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LAUDO ARBITRAL

Bogota, diecisiete (17) de octubre de dos mil seis (2006).

Cumplido el tramite correspondiente y estando dentro de la oportunidad para
hacerlo, procede el Tribunal de Arbitramento a dictar el laudo en derecho que
pone fin al proceso arbitral promovido por la sociedad AS COLOMBIA LTDA en
contra de INFORMATICA & GESTION S.A, previo un recuento de los

antecedentes y demds aspectos preliminares de este proceso.

I. ANTECEDENTES.

1.1- El contrato origen de las controversias: Entre AS COLOMBIA Ltda. e
INFORMATICA & GESTION S.A se celebr6 un contrato el 30 de junio de
2000, el cual obra en copia simple a folios 2 a 57 del cuaderno de pruebas

No. 1.

1.2-  El pacto arbitral: En la clausula décimo novena del contrato (folio 8 del

cuaderno de pruebas No. 1) las partes pactaron arbitramento asi:

19. Cualquier diferencia que se llegue a presentar entre las partes, en la
interpretacion, desarrollo o liquidacion, etc, del presente contrato debera
resuelta directamente por ellas acudiendo a los mecanismos de arreglo
directo o conciliacién previstos en la ley. En su defecto, debera ser
sometida a la decisién de un (1) arbitro designado de la lista de arbitros de
la Camara de Comercio de Bogota o del Centro de Arbitraje y Conciliacion
que en su oportunidad escojan de mutuo acuerdo las partes, el cual se
sujetara en todo al procedimiento y demas condiciones que se determinen

o existan al momento de su convocatoria”.

1.3- Tramite del proceso arbitral.

La convocatoria del Tribunal arbitral: El dia 11 de octubre de 2005 la sociedad

AS COLOMBIA Ltda. (en adelante, AS Colombia), por conducto de apoderado

especial constituido para el efecto solicité al Centro de Arbitraje y Conciliaciéon de
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la Cdmara de Comercio de Bogota la convocatoria de un Tribunal de Arbitramento
para que resolviera las controversias surgidas con la sociedad INFORMATICA &
GESTION S.A (en adelante, INFORMATICA & GESTION) derivadas del contrato
de 30 de junio de 2000.

Designacién del arbitro: Luego de radicada la demanda, el dia 21 de octubre
de 2005 se realiz6 la audiencia de designacién del arbitro, resultando escogidos
como arbitro principal, el Dr. Ernesto Rengifo Garcia, y como arbitro suplente, el
Dr. Guillermo Zea Fernandez. El arbitro principal manifest6, dentro de la

oportunidad legal, su aceptacién como miembro del Tribunal.

Instalacién: El Tribunal de arbitramento se instal6 el dia 17 de noviembre de
2005 en sesion realizada en las oficinas del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Céamara de Comercio de Bogotéd en donde fijo su sede (acta No.1 folios 33 a 35 del
cuaderno principal); en la audiencia fue designado como secretario el doctor Juan
Pablo Bonilla Sabogal, quien posteriormente acepté el cargo y tomé posesion del

mismo ante el sefior arbitro.

Admision de la demanda: Por auto del 17 de noviembre de 2005 el Tribunal
admiti6 la demanda y orden¢ correr traslado a la parte convocada en los términos
del articulo 428 y concordantes del C.P.C (acta No.l). Esta providencia fue

notificada por estrados en la audiencia de instalacién.

Contestacion de la demanda: El 1 de diciembre de 2005, el apoderado de
INFORMATICA & GESTION contest6 la demanda, propuso excepciones de mérito
y solicito pruebas (folios 37 a 55 del cuaderno principal). Por auto del 2 de
diciembre de 2005 se corri6 traslado de las excepciones de mérito propuestas y fijo

fecha para la audiencia de conciliacién (folios 56 del cuaderno principal).

Audiencia de conciliacién: El 13 de enero de 2006 se realizé la audiencia de
conciliacion de este proceso que resulto fallida, por lo cual se ordené continuar con
el tramite arbitral. El 18 de enero de 2006, dentro de la oportunidad prevista en el
inciso segundo del pardgrafo tercero del articulo 101 del C.P.C, los apoderados de

las partes modificaron su solicitud de pruebas.
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Gastos del proceso: Una vez se declar¢ fallida la audiencia de conciliacién, el
Tribunal sefial6 las sumas de honorarios de los integrantes del mismo, asi como las
partidas de gastos de administraciéon del Centro de Arbitraje y protocolizacién y

otros, las cuales fueron pagadas por ambas partes dentro de la oportunidad fijada

por el articulo 144 del Decreto 1818 de 1998.

Primera audiencia de conciliacién: Una vez fueron cancelados los gastos del
proceso, se realizo la primera audiencia de tramite, en la que se dio cumplimiento a
lo dispuesto por el articulo 147 del Decreto 1818 de 1998 que prescribe su
desarrollo. En esa oportunidad el Tribunal asumi6é competencia para conocer y
decidir las cuestiones sometidas a su consideracion, fijé el término de duracién del
proceso arbitral en seis meses, decret6 las pruebas a instancia de las partes, fijo
fechas para su practica y declar6 concluida la primera audiencia de tramite (Acta

No. 4, folios 73 a 84).

Instrucciéon del proceso: Durante el tramite el Tribunal sesioné en cinco (5)
audiencias en las que practic6 las pruebas decretadas. En la sesiéon del 28 de agosto

de 2006 escuch¢ a los apoderados de la partes en sus alegatos de conclusion.

1.4- Término de duracién del proceso: Conforme lo dispuso el Tribunal al
asumir competencia, el término de duracién de este proceso es de seis
meses contados a partir de la finalizacién de la primera audiencia de

trdmite, segtn lo dispuesto por el articulo 103 de la ley 23 de 1991.

La primera audiencia de trdmite se inici6 y finaliz6 el 8 de febrero de
2006 (acta No. 4); de acuerdo con lo anterior, el término de este proceso
iria inicialmente hasta el 8 de agosto de 2006. Segun el articulo 103
citado, al término “se adicionaran los dias que por causas legales se interrumpa
o suspenda el proceso”; por ello para el computo debe tenerse en cuenta
que por peticiéon conjunta de los apoderados de las partes el proceso se
suspendio entre las siguientes fechas: a) 4 de marzo de 2006 al 15 de
marzo de 2006 (acta No. 6, folios 108 y 109) 12 dias; b) 17 de marzo de
2006 al 23 de marzo de 2006 (acta No. 7, folio 120) 7 dias; c) 25 de marzo
de 2006 al 28 de marzo de 2006 (acta No. 8, folio 132) 4 dias; d) 30 de
marzo de 2006 al 14 de mayo de 2006 (acta No. 9, folio 166) 46 dias; e) 16
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de mayo de 2006 al 9 de junio de 2006 ( acta No. 10, folio 171) 25 dias; f)
12 de agosto de 2006 a 27 de agosto de 2006 (acta No. 16, folio 214) 16
dias; g) 29 de agosto de 2006 al 16 de octubre de 2006 (acta No.17, folio
216) 49 dias.

Las suspensiones suman en total 159 dias, por lo cual el plazo para
proferir el laudo iria hasta el 14 de enero de 2007, razén por la cual el

Tribunal se halla dentro de la oportunidad legal para proferir el laudo.

1.5- Presupuestos procesales: El Tribunal encuentra que se hallan cumplidos
los requisitos indispensables para la validez del proceso arbitral y que
las actuaciones procesales se desarrollaron con observancia de las
previsiones legales; no se advierte causal alguna de nulidad y por ello
puede dictar laudo de mérito, el cual se profiere en derecho. En efecto,
de los documentos aportados al proceso y examinados por el Tribunal se

establecio:

1.5.1.- Demanda en forma: La demanda se ajust6 a las exigencias normativas
consagradas en por el articulo 75 del C.P.C, y por ello el Tribunal la someti6 a

tramite.

1.5.2.- Competencia: Conforme se declar6 desde la primera audiencia de
tramite (acta No. 4), el Tribunal es competente para decidir sobre las cuestiones
sometidas a su conocimiento, con fundamento en la clausula 19 del contrato ya

transcrita en este laudo.

1.5.3.- Capacidad: La sociedades convocante y convocada son plenamente
capaces para comparecer al proceso, su existencia y representacion legal estan
debidamente acreditadas y tienen capacidad para transigir, por cuanto de la
documentacion estudiada no se encuentra restriccion alguna al afecto; las
diferencias surgidas entre las partes, sometidas a su conocimiento y decision
del Tribunal, son susceptibles de definirse por transaccién, y ademds, por
tratarse de un arbitramento en derecho, han comparecido al proceso por
conducto de sus representantes legales y de sus apoderados debidamente

constituidos.
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1.6- Partes procesales:

1.6.1.- Parte convocante: Es AS COLOMBIA LTDA, sociedad comercial
legalmente constituida por medio de la escritura ptblica No. 7968 de diciembre
28 de 1993, otorgada por la Notaria Tercera del Circulo Notarial de Cartagena, e
inscrita en la Camara de Comercio de Cartagena con domicilio principal en la
ciudad de Cartagena y representada legalmente por la sefiora RAFAELA
CARABALLO OSPINO quien otorgé poder para intervenir este proceso.

1.6.2.- Parte convocada: Es INFORMATICA Y GESTION S.A, sociedad
comercial legalmente constituida por medio de la escritura ptblica No. 3978 de
agosto 13 de 1992 otorgada por la Notaria Treinta y Uno del Circulo Notarial de
Bogot4, e inscrita en la Camara de Comercio de Bogota con domicilio principal
en la ciudad de Bogotd D.C y representada legalmente por el sefior RICARDO
ALEJANDRO ORTIZ DEULOFEUT.

La parte convocada actué en el tramite mediante su apoderado general, en
forma legal, segin consta en el certificado de existencia y representacién

aportado que obra a folios 22 a 25 del Cuaderno Principal No. 1.

1.7- Apoderados: Por tratarse de un proceso de mayor cuantia y de un
arbitramento en derecho, las partes han estado representadas
judicialmente por abogados; AS COLOMBIA LTDA por los doctores
Gustavo Adolfo Ortega Herndndez y Eduardo Pacheco de la Hoz e
INFORMATICA Y GESTION S.A por el doctor Pedro Rodolfo Diaz
Acero. La personeria de estos mandatarios fue reconocida

oportunamente por el Tribunal.

1.8- Pretensiones: AS COLOMBIA LTDA. solicito en la demanda que en el
laudo arbitral que se profiera, se resuelvan favorablemente las

siguientes:
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1. Declarese que la parte convocada incumpli6 el convenio comercial para el
desarrollo y comercializaciéon de software de junio treinta de dos mil

(6/30/00).

2. Resuélvase el convenio comercial para el desarrollo y comercializacién de

software de junio treinta de dos mil (6/30/00).

3. Condénese a la parte convocada al pago a favor de la parte convocante, de
los perjuicios ocasionados por el incumplimiento el convenio comercial
para el desarrollo y comercializacién de software de junio treinta de dos

mil (6/30/00), que sean dictaminados en la prueba pericial solicitada.

4. Condénese a la parte convocada al pago a favor de la parte convocante, de

las regalias por concepto de contratos de mantenimiento.

5. Condénese a la parte convocada al pago a favor de la parte convocante, de
los intereses moratorios causados por la falta de pago de las regalias por

concepto de contratos de mantenimiento.

6. Condénese a la parte convocada al pago de los gastos del proceso y las

agencias en derecho.

1.9- Hechos de la demanda: La sociedad convocante fundamenta sus
pretensiones en los hechos que relaciona la demanda, a folios 2, 3 y 4 del

cuaderno principal, de la siguiente manera:

1.9.1- En 1999, los sefiores Alexander Torres Figueroa y Ricardo Isaza Pareja,
bajo el régimen de la obra por encargo, desarrollaron para la parte convocante,

un par de software denominados “AS NOMINA” y “AS PERSONAL”".

1.9.2- Esta obras fueron inscritas en la Direcciéon Nacional de Derechos de

Autor, como obran en el libro 13, tomo 6, partida 350.
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1.9.3- El dia 30 de junio de 2000, la partes convocante y convocada celebraron
un contrato que denominaron “convenio comercial para el desarrollo y

comercializacién del software, cuyo precepto DECIMO NOVENO expresa:

“Cualquier diferencia que se llegue a presentar entre las partes, en la
interpretacion, desarrollo o liquidacién, etc, del presente contrato debera
resuelta directamente por ellas acudiendo a los mecanismos de arreglo
directo o conciliacién previstos en la ley. En su defecto, debera ser sometida a
la decisién de un (1) arbitro designado de la lista de arbitros de la Camara de
Comercio de Bogota o del Centro de Arbitraje y Conciliacién que en su
oportunidad escojan de mutuo acuerdo las partes, el cual se sujetara en todo
al procedimiento y demas condiciones que se determinen o existan al

momento de su convocatoria”.

1.9.4.- El dia 23 de marzo de 2001, las partes convocante y convocada celebraron

otro si al contrato.

1.9.5.- Con base en el contrato, la parte convocante integraba NOMINA
VISUAL al software que de tiempo atrds comercializaba la parte convocada
(denominado siigo), de manera que pudieran comercializarse como un solo

producto y adecuarse a la medida del cliente.

1.9.6.- Al contrato se integré un listado de personas que serian el objetivo inicial
de la comercializacion de NOMINA VISUAL, pues las partes aceptaron

alcanzar un niumero de 3000 usuarios.

1.9.7.-Durante los afios 2000, 2001, 2002 y 2003, la comercializacién de
NOMINA VISUAL fue realizada por la parte convocada de acuerdo al contrato
aprovechando los canales de comercializacion, difusién y experiencia
adquiridos por ésta, con gran independencia de la parte convocante y en
exclusividad para el territorio de la Republica de Colombia, con excepcion de la

ciudad de Cartagena.

1.9.8.- Finalizando el afio 2003 y durante el afio 2004, la parte convocada

comienza a desarrollar un software que esencialmente ejecuta las mismas
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operaciones de NOMINA VISUAL, denominado RECURSO HUMANO,

contraviniendo claramente pactado en el precepto décimo sexto del contrato.

1.9.9.- El dia 17 de marzo de 2004, el sefior Héctor William Romero Martinez,

funcionario de la parte convocante, se retira unilateralmente de su cargo.

1.9.10.- El dia 13 de mayo de 2004, se da una comunicaciéon interna entre los
sefiores Juan Carlos Torres, Doris Patricia Marin y Eliana Quijano Peraza,
funcionarios de la parte convocada, en la cual se deja clara la contratacién del
sefior Héctor William Romero Martinez por la parte convocada y menciona su
posible labor desde una fecha anterior. Se sabe que el sefior Romero Martinez

estaba vinculado a la parte convocada inclusive hasta el mes de marzo de 2005.

1.9.11.- Finalizando el afio 2004, con conocimiento del representante legal de la
sociedad convocada, se lleva a cabo la implementacion de la migracion del

software NOMINA VISUAL por el software RECURSO HUMANO.

