REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO ONCE CIVIL DEL CIRCUITO

Bogota D. C., veinte (20) de enero de dos mil veintiuno (2021).

Exp. Rad. No. 11001-31-030-11-2019-00189-00

Clase: Verbal

Demandante: Dime Que Si S.A.S. [cesionaria de Catering Gourmet 100% SAS]

Demandados: Fresenius Medical Care Colombia S.A. y Fresenius Medical Care Andina
S.AS

Providencia Sentencia de primera instancia.

|. OBJETO DE DECISION

Procede el Despacho a dictar SENTENCIA dentro del proceso verbal
instaurado por Dime Que Si S.A.S. contra Fresenius Medical Care Colombia
S.A. y Fresenius Medical Care Andina S.A.S, en uso de la facultad

establecida en el numeral 5° del articulo 373 del Cédigo General del Proceso.

[I. ANTECEDENTES

1. El representante legal de Dime Que Si S.A.S., actuando por conducto de
apoderado judicial, pretende a través de la presente accién (i) se declare que
entre las sociedades Fresenius Medical Care Colombia S.A. y Fresenius
Medical Care Andina S.A.S. y Catering Gourmet 100% SAS - en
reorganizacion, se perfeccion6 un contrato de suministro de alimentos, en los
términos de los articulos 845 a 860 del Codigo de Comercio, por haber
aceptado aquellas la oferta mercantil presentada por la demandante, en
virtud de la invitacién a cotizar ES 17 001 09; (ii) se declare que las
demandadas incumplieron el contrato de suministro de alimentos por el no
pago del precio total de los suministros de acuerdo al precio ofertado por
Catering Gourmet 100% SAS - en reorganizacion, y aceptado por las

demandadas; (iii) se condene a Fresenius Medical Care Colombia S.A. a
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pagar a la demandante la suma de $17°562.250 mas IVA dejados de pagar
y; (iv) se condene a Fresenius Medical Care Andina S.A.S a pagar a la
demandante la suma de $126°588.970 mas IVA dejados de pagar en virtud

del contrato de suministro.

2. Sirvieron como edificacion factica de las pretensiones, los hechos que a

continuacién se compendian:

2.1. El 1° de diciembre de 2010, se celebrd entre Catering Gourmet 100%
SAS, y Fresenius Medical Care Colombia S.A., un contrato de suministro que
se identificd con el numero DFA011689-10, en el que la primera se obligo
para con la segunda a suministrarle a sus trabajadores, de lunes a domingo,

refrigerios, almuerzos y cenas en la DG 25 G # 95 A-85 de Bogota.

2.2. El 19 de octubre de 2012 se celebr6 “otro si” a dicho contrato,
aumentando el precio, en 2% en los refrigerios diurnos, 4% en almuerzos y
7% en cenas Yy refrigerios nocturnos; asimismo, el 1° de junio de 2015, se

celebro un “otro si” aumentando los precios en un 4%.

2.3. Aunque no quedo estipulado en un “otro si”, el 1° de junio de 2016 hubo
otro cambio de precios, que se mantuvo hasta abril de 2017, fecha en la que
entro a regir el contrato que se perfecciono con la licitacion emitida por las
sociedades Fresenius y la oferta presentada por catering Gourtmet 100%
S.AS., cambiadndose el lugar de entrega de los suministros, esto es, KM 1

Siberia Funza y en la carrera 7 # 156-10 piso 26.

2.4. El 1° de mayo de 2012, se celebro6 entre Catering Gourmet 100% S.A.S
y Fresenius Medical Care Andina S.A.S, contrato de suministro DFA 2482-
12, en el que la primera se obligd para con la segunda, a suministrar de lunes
a domingo, almuerzos en la carrera 106 #15 A-25 MZ 23 en la zona franca

de Bogota.
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[

2.5. El 1° de mayo de 2013 se hizo un primer “otro si” al contrato para
incrementar precios. Un afio después, se hizo un nuevo “otro si” donde se
indicoé que la duracién del contrato seria de 3 afios, esto es, hasta abril de
2015. El 1° de junio de 2015, se hizo un “otro si” aumentando el precio a un
4%, y el 1° de junio de 2016, se hizo un ultimo “otro si” donde se cambio el

lugar de suministro y se unificaron precios.

2.6. Los contratos y “ofros si” se hacian previa licitacion y presentacion de
propuesta econdmica del proveedor, esto es, Catering Gurmet 100% SAS y

otros oferentes.

2.7. En el afio 2017, las demandadas emitieron la invitacion a cotizar N° ES
17 001 09 cuyo objeto era: “Prestar el servicio para el suministro de
alimentacién (entendido como refrigerios, almuerzos y cenas) a los
trabajadores de Fresenius Medical Care Andina S.A.S. y Fresenius Medical
Care Colombia de lunes a domingo en las instalaciones del casino ubicadas
en el Kilometro 1 Via Siberia Funza Lote 85 de acuerdo con los horarios y

condicones establecidos en este documento”.

2.8. En los términos de refencia de la invitacion a negociar, quedo establecido
tanto en el numeral 5.3 [alcance del contrato] como en el numeral 7.1, que el
servicio de suministro de alimentacion se prestaria en las antes mencionadas

instalaciones y en “la carrera 7 # 156-10 piso 26 de Bogota”.

2.9. La sociedad Catering Gourmet 100% SAS presentd la propuesta
econdmica, para dar el suministro de la alimentacion a los trabajadores de
las referidas sociedades, “dando cumplimiento a todos los términos de
referencia de la invitacion a negociar No. ES 17 001 09, mientras seguia
prestando el servicio en ejecucion de los contratos DFA-01689-10 y DFA-
02482-12™

L Cfr. hecho 5.18 de la demanda -fl. 124 del expediente.
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2.10. Las demandadas guardaron silencio en relacion con el resultado de la
licitacion [invitacién a cotizar No. ES 17 001 19], pero siguieron solicitando
los suministros a la cedente de la demandante, por lo que se entiende que
acepto la oferta y los precios alli establecidos, sin embargo, no acepto la
facturacion emitida por tales conceptos [1343,1346 y 1347 del 14 de febrero
de 2018], correspondiente a la diferencia de lo facturado con lo que se debio
facturar desde mayo de 2017 a enero de 2018, “teniendo presente el precio
de los suministros presentado en la Oferta y la aceptacion de la misma por
parte de las sociedades FRESENIUS MEDICAL CARE COLOMBIA SA Y
FRESENIUS MEDICAL CARE ANDINA SAS™.

2.11. Los suministros proporcionados desde mayo de 2017 a febrero de 2018

fueron los siguientes:

Intexzona:
Fresenius Medical Care Colombia S.A. | Fresenius Medical Care Andina S.A.
Almuerzo 9.609 Almuerzo 86.002
Cena 0 Cena 24.006
Refrigerio AM 201 Refrigerio AM 43.697
Refrigerio PM 0 Refrigerio PM 31.526

Torre Kristal:

Fresenius Medical Care Colombia S.A. | Fresenius Medical Care Andina S.A.
Almuerzo | 7.903 Almuerzo | 225

2.12. Conforme a lo anterior, el valor de la diferencia entre lo cobrado y lo

gue se debia cobrar en virtud de la oferta aceptada, es la siguiente:

Fresenius Medical Care Andina S.A.S

Intexzona
Concepto N° Suministros Diferencia en | Valor a pagar
precio
Almuerzo 86.002 $1.000 $86.002.000
Cena 24.006 $1.200 $28.807.200
Refrigerio AM 43.697 $250 $10.924.250
Refrigerio PM 31.526 $20 $630.520

2 Cfr. hecho 5.26 de la demanda
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Torre Kristal
Almuerzo | 225 | $1000 $225.000
Total $126'588.970

Fresenius Medical Care Colombia S.A.

Intexzona
Concepto N° Suministros Diferencia en | Valor a pagar
precio

Almuerzo 9.609 $1.000 $9.609.000
Refrigerio AM 201 $250 $50.250

Torre Kristal
Almuerzo | 7.903 | $1000 $7.903.000
Total $17°562.250

2.13. Conforme a lo anterior, Catering Gourmet, incurrié en pérdidas, entro
en proceso de reorganizacion y decidioé dar por terminado el contrato el 2 de
marzo de 2018.

lIl. ACTUACION PROCESAL

1. El 21 de marzo de 2019, Dime Que Si S.A.S. como cesionaria de Catering
Gourmet 100% S.A.S, radic6 demanda verbal contra Fresenius Medical Care
Colombia S.A. y Fresenius Medical Care Andina S.A.S®. El 26 de marzo de
dicha calenda, se admitié la demanda y ordend, entre otros, notificar la

demanda®.

