentencia acusada, se analizan tan
solo algunas pruebas y de manera parcial con el fin de lograr ratificar la
decision del a quor». Por 1ltimo, tampoco se expuso
razonadamente «el valor que le asigné a cada prueba que obra en el
expediente, ya que la gran mayoria de ellas ni siquiera fueron tenidas

en cuenta en la decision».

1.2. En lo concerniente con la apreciacion de la
comunicacion del 16 de diciembre de 2017, aseverdo que el

Colegiado omitidé «reconocer que en dicho correo electrénico se

manifestoé que al dia siguiente se enviaria la confirmaciéon formal, como

en efecto se hizo, la cual si venia suscrita por el mencionado
representante legal». Aunado a ello, de haber realizado un
analisis sistematico de los medios de prueba, «el Tribunal

hubiera reconocido que la solicitud de envio de la oferta modificada no

era un requisito para formalizar una nueva oferta, Sino un mero
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mecanismo de instrumentalizacion de los acuerdos logrados por las

partes».

1.3. Por otro lado, alegd que se interpreto
indebidamente la comunicacion del 17 de diciembre de 2017
en punto de la expresion “primera opcion” y la ausencia de
analisis sobre la fecha de inicio del plazo de ejecucion del
contrato. Indico que una valoracion en conjunto habria
arrojado la conclusion de que la intencion de Puerto Brisa
S.A. era realmente celebrar el negocio a través de esta
declaracion.?Por ultimo, aludio al intercambio de
comunicaciones entre funcionarios de una y otra empresa,
para evidenciar que se dio el inicio de la ejecucion

contractual, «lo cual implica que el contrato debié haberse celebradon.

1.4. En punto de las pruebas testimoniales, critico que
el ad quem se limitara a senalar que existian coincidencias

en las declaraciones de dos testigos «las cuales no explicé, sin

establecer lo que encontré probado de cada uno de los testimonios que

se ventilaron en el proceso, ni el mérito probatorio que les otorgé a estos,

vulnerando las normas probatorias generales antes mencionados».
Finaliza esgrimiendo que el yerro mas protuberante se
evidencia en la omision de los dictamenes periciales. Todo lo
anterior para concluir que, si el Colegiado hubiera atendido
a los preceptos de linaje probatorios consagrados en los

articulos 164 y 176 del Codigo General del Proceso, «no habria

llegado a la equivocada conclusion de que no se encontraba probado el

96 Tal discernimiento se desprende -se dijo- «de las pruebas que demuestran el inicio de la
ejecucion contractual. Sin embargo, el Tribunal otorgé un mayor valor a la literalidad de los
términos expresados por Puerto Brisa en esta comunicacion, que, a la clara intencién de las
partes de celebrar el contrato a través de la comunicacién del 17 de diciembre, lo cual se prueba
a través de lo serialado en esa misma carta y en las demds pruebas del expediente».
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contrato y que la relaciéon entre las partes no pasé de las tratativas

preliminares».
CONSIDERACIONES

1. En los cargos vistos en precedencia, se censuro que
el Tribunal hubiese colegido que: i) no se concretdo el
perfeccionamiento del contrato. ii) todo se queddé en
tratativas. Y, iii) no hubo, consecuencialmente, inejecucion
obligacional. Con ese proposito, el impugnante atribuyo, de
un lado, errores de hecho por indebida apreciacion y, de otro
parte, errores de derecho por falta de valoracion conjunta de
los medios de prueba. Tales dislates, asevero, llevaron a la
Corporacion a desconocer la existencia del contrato y su
ulterior incumplimiento. De tal suerte que esta unidad

tematica explica la conjuncion de los cargos.

2. Como se senalo al resolverse el cargo cuarto, el
espectro de analisis del Tribunal gravitdé en determinar «si
existio o no contrator. Con ese proposito advirtio que el correo
electronico del 16 de diciembre de 2010 fue suscrito por
quien carecia de capacidad para obligar a la sociedad Puerto

Brisa. En el punto «se evidencia en el expediente que el correo

electrénico antes mencionado no es el medio idéneo para el
perfeccionamiento del contrato de obra después del contrato que se habia
invitado a celebrar pues de los testimonios, asi como de las pruebas
documentales aportadas que en redacta tal correo no tiene la capacidad
para obligar a puerto brisa y menos aun siendo que no era Su

representante legal el tinico que tiene esa capacidad para el caso era

Fernando San Clementer. En consecuencia, coligio, en principio,
que la comunicacion no tenia el vigor para obligar. No

provenia de aquel con capacidad para ligar a la sociedad.