1.9.12.- A partir del afio 2004 y durante lo corrido del afio 2005 se nota una
evidente disminucién de la comercializacion de NOMINA VISUAL, reflejada
en la ostensible disminucién de la facturaciéon de la parte convocante por

concepto de licenciamiento y mantenimiento del software.

1.9.13.- El dia 29 de enero de 2005 se hace una comunicacién interna de parte de
la convocada, entre Luzdary Bernal Villarreal, Luis Antonio Marin Garcia y
Fernando Rebellon Gémez, los dias 29 y 31 de enero de 2005, en la que se
imparten instrucciones respecto a la desinstalaciéon del software RECURSO
HUMANO vy la posterior instalacion del software NOMINA VISUAL, al cliente

Corplas, ubicado en la ciudad de Cartagena.

1.9.14.- A partir de la misiva calendada abril 14 de 2005, la parte convocante
inicia una etapa de arreglo directo con la parte convocada, que se extendi6
hasta agosto de 2005, fecha de la tltima comunicacion proveniente de la parte
convocada, con lo cual finaliz6 la etapa de arreglo directo consagrada en la

clausula compromisoria contenida en la disposicién Décimo novena.
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1.9.15.- Durante el afio 2005 la parte convocante no ha recibido el pago de
regalias por concepto de contratos de mantenimientos, muy a pesar que

diariamente es usada la altima versién del software NOMINA VISUAL.

1.10- INFORMATICA & GESTION al contestar la demanda, negé la gran
mayoria de los hechos y frente a los restantes manifesté6 que estaria a lo
probado. Asi mismo, el apoderado de INFORMATICA & GESTION en la
contestacion de la demanda formula y sustenta, a folios 51 y 52 del cuaderno
principal, las siguientes excepciones perentorias: a) Excepcion del contrato no
cumplido; b) cobro de lo no debido; c) inexistencia de las obligaciones; d) pago;
e) buena fe; f) compensacion; g) prescripcion; h) falta o ausencia de legitimacion

en la causa por activa; i) inexistencia de culpa grave o dolo.

1.11- Pruebas decretadas y practicadas: Por auto proferido en la primera
audiencia de tramite (acta No. 4) el Tribunal decret6 las pruebas solicitadas vy,
para el sustento de la decision que adoptard, se relacionan enseguida las
pruebas practicadas y allegadas al proceso, que se incorporaron al expediente,
las cuales fueron analizadas para definir el asunto sometido a su estudio y

decision:

1.11.1.- Documentales: Se agregaron al expediente los documentos aportados
por AS COLOMBIA LTDA relacionados en la demanda principal a folios 4 a 7
del cuaderno principal y en el escrito con el que se pronuncié sobre las
excepciones de mérito propuestas por la parte convocada a folios 61 y 62 del
cuaderno principal. Igualmente se agregaron al expediente los documentos
aportados por la entidad convocada relacionados en la contestacion de la
demanda y en el escrito de con el que modificé su solicitud de pruebas. Los
documentos aportados por las partes en el idioma inglés fueron traducidos al

castellano por orden del Tribunal y se agregaron al expediente.

1.11.2.-. Oficios: A solicitud de la convocada se libré oficio a la Direccion
Nacional del Derecho de Autor, para que remitiera al proceso copia integra y
auténtica del certificado de registro de septiembre 26 de 2001, libro 13, tomo 6,
partida 350, correspondiente a los programas AS NOMINA y AS PERSONAL,

junto con todos los anexos y antecedentes de este, tales como, poderes,
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documentos de cesion, certificados, programa de computador, material
auxiliar, etc. La respuesta a ese oficio se agregd a los cuadernos de pruebas del

expediente.

1.11.3.-. Dictamen pericial financiero y contable: Rendido por la Dra. Gloria
Zady Correa Palacio quien se posesion¢ el dia 16 de marzo de 2006. El dictamen
fue rendido el 28 de abril siguiente y obra de folios 77 a 162 del cuaderno de
pruebas No.4. El apoderado de la parte convocante presenté solicitud de
aclaraciéon y complementacién al dictamen que fueron rendidas el 12 de julio de
2006 y obran de folios 163 a 202 del mismo cuaderno. Las partes no presentaron

escritos de objeciones.

1.11.4.-. Dictamen pericial en materia de sistemas: Rendido por la Dra. Maria
Esther Ordénez Ordéfnez quien se posesiond el dia 29 de marzo de 2006. El
dictamen fue rendido el 8 de junio siguiente y obra de folios 203 a 272 del
cuaderno de pruebas No.4. Los apoderados de las partes presentaron solicitud
de aclaracion y complementacion al dictamen que fueron rendidas el 12 de julio
de 2006 y obran a folios 273 a 280 del mismo cuaderno. Las partes no

presentaron escritos de objeciones.

1.11.5.-. Interrogatorios de parte. El dia 3 de marzo de 2006, rindieron
declaracion de parte, los sefiores RICARDO ORTIZ DEULOFEUT,
representante legal de INFORMATICA & GESTION S.A y HANS LE NOBLE,
representante legal de AS COLOMBIA Ltda. La declaracién de parte del sefior
Le Noble se realizé a través de intérprete oficial, por haber sido rendida en
idioma holandés. De las trascripciones correspondientes se corri6 traslado a las

partes y se agregaron a los cuadernos de pruebas del expediente.

1.11.6.- Declaracion de terceros: A solicitud de la parte convocante se
decretaron y practicaron los testimonios de: 1) HECTOR WILLIAM ROMERO
MARTINEZ (Acta No.5, folio 95); 2) FERNANDO REBELLON GOMEZ (Acta
No.8, folio 130); 3) LUIS ANTONIO MARIN GARCIA (Acta No.7, folio 119);
4) LASTENIA HERNANDEZ (Acta No. 6, folio 107); 5) JAIRO GUZMAN
RAMOS (acta No. 6, folio104) y; 6) ABRAHAM ECHENIQUE (Acta No. 5,
folio 95). Y a solicitud de la parte convocada los testimonios de: 1) JUAN
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CARLOS TORRES BELTRAN (acta No. 5, folio 96); 2) GINNA PAOLA
SAAVEDRA SAENZ (acta No. 6, folio 105); 3) DIANA HELENA PUIN
RUBIANO (acta no. 8, folios 131) y 4) FERNANDO REBELLON GOMEZ (acta
No. 8, folios 128)

De las trascripciones correspondientes se corrié traslado a las partes y se
agregaron a los cuadernos de pruebas del expediente, junto con los documentos
aportados en el curso de las declaraciones. El apoderado de la parte convocante
present6 un memorial al que acompafié archivo magnético con algunas
observaciones a la transcripciones de los testimonios de Héctor William
Romero Martinez y Abraham Echenique Carta, que el Tribunal orden¢ tener en

cuenta.

En audiencia de 24 de marzo de 2006, el apoderado de la parte convocante,
desistio de los testimonios de los sefiores Anderson Lazaro y Gerson Flérez. En
la misma audiencia, el apoderado de la parte convocada, desisti¢ del testimonio
de la Margarita Isabel Ortiz Deulofeut. El Tribunal acepté oportunamente esos

desistimientos.

1.12- Alegatos de conclusion: Concluida la etapa probatoria, los sefiores
apoderados de las partes presentaron sus alegatos de conclusién de manera
oral en la audiencia que se realiz6 para tal efecto el dia 28 de agosto de 2006, y
en la misma, luego de sus respectivas intervenciones, entregaron para el
expediente los escritos que los contienen. El apoderado de AS COLOMBIA
expuso los argumentos de hecho y de derecho que sustentan las pretensiones
de la demanda, y solicit6 no declarar probadas las excepciones de mérito
propuestas. A su vez, el apoderado de INFORMATICA & GESTION expuso los
fundamentos y juridicos que sustentan las excepciones propuestas y solicité no
acoger las pretensiones de la demanda. A los argumentos expuestos en los
alegatos se referira el Tribunal en el analisis de la cuestion a decidir que avoca

enseguida.

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.
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Procede el Tribunal de Arbitramento a efectuar el estudio de los temas propuestos
en la demanda y su contestacién, para resolver las pretensiones y excepciones de
las partes a la luz de las normas juridicas aplicables y de las pruebas aportadas al
proceso, y dictar el fallo en derecho que decide sobre las controversias entre AS
COLOMBIA LTDA e INFORMATICA & GESTION S.A., previas las siguientes

consideraciones:

En primer término, y en forma previa al pronunciamiento de fondo en la presente
controversia, el Tribunal ha de precisar que cuando en el laudo se mencione a AS
Colombia, se estara haciendo referencia a AS COLOMBIA LTDA. y cuando se haga
mencion de Informatica y Gestion, se estard refiriendo a la sociedad

INFORMATICA Y GESTION S.A.

De cuanto queda expuesto se sigue que la relacion procesal en este caso se ha
configurado regularmente y que en su desenvolvimiento no se incurrié en defecto
alguno, motivo por el cual corresponde ahora decidir sobre el mérito de la
controversia sometida a arbitraje por las partes, propédsito para el cual son

conducentes las siguientes consideraciones:

1. Los problemas juridicos planteados en este asunto

Es necesario primero identificar los problemas juridicos inmersos en este proceso,
los cuales pueden determinarse a partir de las pretensiones de la demanda
principal y, por supuesto, de las excepciones formuladas en la contestacion de la
demanda, asi como de los respectivos alegatos de conclusién. En procura de la
mayor claridad y brevedad, considera el Tribunal que estos son los problemas
juridicos envueltos en esta controversia: a) si existi6 o no reproduccién del
software o programa de computacion (soporte 16gico), objeto del contrato de 30 de
junio celebrado entre las partes; b) si hubo cambio de lenguaje del software de la
convocante por la convocada y, por lo tanto, si esa conducta constituyé una
transformacién ilegal de la obra original; c) si la vinculacién laboral de un
exempleado de la convocante a la empresa convocada constituyé un
incumplimiento del contrato; d) si la comercializacion de un software de la
convocada constituyé un acto desleal, asi como la migracién de clientes del

software de la convocante al software de la convocada y, en fin, e) si existid
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incumplimiento grave del contrato suscrito por las partes el 30 de junio de 2000.

Los temas juridicos que desde el punto de vista de la disciplina del derecho de
autor afrontard el Tribunal, para arribar a la solucién de este conflicto, seran los
siguientes: el criterio de la originalidad; el principio segtn el cual derecho de autor
no protege las ideas, sino su forma de expresion; el criterio de la creaciéon
independiente; el concepto de reproducciéon ilicita de un programa de
computaciéon y el concepto de obra transformada o derivada. Asi mismo,
sobresalen en el presente laudo el problema juridico que subyace con el paso de un
trabajador a la empresa de la competencia y el principio de la buena fe como

criterio integrador del contenido contractual.

2. Breve presentacion del contrato de 30 de junio de 2000

Las partes del litigio celebraron un convenio el 30 de junio del afio 2000 que
hicieron bien en llamar “Convenio comercial para el desarrollo y comercializacion
de software” el cual, en esencia, consisti6 en realizar una alianza estratégica que
permitiese emplear los canales de comercializacién, la amplia difusiéon y la
experiencia de Informatica & Gestién, asi como la potencialidad de los productos

de AS Colombia.

El contrato es de aquellos que se puede calificar como un contrato atipico de
colaboracion empresarial en virtud del cual la parte convocante debia aportar dos
productos informéticos denominados AS Nomina y AS Personal para ser
integrados a un sistema informatico de contabilidad y administraciéon de la
convocada y a la vez ser distribuidos y comercializados por ésta con base en su
experiencia y, por supuesto, con la ayuda de los canales comerciales por ella
construidos. Se lee, en efecto, en la cldusula primera del convenio que “AS
COLOMBIA disefiara, adaptard y desarrollara los médulos de ASNOMINA y
ASPERSONAL aplicables, compatibles e integrados a los productos de
INFORMATICA, para ser comercializados por ésta. Para ello INFORMATICA
suministrara toda la colaboracién y asistencia técnica necesaria a AS COLOMBIA,
asi como la informacién sobre los mecanismos de integraciéon y comunicacién de

los programas”.
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Y para que se observe el sentido de colaboracién reciproco de que estd impregnado
el contrato, en su clausula décimo cuarta se dispuso que “Los moddulos o
programas disefiados, adaptados y desarrollados por AS COLOMBIA en razén y
con ocasion del presente contrato no podran ser comercializados sino a través de
INFORMATICA en Colombia (con excepcién de la ciudad de Cartagena, que se
reserva AS COLOMBIA), como quiera que van integradas al SIIGO. En el caso de
ventas de los productos directamente por parte de AS COLOMBIA, ésta debera
hacerse bajo otra presentacion totalmente diferente y no compatible con SIIGO!.
[...] INFORMATICA distinguird los productos con los nombres o las marcas SIIGO,
INFORMATICA Y GESTION, o las que en su momento defina unilateralmente.
Aun asi, ambas partes se obligan a respetar los mercados y clientes de cada una de

ellas”?.

El contrato contiene ademads las clausulas propias de un contrato informaético,
valga decir, la de desarrollos especiales, mantenimiento, actualizacion,
capacitacion, “soporte necesario especializado a los usuarios de los programas, en
caso que los funcionarios de INFORMATICA no puedan resolver los problemas”,
manuales y comercializacion de los productos y fijacion del precio de los
productos de mutuo acuerdo para lo cual “se tendrédn en cuenta la naturaleza de
los productos, el comportamiento del mercado y los estandares de precios”,

clausula de derechos morales, de confidencialidad, etc.3

Expuesto grosso modo el contenido del contrato, este Tribunal considera que el
convenio cae dentro de la modalidad de los denominados de colaboracion
empresarial, el cual no corresponde a ninguno de los disciplinados en la ley
Colombiana, entendiendo por tales “aquellos en los cuales media una funcién de

cooperacion de una parte hacia la otra o reciproca, para alcanzar el fin que

! SIIGO significa “Sistema integrado de informacién gerencial y operativo” desarrollado por
INFORMATICA y GESTION vy al cual se le adaptarian los modulos informaticos materia del contrato de 30
de junio de 2000.

? Ya antes en la clausula décima primera las partes habian sefialado que “Se conviene que la comercializacion,
presentacion, publicidad del producto, asi como los servicios anexos al mismo, se hara y/o prestaran bajo el
nombre, marcas y practicas de INFORMATICA”.

® Folios 2y ss,, Cdno de pruebas No 1.
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determinara la concrecion del contrato. Ese fin puede ser una gestion a realizar, un

resultado a obtener, o una utilidad a conseguir”4.