2. Las demandadas Fresenius Medical Care Colombia S.A. y Fresenius
Medical Care Andina S.A.S. se notificaron por conducto de apoderado judicial®,
el 14 de mayo de 2019, quien dentro del término legal contesté la demanda,
objetd el juramento estimatorio y presentd excepciones de merito, las cuales

denomind: ‘inexistencia de la aceptacion”, “inexistencia del contrato con origen

causal en la oferta de 26 de mayo de 2017” e ‘innominada”.

3 Cfr. folio 134 cd 1.
4 Cfr. Fl.69 cd 1.
5 Cfr. Fl. 146 ib.
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Las defensas en mencion se sustentaron, basicamente, en que, no existe
aceptacion tacita de la oferta del 26 de mayo de 2017 y, mucho menos, un
contrato originado en la eventual invitacion a cotizar, no se perfeccion6 ni se
suscribid; de igual forma, se dio respuesta a los correos electronicos remitidos,

dejando claro que la oferta no fue aceptada.

La demandante, por el simple hecho de participar en un proceso de seleccion,
considera que tiene derecho sobre dicha oferta no aceptada, por lo que no
pueden configurarse obligaciones diferentes a las del contrato que se venia
ejecutando. En relacidn con el juramento estimatorio, indico que los perjuicios

carecen de prueba que lo sustenten y, resultan exorbitantes.

3. Efectuados los traslados correspondientes, mediante proveido emitido el
26 de julio de 2019 [fl. 241], se convoco a las partes a la audiencia de que
trata el articulo 372 del Cédigo General del Proceso, que tuvo lugar el 21 de
enero de 2020, en la que se declaré fallida la conciliacion, se procedio a
interrogar a las partes, se fijaron los hechos y objeto del litigio, se hizo control
de legalidad y se decretaron las pruebas, fijandose el 24 de junio de dicha

calenda para continuarla.

No obstante, la fecha debi6 reprogramarse en razon de las medidas
adoptadas por el Consejo Superior en el marco del estado de Emergencia
Sanitaria decretada por el Gobierno Nacional, la cual continto el 11 de
noviembre , oportunidad en la que se escucharon los testimonios de Martha
Lucia Riafo, Libia Rocio Barrera Ramirez, Jorge Augusto Silva Rueda vy

Victor Manuel Suarez Julio.

En relacion con la exhibicion de documentos que habia sido decretada, el
extremo pasivo solicité un plazo para aportarlos de manera completa, a lo
cual accedio el despacho por ser necesarios y utiles para efectos de adoptar
la decision que en derecho corresponde dentro del asunto, y se programé

como fecha para continuar con la audiencia el 11 de diciembre siguiente.
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4. En la fecha indicada, la parte actora, en la oportunidad otorgada para
rendir sus alegatos, manifestd, que se logré demostrar en el plenario que el
contrato de suministré en virtud de la licitacion efectuada por las compafiias
demandas en el 2017, si existio entre las partes, ya que esta era vinculante
al verificarse una aceptacion tacita de la oferta, a través de actos inequivocos

y ante el hecho de no haberse aceptado ningun oferente.

De igual forma, relievd que el contrato que se venia ejecutando no fue
prorrogado automaticamente y, por ende, estaba terminado, se establecieron
nuevas condiciones que se ajustaban mas a lo enunciado en la licitacion vy,
tal como lo aceptd la representante legal en su interrogatorio, Catering
Gourmet gand la licitacién, lo cual se corrobora con el documento aportado
por la parte demandada en la que se avizora que el comité aceptd la

propuesta, por lo que solicitdé acceder a lo pretendido.

A su turno, el apoderado de la parte demandada indicé, en sintesis, que en
el presente asunto no existié una licitacion como tal, sino una invitacion a
cotizar, la cual no culming, tal como se le inform6 a la compafiia Catering
Gourmet 100% en su oportunidad, de tal forma que no hubo aceptacion de
la oferta y, en tal sentido, no hay algun acuerdo vinculante, Unicamente se
ejecutd el contrato que se encontraba vigente para la época, sin que pueda
predicarse la aceptaciéon tacita en la medida en que no hubo actos
inequivocos, pues, se devolvio la facturacion y el hecho de que se
implementara un sistema biométrico Unicamente revela que se pretendia

mantener la relacion contractual.

Aclaré que los eventos especiales siempre se presentaban y eran facturados
al mes siguiente, hubo un control continuo para una debida prestacion del
servicio, sus trabajadores no estaban obligados a consumir los alimentos
ofrecidos por las compafias a través de la demandante, y los representantes
legales que acudieron a rendir declaracion en el presente proceso,

asumieron sus cargos recientemente y no manejaban de manera técnica el
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tema, por lo que en ese orden deben negarse las pretensiones de la

demanda.

7. Con fundamento en el numeral 5° del articulo 373 del Codigo General del
Proceso, el Despacho anunci6 que proferiria la sentencia de manera escrita,

como en efecto se procede.

IV. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos procesales.

Ha de partir esta instancia por admitir la presencia de los presupuestos
procesales, pues la demanda reune las exigencias formales; la competencia
de este Despacho para conocer del asunto no merece reparo alguno ante la
materializacion de todos y cada uno de los factores que la integran y, de igual
modo, la capacidad para ser parte, asi como la procesal, se evidencian aqui
sin objecién. Tampoco se avizora ninguna irregularidad o causal de nulidad

gue imponga retrotraer lo actuado o adoptar alguna medida de saneamiento.

2. Planteamiento del problema Juridico.

En el caso sub examine se impone establecer si entre las partes en conflicto
se perfecciono un contrato de suministro de alimentos, en los términos de los
articulos 845 a 860 del Cddigo de Comercio, por haber aceptado las
sociedades demandadas la oferta mercantil presentada por la demandante,
en virtud de la invitacion a cotizar realizada. Y, en caso afirmativo, si se
verifican o no los otros presupuestos axioldégicos propios de una accion de
responsabilidad civil contractual de la cual se pretende obtener una
indemnizacion, esto es, (i) que quien ejercita la accion haya cumplido sus
obligaciones, o se hubiese allanado a cumplirlas [a menos que el
cumplimiento de éstas dependa del cumplimiento anterior de la contraparte],
(ii) el perjuicio que se causo, Y (iii) el incumplimiento culposo del demandado

de una obligacion.



Expediente N°11001310301120190018900

Con todo, se destaca, radica en cabeza de la parte demandante la carga de
acreditar la concurrencia de las precitadas exigencias, de tal suerte que, si
no se comprueba alguna de ellas, las pretensiones de la demanda se tornan

inviables.

3. Los contratos como fuente de obligaciones y la responsabilidad

derivada de su incumplimiento.

3.1. El contrato constituye la maxima manifestacion de la autonomia de la
voluntad privada, en la medida que en ésta los sujetos tienen la facultad de
elegir si celebran o no determinado acto o negocio juridico, con quién
realizarlo y estipular las clausulas llamadas a regular la relacion asi creada,
sin perjuicio —como ha dicho la jurisprudencia nacional-, de comportamientos
irregulares que eventualmente pudieran darse con ocasion del ejercicio del

llamado poder de negociacion.

Dado el caracter de fuente de las obligaciones que se reconoce a los
contratos [Art. 1494 Cédigo Civill®, el mismo legislador previé que éstos
validamente celebrados constituyen ley para las partes, sin que puedan ser
invalidados o modificados sino por causas legales o el mutuo consentimiento
[Art. 1602 ibidem]; de tal manera que todas y cada una de las estipulaciones
que en él se plasmen son de obligatorio acatamiento, al punto que el
incumplimiento injustificado del mismo puede generar responsabilidad civil y,
consecuentemente, el deber de indemnizar los perjuicios causados al

acreedor.

Cuando las partes asumen una obligacion interdependiente, se esta en
presencia de un contrato bilateral, sinalagmatico o de prestaciones

correlativas, frente al cual, y como sucede en todas las convenciones de ese

6 “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mds personas, como en los contratos
0 convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacidn de una herencia
o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra
persona, como en los delitos; ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”.