40



Radicacién no. 11001-31-03-004-2011-00840-01

No obstante, anoté que, si se admitiera Ila
representacion aparente, el contenido del documento refleja
el condicionamiento frente a una eventual aceptacion de una

oferta. Sostuvo que: «en gracia de discusién [si] fuera dado a asumir

un evento de representacion aparente lo cierto es que ese correo no podia
implicar aceptacion pues de su contenido, a lo sumo se podria extraer la
intencion de contratar, que no la aceptacion de una oferta, la cual tiene
que venir expresada de manera pura y simple cosa que aca no sucedia
pues se anunciaba la necesidad de que se remitiera una oferta comercial
definitiva asi con esa denominacion que se remitiera una oferta

comercial definitiva que correspondiera a los acuerdos que alli llamaron

modificacionesr. De tal forma que, al ocuparse de la
materialidad del documento, evidencié su falta de fuerza
vinculante. La exigencia de remitir el instrumento
concluyente denota la falta de concordancia entre oferta y

aceptacion.?”

Establecido lo precedente, se ocupoé de estudiar la
demanda. Destaco que los hechos presentados en el escrito
apoyaban el razonamiento segun el cual el contrato no
alcanzo su perfeccionamiento y se quedé en umbral de la

negociacion.?® A  su turno, subrayo el contenido del

97 Evidenciado lo anterior, el ad quem dedujo que la intencién de las partes era la celebracion
ulterior del acto juridico. Consigné que «todo lo cual denota que la intencion de las partes era
que el contrato se celebrara posteriormente y luego del cruce de la correspondiente oferta y su
aceptacioén todo ello expresion de las mdaximas formalidades qué se acompasan con la concrecién
de un contrato de semejante envergadura.» Desde luego, el uso de la expresion “mdximas
formalidades” en el razonamiento del Tribunal se empled para significar la necesidad de la
presentacion completa de la oferta, dada la complejidad de la obra civil en ciernes.

98 Para ello, el fallador razoné:

“(...) «el demandante no tiene muy claro cudl es el momento del perfeccionamiento del contrato y
es que en la demanda en en el hecho 17 afirmé que a partir del contenido del correo el contenido
del correo 16/12/2010 era dable entender que el negocio ya habia sido concretado. Pero en la
misma demanda se relacionan hechos a partir de los cuales phb terminé por darle alcance al
contenido de una carta suscrita por el presidente de la empresa convocada de 17/12/2010 en
la cual apenas consta qué se formalizaba que puerto brisa habia decidido elegir a phb como
primera opcidén para contratar se enfatiza y se pone entre comillas “primera opcién para contratar»
” (...) remitiendo el 20 de diciembre via correo electrénico, segun lo dijo en su hecho 21 de la
demanda “remitiendo por correo via electrénica las ofertas técnicas y comerciales contractuales
actualizadas de conformidad con las reuniones realizadas en los dias anteriores y ademds
quedando a la espera de la minuta del contrato que formalizaria la relacién contractual” asi lo

41



Radicacién no. 11001-31-03-004-2011-00840-01

documento del 17 de diciembre de 2012, que a la sazon
senala: «para efectos de articular esta seleccion y si fuese de su
interés solicitamos que se sirva enviarnos antes de cinco dias
calendario la oferta comercial corregida, ajustada y definitiva,
segun los términos de lo acordado junto con la correspondiente
memoria técnica para proceder a la suscripcion del contrato
correspondiente cuya proforma le haremos llegar en posterior
correor. Con la mirada puesta en el medio de prueba, estimo
que los interesados seguian delineando los aspectos

preliminares de la oferta.

Asimismo, estudido el correo electronico de 20 de
diciembre de 2010, evidenciando que, del comportamiento de
PHB WESERHUTTE S.A, no podia deducirse su vinculo
contractual con Puerto Brisa S.A., dado que «no parece muy
consistente que la parte contratante todavia se estuviera refiriendo
a que era menester hacerle ajustes a la oferta mucho menos que el
contratista dandole como se dijo alcances a la carta de 17 de
diciembre del 2010 se hubiera dado a la tarea de cumplir con el
plazo pactado de 5 dias remitiendo el 20 de diciembre via correo
electronico, segtin lo dijo en su hecho 21 de la demanda “remitiendo
por correo via electronica las ofertas técnicas y comerciales

contractuales actualizadas”».

narré en la demanda. (...) hecho 24 se le informaba phb que el contrato atin no habia sido enviado
por cuanto era necesario hacer unos ajustes a la oferta técnica frente a lo cual ese mismo dia se
le remitieron a phb las observaciones acerca de la tltima revisién de la oferta técnica que habia
sido enviada el 20 de diciembre.