Ahora bien, este convenio de 30 de junio de 2000 resulté modificado por acuerdo
de las partes mediante otrosi de 23 de marzo de 2001 segtn el cual “PRIMERO.-
Como un reconocimiento por los problemas de calidad del producto AS
COLOMBIA LTDA reconoce a favor de INFORMATICA Y GESTION S.A. un
descuento igual al cincuenta por ciento (50%) sobre las regalias pactadas en el
convenio original, respecto a las primeras sesenta (60) licencias del producto de la
primera y comercializadas por la segunda. SEGUNDO.- Asi también, como un
reconocimiento al ‘contenido de conocimiento’ incluido por INFORMATICA Y
GESTION S.A. en el programa de AS COLOMBIA LTDA, a partir de la licencia
nimero sesenta y uno (61) y en relacién con la facturacién por concepto del
contrato de mantenimiento y actualizacién, AS COLOMBIA LTDA recibirda como
regalias un porcentaje igual al treinta por ciento (30%) del valor neto facturado,
deducidos descuentos, de manera que el setenta por ciento (70%) restante
corresponderd a INFORMATICA Y GESTION S.A. En todo lo demas se mantiene

el contrato sin modificacién alguna”>.

Asi mismo, se modificé el convenio mediante otrosi de 27 de septiembre de 2001 en
donde las partes también en razén de los problemas de calidad del producto y de
las deficiencias de organizacion de AS Colombia decidieron sefialar un dltimo
periodo de prueba (de 1 de octubre a 31 de diciembre de 2001) para solucionar los
problemas y “de continuarse presentando los inconvenientes e incumplimientos
hasta ahora presentados, se dara por terminado el contrato y AS COLOMBIA
LIMITADA hard entrega inmediata a INFORMATICA Y GESTION S.A. de los

fuentes de la tltima version de los programas con su documentacién”®.

4. Nociones preliminares

* ERNESTO EDUARDO MARTORELL, Tratado de los contratos de empresa, Buenos Aires, Depalma,
tomo 111, 1997, p. 277.

® Folio 58, Cdno de pruebas No. 1.

® Folio 152, Cdno de pruebas No. 1.
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Por cuanto para la solucion de este conflicto el Tribunal hard uso de la disciplina
normativa del derecho de autor, el Tribunal se detendrd, de manera breve, en

algunos criterios o principios que informan esta disciplina.

i. Originalidad

Curiosa y paraddjicamente ni la decision 351 de la Comisiéon del Acuerdo de
Cartagena ni la ley 23 de 1982, definen la originalidad, no obstante ser la llave de
entrada a la protecciéon que otorga el sistema del derecho de autor. Se la menciona
como requisito, pero se le ha dejado a la doctrina y la jurisprudencia su definicién
y alcance. El articulo 3 de la Decision 351 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena, define la obra como “toda creacion intelectual original de naturaleza
artistica, cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o reproducida en
cualquier forma”’. Se entiende, pues, que el objeto de la proteccion por medio del
derecho de autor es la creacién, siempre y cuando ésta sea original®. O mejor, el
presupuesto para que la creacién sea materia de proteccién, es que sea el resultado
del esfuerzo personal de su creador y que no consista en una copia o reproducciéon

total o simulada de otra obra.

El tema de la originalidad fue objeto de discusién en la Suprema Corte de los
Estados Unidos, en el caso Feist Publications, Inc Vs Rural Telephone Service Co®. Aqui
se llegd a la conclusiéon que para que una obra sea considerada como original se

exige ademads del esfuerzo independiente un cierto grado de creatividad!?. Si existe

" Por su parte, el articulo 8 de la ley 23 de 1982 sefiala que obra originaria es “aquella que es primitivamente
creada”.

8 “Behind this lies the root requirement that sufficient ‘skill, judgment and labour’ or ‘selection, judgment and
experience’ or ‘labour, skill and capital’, be expended by the author in creating the work”. (Detras de esto se
encuentra el requisito esencial que una suficiente ' habilidad, juicio y trabajo' o 'seleccidn, juicio y experiencia
' 0 'trabajo, habilidad y capital', sean invertidos por el autor al crear la obra). WILLIAM CORNISH &
DAVID LLEWELYN. Intellectual Property: patents, copyright, trade marks and allied rights, London,
Thompson, Sweet & Maxwell, 2005, p. 388.

9111'S. Ct. 1282 (1991).

19°Se lee en este caso lo que sigue: “The sine qua non of copyright is originality. To qualify for copyright
protection, a work must be original to the author [...] Original, as the term is used in copyright, means only
that work is independently created by the author [...] and that it possesses at least some minimal degree of
creativity [...] To be sure, the requisite level of creativity is extremely low; even a slight amount will suffice
[...]”: Feist Publications Inv, vs Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340, 111 S.Ct. 1282, 113 L.Ed.2d 358 (1991).

La traduccion libre del Tribunal es la que sigue: “La condicién indispensable (Sine qua non) del copyright es
la originalidad. Para lograr la proteccion del copyright, un trabajo debe ser original al autor [... ] EI término
original, como se utiliza en copyright, significa solamente que el trabajo es creado independientemente por el
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un minimo de creatividad la obra sera original y en esa medida protegible por el
derecho de autor. La originalidad significa entonces que en la obra el creador haya
desplegado algtin trabajo o esfuerzo intelectual, que la obra provenga del autor,
que no sea una copia de creaciones precedentes y que contenga cierto grado de

creatividad.

En materia de software se establece en la Directiva Europea sobre la proteccion
juridica de programas de ordenador (91/250/CEE) lo que sigue: “El programa de
ordenador quedara protegido si fuere original en el sentido de que sea una
creacion intelectual propia de su autor. No se aplicard ningtn otro criterio para
conceder la proteccion”. Esta regla, sin embargo, no se constituye en un obstaculo
para que una obra se inspire en otra y resulte igualmente original, siempre y
cuando, eso si, incorpore elementos nuevos que denoten algin esfuerzo, trabajo o
destreza particular y que la distancian de aquélla. Finalmente, es entendido que en
una obra la originalidad se presume y quien la niega o la discute debe probar su

afirmacion.

ii. Dicotomia idea-expresion en el campo de los programas de computacion.

Se ensefia a manera de principio del sistema que el derecho de autor no protege las
ideas, sino su forma de expresion. El articulo 7 de la Decisiéon 351 del Acuerdo de
Cartagena, al respecto, prevé: “Queda protegida exclusivamente la forma
mediante la cual las ideas del autor son descritas, explicadas, ilustradas o
incorporadas a las obras. No son objeto de proteccién las ideas contenidas en las
obras literarias y artisticas, o el contenido ideolégico o técnico de las obras

cientificas, ni su aprovechamiento industrial o comercial”11.

Este principio también se encuentra consagrado en diferentes tratados

internacionales sobre propiedad intelectual y en otras legislaciones sobre la

autor [... ] y que posee por lo menos un cierto grado minimo de creatividad [... ] para estar seguros, el nivel
indispensable de la creatividad es extremadamente bajo; incluso una pequefia cantidad sera suficiente.”

Mg igual sentido, se expresa el articulo 6, inciso 2, de la ley 23 de 1982 cuando dice: “Las ideas o contenido
conceptual de las obras literarias, artisticas o cientificas no son objeto de apropiacién. Esta ley protege
exclusivamente la forma literaria, plastica o sonora, como las ideas del autor son descritas, explicadas,
ilustradas o incorporadas en las obras literarias, cientificas o artisticas”.
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material2. La Ley de Copyright de Estados Unidos, por ejemplo, sefiala en la secciéon
102 (b) lo que sigue: “En ningtn caso la proteccion del derecho de autor sobre una
obra original se extenderd a ninguna idea, procedimiento, proceso, sistema,
método de operacion, concepto, principio, o descubrimiento, cualquiera sea la
forma en que esté descrito, explicado, ilustrado o incluido en dicha obra”13. Por su
parte y con igual sentido, la Directiva Europea sobre la protecciéon juridica de
programas de ordenador (91/250/CEE) establece: “La proteccién prevista en la
presente Directiva se aplicara a cualquier forma de expresién de un programa de
ordenador. Las ideas y principios en los que se base cualquiera de los elementos de
un programa de ordenador, incluidos los que sirven de fundamento a sus
interfaces, no estaran protegidos mediante derechos de autor con arreglo a la

presente Directiva” (articulo 1. 2).

El derecho de autor entiende que las ideas no pueden ser monopolio ni propiedad
de nadie, por cuanto de su libre circulacién y uso depende en gran medida el
desarrollo de la sociedad. Las ideas son de dominio publico, cualquier persona
puede hacer uso de ellas. Permitir su monopolio privado implicaria detener el
desarrollo de la sociedad. Por tanto, el derecho de autor no protege la idea o el
concepto contenido en un trabajo sino la forma o expresién de la idea. Dicho de
otra manera, mientras no es permitido reproducir la creacién de otro, si es
permitido recoger las ideas o informacién y usarlas en beneficio propio. En
resumen: el derecho de autor no protege en la obra el contenido expresado, sino la

forma en que el autor lo expresa y lo notifica.

Con este sano criterio lo que se pretende es lograr un equilibrado balance entre el
derecho de los creadores y el interés de la sociedad, autorizando a ésta el
aprovechamiento de sus ideas, pero ofreciendo a aquéllos una protecciéon en
cuanto a la forma o manera en que las expresan o difunden. El derecho de autor se

puede reclamar dnicamente del lenguaje o composicién que ha sido escogido o

12 Al respecto en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con
el Comercio (ADPIC) —TRIPS por su sigla en inglés- se dice que “La proteccion del derecho de autor
abarcara las expresiones pero no las ideas, procedimientos, métodos de operacién o conceptos matematicos en
si”(num. 2, art. 9).

13 Es traduccioén libre del Tribunal. El texto original de dicho articulo consagrado en el Copyright Act de 1976
es del siguiente tenor: “In no case does copyright protection for an original work of authorship extend to any
idea, procedure, process, system, method of operation, concept, principle, or discovery, regardless of the form
in which it is described, explained, illustrated or embodied in such work”. 17 U.S.C § 102.
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seleccionado para expresar informaciones u opiniones, pero no sobre las ideas en si

mismas consideradas.

Ahora bien, respecto del software y la aplicaciéon del principio en anélisis, existe
una particular dificultad en distinguir la idea de su expresion en la medida en que
el software es por esencia una obra utilitaria, en contraste con las tradicionales
obras de proteccién -obras literarias y artisticas-, las cuales estdn mas dirigidas al
goce, disfrute o contemplacion. Sin embargo ya se ha afirmado que la idea en una
obra utilitaria es su propésito o funcién y, el método, por medio del cual se obtiene

ese proposito o funcién, es la expresion de la idea’ .

En el plano préctico por consiguiente los Tribunales, al aplicar la ley del derecho
de autor, enfrentan el siguiente dilema: o limitar la protecciéon a la copia literal o
extenderla a la 16gica, el disefio y la estructura del programa. Si es lo primero, se le
da a los plagistas la oportunidad de eludir facilmente su responsabilidad, si es lo
segundo, se les concederia a los titulares del derecho de autor sobre programas
unos derechos de monopolio de ideas y métodos originalmente reservados para las

patentes.

El caso mas representativo a la luz de la jurisprudencia norteamericana, en donde
se precis6 la distinciéon entre idea y expresion, es Baker vs. Selden'>. En él la
Suprema Corte resolvié el interrogante de si era posible reclamar derechos
exclusivos sobre un sistema o método de registrar asientos contables (book-keeping),
con base en la proteccién del copyright de un libro que contenia la redaccién y la

explicacion de dicho sistemal®. Es decir, si el contenido conceptual de una obra

" En materia de programas de computador, este problema fue materia de estudio en el reconocido caso

Whelan Associates Inc vs. Jaslow Dental Laboratory Inc. [1987] Fleet Street Reports 1 (C.Apps., 3rd Circ).,
en donde el Tribunal sostuvo lo que sigue: “La linea entre idea y expresion se puede trazar con referencia al
fin que se busco lograr con la obra en cuestion. En otras palabras, el proposito o funcidn de una obra utilitaria
serfa la idea de la obra y todo lo que no sea necesario para dicho propdésito o funcion sera parte de la
expresion de la idea [...] cuando existen varios medios para lograr el propésito deseado, el particular medio
escogido no es necesario para lograr el proposito; en consecuencia es expresion y no idea”.

15 Baker v. Selden, 101 US. 99 (1879). Comentarios a éste importante fallo en JULIE E. COHEN and others.
Copyright in a global information economy, New York, Aspen Publishers, 2002, p. 251 y 252

18| os datos importantes de este caso son los siguientes: El demandante era titular del copyright de un libro
que contenia y explicaba un sistema para realizar asientos contables (book-keeping) —basado en el hoy
universal sistema de cuentas T- que contenia ciertas formas o plantillas, consistentes en lineas rayadas y
encabezados, similares a un indice, dirigidos a ilustrar la manera en que operaba el sistema. El demandado
utilizé este mismo esquema de lineas y encabezados, pero organizando de manera diferente las columnas y
con distintos encabezados. El titular del libro demand6 por infraccion al copyright.
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podia ser objeto de apropiacion mediante el copyright. La Corte deneg6 dicha
proteccion por esta via, concluyendo que el sistema utilizado en el libro
correspondia a férmulas en blanco que definian una idea y no constituian una
expresion. De todo lo que se menciona en este fallo, se destaca lo que sigue: “La
mera descripcién de un arte o un oficio en un libro, pese a estar amparado por el
derecho de autor, no sirve de fundamento para reclamar derechos exclusivos sobre
el arte o el oficio en si mismo. El objeto de uno es la explicacién; el objeto del otro
es el uso. El primero estéd protegido por el derecho de autor. El segundo sélo podra

estar protegido, si puede llegar a serlo, por medio del sistema de patentes [...]"17.

Ahora bien, en materia de proteccion de software y de la aplicacion de este
principio, la polémica alrededor de la dicotomia entre idea y expresion de una obra
resulta de dificil tratamiento porque no es facil distinguir o separar el concepto o
idea en un programa de computacién, es decir, los elementos internos no
protegibles de la expresién protegible. Sin embargo, al ser el software una obra o
creacion de naturaleza utilitaria, o mejor, con finalidad practica o vocacién
funcional, se ha entendido que en principio el aspecto practico de un programa de
computador, su aplicacién o su funcionalidad no son objeto de proteccién por el
derecho de autor, toda vez que la funcién de un programa o software es la misma

idea no protegible de la obra.

No obstante lo anterior, es posible que la funcionalidad, el propésito o el resultado
del software, haya requerido del programador un esfuerzo y un trabajo intelectual
tales, que dicha funcién del aplicativo o programa pudiese ser objeto de protecciéon
mediante el derecho de autor, por tratarse de expresiéon y no de idea. Es decir,
podria ser protegible la funcionalidad cuando el camino para llegar a ella implica
un gran recorrido y un esfuerzo que alcance proteccién. Seria una exageracion
conceptual sostener que la funcién de un software es siempre protegible, como
también sostener a la vez que nunca es protegible por el derecho de autor. Segtn el
caso particular, podrian existir funcionalidades que por su creatividad y por el
esfuerzo intelectual de su autor merezcan protecciéon. Asi mismo, podria no ser

objeto de proteccion la expresion o la forma externa de un programa de

7" |a transcripcion corresponde a una traduccion libre del Tribunal. El texto en inglés es el siguiente: “The
description of the art in a book, though entitled to the benefit of copyright, lays no foundation for an exclusive
claim to the art itself. The object of the one is explanation; the object of the other is use. The former may be
secured by copyright. The latter can only be secured, if it can be secured at all, by letters-patent...”.
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computador cuando ella constituye la tinica manera de expresar una misma idea.
Si s6lo existe un método para llegar a la funcionalidad, el método o la expresion no
serian protegibles. En suma, no existen reglas fijas o apodicticas para determinar
cuando estamos en presencia de una idea o concepto no protegible y cudndo se

trata de una expresion objeto de proteccion.