9
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linaje, ante el incumplimiento de uno de los contratantes “podra el otro pedir
a su arbitrio, o la resolucién o el cumplimiento del contrato con indemnizacién
de perjuicios” [Art. 1.546 del Codigo Civil].

La responsabilidad civil contractual se origina, entonces, en una obligacion o
vinculo previamente establecido y, por consiguiente, tiene su fuente en la
voluntad de las partes; por ello, cuando se incumple o se ejecuta
defectuosamente un contrato, la obligacion correlativa de indemnizar

perjuicios emana del mismo.

3.2. Como ya se indic0, la presente accion se orienta en el campo de la
responsabilidad civil contractual, derivada ésta del incumplimiento del contrato
de suministro que reprocha la demandante Dime Que Si S.A.S. a las
sociedades demandadas Fresenius Medical Care Colombia S.A. y Fresenius
Medical Care Andina S.A.S, por los perjuicios que sufrieron como
consecuencia de no haberse cancelado el valor correspondiente al incremento
en las tarifas del suministro de almuerzos, cenas, refrigerios diurnos y
nocturnos en las dos sedes donde funcionan las compafias demandadas,
conforme se desprende de la oferta que -afirma la parte actora- fue aceptada
en virtud de la licitacion efectuada en el afio 2017, y cuyo resarcimiento

reclaman a través del presente proceso.

Por consiguiente, tal como ya se anuncio, el cometido inicial tendra como fin
esencial verificar, si concurren los elementos axiolégicos que edifican esa clase
responsabilidad, es decir, la existencia precedente de un contrato o de una
obligacién negocial surgida entre las partes, determinando si, en efecto, existio
el pregonado contrato de suministro; la lesion o el menoscabo que ha sufrido
el actor en su patrimonio, la inejecucidn o ejecuciéon imperfecta o retardo en el
cumplimiento de las obligaciones imputables al demandado [articulo 1613 del
C.C.] y la relaciéon de causalidad entre el incumplimiento y el dafio. Y, si se
encuentran reunidos en el sub examine los citados presupuestos, se procedera
al analisis las excepciones de mérito formuladas por el extremo pasivo de la

accion.

10
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4. Existencia de un contrato valido

4.1. El contrato de suministro se encuentra regulado por el Cdédigo de
Comercio a partir del articulo 968 y hasta el 980, y ha sido definido como un
contrato comercial a través del cual una parte se obliga a cumplir a favor de
otra, en forma independiente, prestaciones periédicas o continuadas de
cosas 0 servicios, a cambio de un pago o contraprestacion; es decir, una

persona se compromete a proveer cosas 0 servicios a otra a cambio de un

pago.

Respecto al pago del precio del contrato, las partes podréa estipularlo, pero si
si no se estipuld y es de caracter periddico, por cada prestacion se debera
pagar el precio que corresponda en proporcion a su cuantia, esto es, una vez
cumplida la prestaciéon se debe pagar de inmediato dicha prestacion. Si el
suministro es continuo, el precio debe ser pagado conforme a la costumbre,
si las partes no han establecido otra cosa en el contrato, segun lo establecido

en el inciso final del articulo 971 del Cédigo de Comercio.

4.2. En relacion con los actos y contratos, el articulo 1502 del Cadigo Civil
dispone que, para que una persona se obligue con otra, es necesario que
sea legalmente capaz, que consienta en dicho acto o declaracion de voluntad
y su consentimiento no adolezca de vicio, que recaiga sobre un objeto licito
y que tenga causa licita. Por ello, la jurisprudencia nacional, de vieja data,
tiene dicho que %(...) antes que todo se requiere la existencia de una
obligacién que goce de plena eficacia juridica y que por lo mismo esté

protegida por la ley y deba ser cumplida por el deudor™.

4.3. Para efecto de definir el conflicto sometido a consideracion de esta
instancia judicial, se hace necesario hacer referencia a las pruebas que obran

en el proceso:

" Corte Suprema de Justicia, Casacién Civil, Sentencia de enero 26 de 1967.

11
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4.3.1. Copia del contrato de suministro de alimentos suscrito entre Fresenius
Medical Care Colombia S.A.2 y Catering Gourmet 100% S.A.S. el 1° de
diciembre de 2012 N° DFA01689-10, cuyo objeto era el suministro de lunes
a domingo de refrigerios, almuerzos y cenas en la Diagonal 25 G # 95 A- 85

de esta ciudad.

Con relevancia para el asunto se avizora que se pacto: (i) en la clausula 92
el valor del contrato, se estipulé como determinable, esto es, por el nimero
de suministros efectivamente entregados a los empleados; asimismo, su
facturacion seria mensual, no inferior a 70 raciones, una vez el contratista
presentara la respectiva factura detallada del suministro del mes anterior, y
se pagaria dentro de los cinco dias siguientes; (ii) en la misma clausula se
sefalé como valor de los refrigerios diurnos $2.332, almuerzos $7.500, cenas
$6.500, todos sin incluir IVA; (iii) en la clausula 122, se indico que las tarifas
estarian vigentes el primer afio del contrato, y las tarifas de cada racion se
reajustarian por acuerdo bilateral, cuya vigencia era hasta el 31 de octubre
de 2011 y; (iv) en relacion con su renovacion, se adicion6 un paragrafo en el
gue se sefalé que “el presente contrato se renovara automaticamente, si
treinta dias antes de la fecha de terminacion, las partes no comunican de
forma escrita su intenciéon de darlo por terminado”, aclarando que las
condiciones se mantendran, a excepcion de lo relativo al reajuste de los

precios.

4.3.2. “Otro si N° 1” al contrato en mencion, suscrito el 19 de octubre de 2012,
en los que se reajusto el valor de las raciones, de la siguiente manera:
refrigerios diurnos $2.388, almuerzos $7.800, cenas $6.995, incluyendo
refrigerios nocturnos por valor de $3.022, todos sin incluir IVA; lo anterior
conforme a la oferta presentada por la contratista el 14 de septiembre de
2012.

8 Cfr. FI. 69 cd 1.
12
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4.3.3. “Otro si N° 2” al mismo contrato, suscrito el 1° de junio de 2015, en los
gue se reajusté el valor de las raciones, aumentandolo en un 4% cada una,
lo anterior conforme a la oferta presentada por la contratista el 13 de mayo
de 2015.

4.3.4. Copia del contrato de suministro de alimentos suscrito entre Fresenius
Medical Care Andina S.A.S° y Catering Gourmet 100% S.A.S. el 1° de mayo
de 2012, N° DFA 2482-12, cuyo objeto fue el suministro de lunes a domingo
de almuerzos en la Carrera 106 # 152 -25 Lote 135i y 135 de la manzana 23

en la zona franca de esta ciudad.

De importancia para el asunto se avizora que se pacto, (i) en la clausula 92
el valor del contrato, se estipulé como determinable, esto es, por el nimero
de suministros efectivamente entregados a los empleados, asimismo, su
facturacion seria mensual, una vez el contratista presentara la respectiva
factura detallada del suministro del mes anterior y se pagaria dentro de los
cinco dias siguientes; (ii) en la misma clausula se sefial6 como valor de los
almuerzos $6.000; (iii) en la clausula 122, se indico que las tarifas estarian
vigentes el primer afio del contrato y las tarifas de cada racion se reajustarian
por acuerdo bilateral, cuya vigencia era hasta el 30 de abril de 2013 y; (iv) en
relacién con su renovacion, se adicion6 un paragrafo en el que se sefial6é que
“el presente contrato se renovara automaticamente, si treinta dias antes de
la fecha de terminacion, las partes no comunican de forma escrita su
intencion de darlo por terminado”, también se aclaré que las condiciones se

mantendran, excepto lo relativo al reajuste de los precios.

4.3.5. “Otro si N° 1” suscrito el 1° de mayo de 2013, efectuado al contrato en
mencién, donde se reajusto el valor de la racion en la suma de $6.254; su
duracion seria desde el 1° de mayo de 2012 al 30 de abril de 2014; contrato

gue no generaria prérroga automatica.

° Cfr. FI. 101 cd 1.
13
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4.3.6. “Otro si N° 2” suscrito el 1° de mayo de 2014, en el que se pacté como
duracion del contrato tres afios, es decir, desde el 1° de mayo de 2012 al 30
de abril de 2015.