” (...) lAhora la solicitud por parte de puerto brisa de ajustar una nueva cotizacién con miras a
un proyecto de mayor capacidad segun se dijo en el hecho 36 y el hecho de que el 24 de febrero
se haya remitido una minuta de contrato, que modificaba sustancialmente las condiciones
contractuales pactadas anteriormente, y que no reflejaba los acuerdos a los que las partes
habian llegado, conforme se dijo textualmente en el hecho 44 era la demanda son circunstancias
que en modo alguno pueden reputarse como un incumplimiento o una modificacién unilateral, a
un contrato que en puridad todavia no existiar.
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Aunado a lo anterior, ahondo en el conocimiento que
mostraba el libelo, para lo cual dijo que «el candidato a
contratista reconocié en la demanda que procedié a contestar una
a una las antedichas observaciones, lo cual refuerza la idea de que
para entonces las partes continuan afinando los términos de la
futura convencién». De tal manera que los actos propios de PHB
revelaban que la formacion de la oferta se esta gestando, «en
esas condiciones no es de recibo que el recurrente desconociendo que a
partir de su propia conducta le habia dado alcances al contenido de la
carta del 17 de diciembre de 2010 en donde es inequivoco que para
entonces no existia contrato, y que de celebrarse lo seria ulteriormente y

por escrito, reivindique que el acuerdo de voluntades quedo

perfeccionado a partir del contenido del correo electrénico que recibié el

16 de diciembre de 2010n».

Dicho razonamiento no luce desatinado. Las voluntades
de los interesados no se habian definido de manera
conclusiva en los términos expuestos en el desarrollo del

cargo primero. Al respecto, se advierte lo siguiente:

3. Armonizado con lo precedido, en misiva del 03 de
marzo de 20109 se refleja la «invitacion» elevada por la
demandada a PHB WESERHUTTE S.A. «sobre el sistema
integrado de manejo de carga (carbén) para puerto brisa S.A». A
reglon seguido, se senala que: «adjunto al presente documento
los anexos técnicos para la propuesta sobre el sistema integrado
de manejo de carga (carbén) para Puerto Brisa S.A». En efecto, en

el acapite XI del anexo técnico se indico lo siguiente: «Puerto
Brisa S.A reserva el derecho a declarar desierta la presente invitacion

sin expresion de causa ni requisito de ninguna especie, si libre,

99 Fls 2 con 2. AZ
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auténoma y unilateralmente llegase a entender que las propuestas

presentadas no cumplen sus expectativas». En otro aparte se resalto
que «la presente solicitud de propuesta es privada y no constituye
propuesta oferta comercial. De ahi, que no resulta un desafuero
sostener que la invitacion se circunscribio a emprender

negociaciones.

En el citado documento del 17 de diciembre de 2010,
cuya apreciacion se critica en casacion, se consigna lo

siguiente: «on la presente queremos comunicar formalmente que

Puerto Brisa se ha decidido elegirlos como primera opcién para contratar

con ustedes (...) para efectos de articular esta seleccion y si fuese de su

interés solicitamos se sirvan enviarnos antes de (5) dias calendario la

oferta comercial corregida ajustada y definitiva segun los términos de lo

acordado»190  Dicha misiva refleja precisamente el
racionamiento del Tribunal, a saber, que los interesados no
habian llegado a un acuerdo definitivo. La oferta a cargo de
la demandante estaba siendo objeto de modificaciones. Lo
que se muestra es un preeminente interés negocial por parte
de Puerto Brisa S.A. en la sociedad PHB WESERHUTTE S.A.
Por otra parte, la aceptacion de la oferta debe mostrarse
indubitable. Lo primordial es la conformidad del aceptante.
Sin embargo, instar en modificar el acto revela es la
discordancia del destinatario de cara al instrumento

presentado.