En materia de derechos de autor y, en especial, respecto de los programas de
computador, la doctrina y la jurisprudencia se han inclinado por considerar, en
general, que bajo la disciplina del derecho de autor es viable escribir o desarrollar
un software propio para llegar al mismo resultado o para brindar las mismas
funciones que otro programa. Esto puede involucrar un estudio o anélisis
detallado del otro programa con el fin de determinar qué es lo que hace ese otro
programa y cémo lo hace. Se pueden utilizar esos conocimientos o esas ideas para
crear un programa de computador funcionalmente equivalente. Por consiguiente
seria legal desarrollar un programa que ejecute la misma funcién o propésito que
un software o programa desarrollado con anterioridad, a menos, claro estd, que
dicha funcién esté protegida por la propiedad intelectual u otro instrumento

juridico como lo seria el régimen legal de los secretos empresarialess.

En conclusién, el principio segun el cual el derecho de autor no protege las ideas
sino su forma de expresion no puede ser desconocido por este Tribunal, pues
permitir que las ideas contenidas en un software sean monopolizadas por un solo
programador equivaldria a desbordar los limites de la proteccion del derecho de

autor.

iii. El criterio de la creacion independiente.

18 general terms, copyright law does not protect the function of a program. It will be perfectly legal to
write a program that performs the same function as an existing program provided the function itself is not
protected by the law of breach of confidence and the first program is not used in a manner which falls within
the acts restricted by the copyright”: DAVID BAINBRIDGE. Introduction to Computer Law, Gran Bretafia,
Pearson, 42 ed., 2000, p. 53.

La traduccion libre del Tribunal es la que sigue: “En términos generales, la ley de copyright no protege la
funcion de un programa. Sera perfectamente legal escribir un programa que realice la misma funcién que un
programa existente bajo la condicion de que la funcién en si misma no esté protegida por la “ley de los
secretos industriales” y que el primer programa no se utilice de manera tal que incurra en los actos prohibidos
por la ley de derechos de autor.”
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En armonia con lo expuesto supra, existe en materia de derechos de autor el criterio
o principio de la creaciéon independiente, el cual alude a la posibilidad de que
existan obras idénticas pero, en todo caso, protegidas por el derecho de autor. Asi
pues, dos creadores pueden elaborar un mismo trabajo o uno similar y ser titulares
de derechos de autor sobre sus respectivas creaciones, siempre y cuando hayan
trabajado independientemente, es decir, que la creaciéon de uno no constituya una
reproduccion total o una reproduccion de las partes sustanciales de la obra del
otro. Basta que la elaboracién sea independiente y no dependiente de la primera

creacion.

Este criterio difiere de la proteccion que se le confiere a las invenciones por el
régimen de las patentes, pues la patente otorga al titular del registro el derecho
absoluto de impedir que terceros exploten la invencién sin su consentimiento,
incluso a evitar que terceros realicen, produzcan o lleguen a la misma invencién
trabajando de manera independiente, es decir, sin haber tomado en consideracién
la invencién del titular. Por su parte, el derecho de autor responde a otra 16gica,
toda vez que si bien el titular del derecho de autor tiene la facultad de impedir que
cualquiera reproduzca su creacién, si otra persona produce la misma o una similar
de manera independiente, no existe violaciéon del derecho de autor. No hay que
olvidar que de conformidad con el principio de la originalidad lo que se protege es
el esfuerzo humano, el trabajo intelectual propio y no la copia o reproducciéon

manifiesta o simulada del trabajo ajeno.

iv. Concepto de reproduccion ilicita en el campo del derecho de autor.

La nocién de reproduccién envuelve dos elementos: Debe existir un grado
suficiente de similitud objetiva entre las dos obras y una relacién de causalidad
entre la creacion del demandante y la del demandado, es decir, que ésta fue
producida por el uso que se hizo de la obra del demandante. En otras palabras,
para que exista reproduccion ademds de la similitud objetiva, debe existir la
prueba de que en efecto el demandante tuvo la posibilidad de conocer, usar o

acceder a la creacion del demandante.

En los casos de reproduccion de software, se requiere, sin lugar a dudas, de un

analisis complejo acerca de estos elementos: similitud sustancial y acceso a la obra
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ajenal®. Como se ya se explico, el derecho de autor no podria resultar infringido
por creaciones independientes sino por verdaderas copias de programas y, por
ende, tanto la prueba del acceso al trabajo ajeno, como la similitud objetiva

resultan esenciales en este tipo de infracciones.

v. Concepto de obra transformada o derivada

Por obra derivada se entiende aquella que se basa en otra obra preexistente o
precedente como sucede con las adaptaciones?, traducciones, arreglos musicales y
cualquier otra transformacién de una obra originaria de la que resulta una obra
diferente. Una obra derivada, corresponde pues a una “reelaboraciéon” de caracter
creativo de la obra primigenia?!. En esa medida, en una obra derivada existiran
puntos en comun con la obra originaria, dado que en aquélla se incorporan los
elementos creativos tomados del trabajo anterior o preexistente y se afiaden otros

por el creador de la obra derivada.

En materia de software, una adaptaciéon o modificacién consistiria, en efecto, en
realizar un cambio de un lenguaje de programacién a otro, pero conservando el
segundo partes o elementos del primero. Es decir, que se trataria de una versiéon
modificada de un programa o sistema anterior?2. Pero para determinar que se trata
de una version transformada o adaptada es necesario que los dos programas

compartan elementos, C(’)digos, subrutinas o su arquitectura Y, ademas, que el

1% En Telemarketing Resources V. Symantec Corp, 12 U.S.P.Q 2d 1991 (1989), la corte encontrd que el boceto
del programa del demandado no infringia el copyright del demandante, pese a las similitudes en las pantallas
e interfaces de usuario en razén a que todo lo que el demandado habia tomado fueron las ideas y a que las
alegadas pantallas eran diferentes en detalle de las del programa del actor.

% De acuerdo con la definicién de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, OMPI, adaptacién es
“la modificacion de una obra preexistente, mediante la cual la obra pasa de ser de un género a ser de otro
género, como en el caso de las adaptaciones cinematograficas de novela u obras musicales. La adaptacion
puede consistir asi mismo en una variacion de la obra sin que ésta cambie de género, como en el caso de una
nueva version de una novela para una edicion juvenil. La adaptacion también supone alteracion de la
composicién de la obra, a diferencia de la traduccion, que transforma unicamente su forma de expresion™:
Glosario de derecho de autor y derechos conexos, publicado por la OMPI, Ginebra, 1980, p. 3.

2l TULIO ASCARELLLI. Teorfa de la concurrencia y de los bienes inmateriales (Traduccién de E.Verdera y
L. Suérez Llanos), Barcelona, Bosch, 1970, p. 650.

2 “Copyright also covers selective, altered, summarized and otherwise varied versions of a work, where it
still involves substantial reproduction of the original. Indeed, it is explicitly provided that adaptation, as an act
of infringement, includes making an arrangement, an altered version or a translation (from one language or
code to another) of a program”. La traduccion del Tribunal es la siguiente: “El copyright también cubre
versiones selectivas, alteradas, resumidas y de cualquier manera versiones modificadas de una obra, donde
todavia implica la reproduccién substancial de la original. De hecho, estd explicitamente previsto que la
adaptacion, como acto de infraccidn, incluye la realizacion de la transformacion, version alterada o traduccion
(a partir de una lengua o un codigo a otro) de un programa”: CORNISH & LLEWELYN. Ob cit., p. 767.
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cambio, el ajuste o los elementos creativos incorporados correspondan a la

diferencia en el lenguaje de programacion, si esta es la tinica modificacion.

5. Ausencia de copia o reproduccion sustancial entre los dos programas materia

de la discusion (As Nomina de AS Colombia v Recurso Humano de Siigo).

Es lugar comtn en cualquier derecho de la propiedad intelectual que para efectos
de determinar la reproduccién ilicita (total o sustancial) se compare el objeto
protegido con aquel que es atacado por ser supuestamente una copia del
respectivo derecho inmaterial. En nuestro caso la comparaciéon hubo de hacerse
entre los software denominados “Némina Visual” y “Recurso Humano”. Para
efectos de determinar si existi6 copia o reproduccién sustancial del segundo con
relacion al primero valgan las siguientes excertas provenientes del dictamen

técnico obrante en el proceso:

“¢Qué funcionalidades son coincidentes en los software visual y RECURSO
HUMANO? Para responder la pregunta, el perito considera que dos
funcionalidades son coincidentes si su objetivo es similar, sin que ello implique
que estén desarrolladas o implementadas de manera idéntica. [...] ;Cémo puede
describirse el proceso que ejecuta cada una de las funcionalidades coincidentes
en los software NOMINA VISUAL y RECURSO HUMANO? Se examinaron en
ejecucion los programas que implementan cada una de las funciones
coincidentes. En todos los casos se encontraron diferencias en los procesos. En
particular se ejecuté una némina para cuatro (4) empleados con las mismas
caracteristicas, en cada uno de los sistemas, encontrando las siguientes
diferencias generales: [..] 4. Aunque los dos productos permiten definir las
néminas a liquidar y los empleados asociados, RECURSO HUMANOS de SIIGO
lo hace mediante la definicién de tipos de némina y perfiles a los que estan
asociados empleados, mientras que NOMINA VISUAL no ofrece el manejo de
perfiles (funcionalidad 4). [...] 7. Las estructuras de los datos son disimiles. 8. Los
procesos pueden tener similitudes en cuanto a su objetivo y algin subconjunto
de informacién que utilizan; sin embargo, para su implementacién, teniendo en
cuenta que los lenguajes en que los dos productos estdn implementados son
totalmente diferentes (cobol y Fox Pro), asi como las estructuras de datos
(Archivos ISAM propios de cobol y archivos DBF de Fox Pro respectivamente),
es claro desde el punto de vista técnico que cualquier replicaciéon de
funcionalidad entre uno y otro sistema implica desarrollar un nuevo programa, y
no habria argumento técnico para asegurar que son ‘sustancialmente similares’.
[...] Respecto a las funcionalidades coincidentes en los software NOMINA
VISUAL y RECURSO HUMANO, Es sustancialmente similar la légica
empleada en las lineas del cédigo fuente correspondiente? (Identificar
claramente las lineas de cédigo fuente consideradas sustancialmente similares).
No es sustancialmente similar ]la l6gica empleada en las lineas de cédigo fuente
respecto a las funcionalidades coincidentes entre los dos productos. Para
responder esta pregunta, es indispensable entender la enorme diferencia que
existe entre los lenguajes de programacion utilizados en el desarrollo de las dos
aplicaciones, asi como en los sistemas de administraciéon de datos. COBOL
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(Recursos Humanos de SIIGO), es un lenguaje de légica secuencial, es decir, es
posible recorrer un cédigo fuente de principio a fin y entender en secuencia, los
pasos que ejecuta el programa; analizar la légica implicaria revisar
aproximadamente 287 programas de en promedio 4.000 lineas de cédigo cada
una. COBOL es considerado un lenguaje de tercera generacién, utilizado
ampliamente en los afios 70-80. En contraposicién, Visual Fox Pro es un lenguaje
de l6gica orientada a eventos, que utiliza un concepto mas moderno de ventanas
con objetos incluidos en ellas, los cuales tienen asociado cédigo que se ejecuta
dependiendo de eventos generados en general por el usuario (por ejemplo un
clic del Mouse, la selecciéon de un elemento de la lista, el posicionamiento del
Mouse en un punto especifico de la ventana, etc.). [..] Visual Fox Pro seria
considerado un lenguaje de cuarta generacién, mucho mas moderno que
COBOL, y con una riqueza en instrucciones y técnicas de reutilizacién mucho
mayor. En otras palabras, aun cuando las estrategias utilizadas para resolver
algunos aspectos de funcionalidad fueran similares, la forma en que son
implementadas en los programas, teniendo en cuenta la diversidad de los dos
lenguajes, es muy distinta y seria necesario realizar un proceso de abstraccion
muy subjetivo, para llegar a determinar en algin caso, que la légica es
sustancialmente similar. Si por el contrario, el lenguaje de programacién fuera el
mismo, y las aplicaciones trabajaran sobre sistemas administradores de datos
similares, seria factible definir procesos automaticos que ayudaran a llevar a
cabo esta tarea, pero el caso es que los lenguajes en que estan implementadas las
funcionalidades coincidentes son totalmente diferentes, asi como las estructuras
de almacenamiento de datos. Cualquier copia de l6gica entre los dos productos,
implica una reprogramacioén total de la funcionalidad y nunca la légica podria
ser estrictamente la misma, ya que las estrategias para el manejo de datos y las
facilidades que ofrece cada lenguaje son muy diferentes. [...] Por otro lado, al
utilizar lenguajes tan diferentes como en el caso de las aplicaciones analizadas, la
manera de implementar una légica, es decir, la_manera de escribir las
instrucciones para desarrollar una solucién, es radicalmente diferente, teniendo
en cuenta la riqueza de cada lenguaje en cuanto a instrucciones y herramientas
que ofrece. [...] ;Son distintas las lineas de c6digo fuente correspondientes? Si se
considera que las lineas de cédigo son distintas. [...] ;Es la apariencia de los
software NOMINA VISUAL y RECURSO HUMANO sustancialmente similar?
La dos aplicaciones utilizan técnicas basicas tipicas y comunes en software que
ejecuta bajo sistema operacional Windows (interfaz basada en ventanas,
controles basados en botones, etc.). Sin embargo, por fuera de estas
caracteristicas bdasicas comunes y tipicas del software desarrollado para
Windows, segin mi criterio no puede decirse que su apariencia es
sustancialmente similar entre otras, por las siguientes razones: - NOMINA
VISUAL implementa un estdndar especial de Windows conocido como MDI
(Multiple Document Interface o Interfaz de documento Mudltiple). Para el
observador técnico es claro que al ejecutar el aplicativo se ‘abre’ una pantalla
principal dentro de la cual, operan las subsiguientes que se van invocando; en
RECURSO HUMANO las pantallas son independientes y aparecen separadas en
el escrito de Windows, tipico de SDI (Single Document Interface o Intefaz de
Documento Unico). - La estrategia de manejo del ment general de la aplicacién
es diferente. En el caso de NOMINA VISUAL es tipico de Windows, con el
ment en la parte superior de la pantalla con despliegue vertical, mientras que en
el de RECURSO HUMANO el ment se presenta en la parte izquierda de la
pantalla y va desplegandose hacia la derecha.- Las pantallas de registro de datos
de NOMINA VISUAL coinciden mas con el estilo Windows en el cual el usuario
puede desplazarse libremente con el Mouse entre los campos; en RECURSO
HUMANO es necesario desplazarse en orden entre los campos utilizando la
recla ENTER, y no es posible navegar tan facilmente entre los campos de la
forma [..] ¢Es la manera de ingresar informacién a los software NOMINA
VISUAL y RECURSO HUMANO sustancialmente similar? [...] segin mi criterio

25
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[dice la perito] no puede decirse que la manera de ingresar la informacion es
sustancialmente similar, teniendo en cuenta las razones expresadas en la
respuesta a la pregunta 12. En otras palabras, es claro que las dos aplicaciones
han sido desarrolladas con estdandares de manejo de pantalla diferentes v con
herramientas de desarrollo diferentes”?. (las subrayas son del Tribunal).