4.3.7. “Otro si N° 3” suscrito el 1° de junio de 2015, al contrato descrito, donde
se acordo como duracion 3 afios y 8 meses, es decir desde el 1° de mayo de
2012 al 31 de diciembre de 2015, reajustandose el valor de la racion en un
4% a partir del 1° de mayo de 2015.

4.3.8. “Otro si N° 4” suscrito el 1° de junio de 2016, al citado contrato, en el

gue se pactdé como duracion hasta el 28 de abril de 2017, cuyas tarifas se

ajustaban a la propuesta del 28 de marzo de 2016.

4.3.9. Invitacion a cotizar emitida por las sociedades demandadas, respecto
del suministro de alimentos de lunes a domingo en el Kilémetro 1° Via Siberia
Funza Lote 85 de Cota, y Carrera 72 N° 156-10 piso 10°, frente a la cual
Catering Gourmet 100% S.A.S. presentd propuesta econoémica, en la que
planted lo siguiente: desayuno: $3.900, almuerzos: $8.500, cenas: $8.500,
refrigerio diurno: $2.750 y refrigerio nocturno: $3.200; y almuerzos para la
Torre Kristal $9.000.

4.3.10. Comunicacion del 24 de agosto de 2017 y correos de 26 de
septiembre y 15 de noviembre del mismo afio, donde Catering Gourmet
solicité informacién sobre el resultado del proceso de licitacion, y se advierte
gue los precios de los suministros seran los indicados en la licitaciéon de mayo
de 2017 a abril de 2018.

4.3.11. Oficio del 22 de febrero de 2018, emitido por las sociedades
demandadas, en las que efectla la devolucion de las facturas N° 1346,1347
y 1343, remitidas el 21 de febrero de 2018, relievando que, primero, no se ha
tomado ninguna decision frente a la licitaciéon de 2017, segundo, el contrato

DFA-02482 estaba vigente hasta el 2 de marzo de 2018 y, tercero, no se ha
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consentido la aplicacion de las nuevas tarifas plasmadas en la oferta

presentada por Catering Gourmet 100% S.A.S.

4.3.12. Oficio del 26 de enero de 2018, remitido por Catering Gourmet a las
contratistas, avisando sobre la terminacion del contrato por su no pago y que
hasta el 2 de marzo de esa calenda brindara el suministro de alimentacion;
reiterd, de igual forma, que debido a la posicion dominante de la contratante,
las condiciones para la contratista fueron desmejoradas, ya que no se
permitidé el incremento de precios, no hubo pago a tiempo de las facturas y
se cambid la sede de suministro, lo que afect6 el equilibrio econémico del

contrato.

4.3.13. Respuesta del 8 de febrero de 2018, mediante la cual Fresenius
acepta la terminacion del contrato DFA 02482-12, a partir del 15 de febrero
de 2018, aclarando que de acuerdo a dicho convenio no se verificd un atraso
del pago de las facturas presentadas, jamas se le comunicoé formalmente
sobre las dificultades econémicas en la ejecucién del contrato, de tal forma
qgue si habia alguna dificultad éste no debi6 ser extendido por Catering
Gourmet y, por el contrario, se continué ejecutando con normalidad,
aclarando, finalmente, que el cambio de sede no fue abrupta sino por el

contrario consentida contractualmente.

4.3.14. Comunicacién del 8 de febrero de 2018, en la que la sociedad
Catering Gourmet le indica a la contratista que la terminacion va hasta el 2
de marzo de 2018, le reprocha, por una parte, el no pago de intereses
moratorios sobre las facturas atrasadas y la retencion arbitraria de los
originales de la facturacién en contravia a lo establecido en el paragrafo 1°
del articulo 778 del Cédigo de Comercio, frente a lo cual Fresenius Medical

Care Colombia, le responde que acepta la fecha de terminacién planteada.

4.3.15. Comunicacion del 13 de febrero de 2018, mediante la cual Catering
Gourmet efectlta el cobro de saldos pendientes de facturas desde mayo de

2017 a enero de 2018, planteando que la oferta realizada en 2017 fue
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aceptada tacitamente y, por ende, se le adeuda el valor de $128°145.880,
ante la devolucion de la facturacion como se especificd en el numeral 4.3.11,
se expidi6 oficio 7 de mayo de 2018, en la que la sociedad contratista, tiene

por agotada la fase conciliatoria y advierte el inicio de acciones.

4.3.16. Interrogatorio de parte rendido por la representante legal de Dime
Que Si100% S.A.S'9, Claudia Patricia Flérez Paéz, dio cuenta de los factores
por los cuales Catering Gourmet 100% S.A.S., de propiedad de su esposo,
entr6 en dificultades econdmicas que conllevd a un proceso de
reorganizacion empresarial y posteriormente a la declaracion de quiebra,
tales como el cambio de sede, la disminucion del nimero de raciones
suministradas, el pago atrasado de facturas y el no reconocimiento del
reajuste de los precios, de tal forma que el pago a proveedores, nomina y
otras acreencias no pudo efectuarse en debida forma, adeudando audn
parafiscales y liquidaciones de sus empleados, la mayoria mujeres cabeza

de familia.

Explico a minuto 14:57" de la precitada audiencia, que los reajustes de las
tarifas se manejaban siempre de la misma manera, esto es, se hacia una
oferta, a los tres o cuatro meses se firmaba otro si con los nuevos precios y
se facturaba el retroactivo; que en el afio 2017, se presento la oferta, ellos
continuaron prestando el servicio a la espera de la firma del “otro si”, pero al
ver que pasaba el tiempo y no se efectuaba, se enviaron comunicaciones
tendientes a que se informara si habia aceptacion de la oferta y, no obstante,
se entendia que los precios eran los que alli se informaban y no los que se
venian manejando, pero no hubo ninguna respuesta, ante tanta dilacion y
ante la imposibilidad de continuar se comunicé que se daba terminado el

contrato.

Resaltdé que entendieron que la oferta habia sido aceptada en la medida en

gue empezaron a exigirles suministros alli especificados, como desayunos

10 Audiencia llevada a cabo el 21 de enero de 2021.
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reforzados con la tarifa ofrecida y control biométrico del cual tuvieron que

asumir el 50% para su implementacion.

4.3.17. Interrogatorio de parte del representante legal de Fressenius Medical
Care Andina S.A.S., Raul Ascencio Parra, quien sostuvo haber asumido su
cargo de representante legal de la compaifiia recientemente, a minuto 35:18"
explico el proceso de traslado de la planta que funcionaba en la Avenida El
Dorado, cerca del aeropuerto de la ciudad a la Zona Franca, el cual demoré
aproximadamente cinco meses, en los que se verificé un incremento del

personal y, por ende, de la demanda del suministro de alimentos.

En relacion con el contrato, manifestdé que lo Unico que le consta, es que el
mismo se prorrogaba automaticamente a menos que se comunicara con
antelacion la intension de terminarlo, que se hizo una invitacion a cotizar en
el afo 2017, pero no tiene conocimiento de sus resultas. En cuanto a los
desayunos reforzados, indicé que se llegdé a un acuerdo para su suministro,
pero en lo demas se continuaba con el contrato vigente, no le consta que

estuvieran incluidos en la licitacion.

4.3.18. Interrogatorio de parte de la representante legal de Fressenius
Medical Care Colombia S.A., Beatriz Elena Patifio Echeverry, quien al igual
que el representante legal de la otra compafia demandada, indicé que
asumié recientemente el cargo y no tiene mayor conocimiento de las
circunstancias que rodean al caso, a parte de la documental que obra en su

poder.

Sostuvo que se continud ejecutando el contrato con Catering Gourmet y no
sabe las resultas del proceso licitatorio, por lo que se continué facturando
normalmente, pero no tiene claro si ese contrato se prorrogaba
automaticamente o no. Finalmente, informd que se contraté a una de las
sociedades que siempre se presentaba a las ofertas, y a minuto 1:20:33

manifestd que “porque tanta relevancia a la licitacion cuando el proveedor se
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sabia iba a ser Catering Gourmet”, ya tenia la experiencia a pesar de sus

tarifas altas.