Ello demuestra que la interpretacion del ad quem aflora
del mismo contenido de las probanzas obrantes en el

plenario, lo que desvirtta de plano que la tunica

100 Fls 487 con 2.
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interpretacion plausible sea la que propone el impugnante.
Memorese que, en el ambito del recurso de casacion, esta
averiguado que, si del texto se descubren varios sentidos
razonables, la eleccion que de uno de ellos haga el Tribunal
ha de ser respetada y mantenida por la Corte. Esto, a menos
que otras pruebas desmientan ese sentido escogido, para lo
cual ha de empenarse el impugnante en hacerlo ver mediante
la denuncia de yerros probatorios trascendentes, presentes

en la sentencia que combate.

3.1. A su turno, de las pruebas testificales llama la
atencion la declaracion de Luis Manuel Espinosa Garcia,
quien se desempeno como ingeniero de Puerto Brisa. Se

advierte que se le pregunto «usted envié desde su correo electrénico

el 17 de diciembre del 2010 una carta a PHB suscrita por Fernando San
Clemente la cual se les informaba que era la primera opciéon y sélo
quedaban tramites administrativos para continuar con el proceso de

contratacion. Contestd: efectivamente mandé a través de mi correo

electrénico la carta donde se les informaba que era la primera opcion y

donde les pediamos plasmardan en un documento en una oferta comercial
Yy técnica todos los cambios y modificaciones que puerto brisa

consideraba habia que modificar en su propuesta para ser tenida en

cuentar. La referida manifestacion redunda en apoyo al juicio
del Tribunal. De tal suerte que la referida declaracion se
articulaba con las probanzas documentales y con lo

manifestado en el escrito introductor.

Ahora bien, el testimonio de Alfonso Fidalgo Trujillo!0!

quien se desempendé como agente comercial de PHB, en el

101 Fls 833.
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momento en que se le insté a que «dijera si conocié o conoce a la
fecha si Puerto Brisa dejo constancia, que, si no se cumplian las
expectativas exigidas en el proyecto a realizarse, Puerto Brisa se reservd
a declarar desierta la invitacion por no cumplir expectativas. Contesto:

como ya estaba aceptada la propuesta las expectativas que no se

cumplieron se tenian que resolver de acuerdo al contrato que se estaba
firmando» (Subrayado de la Sala). Lo anterior revela que el
Colegiado de segundo grado no cejo en su laborio de estimar
la prueba, sino que simplemente desestim6 dichas
manifestaciones pues se alejan del contenido material de
otros medios de prueba -correos electronicos, testimonios,

los hechos de la demanda- y de su examen en conjunto.

Lo que corresponde a la declaracion de Miguel Angel
Fuentes Alfonsol92, llama la atencion que cuando se le

pregunta que «Sirvase informar si por parte de puerto brisa S.A
finalmente se dio respuesta a la comunicaciéon enviada por parte de PHB
Waserhutte? en caso afirmativo a qué se referia la misma. Respuesta si
tras algunas comunicaciones cruzadas entre las partes, Puerto Brisa le
remitié un mensaje sobre dichas comunicaciones. Contesto: la respuesta
por Puerto Brisa el 09 de marzo del 2011 planteaba por primera vez la
argumentacion de que no habia entrado en vigor ningun contrato entre
nosotros y que demuestra no aceptacion de las condiciones contractuales
le llevaba a ellos a decidirse por otra opcién. Quiero hacer notar que las

condiciones contractuales a las que se refiere nos fueron enviadas por

Puerto Brisa el 24 de febrero del 2011 y alteraron sustancialmente las

indicadas en el borrador del 28 de diciembre del 2010» (destacado de la

Sala). Lo cual corrobora la afirmacion de Luis Manuel
Espinosa Garcia, referente a que para el 17 de diciembre de
2010 no hubo aceptacion de oferta. Elocuente resulta la

deposicion en el punto «es pediamos plasmaran en un documento

102 Fls 225 a 235 con 3.
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en una oferta comercial y técnica todos los cambios y modificaciones que

puerto brisa consideraba habia que modificar».103

3.2. Por el contrario, es patente la valoracion conjunta
de los medios probatorios que efectué el ad quem en
contraposicion con la lectura aislada sobre algunos medios
probatorios que aca plantea el censor. Aunado a ello, no se
advierte que se hubiera cumplido con la exigencia de
completitud a la que alude el articulo 344 del Codigo General
del Proceso, pues nada se dijo sobre la apreciacion que
efectuo el juez de segunda instancia sobre las afirmaciones
contenidas en la demanda. Discernimientos que son uno de
los pilares probatorios del fallo mediante el cual se confirmo