Como ya se menciond, la nocién de reproducciéon envuelve dos elementos: la
similitud objetiva entre las dos obras o creaciones y la relacién de causalidad entre
la creacion del demandante y la del demandado, es decir, debe existir prueba
suficiente de que la segunda fue elaborada con base en la utilizacién que se hizo

de la obra del demandante.

La copia de los elementos literales de un programa de computaciéon constituye una
hipétesis de violacion al régimen de proteccion. Pero cuando no existe copia literal,
se pregunta el Tribunal, ;qué sucede? En la jurisprudencia norteamericana existe
un famoso precedente que estudio6 el punto y sefial6 la regla de los tres pasos para
efectos de determinar si los elementos no literales (verbigracia: secuencias,
estructura, arquitectura y organizaciéon) de dos o mas programas eran o no
sustancialmente similares. Se ensefia, entonces, que en primer lugar el Tribunal
debe partir del programa que se acusa de infractor en sus partes estructurales.
Luego, debe examinar cada una de esas partes, para identificar elementos tales
como ideas incorporadas, expresion incidental de esas ideas, y elementos que se
han tomado del dominio publico, con el fin de descartar el material que no resulta
protegible. “Conservando un nucleo o posibles ntcleos de expresioén creativa luego
de haber seguido este proceso de eliminacion, el altimo paso del Tribunal debera
ser comparar tal material con la estructura del programa supuestamente infractor.
El resultado de esta comparacién determinaré si los elementos protegibles de los
programas en conflicto son sustancialmente similares como para dar lugar a

declarar la existencia de una infraccién”24.

Este método de comparacion de programas, con el fin de determinar si existe

reproduccién en cuanto a los elementos no literales, resulta aplicable al presente

% Folios 205 a 231, Cdno de pruebas No. 4.

2 Computer Associates Internacional, Inc. Vs. Altai, Inc., Civ. No 91-7893, F. ed, Slip Op. at 42 (End Cir.
Junio 22, 1992), confirmando sentencia 775 F. Supp. 544 (E.D.N.Y. 1991). Veanse Comentarios De William
B. Bierce, en Derecho de la Alta Tecnologia, afio V, no. 51, noviembre de 1992, p. 3.
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caso. De acuerdo con la valoraciéon que hace el Tribunal del dictamen pericial
técnico, se puede determinar que ademas de no existir copia de los elementos
literales (codigos), existen diferencias en la expresion de cada uno de los
programas (AS Noémina y Recurso Humano). Es decir que los programas no
presentan similitud en la apariencia, forma de acceso ni en sus elementos

estructurales.

Asi pues, de conformidad con el dictamen pericial obrante en el proceso y, por
supuesto, con la valoracién que del mismo hace el Tribunal, los dos programas de
computador discutidos en el proceso son productos diferentes. No existe copia,
reproduccién o similitud sustancial entre los dos programas. Ni la l6gica ni la
estructura interna y menos la apariencia de los programas resultaron iguales o
similares, o mejor, ser uno la reproduccién del otro. Entonces, se tiene que el
presupuesto del grado suficiente de similitud objetiva entre las dos obras no se ha
sido cumplido y asi habrd de determinarse mdas adelante, pese a que ambos
programas compartan funcionalidades. No hay que olvidar que el software es una
obra utilitaria y el hecho de que dos software compartan o utilicen o lleguen a
funcionalidades idénticas o similares, no significa que inexorablemente uno sea
copia o reproducciéon del otro. En otras palabras: no necesariamente la identidad
de funcionalidades significa copia o reproduccién dado que se puede arribar a
ellas por caminos o esfuerzos independientes tal como aconteci6 en el presente

caso.

Si bien esta comprobado en el dictamen que los dos programas comparten algunas
funcionalidades, del mismo dictamen se puede deducir que las partes recorrieron
caminos de trabajo distintos para llegar a ese resultado. Los medios usados, las
subrutinas, los coédigos y la arquitectura son distintos en cada aplicativo. En esa
medida, se considera que no estd demostrado en el proceso la similitud objetiva

entre los programas de computador AS Némina y Recurso Humano.

Como se expuso en lineas anteriores, el régimen del derecho de autor no prohibe
que se desarrollen programas de computador que se basen en las ideas
(funcionalidades) contenidas en otro programa, siempre y cuando, eso si, se haya

desarrollado el respectivo programa de manera independiente y satisfaga el
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requisito de la originalidad. En este caso, las pruebas practicadas en el desarrollo
del proceso y la valoracion realizada por el Tribunal, apuntan a esta situacion, esto
es, que pese a que el programa Recurso Humano es funcionalmente equivalente al
programa AS Nomina, fue desarrollado de manera independiente, puesto que en
su desarrollo se utilizaron esfuerzos y medios creativos distintos a aquellos usados

en el software AS Nomina.

6. La supuesta transformacion del software Nomina Visual.

Ahora bien, sino existi6 una copia literal de los elementos que conforman el
software Nomina Visual, el interrogante que emerge es si el software Recurso
Humano implicé o consistié en una transformacién no consentida del software
Nomina Visual. He aqui el quid y maxime que como se sabe el derecho a la

transformacién hace parte del contenido patrimonial del derecho de autor.

Para el apoderado de la parte convocada, en esencia, los problemas de calidad en
el software AS Némina, asi como las deficiencias en la organizacion AS Colombia
para responder por las necesidades del convenio y cumplir con las obligaciones a
su cargo, llevaron a que Informatica y Gestion hacia el afio 2003 tomara la decisiéon
de “trabajar en el mejoramiento del moédulo de NOMINA de SIIGO v,
paralelamente desarrollar un médulo de RECURSOS HUMANOS propio, que
respondan a las necesidades insatisfechas por el incumplimiento de AS Colombia y
permitan a INFORMATICA concentrar mas facilmente la solucién sin depender de

un tercero”25.

Por su parte, para el apoderado de la parte convocante, en el caso presente se ha
presentado “una especie de transformacién del software Némina Visual, para
elaborar el software Recurso Humano. Lo anterior es asi, por cuanto no hay una
genuina originalidad del software Recurso Humano que finalmente compitié con
el software Nomina Visual, ya que se desarroll6 para correr en la plataforma
WINDOWS, a partir de la validaciéon que se hizo con este altimo, por conducto de
su material complementario, conocido por la parte convocada, a lo menos desde el

afio 2003, como lo pone en evidencia los medios probatorios documentales,

% Folio 272, Cdno principal.
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testimoniales y pericial”?¢. De modo pues, que segtn el dicho del apoderado de la
parte convocante no existié autorizacion para traducir el software Némina Visual a
un lenguaje de programacion distinto; “a ello se suma -contintia el apoderado- que
vale censurar el aprovechamiento ilegitimo del contrato vigente imputable a la
parte convocante, en contravenciéon al postulado de la buena fe y al precepto
DECIMO SEXTO del contrato, por enganchar al exempleado de la parte
convocante, el sefior Héctor Romero, coincidiendo con el periodo en el que
mayores inconvenientes atravesaron las partes y con la persona que estaba a cargo
de la puesta a punto del software NOMINA VISUAL para la época, y ponerlo a

trabajar en el mismo asunto al cual trabajaba con la parte convocante”?’.

Planteado el tema, veamos qué significa el requisito de la originalidad, en la
medida en que si el software Recurso Humano es original no constituye una ilicita
transformacién del software Noémina Visual y después se mirara que nos informa

al respecto el dictamen técnico.

¢Qué significa, entonces, que una obra sea original? Independientemente de las
discusiones doctrinales sobre qué significa que una obra sea original, para efectos
de este laudo el Tribunal ha sefialado que originalidad significa que la obra sea el
resultado de un esfuerzo propio, o mejor incluso, que no sea el resultado de una
copia o reproduccion total o simulada de una creacién previa o preexistente?8. Se

lee en el dictamen técnico:

“No es posible usar los mismos fuentes de NOMINA VISUAL para adicionarlos sin
problema a recursos humanos. Los lenguajes son diferentes, incompatibles y asi mismo las
estructuras de datos. [...] No es posible usar los mismos fuentes de NOMINA VISUAL
para sobrescribirlos sin problema a recursos humanos. Los lenguajes son diferentes,
incompatibles y asi mismo las estructuras de datos. [...] No se considera practico traducir
o convertir el c6digo de Visual Fox Pro a RM Cobol 85/Net Express, teniendo en cuenta

?® Folio 231, Cdno principal.
%" Folio 234, Cdno principal (alegatos de conclusion).

28 «Lq originalidad de la obra, en el sentido del derecho de autor, apunta a su ‘individualidad’, y no a la
novedad stricto sensu ( pues no es de esperar que toda obra literaria, artistica o cientifica, en su totalidad y por
su modo de exteriorizarse, surja de la nada), sino que el producto creativo, por su forma de expresion, tenga
suficientes caracteristicas propias como para distinguirlo de cualquiera del mismo género, a diferencia de la
copia, total o parcial, de la creacidn de otros (lo que tipificaria un plagio), o de la mera aplicacion mecénica de
los conocimientos o ideas ajenas, sin una interpretacién o sello personal; o de la simple técnica, que sélo
requiere de la habilidad manual en la ejecucion. No obstante, como afirma Satanowsky, la originalidad se
presume y quien la niega debe probarla”: RICARDO ANTEQUERA PARILLI, El nuevo régimen del
derecho de autor en Venezuela, Caracas, Editorial Buchivacoa, 1994, p. 34 y 35.
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que la sintaxis de los lenguajes es totalmente diferente, asi como el mecanismo de acceso a
los datos, y la riqueza que ofrece cada uno en cuanto a instrucciones y herramientas para
estructurar los programas. [...] No es posible afirmar que la arquitectura de los dos
programas es idéntica. [...] La diferencia en la orientacién de los lenguajes utilizados para
el desarrollo de cada uno, determina otra divergencia en arquitectura importante; un
desarrollo estd implementado en un lenguaje de estructura secuencial (RECURSO
HUMANO en COBOL) y el otro en un ambiente orientado por eventos (NOMINA
VISUAL en Visual Fox Pro), lo que desde el punto de vista puramente técnico representa
una diferencia fundamental. [...] Los modelos de datos no son iguales. [...] No es posible
afirmar que los productos son idénticos. De hecho las estructuras de datos, aunque poseen
definiciones comunes, no son idénticas ni estan implementadas en manejadores de datos
compatibles. Dos productos pueden presentar funcionalidad similar y no ser idénticos.
Particularmente si analizamos varios productos de némina del mercado encontraremos
que comparten funciones tipicas. [...] El perito no pudo encontrar procedimientos
idénticos. En particular es [el] simple hecho de que los lenguajes son diferentes hace que
esto sea imposible. La inspeccién realizada sobre los programas fuente no reveld
similitudes fundamentales en los proceso de liquidacién. Los de captura y reporte utilizan
estindares fundamentalmente diferentes. [...] Los lenguajes son diferentes, incompatibles
y de diferentes fabricantes y asi mismo las estructuras de datos. Particularmente el
software RECURSO HUMANO esta desarrollado en lenguaje COBOL, denominado un
lenguaje de tercera generacion, que en la actualidad tiene un uso limitado y ha sido
reemplazado por ambientes de desarrollo técnicamente més avanzados. NOMINA
VISUAL estd desarrollado en Visual Fox Pro, un lenguaje mas moderno que podria
considerarse de cuarta generacion, utilizado en el desarrollo de aplicaciones pequetias”?.

(Las subrayas son del Tribunal).

Asi pues, se infiere que el software Recurso Humano es un producto propio y no
constituyé una transformacién no autorizada del software de AS Colombia. No
hay que pasar por alto el hecho de que AS Colombia era consciente que
Informaética y Gestion poseia un modulo de némina. En efecto, en la cladusula
octava del contrato, parte final, se lee: “Ademas, para los usuarios del médulo de
SIIGO hasta el dia 30 de junio del corriente afio [...], que deseen migrar a AS
NOMINA, se les descontard un 25% del valor de venta al ptblico segtin el anexo A
o el que esté rigiendo para el momento de la migracion”30. Esta clausula
contractual coincide con lo afirmado por el representante legal de Informatica y
Gestion en su interrogatorio de parte: “[...] Informatica y Gestién antes de tener el
convenio con AS Colombia, tenia un médulo de némina, un médulo de némina
que estaba en tecnologia DOS y que funcionalmente no tenia todos los beneficios
que debe tener un médulo de némina. Entre otras, esa fue la razén para buscar un

proveedor externo de NOMINA VISUAL”3L,

% Folios 232 y ss, Cdno de pruebas No. 4.
% Folio 5, Cdno de pruebas No. 1.

%! Folio 164, Cdno de pruebas No. 2.
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En el interrogatorio de parte absuelto por el sefior Hans Le Noble, representante
legal de AS Colombia Ltda, se lee: “Diga como es cierto si o no, que usted conoci6
antes de la firma del convenio que Informética y Gestion tiene un médulo propio

de némina”. El sefior Le Noble respondi6: “Si lo sabia”32.

Para corroborar todo lo dicho, se extrae del escrito de aclaraciones y

complementaciones al dictamen técnico lo que sigue:

“Se encontré que la funcionalidad general existe como tal en el producto NOMINA
VISUAL, pero que la implementacion es diferente en los dos productos. Por lo tanto puede
responderse lo siguiente: (i) Existen lineas de c6digo que implementan las funcionalidades
identificadas, tanto en el producto NOMINA VISUAL como en el producto RECURSO
HUMANQO, por lo que no serian exclusivas del software RECURSO HUMANO. (ii) Las
lineas de cédigo NO son idénticas; los lenguajes de desarrollo y las herramientas de
almacenamiento de datos son muy diferentes, lo que de hecho impide la identidad. (iii)
Las lineas de c6digo fuente NO son sustancialmente similares; los lenguajes de desarrollo
y las herramientas de almacenamiento de datos son muy diferentes. Cada funcionalidad
tiene una implantacion particular en cada producto”33.

Para llegar a esas funcionalidades que en realidad de verdad son compartidas en
ambos programas, las partes recorrieron caminos de trabajo y de elaboracion

diferentes. Asi lo sefialo el perito técnico en varias oportunidades.