4.3.19. Testimonio de Maria Luisa Riafio! [prueba conjunta], quien desde el
afio 2007 trabaja para las compafias demandadas, se encarga de los temas
administrativos y lo relativo al area de compras. En su declaracion dio cuenta
de la existencia de los contratos, su objeto y forma de pago, esto es, para el
suministro de alimentacion desde el afio 2010; convenciones que fueron

73
/

objeto de “otros si” con los cuales se ajustaron los precios y la duracion;
asimismo, del servicio de calidad y de una buena relacién comercial que fue

terminada por Catering Gourmet en febrero de 2018.

Explico que, en efecto, nunca tuvieron ningan problema, se facturaron los
servicios conforme a los contratos debidamente suscritos con sus “otros si”,
también que hubo contratacién de eventos especiales los cuales eran aparte
a lo contratado y se facturaba inmediatamente y de manera diferente; se
acordd la implementacion de un sistema biométrico que facilitaba la
facturacion, cuyo costo fue asumido en igual proporcion por ambas partes,
asi como comités con los cuales se evaluaba el servicio, y no tuvo
conocimiento de que Catering Gourmet haya tenido algin problema, sino

hasta cuando dieron por terminado el contrato.

En relacién con la licitacion del afio 2017, aclaré que esta nunca se adjudico
o termind, debido a que “estabamos en proceso de cambio interno, porque
estabamos en muchos ajustes™?; siempre se hacian invitaciones a ofertar
para evaluar el mercado, calidad, precios y valores agregados, debido a
protocolos internos que se manejan como multinacional cuya casa matriz
opera en Alemania, sin embargo, siempre se la ganaba Catering Gourmet,
por lo que una vez finalizada se suscribia el respectivo “ofro si”y empezaban
a facturar con las nuevas tarifas, “sOlo cuando ya se aprobaba se le

informaba a la empresa y desde ese momento se empezaba a facturar con

11 Minuto 7:30 audiencia del 11 de noviembre de 2020, primera parte.
12 Minuto 1:03:03
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la nueva tarifa (...) pago por retroactivo estaba prohibido, nunca, ningan pago

por retroactivo” [Min. 42:20’ y 44:29’ respectivamente].

Preguntada sobre el procedimiento para definir tarifas, lo explico, e indico
gue “si habia necesidad de algun ajuste, pero siempre eran establecidas en
otros si y se firmaban”, y sobre la prestacion de servicios especiales, como
desayunos, contestd: “de manera verbal, no hacian parte del contrato y lo
definiamos por medio de un acuerdo (...) las compafiias no solicitaron ningun

servicio nuevo y diferente”.

4.3.19. Testimonio de Jorge Augusto Silva Rueda'®, quien fungia como
propietario de la sociedad Catering Gourmet 100% S.A.S., quien relaté que
empezo a trabajar con las compafiias Fresenius desde el afio 2010, cuya
relacion fue rentable para ambas partes hasta el afio 2015, afio a partir del
cual hubo un cambio de administracion y sede, lo que conllevé a una
disminucion en la demanda de los suministros, pues, pasaron de facturar
aproximadamente ciento treinta millones de pesos, a Unicamente quince
millones, ya que las personas empezaron acudir a otro casino a consumir

sus alimentos.

Frente a lo anterior, hablo directamente con Jaime Baena, presidente de la
compaifiia, a quien le hablé de su dificil situacibn econémica y que habia
tenido que entrar en proceso de reorganizacion, quien le indic6 que debia
hablar con Karina Galindo y Maria Lucia Riafio, quienes podrian ayudarle,
sin embargo, ellas le manifestaron que no podian ayudarlo y tenia que

esperar la licitacion para reajustar el precio, pero esto ultimo nunca ocurrio.

A partir de esto, se empez6 a demorar en los pagos, a solicitar el sistema
biométrico, debieron incurrir en gastos adicionales para despachar
almuerzos a la sede administrativa del Edificio Kristal, por lo que dio por

aceptada la oferta y siguid6 despachandoles, entendiendo por actos

13 Minuto 4:02, audiencia del 11 de noviembre de 2020, parte 1.
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inequivocos de aceptacion de la oferta, el hecho de que tuviera que
suministrar un “desayuno reforzado”, implementar el sistema biométrico y el
incremento de servicios especiales. Preguntado sobre el resultado de la
invitacion a cotizar contesté: “nunca nos dijeron nada de que no habia sido

aprobada, antes bien, sintomas de que estabamos admitidos” [1:23:25].

Finalmente, sefialé6 que no pudo continuar sosteniendo econémicamente el
negocio, razoén por la que lo dio por terminado y facturé el pagd de la

diferencia de precios, la cual fue devuelta.

4.3.20. Testimonio de Libia Rocio Barrera Rodriguez4, quien fungia como
administradora del casino a cargo de Catering Gourmet, quien sostuvo,
adicionalmente, que en efecto existieron varios problemas entre las partes a
partir de 2017, toda vez que no se reajusto los precios conforme a la oferta
presentada en ese afno, a pesar de que hubo necesidad de suministrar
desayunos que no estaban contemplados en los contratos anteriores, a tener
que llevar un control mas estricto y rendir informes a Fresenius a través del
sefor Daniel Acevedo, lo que tuvo como consecuencia que se tuviera que
contratar mas personal, empero, el cambio de sede fue un problema y se

disminuy® la cantidad de personas que acudian al casino.

4.3.21. Testimonio de Victor Manuel Suarez Julio, quien se desempefia como
jefe de compras de Fresenius Medical Care!®, en resumen, explicé que el
proceso de invitacion a cotizar era un proceso con el fin de buscar excelentes
proveedores y tener conocimiento en la forma en que se movia el mercado,
se preferia a las sociedades que ya vinieran trabajando con ellos, y se
negociaba el precio, por lo que podia suceder que las tarifas subieran,
bajabaran o se mantuvieran, producto ello de una negociacioén. Respecto a
la licitacion de 2017, indico que se invité a ofertar a varias personas, con el

fin de conocer coOmo estaba el mercado, lo que revelo que los precios se

14 Minuto 13:48 de la audiencia del 11 de noviembre de 2020. Parte IV.
15 Minuto 5:20 de la audiencia del 11 de noviembre de 2020. Parte V.
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mantenian, por ende, se continud con el contrato que se tenia con Catering

Gourmet sin hacer ajustes a nada.

Al preguntéarsele, sobre cudles eran las manifestaciones claras de que los
precios ofertados no fueron aceptados, manifesté que se devolvieron las
facturas que no correspondian con los valores acordados, y enfatizé que no
era politica de la compafiia reconocer retroactivos en ningiin momento, las

tarifas se ajustaban hacia futuro.

De todo lo acotado en precedencia, emerge con claridad que en el asunto
gue nos convoca si existid entre las partes un contrato de suministro,
concretamente de alimentacion, desde el 1° de diciembre de 2010 con
Fresenius Medical Care Colombia S.A. [contrato DFA-01689-10] y desde 1°
de mayo de 2012 con Fresenius Medical Care Andina S.A.S [contrato DFA-
02482-12], el cual se mantuvo hasta el mes de febrero de 2018, cuando el
entonces representante legal de Catering Gourmet 100% S.A.S. decidid
darlo por terminado, en lo ventral, por el no reconocimiento y pago por parte
de aquellas de las nuevas tarifas que ésta presentd en virtud a la invitacion
a cotizar ES 17 001 09.

4.4. La oferta mercantil

La jurisprudencia ha definido a la oferta como “un acto juridico unilateral,
dirigido al perfeccionamiento de un contrato, la cual contiene los elementos
esenciales del negocio juridico que se quiere celebrar™®, para cuya
existencia se requiere: (i) una declaracion de voluntad; (ii) que tal declaracion

apunte a la celebracién de un negocio juridico, y (iii) que sea completa.