la denegatoria de las pretensiones.104

3.3. Por ultimo, el hecho de que el Tribunal hubiese
optado por un grupo de pruebas -por sobre otros-, no obsta
para inferir per se un yerro grave en la labor argumentativa

y probatoria. Memorese que «uando se esta frente a dos grupos de

pruebas, el juzgador de instancia no incurre en error evidente de hecho al

dar prevalencia y apoyar su decision en uno de ellos con desestimacion

103Véase que, la articulacion de los hechos vertidos en la demanda, junto con los correos
electronicos, condujo al Tribunal a confirmar la determinaciéon de primer grado que neg6 las
pretensiones. Los medios de conviccién no muestran -con la entidad requerida-, la inequivoca
formacion del acto, asi como tampoco se observa la configuraciéon de los aludidos errores de
derecho.

104 Conviene sefalar que el censor debe atacar todas las pruebas determinantes que sirven de
base al fallo, de tal manera que la impugnacion se muestre completa, de cara a los argumentos
basilares de la sentencia. Al respecto:

«El sentido legal del recurso estda determinado inexorablemente por la sentencia misma lo que
implica el deber del recurrente de echar a pique en su integridad los pilares en que se fundamenta
para lo cual debe asumir la tarea de desvirtuar la totalidad de las pruebas con que el ad quem
tuvo por acreditado los hechos relevantes del asunto litigioso resuelto pues alguna de ellas no es
atacada y por si mismo presta base sélida a dicha resolucion esta quedard en pie y el fallo no
puede quebrarse en sede de casacién resultando en consecuencia completamente intrascendente
si se logra o no demostrar los errores que el impugnante sernala en la apreciacién de otras

pruebas» CSJ SC Sentencia de 5 de noviembre de 1973, G.J.t CXLVII.
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del restante, pues en tal caso su decision no estaria alejada de la realidad

del procesor105,

3.4. En conclusion, los errores in judicando, no saltan a
la vista. 106

4. Por lo discurrido, los cargos no prosperan.

IV. DECISION
En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la
sentencia proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota el 16 de mayo de 2018. Tal
proveido fue dictado dentro del proceso ordinario iniciado por

el recurrente contra Puerto Brisa S.A.

Costas en casacion a cargo del recurrente. Como quiera
que la parte opositora replicé en tiempo la demanda, con la
que se sustento la impugnacion extraordinaria, se fija como

agencias en derecho la suma de seis (6) S.M.L.M.V.

105 CSJ, SC del 18 septiembre de 1998, Rad. S058.

Y en otro caso, de esta misma especie, en similar sentido indic6 que

«‘[lla seleccion de un grupo de pruebas respecto de otro, tampoco constituye per se un error de
derecho por ausencia de apreciacién conjunta’, en la medida que tal ‘escogencia es, en linea de
principio, fruto de la apreciacién, andlisis y confrontacién integral de los elementos probatorios,
lo cual excluye la conculcacién del articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civib (Cas. Civ.,
sentencia de 2 de diciembre de 2011, Rad. No. 25899-3103-001-2005-00050-01)». CSJ, SC del
19 de diciembre de 2012, Rad. n.° 2008-00444-01.

106 Recuérdese que:

“Debe tenerse presente que en virtud de la autonomia de que goza el fallo de instancia para efectuar la
actividad apreciativa del acervo probatorio el yerro factico para que tenga entidad en casacion y pueda
por ende producir el quiebre de un fallo tiene que ser manifiesto o como lo pregona la jurisprudencia de
esta corporacion ser tan grave y notorio que a simple vista se imponga la mente sin mayor esfuerzo ni
raciocinio o en otros términos de tal magnitud que resulte contrario a la evidencia del proceso no es por
tanto error de un fallo aquel a cuya demostracién sélo se llega mediante un esforzado racionamiento”.
CSJ- Sala de Casaciéon Civil, Sentencia de 15 de septiembre de 1998, expediente 5075.
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Radicacién no. 11001-31-03-004-2011-00840-01

En su oportunidad, devuélvase el expediente a la

Corporacion de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HILDA GONZALEZ NEIRA

Presidente de Sala

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

(Ausencia Justificada)

MARTHA PATRICIA GUZMAN ALVAREZ

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

LUIS ALONSO RICO PUERTA

(Comision de Servicios)

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

FRANCISCO TERNERA BARRIOS
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