Estima el Tribunal que el hecho de que un programa comparta las mismas o
similares funcionalidades con otro precedente o anterior no lo inhibe de ser
original, siempre y cuando se le incluyan elementos nuevos que denoten algtun
esfuerzo, trabajo o destreza particular que la distancian de aquel. Y, en efecto, en el
presente caso, de acuerdo con el dictamen pericial, el software Recurso Humano
contiene elementos propios que requirieron un esfuerzo creativo individual, tales
como, la creacién de subrutinas, los cambios en la arquitectura, la apariencia y
formas de acceso, entre otros, que lo distancian del software AS NOMINA. De
conformidad con el dictamen se puede determinar que cada uno de los programas
se desarroll6 de manera independiente, dado que recorrieron caminos distintos
para llegar al mismo resultado y, por tanto, hubo esfuerzo creativo y expresiéon
individual en el desarrollo del software Recurso Humano, lo que lo hace una

creacion original, en el sentido explicado en lineas anteriores.

%2 Folio 152, Cdno No. 2.

% Eolio 276, Cdno No. 4.
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Con base en lo expuesto es posible concluir que el programa Recurso Humano no
corresponde a una “versiéon” del software AS Némina y, por ende, no es una obra
derivada. No encuentra el Tribunal, pues, pruebas suficientes para determinar que
Informaética y Gestion S.A infringi6 el derecho de transformacién de AS Colombia

en la creacion o desarrollo del software Recurso Humano.

7. Excertas adicionales del dictamen técnico

Con el fin de desechar la idea segtin la cual el software Recurso Humano de Siigo
pudo ser el resultado de una infracciéon a los derechos patrimoniales de autor
(derechos de reproduccion o de transformacion) del software AS Noémina de AS
Colombia, el Tribunal se permite continuar citando en apartes relevantes el

dictamen técnico obrante en el proceso:

“16. Se podria decir que los procesos de liquidacion en ambos programas (NOMINA
VISUAL de AS COLOMBIA y Némina y Recursos Humanos de SIIGO) son iguales?

No podria decirse que los dos programas son iguales. Utilizan a un nivel alto estrategias
similares, como el hecho de contar con un archivo de empleados y un archivo de
novedades; sin embargo este paradigma es comin en muchos sistemas de némina. A
medida que se baja el nivel de andlisis, se encuentran estructuras de datos disimiles y
estrategias diferentes, relacionadas con la estructura misma de los lenguajes en que estan
desarrolladas las aplicaciones. Se analiz6 el c6digo del programa central de liquidaciéon de
némina asi como las estructuras de datos utilizadas, llegando a las siguientes conclusiones:

1. Las estructuras de datos son disimiles, teniendo en cuenta que Recursos
Humanos utiliza archivos ISAM y NOMINA VISUAL utiliza archivos DBF. Se
aprecia en la definicién y uso de los datos, caracteristicas tipicas de COBOL -
ISAM como redefiniciones de registros de datos y manejo de ocurrencias, que
no son aplicables en archivos DBF.

2. El sistema de Recursos Humanos define un archivo independiente por cada
liquidacién de némina, cuyo nombre se conforma por la raiz Z29 concatenada
con el numero de identificacion de AS NOMINA. Esto significa que si la
ndémina es quincenal, al afio existirdn 24 archivos diferentes de liquidacién. En
NOMINA VISUAL existe una tGnica tabla denominada NOMINA donde se
registra el resultado final de todas las liquidaciones de némina.

3. Las respuesta a las preguntas 17 y 18 aclara atn més las diferencias
encontradas

25. De nuevo, a nivel de cédigo fuente es posible copiar el c6digo de la NOMINA
VISUAL de AS COLOMBIA y hacerlo funcionar en Net express o en cobol? No es
posible copiar tal cual el cédigo fuente de NOMINA VISUAL y hacerlo funcionar en Net
Express ya que los programas no estan escritos en COBOL y archivos ISAM sino en Visual
Fox Pro y archivos DBF.

25. Podria copiarse la forma como se hacen las cosas de un software a otro (NOMINA
VISUAL de AS COLOMBIA y Némina y Recursos Humanos de SIIGO)? Si es posible
copiar la manera en que se hacen las cosas entre uno y otro software, pero como se dijo
antes, esto implicaria una reprogramacion en COBOL y posiblemente algtin nivel de
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adaptacion de las estructura de los datos. También seria necesario redefinir algunos
estindares de funcionamiento, ya que los ambientes de programacién no ofrecen las
mismas posibilidades ni facilidades en cuanto al manejo de la interfaz de usuario, siendo
Visual Fox Pro mas rico y moderno.

28. Para aclarar, el hecho de que ambos programas (NOMINA VISUAL de AS
COLOMBIA y Noémina y Recursos Humanos de SIIGO) tengan novedades de
vacaciones, prestamos ahorro y embargos, se pregunta, esto los hace iguales?

A mi juicio este hecho no los hace iguales, ya que todas las aplicaciones de Némina deben
manejar estos tipos de novedades.

Otro punto importante a tener en cuenta es que las aplicaciones estan construidas en dos
plataformas totalmente diferentes, por lo que, aunque se encuentren funciones similares,
necesariamente debidé existir un proceso de reprogramacion, este proceso de
reprogramacion hace que la implantacién de la solucién sufra adaptaciones que no
permitirian, desde el punto de vista técnico, afirmar que son iguales. Teniendo en cuenta
la diferencia de plataformas, este proceso de reprogramacién, segn mi concepto, no pudo
ser automatico.

31. Cuéntas versiones de NOMINA VISUAL de AS COLOMBIA se liberaron al
mercado desde el 2000 hasta el 2006 y en qué fechas fueron liberadas cada una? Las
versiones reportadas por AS COLOMBIA son:

Version 4.8 - Enero 2000
Version 4.9 -Enero de 2003
Versiéon5  -Junio de 2004

35. Puede decirnos si en alguna de las versiones de NOMINA VISUAL de AS
COLOMBIA de que trata la pregunta treinta y una, se incluye el médulo de Recursos
Humanos?

Ninguna version de NOMINA VISUAL de AS COLOMBIA incluye funcionalidad de
Recursos Humanos. Esta funcionalidad, segtin tengo entendido, se encuentra en el
producto AS PERSONEEL, sobre el cual AS COLOMBIA no suministré la informacién
solicitada; s6lo entregd impresiones de algunas pantallas correspondientes al producto”34.
(Las subrayas son del Tribunal).

La experticia es, pues, elocuente y a ella ha de estarse el Tribunal entre otras
razones porque se le puede calificar de “clara, precisa y detallada”, tal como lo

exige el Cédigo de Procedimiento Civil.

8. Vinculacion laboral de exempleado de AS Colombia a Informatica v Gestion.

Se ha dicho supra que la nocién de reproduccién envuelve dos elementos: un

grado suficiente de similitud objetiva entre las dos obras o creaciones y debe haber

% Folios 236 a 250, Cdno de pruebas No. 4.
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una relacion de causalidad entre la creaciéon del demandante y la del demandado.
Asi mismo, se ha sefialo que originalidad significa que la obra provenga de un
esfuerzo propio. En el presente proceso, el hecho de que un exempleado de la
convocante haya terminado vinculado laboralmente con la sociedad convocada,
puede constituir, prima facie, un indicio grave en su contra en la medida en que el
exempleado pudo haber llevado y utilizado informacién confidencial en provecho

de su nuevo patrono y en desmedro de su antiguo.

Incluso las mismas partes previeron en su acto de disposicién de intereses de 30 de
junio de 2000 en su clausula décima sexta lo que sigue: “Las partes se obligan a
mantener plena confidencialidad sobre todas aquellas informaciones de la otra
parte o de terceros a las que accedan en razén del presente contrato y/o por
cualesquier otra razén, y a respetar los derechos de autor que sobre los respectivos
productos compete a cada una. A la vez se obligan a estipular separada e
internamente con sus empleados, dependientes o personal a cargo del desarrollo
del producto o que intervengan en este, para que guarden la misma
confidencialidad, con la advertencia de las sanciones legales en caso de

desacato”3>.

En la edad y en la economia de la informacién no ve con buenos ojos este Tribunal
que un exempleado termine trabajando con la otra parte negocial porque esto en
potencia se puede prestar para la violacion de secretos empresariales; empero, en
el presente caso y pese a existir el indicio, no se prob6 que en efecto la informacién
del empleado Hector William Romero se haya utilizado para reproducir o
transformar el software de AS Colombia. Ya ha quedado dicho que los programas
de computaciéon que hoy se discuten responden a creaciones intelectuales
provenientes de esfuerzos propios. No aparece demostrado, en otras palabras, que
el software Recurso Humano haya tomado partes sustanciales del software
Noémina Visual, ni mucho menos que el primero sea una reproduccion literal del

segundo.

Mediante comunicacién via correo electréonico del 17 de marzo de 2004, el senor

% Folio 7, Cdno No. 1.
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William Romero Martinez le notifica a AS Colombia su decisiéon de renunciar a la
compafia: “Por medio del presente le comunico mi desicién (sic) de renunciar
irrevocablemente al cargo que venia desempefiando en AS Colombia, a partir de la
fecha lo anterior corresponde a motivos personales. Con gusto en el momento que
usted me diga entregaré mi puesto”3¢. El 13 de mayo es contratado por Informatica

y Gestion.

En comunicacién via correo electrénico de 14 de mayo de 2004 el sefior Ricardo
Ortiz, representante legal de Informaética y Gestion, le informa al sefior Hans Le
Noble, representante legal de AS Colombia, lo que sigue: “Me gustaria decirle que
Héctor [se esta refiriendo a Héctor Romero] esta buscando trabajo aqui en 1&G, asi
que ahora mismo estd bajo contrato a corto plazo trabajando en otros asuntos,
quiero decir que no estd trabajando en asuntos de némina pero es posible

contratarlo aqui”¥.

Es decir que la vinculacion del sefior Héctor William Romero a Informatica y
Gestion le fue notificada al representante legal de AS Colombia, el sefior Le Noble.
Al absolver el interrogatorio de parte, el mencionado sefior afirmé que fue cierto
que el sefior Ricardo Ortiz le habia comunicado la decisiéon de Informética y
Gestion de contratar al sefior Romero®. Y al ser preguntado si se le habia
comunicado antes o después de la vinculacion de Romero, respondié: “No me
acuerdo bien de la fecha pero creo que fue mas o menos en mayo de 2004”%°. En el
mismo interrogatorio se le pregunt6 si habia protestado ante Informaética y Gestion

por esa contratacion y respondié: “No”40.

Asi mismo, en el referido interrogatorio de parte absuelto por el sefior Hans Le

Noble, representante legal de AS Colombia Ltda, se lee: “Diga como es cierto si o

% Folio 112, Cdno de pruebas No. 1.
%" Folio 389, Cdno de pruebas No 1.
% Folio 152, Cdno de pruebas No. 2.
% |bidem.

* Folio 155, Cdno de pruebas No. 2.
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no, que usted conocié antes de la firma del convenio que Informética y Gestion

tiene un médulo propio de némina”. El sefior Le Noble respondié: “Si lo sabia”41.

Ahora bien y pese a lo criticable que resulta ser la contratacion de un empleado de
la otra parte contractual, lo cierto es que no aparece probado por la parte
convocante que el sefior Hector William Romero hubiese sido colocado en
Informaética y Gestioén a realizar actividades relacionadas con el software Némina
Visual de AS Colombia, o mejor, a desarrollar actividades similares o equivalentes

a las que despleg6 con su antiguo exempleador.

Asi mismo, es cierto que el sefior Hans Le Noble no protest6 la vinculaciéon del
sefior Romero a Informética y Gestion y es claro que la relacién de causalidad
quedo6 desvirtuada en la medida en que con la ayuda del dictamen técnico ya este
Tribunal ha aceptado que el grado suficiente de similitud objetiva entre las dos
obras o creaciones no existe, esencialmente porque de ambas se ha predicado su

originalidad.

9. El software AS PERSONAL de AS Colombia no fue entregado.

Quedo probado que el modulo ASPERSONAL no fue entregado por AS Colombia
a Informatica y Gestién constituyendo tal omisién un incumplimiento grave del
convenio de junio 30 de 2000. En efecto, en la clausula primera del convenio AS
Colombia se comprometié a disefiar, adaptar y desarrollar los moédulos de
ASNOMINA y ASPERSONAL “aplicables, compatibles e integrados a los
productos de INFORMATICA, para ser comercializados por ésta”. Esa obligacién
de entregar el segundo modulo referido no fue satisfecha por la empresa

demandante.

En el dictamen técnico se lee: “El perito no tuvo acceso al producto de recursos
humanos de AS COLOMBIA, salvo por un conjunto de pantallas estaticas impresas, sobre
los cuales no es posible hacer una evaluaciéon completa. La informacién solicitada sobre el
producto no fue suministrada”42. Mas adelante: “Ninguna version de NOMINA
VISUAL de AS COLOMBIA incluye funcionalidad de Recursos Humanos. Esta
funcionalidad, segtin tengo entendido, se encuentra en el producto AS PERSONEEL, sobre

! Folio 152, Cdno de pruebas No. 2.
*2 Folio 235, Cdno de pruebas No. 4.
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el cual AS COLOMBIA no suministré la informacién solicitada; s6lo entregé impresiones
de algunas pantallas correspondientes al producto®.

Posteriormente en el escrito de aclaraciones al dictamen se lee:

“La informacién correspondiente al software de RECURSO HUMANO de AS
COLOMBIA, fue solicitada por la perito junto con la informacién correspondiente al
software de Némina, el dia 17 de abril de 2006. En reunién de verificacion realizada el 27
de abril de 2006, la perito identific la falta de informacién del software de RECURSO
HUMANGO, a lo que el personal de AS COLOMBIA respondié que estos aspectos debian
ser solucionados por el Sr. Hans LeNoble, residente en Curazao, y que ellos solicitarian la
correspondiente respuesta.

En reunién posterior con el sefior LeNoble, se le insistié en la falta de informacién con
relacion al producto, con lo cual nuevamente se acordé que él diligenciaria la informacién
solicitada y la enviaria por correo electronico directamente o a través de los funcionarios
de AS COLOMBIA. Esta informacién nunca fue recibida por la perito; en los dias previos a
la presentacion del dictamen, durante una reunién con el personal de AS COLOMBIA, el
personal de esta empresa indic6 que el Sr. LeNoble habia enviado una informacién
consistente en el dibujo de las pantallas de la aplicaciéon, informacién que ademads de
haberse presentado demasiado tarde, no correspondia a los datos especificos solicitados.

En resumen, AS COLOMBIA fue requerida en por lo menos tres oportunidades en cuanto
a la informacién del software de RECURSO HUMANO, respondiendo de manera tardia
con una informacién restringida y muy incompleta con relacion a lo solicitado”44.

Dicha falta de entrega ademads, fue reconocida por el sefior Hans Le Noble,
representante legal de AS Colombia, durante el interrogatorio de parte que le fue
practicado. En esa declaracion se puede leer que: “Dr. Diaz: ; Diga cémo es cierto si
o no, que el médulo AS PERSONAL a que hace referencia el convenio o contrato,
no fue suministrado por AS Colombia a Informética y Gestién? Sr. Le Noble: Es
cierto no ha sido entregado*”. Asi pues, la falta de entrega de este médulo coloca a

la convocante en situacion de contratante incumplido.