Respecto al primer requisito, esto es la declaracién de voluntad, guarda
relacion con el hecho de que quien haga la oferta debe manifestarla o

expresarla por medio idoneo para que llegue a los destinatarios, con el animo

16 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Contratos Mercantiles, Tomo |, Biblioteca Juridica Diké, 82 edicion, 1997,
Guadalajara, pag. 78.
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declarado de obligarse conforme a los términos de la propuesta ofrecida y
apuntando a generar un vinculo contractual entre el oferente y el destinatario,
con lo que se cumple el segundo requisito y, frente al tercero, la doctrina ha
explicado que: “La oferta debe ser comprensiva de todos los elementos
esenciales del negocio que se espera celebrar. La propuesta debe ser de tal
manera que, tratdndose de un negocio juridico consensual, con la mera
aceptacion, el negocio juridico quede perfecto. [...] La oferta de un negocio
juridico cuya solemnidad consista en constar en un instrumento publico o
privado, no tiene que ser solemne, pues segun la ley comercial la oferta

puede ser verbal o escrita.l””

En torno a la generacion del vinculo juridico entre el oferente y el aceptante,
debe precisarse que la aceptacion como “[a]cto juridico unilateral, por medio
del cual el destinatario de la oferta manifiesta su aceptacion incondicional de
ella.”8, debe darse en forma voluntaria, puray simple, oportuna, y de manera
expresa o tacita. Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia ha

sostenido que:

“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. 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 la 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 gue tenerse la certeza de que podré perfeccionarse como contrato,
con el lleno de todos los requisitos legales, si ella es aceptada por aquélla o
aguéllos 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™?, [subraya nuestra]

En el proceso tendiente a dar existencia al acuerdo ofrecido, una vez recibida

la oferta por el destinatario, este puede juridicamente aceptarla o rechazarla,

7 Op. Cit. Pag. 80
18 Arrubla Paucar, Jaime Alberto. Op. Cit. Pag. 83
19 Corte Suprema de Justicia. Sent. de 8 de marzo de 1995. G.J. Tomo CCXXXIV, 353.
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si decide lo primero, debe ser inequivoca, esto es, “producir certeza sobre la
conformidad del destinatario respecto de la propuesta “y la conviccion de que
existe en él una clara y precisa voluntad de celebrar el contrato proyectado,
tal cual aparece en la oferta que le fue formulada’?®; aceptacion que, por la
propia naturaleza de las cosas, debe ser pura y simple y no ser

extemporanea, como asi lo exige el articulo 855 del Cdédigo de Comercio.

4.5. La aceptacion vinculante juridicamente.

4.5.1. De entrada se memora que el acuerdo de voluntades que constituye
la génesis de determinada relacién contractual, no se desarrolla de la nada,
pues comprende, de acuerdo con la jurisprudencia, unas etapas, siendo la
primera, la precontractual, esto es, cuando “alguien sugiere o propone a otro
la celebracién del contrato, proposicion a partir de la cual se discuten y
consideran las diversas exigencias de las partes, las obligaciones eventuales
a que daria lugar el contrato a cargo de cada una de ellas y, en fin, los
distintos aspectos del negocio en ciernes de celebracion™?, la cual puede
desembocar en la presentacién de una oferta, la cual, se considera el
“proyecto definitivo de acto juridico”, para su aceptacion o rechazo, en los

términos del articulo 845 del Cédigo de Comercio.

En relacidon con la aceptacion, afirmada, de manera expresa o tacita, sin
condicionamientos, conlleva a que el oferente y el aceptante queden
vinculados, y al no estar sometido a alguna solemnidad para su
perfeccionamiento, nace a la vida juridica, por lo que esta destinado a
producir, a plenitud, los efectos que le son propios. Se entiende expresa
cuando el destinatario de la propuesta hace saber al que la formuld, bien sea
por escrito, de acuerdo al articulo 851 del estatuto mercantil, o verbalmente
conforme al articulo 850 idem, dentro del término con el que cuenta para

pronunciarse su aceptacion; por el contrario, es tacita cuando “se deduce de

20 1bidem.

21 CSJ SC, 8 Mar. 1995, Rad. 4473; CSJ SC, 12 Ago. 2002, Rad. 6151.
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la conducta observada por el destinatario que deja entrever su voluntad de
celebrar el contrato propuesto (facta concludentia; facta ex quibus voluntas
concluid potest)”?. Sobre ésta Ultima forma de aceptacion la doctrina, ha

dicho que es:

“lulna conducta que no es por si misma significativa de una declaracion de
voluntad, a diferencia de lo que sucede con las conductas expresivas», de
modo que «de la conducta observada por el destinatario de la oferta
contractual, se infiere que debe existir la voluntad de aceptarla (indicium
voluntatis), por ser aquella incompatible con la voluntad contraria. Esta
manifestacion indirecta de la voluntad de aceptar se realiza a través de unos
actos que, por si mismos, no expresan dicha voluntad, y en ocasiones, son
equivocos. Por ello, frecuentemente hay que recurrir a datos extratestuali para
poder determinar si existe o no aceptacion tacita”.??

Ahora, en relacion con el silencio, como manifestacion inequivoca de
voluntad, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, no siempre tiene los
efectos de aprobacion de una relacion contractual, asi, sostiene Coviello, el
silencio no puede ser confundido con la aceptacién tacita, toda vez que no
constituye ni afirmacién ni negacion y, por ende, no es manifestacion de la
voluntad “La maxima qui tacet consentiré videtur (el que calla parece
consentir) aparece falsa al confrontarla con la realidad, y contraria también a
la experiencia de la vida a la cual responde esta otra qui tacet neque negat,
neque utique fatetur (quien calla, ni afirma, ni niega)». Sin embargo, no faltan
en la ley casos en que se considera el silencio como manifestacion de

voluntad [...J"?*

El articulo 1506 del Cédigo Civil, consagra que “I...] Constituyen aceptacion
tacita los actos que solo hubieran podido ejecutarse en virtud del contrato”.

A su turno, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que:

“Esos actos deben ser de tal entidad que manifiesten la voluntad o permitan
suponerla de un modo inequivoco y que, por tanto, no admita interpretacion

22 Corte Suprema de Justicia Sala de casacion civil. M.P. Ariel Salazar Ramirez. SC054-2015. 26 de enero
de 2015.

28 Cuadrado Pérez, Carlos. El silencio como manifestacién de voluntad. En: Estudio de derecho
de obligaciones: Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez. 1¢ Edicién. Madrid: Editorial
Las Rozas. 2006, p. 361.

24 coviello, Nicolas. Doctrina General del Derecho Civil. Traducido por Felipe de J. Tena de la 42 Edicién
italiana. México D.F.: Union Tipogrdfica Editorial Hispano-Americana, 1949, p. 397.
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distinta a la de tener el propdsito de contratar, sin que quede un espacio para
la duda en torno de la adhesion al contenido de la oferta, porque la
aceptacion constituye -en sentido propio- una declaraciéon de voluntad
negocial que resulta ser la etapa final en el proceso de formacion del
contrato, de alli que sin ésta, no existe aquél.

En este punto del analisis, es preciso recordar que el consentimiento es la
«piedra angular sobre la que descansa el contrato» , de modo que sea éste
expreso o tacito, siempre debe ser cierto y no presunto. Por eso, Gnicamente
puede tener fundamento en hechos reales y positivos que lo demuestren de
forma indiscutible. Segun la doctrina francesa, «no podra considerarse que
se ha formado el contrato si no hay concordancia entre el objeto de la
aceptacion y el de la oferta, por la sencilla razén de que la falta de
concordancia impide el acuerdo de voluntades .

De igual forma que, “es muy frecuente que las partes ‘efectien sucesivos y
reciprocos planteamientos negociales, los cuales, en la medida en que no
traduzcan un consenso pleno o total de los intervinientes, no daran lugar al
surgimiento del contrato, objetivo éste que sélo se obtendra cuando, se
reitera, frente a una oferta definitiva, la contraparte la acepte oportunamente

y sin reparos?®,

5. Andlisis del caso concreto

5.1. En el caso sub judice, como ya se anuncio, se observa que existieron
dos contratos, uno de Catering Gourmet 100% SAS con Fresenius Medical
Care Colombia S.A. y, otro, entre Catering y Fresenius Medical Care Andina
SAS, el cual tenia las siguientes caracteristicas segun el siguiente cuadro

comparativo:

Concepto Fresenius Medical Care Fresenius Medical Care Andina

Colombia S.A. S.A.
Contrato N° DFA01689-10 Contrato N° DFA 2482-12
Suscripcion | 1 de diciembre de 2012 1 de mayo de 2012
Objeto suministro de lunes a | suministro de lunes a domingo de

domingo de refrigerios, | almuerzos.
almuerzos y cenas.
Prorroga Con prérroga automatica Sin prérroga automatica

% Corte Suprema de Justicia Sala de casacion civil. M.P. Ariel Salazar Ramirez. SC054-2015. 26 de enero
de 2015.
26 CSJ SC, 26 Feb. 2010, Rad. 2001-000418-01.
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“Otros si” “Otro si N° 17 suscrito el 19 | “Otro si N° 1” suscrito el 1° de mayo
de octubre de 2012, en los | de 2013, se reajusto el valor de la
gue se reajustd el valor de | racion; su duracion seria desde el
las raciones. 1° de mayo de 2012 al 30 de abiril
de 2014.

“Otro si N° 2” suscrito el 1° | “Otro si N° 2” suscrito el 1° de mayo

de junio de 2015, se reajustd | de 2014, se pacté como duracién 3

el valor de las raciones, | afios, es decir desde el 1° de mayo

aumentandolo en un 4% | de 2012 al 30 de abril de 2015.

cada una.
“Otro si N° 3” suscrito el 1° de junio
de 2015, se pactdé como duracion 3
afios y 8 meses, es decir desde el
1° de mayo de 2012 al 31 de
diciembre de 2015, reajustandose
el valor de la racion en un 4% a
partir del 1 de mayo de 2015.
“Otro si N° 4” suscrito el 1° de junio
de 2016, se pacté como duracion
hasta el 28 de abril de 2017, cuyas
tarifas se ajustaban a la propuesta
del 28 de marzo de 2016.

Valor de la | $17°502.250,00 $126°588.970,00
pretension

5.2. El proceso de contratacion de proveedores a que se sujetan las
sociedades Fresenius Medical Care, parte de una invitacion a cotizar con el
fin de determinar calidad, tarifas, servicio y valores agregados y, una vez
escogida la mejor opcidn, se suscribe un contrato, o un “otro si” si es que se
continta con el mismo proveedor, como en la practica acontecio con Catering
Gourmet 100% S.A.S.

Cada afilo, mas o menos, se efectia una nueva invitacion a cotizar, y
dependiendo del sondeo de valores que alli se determina por parte de un
Comité, se inicia un periodo de negociacion con el proveedor existente, que
se privilegia frente a los demas, para establecer tarifas, las cuales pueden
subir, bajar o mantenerse; tarifas por raciéon que, una vez concretadas en un

acuerdo bilateral, como de manera expresa asi se consigno en la clausula

décima segunda de ambos contratos, se plasman en un “ofro si”; momento
para el cual, se empieza a pagar con las nuevas tarifas, lo cual solia ocurrir

de dos a cuatro meses después de realizada la invitacién a ofertar.
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Frente a lo anterior tenemos que, en efecto, en el afio 2017, y en atencion a
gue el contrato N° DFA 2482-12, terminaba el 28 de abril de 2017, se efectud
una invitacion a cotizar por parte de las sociedades demandadas [ES 17 001

09], donde expresamente se sefialo: (i) objeto v alcance: “Prestar el servicio

para el suministro de alimentacion (entendido como refrigerios, almuerzos y
cenas) a los trabajadores de Fresenius Medical Care Andina S.AS. y
Fresenius Medical Care Colombia de lunes a domingo en las instalaciones
del casino ubicadas en el Kilometro 1 Via Siberia Funza Lote 85 de acuerdo
con los horarios y condicones establecidos en este documento” [numerales

1y 5.3]; (ii) Tipo de contrato: “El contrato es de prestacion del servicios de

alimentacién (entendido como refrigerios, almuerzos y cenas) [numeral 5.2];

(iii) Plazo del contrato: “El plazo de ejecucion del contrato que resulte del

presente proceso, sera por el término de doce (12) meses, contados a partir

de la fecha de suscripcion del mismo” [numeral 5.1] -subrayas fuera del texto-

La precitada invitacion a cotizar no culminé con una etapa de negociacion, ni
la suscripcidon de un “otro si” producto de dicha negociacion, que diera cuenta
de un acuerdo bilateral consentido por ambas partes para fijar las tarifas que

operarian para la anualidad mayo de 2017 a abril de 2018.

Ahora bien, a pesar de que en agosto y septiembre de 2017 se remitieron
correos tendientes a indagar sobre las resultas de la invitacion a cotizar
realizada ese afio, y se advirtié que las tarifas eran las plasmadas en la oferta
presentada, se continué prestando el servicio de suministro contratado,
facturandose por parte de Catering Gourmet 100% S.A.S. con las tarifas que
se venian trabajando a partir del ultimo “otro si” firmado y, s6lo una vez que
dio por terminado el contrato de manera unilateral [el que los venia rigiendo],
expidi6é facturas por el valor de los precios fijados en la propuesta, y no por

las tarifas producto de una negociacion consentida por ambas partes.

De acuerdo a los testimonios y a la documental que milita en el expediente,

no se desprende que se haya elevado una solicitud formal, de acuerdo al
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contrato vigente y suscrito por las partes, donde el contratista haya puesto
de presente su situacion econdmica y la necesidad de entrar de forma
urgente a un periodo de negociacion de precios con el fin de incrementarlos
y lograr un mayor beneficio, pues, en la primera de las referidas
comunicaciones se consigné que “deberemos hacer un retroativo para
ajsutar a la tarifa que se debera aplicar este afio en los meses que
corresponden al servicio entregado a ustedes que no cobijan la negociacién
anual del afio pasado y que termin6 en abril, y ajustar a la tarifa que seguira
hasta el proximo afio”, es decir, se era conciente que el tema sobre el reajuste
de las tarifas no se habia definido y debia procederse a ello; y en la segunda
comunicacion, se hace una advertencia, unilateral, en el sentido que “los
precios son los que fijamos en la licitacion Mayo 2017 a Abril de 2018”.

5.3. Si bien es cierto, las condiciones de los contratos y sus “ofros si” con el
tiempo impactaron econdmicamente a la contratista, por el cambio de sede
verificado en el afio 2015, la disminucion en el valor de la facturacion y las
nuevas cargas administrativas y de calidad que debia asumir, como el control
biométrico?’ y las auditorias diarias que debia presentar, lo que demandaba
costos en recursos y el empleo de méas personal, también es cierto que estas
circunstancias no fueron oportunamente puestas de presente a la
contratante, y al menos no de manera formal, Gnicamente hasta el momento
en que solicité la terminacion del contrato, a pesar de que con anterioridad

fueron asumidas por el contratista de manera eficiente.

Condiciones que, se destaca, no son ajenas a los contratos que venian
operando desde el afio 2010 y 2012, respectivamente, pues en éstos se
pacté en el paragrafo 2° de la clausula 1° que “el CONTRATANTE se reserva
el derecho a solicitar el servicio de suministro de alimentacion especial
siempre y cuando la solicitud se haga con una anticipacion no inferior a
veinticuatro (24) horas. En estos eventos se discutiran con el CONTRATISTA

las condiciones de los servicios”, los cuales, de acuerdo con la facturacion

27 No se advierte que este sistema sea uno de los componentes u objeto de la invitacién a cotizar 2017 o de la
oferta presentada.
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emitida en el 2017, incrementaron significativamente el valor de la facturacion
a favor de Catering Gourmet, junto con el suministro de “desayunos
especiales”, que también estaban incluidos como alimentacion especial y
cuya tarifa era acordada por las partes, lo cual justifica el hecho de que su
tarifa coincidiera con la que se sefial6 en la oferta de 2017, lo cual no
constituye un indicié o manifestacion inequivoca de aceptacion de la oferta
por parte de Fresenius para la implementacion de las tarifas indicadas por el
contratista de manera unilateral, maxime cuando, como ya se resalto, en la

invitacién a cotizar no_estaban incluidos los desayunos dentro del objeto y

alcance del contrato.

Asimismo, la implementacion de un sistema biométrico y las auditorias, no
constituyen un indicio contundente de una aceptacion tacita de la oferta en
relacion con las tarifas por parte de las demandadas, en la forma como se
plantea en la demanda, pues tienen sustento en el contrato que continuaba
vigente junto con sus “otros si”, esto es, el N° DFA01689-10 suscrito con
Fresenius Medical Care Colombia S.A. y la voluntad de las partes de
continuar con N° DFA 2482-12, suscrito con el Fresenius Medical Care

Andina S.A., facilitando la facturacion y buscando mejorar el servicio dia dia.