10. Defectos de calidad del software de AS Colombia.

Obra en el expediente abundante prueba documental acerca de las deficiencias de
calidad que presentaba el programa N6émina Visual%. La documentacién da cuenta

de los diversos tropiezos y problemas que los clientes le ponian de presente a

*% Folios 246 y 247, Cdno de pruebas No. 4.
* Folios 277 y 278, Cdno de pruebas No. 4.
*® Folios 147 y 148 del Cdno de pruebas No. 2.

*® Folder 1y 2 correspondientes al Cdno de pruebas No. 3.
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Informaética y Gestion en cuanto al deficiente funcionamiento del software Némina
Visual. También prueba testimonial sobre las falencias del programa#’ e incluso la
calificaciéon de ser software “inmaduro”48. Asi mismo, en el dictamen técnico se

lee lo que sigue:

“El conjunto de empleados utilizado para la prueba particular incluyé cuatro empleados
por lo que no puede considerarse representativo ni completo en cuanto a todas las
combinaciones de datos posibles. Hacerlo para este caso implicaria por lo menos tres
meses de trabajo para el perito y un ingeniero de soporte. En cualquier caso, la version
5.14 presento errores en la captura de datos, los cuales se adjuntan en el Anexo 2 - Errores
del Aplicativo. Los errores presentados no afectaron la liquidacién de la némina pero si
causaron pérdida de informacién incluida en el sistema y necesidad de repetir procesos de
captura”49.

Se tiene, pues, por probado la deficiencia del producto materia del convenio entre

las partes.

11. Incumplimiento del deber de buena fe y de lealtad de parte de Informatica v

Gestion.

¢Existird un comportamiento que no se aviene con la buena fe si una de las partes
ofrece un producto competitivo del producto informatico materia del contrato,
mientras éste sigue vigente? Para la parte actora, dejar de ofrecer y vender el
software AS Nomina, constituyé un incumplimiento del contrato y una accién
desleal®®. Segtin confesiéon del representante legal de Informatica & Gestion,
Ricardo Ortiz Deulofeut, el médulo de Recursos Humanos comenzé a elaborarse
hacia finales del afio 2003 “y se debi6 estar finalizando la fase de pilotaje, yo diria

que hacia principios del 2005”51

Estd probado en el proceso que el software Recurso Humano, se vendid

concomitantemente con el software N6mina Visual %2, asi como también que el

*" Folio 135, Cdno de pruebas No. 2.
*8 Folios 168y 172, Cdno de pruebas No. 2.

* Folios 248 y 249, Cdno de pruebas No. 4. Asi mismo, folios 256 y ss del mismo cuaderno en donde existe
demostracién gréfica de los errores del aplicativo NOMINA VISUAL.

%0 v/éanse folios 59 y 60, Cdno de pruebas No 1.
> Folio 170, Cdno de pruebas No. 2.

52 Folios 6 y ss, Cdno de pruebas No. 4 (dictamen contable).
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software Recurso Humano tenia las mismas funcionalidades del software N6émina
Visual 3 (obviamente y de acuerdo con lo expuesta supra, sin que haya existido
reproduccién o trasformacion ilicita del segundo con respecto al primero). En fin,
lo que si es cierto que durante la vigencia del contrato Informatica y Gestién
comenzé a desarrollar un software competitivo con el software Némina Visual,

materia del acuerdo entre las partes®.

Esta probado, ademads, la migraciéon de clientes del software Némina Visual al
software Recurso Humano, incluso antes de la carta de reclamacién de abril 14 de
2005%. El representante legal, Ortiz, confiesa la migracion: “Frente a esa debilidad
que duraron 4 afos del contrato sin suministrarnos el software de Recursos
Humanos, nosotros desarrollamos un propio software de Recursos Humanos. [...]
Entonces obviamente al migrarlos yo les cambio [a los clientes] la NOMINA
VISUAL por la némina de Siigo méas el de Recursos humanos para poder cumplir
con la funcionalidad que ellos tenian, obviamente ganan mucha mas funcionalidad
porque el médulo de Recursos Humanos tiene muchisimas mds cosas que no tiene

la NOMINA VISUAL”5.

Se lee en documento proveniente del sistema de informacién de la parte convocada
lo que sigue: “A Calzado Mellisa se le va a cambiar la NOMINA VISUAL por la
némina siigo tres usuarios + Recursos Humanos 3 usuarios. Se le recibe la
NOMINA VISUAL por $2.200.000 y la diferencia ($ 1.076.000) con un descuento
del 40% lo paga de contado el 6 de sept/04. Autorizado por Juan Carlos

Montero”%7.

Informética y Gestion desarrolla el software Recurso Humano (poseia uno que

estaba en version DOS y segin version de su representante legal habia la

> Folios 274 y 275, Cdno de pruebas No. 4.

% Folio 88, Cdno de pruebas No. 1.

% Folio 59 a 63, Cdno de prubas No. 1.

% Folios 165 y 166, Cdno de pruebas No. 2.

> Folio 333 (agosto 2004), Cdno de pruebas No. 4. En el mismo sentido folio 334 (agosto/2004), folio 337
(oct/2004), del mismo cuaderno. Existen documentos en papeleria de la parte convocada con fecha de agosto
de 2004 que evidencian la migracion del producto NOMINA VISUAL al producto RECURSO HUMANO de

Informatica y Gestion. Conversion de NOMINA VISUAL a nomina siigo y recursos humanos: véase formato
de pedido de fecha 1 de abril de 2205, folio 332 Cdno de pruebas No. 4.
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necesidad de cambiarlo a WINDOWS), pero al mismo tiempo seguia atado al
convenio de desarrollo y comercializacion con AS Colombia. En el dictamen
contable se percibe la actividad competitiva del software Recurso Humano en
relaciéon con el software Nomina Visual. De esta forma, se rompe el propdsito

préactico o econémico del convenio de 30 de junio de 2000.

Ademas, le llama la atencién al Tribunal el contenido de la clausula décimo
séptima del contrato en virtud de la cual cualquiera de las partes podia darlo por
terminado unilateralmente “b) Si no se cumplen los estdndares de calidad de los
productos, de sus actualizaciones, mejoramientos o nuevas versiones, del servicio o
soporte a cargo de AS COLOMBIA”?8, en especial por su no ejercicio de parte de la
convocada y que si en cambio haya colocado su producto informatico - Recurso
Humano - a competir, estando en vigencia el contrato, con el software materia de
su acuerdo de desarrollo y comercializacion de software que habia celebrado con la

parte convocante.

Esas conductas, fundamentalmente aquella de poner a competir su producto con el
producto materia del convenio entre las partes, constituyen sin lugar
comportamientos en contradiccién evidente con el principio de la buena fe y méas
especificamente con su valor normativo dentro del contrato. Como se sabe, de
conformidad con el articulo 1603 del Cédigo Civil, “Los contratos deben ejecutarse
de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que
por ley pertenecen a ella”, o mejor, “obligardn no sélo a lo pactado expresamente
en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segtin la ley,
la costumbre o la equidad natural”, segtn las voces del articulo 871 del Cédigo de

Comercio.

No estd demas agregar que en materia mercantil y concretamente en el campo del
régimen juridico de la competencia desleal y de conformidad con la prohibicién
general de los actos de competencia desleal, “Los participantes en el mercado
deben respetar en todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial”

(articulo 7 de la ley 256 de 1996). Dicha prohibicién general no hace sino recoger e

%8 Folio 8, Cdno de pruebas No. 8.
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insistir en la buena fe como criterio de valoracién de las actividades de los
comerciantes ya sea que actiien independientemente en el mercado o en desarrollo

de un contrato.

Las fuentes de integraciéon del contrato en nuestro ordenamiento juridico se
desprenden de los articulos 1603 C.C. y 871 C. de co., las cuales comprenden las
leyes imperativas (ius cogens) y dispositivas, la buena fe, la costumbre y la equidad
natural. Respecto de la buena fe, y en su condicién de principio juridico, se debe
decir que ella cumple una funcién integradora del contrato en la medida en que es
la causa de especiales deberes de conducta (informacién, asesoria, lealtad),
exigibles en cada caso, de acuerdo con la naturaleza de la relacién juridica y con la
finalidad perseguida por las partes. La buena fe, por consiguiente, sirve en su
funcién integradora para definir el contenido de la obligaciéon y la determinacién
de la prestacion debida. La buena fe le impone al deudor la obligacién de
suministrar al acreedor la colaboracién necesaria para la satisfaccion de su interés,
al tiempo que la lealtad y correcciéon imponen el deber de respetar y salvaguardar
el interés o utilidad de la contraparte y, en consecuencia, la obligacion de

abstenerse de incurrir en comportamientos que ocasionen a la otra parte un dafio.

Las obligaciones que se derivan de un contrato no se limita a lo que expresamente
se sefiala en el respectivo contrato, sino a todas aquellas obligaciones que emanan
de la misma naturaleza del acto de disposicion de intereses, tal como lo dispone la
ley al atribuirle a la buena fe un contenido obligatorio. Se recordara como al inicio
de esta parte considerativa, el Tribunal en ejercicio de “su discreta autonomia”
calific6 el acto de disposicion de intereses como un contrato atipico de colaboracién
en virtud del cual cada una de las partes colocaba lo mejor de si para lograr el
proposito final consistente en la comercializaciéon de un software o programa
informatico. Pues bien, en los contratos de colaboracién, a diferencia de los
contratos de contraposicion de intereses, la buena fe adquiere mayor intensidad y
perspicacia en la medida en que la consecucion de la finalidad del negocio no
depende de una sola de las partes, sino de la colaboracién reciproca y de la buena
fe de todas las partes del negocio. Es la reconfirmaciéon del valor normativo del
principio de la buena fe reciproca que se deben las partes. Las partes contratantes,

pues, se deben comportar segiin la buena fe y procurar que no queden fallidas las
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reciprocas expectativas. La buena fe es, esencialmente, una actitud de cooperaciéon
que vincula al deudor a poner lo mejor de si, las mejores energias al servicio de los

intereses del otro.

La buena fe se ha erigido en principio rector de todas las relaciones juridicas y, por
ende, ha de ser la nota distintiva a todo lo largo y ancho de un vinculo contractual.
De igual manera, con la visién actual del contrato, entendido éste como un
instrumento de cooperacién intersubjetiva, la buena fe ha venido a jugar papel
preponderante en el objetivo de proteger las expectativas razonables de las partes,
y sobre todo, la reciproca confianza existente entre ellas. “La tendencia
prevaleciente por largo tiempo de practica asimilacion de la buena fe en la
ejecuciéon de las obligaciones (buena fe activa) a la buena fe posesoria (pasiva,
presunta), ha sido sustituida, en buena hora, por la autonomia de aquella, con
exigencia de comportamiento diligente, advertido, pundonoroso, y la consiguiente

carga probatoria sobre el sujeto que ha de comportarse asi”>°.

Las partes contratantes se deben comportar segin la buena fe y procurar que no
queden fallidas las reciprocas expectativas. La buena fe es, esencialmente, una
actitud de cooperacién que vincula al deudor a poner lo mejor de si, las mejores
energias al servicio de los intereses ajenos. Se le debe a Emilio Betti la particular

IZaaTs

insistencia en conceptualizar la buena fe como “empefio de cooperaciéon”, “espiritu

.,

de lealtad”, “actividad de cooperacion”; “respeto reciproco entre los contrayentes”.

Y se pregunta Betti: “;Cémo debe entenderse el principio de la buena fe que rige el
cumplimiento de las obligaciones? Como ya hemos dicho, la buena fe somete a
control, por entero, el comportamiento de las partes; no s6lo de una de ellas, sino
también de la otra, en sus reciprocas relaciones, tanto en cuanto que también la
otra parte debe encontrar satisfecha una expectativa propia. Lo que es evidente en
las relaciones contractuales con prestaciones reciprocas, pero que no deja de
hacerse sentir la exigencia de reciprocidad en las relaciones de otro tipo. La buena
fe se podria caracterizar como un criterio de conducta que se funda sobre la

tidelidad del vinculo contractual y sobre el compromiso de satisfacer la legitima

*® FERNANDO HINESTROSA, Tratado de las obligaciones, Concepto, estructura, vicisitudes, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 22 edicién, 2003, p. 561.
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expectativa de la otra parte: un compromiso en poner todos los recursos propios al
servicio del interés de la otra parte en la medida exigida por el tipo de relacién
obligatoria de que se trate; compromiso en satisfacer integramente el interés de la

parte acreedora a la prestacion” 0.

En el presente caso, existe de parte de Informética y Gestiéon un comportamiento
no congruente con el principio de la buena fe, razén por la cual se ha colocado
también en situacion de contratante incumplido, tal como lo decretard este
Tribunal. En este orden de ideas y con base en la abundante prueba recaudada, se
estimard que ha habido un incumplimiento reciproco de ambas partes, lo cual

determinara el sentido del presente fallo.

En el interrogatorio de parte de Hans Le Noble se lee: “Diga cémo es cierto si o no,
que en el afio 2005 AS Colombia decidié unilateralmente suspender todo servicio a
Informética y Gestiéon en desarrollo de este convenio”. El sefior Le Noble
respondi6: “Si, pero en mi opinién eso tenia que ver con la imposibilidad de seguir
conversando con Siigo, por esta razén contrataron un abogado para ver si existia
alguna posibilidad de llegar a una solucién conjuntamente con Siigo, pero Siigo no

queria aceptar eso”®1.

De modo pues que si AS Colombia habia incumplido el contrato ora porque no
habia entregado el modulo AS Personal, ora por los errores de calidad del software
Noémina Visual, Informatica y Gestion pudo haber resuelto el convenio y no
mantener el contrato y concomitantemente elaborar y comercializar un producto
informético que despuntaba competitivo con el software materia del convenio de
colaboracion suscrito entre las partes. Ademads, es claro que con la devolucién del
producto Némina Visual y la posterior migracién de los clientes hacia el producto
que ofrecia Siigo, la parte convocante se veia privada de obtener ganancias

derivadas de los contratos de mantenimiento de su software.

12. Analisis de las pretensiones.

® EMILIO BETTI, Teoria general de las obligaciones, trad: José Luis de los Mozos, Madrid, Revista de
Derecho Privado, tomo |, 1969, p. 114.

%1 Folio 152, Cdno de pruebas No. 2.
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En este orden de ideas se impone mirar esa confrontacion dialéctica pretensiones y

excepciones.

a) Las pretensiones de incumplimiento contractual de Informatica & Gestién y de

resolucién del contrato elevadas por AS Colombia. La excepcion de contrato no

cumplido propuesta por Informética & Gestion.

En su libelo de demanda, AS Colombia pidi6 que se declarara que la parte
convocada habia incumplido el convenio para el desarrollo y comercializacién de
software de junio treinta de dos mil. Como consecuencia de la declaracién anterior,

solicité su resolucion.