5.4. Lo que aflora en el sub examine es que las aqui demandadas iban a
continuar con Catering Gourmet 100% SAS como sus proveedores en el
suministro de alimentacion para sus trabajadores, como asi lo dejaron claro
quienes declararon a favor de las sociedades [por la excelente prestacion del
servicio], y no una aceptacion de las tarifas por ésta ofertadas, las cuales,
se itera, siempre eran concertadas y quedaban documentadas en los “otros
si”, y avaladas por las firmas de los representantes legales de las respectivas

sociedades.

Ahora, a pesar de que se alegdé como sustento de la aceptacion tacita de la
oferta, que lo acostumbrado en los procesos de contratacién era que luego
de la invitacion a cotizar y a la presentacion de ofertas, es que los “otros si”

se firmaran, en promedio, en tres meses, y una vez suscrito en la facturacion
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siguiente se cobraba el retroactivo [lo cual fue afirmado por los testigos Jorge
Augusto Silva Rueda y Libia Rocio Barrera Rodriguez, pero negado por los
representantes legales de las sociedades demandadas y los testigos Maria
Lucia Riafio y Victor Manuel Suérez], lo cierto del caso es que no se allegé
al plenario documental que acreditara lo anterior, verbi gratia, facturas de
cobro, pago etc, que diera cuenta de que, en efecto, se hacian pagos
retroactivos cuando se acordaba el incremento de tarifas, pues, de acuerdo
a los contratos y “otros si” habian eventos en los que se bajaron o
simplemente se mantuvieron las tarifas, como lo admitié en su declaracion el

entonces representante legal de Catering Gourmet 100% S.A.S.

Por el contrario, se advierte, de lo acordado en los otros si, que se firmaban
en un mes y se empezaba a aplicar el mes anterior, lo cual era concordante
con el periodo de facturacion a treinta dias, por ejemplo, el “Otro si N° 3” al
contrato N° DFA 2482-12 suscrito con Fresenius Medical Care Andina S.A.
el 1° de junio de 2015, se reajusto el valor de la racion en un 4% a partir del
1° de mayo de 2015, y la facturacion era de conformidad con la clausula
novena presentada de forma mensual el dia 30 de cada mes,

correspondiente al suministro del mes inmediatamente anterior, y se cancela

dentro de los cinco dias contados a partir del siguiente mes a la presentacion

de la factura, lo cual confirma la version de la sociedades demandadas que,

de acuerdo a lo pactado, tenian hasta 35 dias para cancelar las factura.

5.5. En conclusion, no se acredito en el plenario ningln acto o manifestacion
gue permita inferir que hubo una aceptacion tacita de la oferta presentada
por Catering Gourmet 100% S.A.S. en el afio 2017, maxime cuando las
nuevas tarifas no fueron facturadas, es decir cobradas, dentro del término en
que contractualmente se establecié para su cobr6?®, sino luego de que el
representante legal de la sociedad contratista diera por terminado de forma

unilateral el contrato DFA-01689-10, lo cual pone de manifiesto que éste, a

28 \fer las factura 1165 del 2/05/2017, 1148 del 3/04/2017, 1171 del 01/06/2017, 1198 del 01/07/2017, 1207
del 01/08/2017, 1248 del 01/09/2017, 1234 del 2/10/2017, 1287 del 01/11/2017 y 13/05/2017, en donde se
cobrd el valor de los suministros conforme al “otro si” del contrato que venia rigiendo entre las partes.
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consideracion de Catering Gourmet, era el que regia la relacion entre las
partes, y no uno originado en virtud a la aceptacion tacita de la oferta que se

alega.

Sobre este punto, cobra relevancia lo que manifestd quien era el
representante legal de Catering Gourmet, Jorge Augusto Silva Rueda, al
rendir su testimonio, en el sentido que las demandadas “no respetaron el
contrato vigente desde 2010 a 2017 cuando se hizo la nueva licitacion”, asi
como lo dicho en el hecho 5.18 de la demanda, en el sentido que la sociedad
Catering Gourmet 100% S.A.S. presentd la propuesta econémica para el
suministro de la alimentacién a los trabajadores de las referidas sociedades,
“‘dando cumplimiento a todos los términos de referencia de la invitacion a
negociar No. ES 17 001 09, mientras seguia prestando el servicio _en
ejecucion de los contratos DFA-01689-10 y DFA-02482-12"2° [manifestacion

con alcances de confesion en los términos del articulo 193 del CGP].

No puede tampoco desdefiarse las comunicaciones emitidas por la parte
accionada, en las que categoricamente rechazaron los planteamientos de la
contratista en cuanto a una aceptacion tacita de la oferta por ésta realizada
en 2017, asi como la devolucion de las facturas a través de las cuales se
pretendid por Catering Gourmet, en febrero de 2018, concretar un cobro de
tarifas adicional, ante la vigencia de un contrato que no habia sido modificado

o sustituido, y como en las anteriores ocasiones se habia realizado.

En otras palabras, en el sub judice no se demostrd por la parte actora que
las sociedades demandadas hayan querido celebrar un contrato distinto al
legalmente nacié a la vida juridica y que las venia regiendo, incluyendo un
“‘desayuno reforzado” que no estaba contemplado en el objeto de los
contratos iniciales ni en la invitacién a cotizar, como parte del suministro de

alimentacion, y que fue ofertado por la demandante en la propuesta

29 Cfr. folio 124 del expediente.
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presentada en virtud a ‘licitacion”, y unas tarifas que no habian sido

debidamente negociadas por ambas partes.

Es cierto que en relacion con la citada invitacién a cotizar ES 17 001 09 se
registré un evento inusual, no concluir con el proceso ni informar de manera
oportuna a todos los oferentes sobre la decision final adoptada frente a la
misma, como debid hacerse, sin embargo, ello por si solo no constituye un
indicio inequivoco de la aceptacion de un nuevo contrato en los téminos de
la pluricitada oferta, sino, como lo explicé el jefe de compras de Fresenius
Medical Care, Victor Manuel Suarez, al hacerse un sondeo del mercado a
través de la invitacion a cotizar del afio 2017, se advirtio que no habia
necesidad de finiquitar el proceso, toda vez que mercado revelaba que los
precios eran los que se venia trabajando con Catering Gourmet, y como
habia un contrato, pues lo conveniente era continuar con ésta [minuto
19:427].

5.6. En ese orden de ideas, en el sub examine no se satisfizo el primer
presupuesto de la accién, ya que es de la esencia de la oferta su
unilateralidad, y no existe un contrato aceptado expresa o tacitamente por
las sociedades demandadas que sustenten las pretensiones de la demanda,
lo cual torna innecesario el analisis de los presupuestos restantes y de la
defensa propuesta por este ultimo extremo procesal, como asi se anticip6 al

inicio de este acapite.

6. Por consiguiente, se denegaran las pretensiones de la demanda y se
decretara la terminacion del proceso, con la consecuente condena en costas
al demandante a favor de las sociedades demandadas, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 365 del estatuto procesal general, las cuales seran

liquidadas por secretaria en la forma dispuesta por el articulo 366 ibidem.

V. DECISION
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE CIVIL DEL CIRCUITO DE

BOGOTA, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por Dime
Que Si S.A.S. [cesionaria de Catering Gourmet 100% S.A.S.] contra
Fresenius Medical Care Colombia S.A. y Fresenius Medical Care Andina
S.A.S. por la razones expuestas en la parte motiva de la presente

providencia.

SEGUNDO: DECRETAR la terminacion del proceso de la referencia y el

consecuente archivo de las diligencias, una vez en firme la presente decision.

TERCERO: CONDENAR a la parte actora al pago de las costas procesales
a favor de la demandada, para lo cual se fijan como agencias en derecho la

suma de $4°000.000.00, las cuales seran oportunamente liquidadas por

Secretaria en la en la forma dispuesta en el articulo 366 del Cédigo General

del Proceso.

NOTIFIQUESE Y £UMPLASE,

MARIA EU IA SANTA GARCIA

JUZGADd ONCE CIVIL DEL CIRCUITO
Bogota, D. C.
NOTIFICACION POR ESTADO: La providencia
anterior es notificada por anotacion en ESTADO
No0.007 hoy 22 DE ENERO DE 2021..

LUIS ORLANDO BUSTOS DOMINGUEZ
Secretario
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