A la vez, Informaética & Gestion S.A en la contestacion de la demanda, de acuerdo
con lo establecido en los articulos 15462 y 1609 del Cédigo Civil®, opuso como
excepcion de mérito la del contrato no cumplido. Alegé entonces Informética &
Gestion que, de acuerdo con las normas invocadas, la declaracion de
incumplimiento del contrato que en cabeza suya buscaba AS Colombia, no estaba
llamada a tener suceso alguno, habida cuenta que quien habia incumplido
previamente el convenio comercial que dio lugar a este litigio, era la demandante,
esto es, AS Colombia, y no la convocada, Informatica & Gestion. En tal
eventualidad, advierte el excepcionante, al no existir incumplimiento de su parte,
sino de AS Colombia, las pretensiones de la demanda deberian denegarse, pues la
posibilidad de solicitar la resolucién del contrato, se reservd, en exclusiva, al

contratante cumplido.

Por tratarse de aspectos estrechamente relacionados el Tribunal dard un
tratamiento conjunto a estas pretensiones de la demanda y la excepcién de mérito
propuesta por la convocada. En primer lugar, este Tribunal analizaré el aspecto de
la legitimacion que tiene AS Colombia para reclamar un incumplimiento de parte

de Informatica & Gestion. Esto es, si la convocante cumpli, o estuvo presta a

%2 Articulo 1546 del C6digo Civil: "En los contratos bilaterales va envuelta la condicién resolutoria en caso de
no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero en tal caso podra el otro contratante pedir a su
arbitrio, o la resolucién o el cumplimiento del contrato con indemnizacién de perjuicios”.

% Articulo 1609 del Cédigo Civil: "En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora
dejando de cumplir lo pactado; mientras el otro no lo cumpla por su parte o no se allana a cumplirlo en la
forma y tiempo debidos."
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cumplir con las obligaciones que a su cargo se derivaban del convenio de junio 30

de 2000.

En materia de derecho privado, conforme lo establecen los articulos antes citados,
en los contratos bilaterales una de las partes no puede demandar su cumplimiento
o su resolucién si no probase ella haberlo cumplido u ofrecerse a cumplirlo. Estas
normas, pues, consagran la exceptio non adimpleti contractus, cuyo fundamento
consiste en que un contratante estd obligado a cumplir y honrar los compromisos a
su cargo, s6lo cuando el otro contratante cumple o ha cumplido con los suyos
propios. Ello resulta ser una expresion directa de buena fe en el desarrollo
contractual. No seria ajustado a derecho que quien hubiese incumplido un contrato
pudiese, a su antojo, imputar incumplimientos a su contraparte negocial, con el fin

de resolver un contrato que él también incumpli6®4.

De tal suerte que quien aspira a obtener la resoluciéon del contrato y acompafnado
de ello, la consiguiente indemnizacién de perjuicios, debe permanecer fiel y leal al
contenido negocial acordado con su contraparte. Es decir, el que demanda el
aniquilamiento del contrato, via la resoluciéon impetrada, debi6é satisfacer las
prestaciones que le correspondian dentro del contexto obligacional que se derivé
de la convencién celebrada. De ahi que, para la prosperidad de una pretensiéon
resolutoria, aparte de probar el incumplimiento de la contraparte, incumbe al
actor, antes que nada, demostrar que él ha cumplido con lo propio. En resumen, la
legitimacion en la causa para impetrar la accion resolutoria o la de cumplimiento
sOlo la tiene quien ha cumplido®. Se trata, pues, de una prerrogativa exclusiva de

aquel que cumpli6 o ha estado dispuesto a cumplir con su obligaciéon.

% Sobre el particular, la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia sefialo:
"Sin necesidad de exponer los antecedentes historicos de la accion resolutoria, de los cuales confirma la tesis
anteriormente explicada, basta para sostener ésta con tomar en consideracion la forma como el sefior Bello
redacté el articulo 1546. Se puede pedir que se declare resuelto el contrato bilateral en caso de no cumplirse
por uno de los contratantes lo pactado (subraya la Sala), no en caso de cumplirse por ambos; y entonces
podra el otro contratante (subraya de nuevo), es decir, el que no ha incumplido, ejercer alternativamente y a
eleccion suya las acciones que por el articulo se le otorgan o reconocen. Tal caso, al cual hace referencia el
texto es uno solo: el de gue no se haya cumplido por uno de los contratantes lo pactado y el otro si ha
cumplido o allanandose a cumplir sus obligaciones oportunamente vy en la forma como fueron pactadas". Cfr.
Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 25 de marzo de 1950. M.P. Pablo Emilio
Manotas. Gaceta Judicial, CXXXVIII, 379. (Subrayas del Tribunal).

% Constltense con ventaja, entre otras, las siguientes sentencias de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia: 29 de febrero de 1936; 17 de septiembre de 1954; 31 de enero de 1963; 2 de septiembre de 1964; 16
de noviembre de 1967; 9 de junio de 1971; 15 de diciembre de 1973; 8 de agosto de 1974; 6 de abril de 1976;
y 7 de octubre de 1977.
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En consonancia con lo anterior, y pasando al caso que ahora ocupa a este Tribunal,
se tiene que para la prosperidad de la pretensiéon resolutoria, AS Colombia ha
debido demostrar el cumplimiento de las obligaciones propias®. Y esa carga no se
satisfizo por parte del demandante. Por el contrario, se demostr6 a lo largo del

tramite, que AS Colombia incumplié con obligaciones esenciales a su cargo.

En efecto, al analizar el contenido contractual que rigi6 las relaciones de las partes
se observa que uno de los compromisos primordiales adquiridos por AS Colombia
consistia en el disefio, desarrollo, implementacién y entrega de un moédulo
informético, conformado por dos programas: AS Noémina y AS Personal. Las
clausulas primera®’, segunda® y tercera® del convenio de 30 de junio de 2000, asi

lo establecen.

% |_a obligacién de la parte que no ha cumplido el contrato, no deja de existir por su falta de cumplimiento; y
por eso la otra parte puede exigir ese cumplimiento, siendo posible, si lo prefiere a la resolucién. Ademas la
resolucion solo puede ser pedida y declarada, por la parte que ha cumplido el contrato; y la que ha dejado de
cumplirlo, no podra invocar su no cumplimiento para dejar sin efecto el vinculo juridico que se formé
mediante el mutuo consentimiento”: LUIS CLARO SOLAR, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y
Comparado, Vols. 5y 6, 2° edicién, Santiago de Chile, Juridicas de Chile, 1979. Citado en el salvamento de
voto suscrito por el Dr. Alberto Ospina Botero a la sentencia de 29 de noviembre de 1978. (Subrayas del
Tribunal).

% Primero.- AS COLOMBIA disefiara, adaptara y desarrollard los médulos de AS NOMINA y AS
PERSONAL aplicables, compatibles e integrados a los productos de Informatica, para ser comercializada por
ésta.

Para ello, INFORMATICA suministrard toda la colaboracion y asistencia técnica necesaria a AS
COLOMBIA, asi como la informacién sobre los mecanismos de integracion y comunicacién de los
programas.

%8 Segundo.- AS COLOMBIA se comprometerd ademas, permanentemente, a mejorar y actualizar los
programas, en la medida que se necesite para introducir mejoras técnicas y/o tecnologicas que sean favorables
y/o que sean necesarias por cambios de legislacion y/o en los casos de mejoras sugeridas por los usuarios o
requeridas por INFORMATICA.

Para tal efecto INFORMATICA y AS COLOMBIA desarrollaran, de ser necesario, un plan de trabajo para su
ejecucion.

En caso de desarrollos especiales, a la medida de un cliente, INFORMATICA y AS COLOMBIA definiran
las condiciones separadamente, en cuanto a precios, fechas de entrega y demas condiciones a que haya lugar,
sobre una cotizacion que hard AS COLOMBIA. En estos casos, se facturara al cliente su importe por parte de
INFORMATICA, la cual deducird un treinta por ciento (30%) por administracion y remitird la diferencia a
AS COLOMBIA, una vez el cliente pague por el (los) mismo(s).

% Tercero.- AS COLOMBIA entregard a INFORMATICA, una vez desarrollados los médulos AS
NOMINA y AS PERSONAL, los médulos ejecutables y la documentacion que esta requiera.

Para efectos de lo anterior, INFORMATICA entregara a AS COLOMBIA un documento de requisicién u
orden pedido por cada producto solicitado y AS COLOMBIA entregar una licencia valida por dos meses, en
calidad de prueba, cumplidos los cuales entregard la licencia definitiva una vez confirmada la venta del
producto.

Centro de Arbitraje y Conciliacién — Camara de Comercio de Bogota-Laudo de 17 de
octubre de 2006.



Tribunal de Arbitramento de AS COLOMBIA LTDA contra 47
INFORMATICA Y GESTION S. A

Frente al contenido de esa obligacion, tal como se mencioné en acépite anterior de
esta providencia, se observa que ella, en lo relacionado con el programa AS
Noémina tuvo un cumplimiento deficiente por parte de la convocante, habida
cuenta de las falencias conceptuales y técnicas que presentd dicha herramienta

informética durante el periodo en que se llevé a cabo la ejecucion contractual.

En cuanto al moédulo AS Personal, el acervo probatorio evidencié un
incumplimiento absoluto de los compromisos que fueron adquiridos por parte de
AS Colombia. El programa nunca fue entregado a Informaética & Gestion para que
fuera comercializado, tal como lo confes6 el mismo representante legal de AS
Colombia”; el programa AS Personal tampoco alcanzé un grado aceptable de
desarrollo tecnolégico, a tal punto que el dictamen pericial no pudo establecer
ninguna de las caracteristicas estructurales de dicha herramienta, por no contarse
con datos confiables que permitieran entregar alguna respuesta sobre el
particular”l. Se percibe, entonces, que esta obligacién, esencial en el marco del
convenio de comercializaciéon de 30 de junio de 2000, se incumpli6 por parte de la
convocante. AS Colombia era un contratante incumplido. Por lo tanto, no estd
legitimada para solicitar ni la declaraciéon de incumplimiento en cabeza de la

convocada, ni la resoluciéon del contrato de 30 de junio de 2000. En consecuencia,

" Interrogatorio de parte del sefior Hans Le Noble. Folio 148. Cdno de pruebas No. 2

71 . . . - -
En la pregunta No. 5 de las aclaraciones y complementaciones al dictamen pericial solicitadas por la parte
convocante se puede leer que:

“En la respuesta a la pregunta No. 12 del cuestionario formulado por la parte convocante, se dice que
la perito con conté con informacién proveniente de la parte convocante. La aclaracién solicitada
consisten en que se indique si fue solicitado por AS COLOMBIA un tiempo prudencial para
suministrarle la informacion a la perito.

La informacidn correspondiente al software de RECURSO HUMANO de AS COLOMBIA, fue solicitada por
la perito junto con la informacion correspondiente al software de Ndmina, el dia 17 de abril de 2006. En
reunion de verificacion realizada el 27 de abril de 2006, la perito identificd la falta de informacion del
software de RECURSO HUMANO, a lo que el personal de AS COLOMBIA respondié que estos aspectos
debian ser solucionados por el Sr. Hans Le Noble, residente en Curazao, y que ellos solicitarian la
correspondiente respuesta.

En reunién posterior con el sefior Le Noble, se le insistié en la falta de informacién con relacién al producto,
con lo cual nuevamente se acordd que él diligenciaria la informacién solicitada y la enviaria por correo
electrénico directamente o a través de los funcionarios de AS COLOMBIA. Esta informaciéon nunca fue
recibida por la perito; en los dias previos a la presentacién del dictamen, durante una reunién con el personal
de AS COLOMBIA, el personal de esta empresa indic gue el Sr. Le Noble habia enviado una informacién
consistente en el dibujo de las pantallas de la aplicacién, informacién que ademas de haberse presentado
demasiado tarde, no correspondia a los datos especificos solicitados. (subrayas fuera de texto).

En resumen, AS COLOMBIA fue requerida en por lo menos tres oportunidades en cuanto a la informacion
del software de RECURSO HUMANO, respondiendo de manera tardia con una informacion restringida y
muy incompleta con relacion a lo solicitado.
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este Tribunal no accedera a las pretensiones primera y segunda de la demanda, y

asi se dispondra en la parte resolutiva de este proveido.

Ahora bien, el simple hecho de los graves incumplimientos de AS Colombia,
siendo ésta quien solicita la resolucién del contrato y los consecuentes perjuicios
derivados de esa declaracién, serian suficientes para dar lugar a denegacién de las
dos primeras pretensiones de la demanda, y consecuencialmente, a que se
declarase la prosperidad de la excepciéon de contrato no cumplido propuesta por
Informatica & Gestion. Como ya se menciond, ocurrird lo primero. No asi lo

segundo.

En efecto, este Tribunal no puede pasar por alto, que también se prob¢ la existencia
de incumplimiento contractual por parte de la convocada, el cual como se anoté en
otro aparte de esta providencia, se relacioné de manera directa con una violacién a
la buena fe, la cual por virtud de los articulos 1603 del Cédigo Civil y 871 del
Codigo de Comercio, cumple una funcién integradora del contenido contractual.
Con vista frontal a ese incumplimiento, y dada la magnitud del mismo,
preponderante por tratarse de un contrato de colaboracién empresarial, en el que
por su misma naturaleza, el valor normativo e integrador de la buena fe adquiere

particular importancia, la excepcién de mérito tampoco estd llamada a prosperar.

Ello, porque se entiende a la buena fe como principio supremo sobre el cual se
edifica la contratacién moderna. Por tal razén, su desconocimiento, que por demas
implica un obrar antijuridico, no puede ser prohijado en este Tribunal de
Arbitramento, en la medida en que no resulta posible desconocer un principio de
tal envergadura, en aras a obtener suceso en un escenario judicial, ora por la via de
la pretension, ora por la via de la excepciéon de mérito. En consecuencia, no se
declarara la prosperidad de la excepcion de mérito denominada contrato no

cumplido.

b) El mutuo incumplimiento de los contratantes. La resolucién del contrato de 30

de junio de 2000 por mutuo disenso tacito.

Para el Tribunal se encuentra probado que el convenio de comercializacién de 30

de junio de 2000, fue incumplido tanto por AS Colombia como por Informaética &
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Gestion. Tal situaciéon, mutuo incumplimiento del contrato, no fue alegada por
ninguna de las partes litigiosas, y constituye una circunstancia que, de manera
oficiosa, declarard probada este Tribunal. Sobre el particular, conviene hacer unas
breves precisiones conceptuales al respecto, tomando en la cuenta, lo que ha

sefialado la jurisprudencia relevante que ha proferido la Corte Suprema de Justicia.

En primer término, hay que mencionar que la presencia de un mutuo
incumplimiento obligacional por parte de quienes celebran un contrato bilateral
sinalagmatico, no es del todo comutn. Es mas, tal circunstancia factica resulta
anormal y, hasta de exética puede llegar a calificarse. No se puede olvidar que en
la contrataciéon privada juega un papel superlativo la buena fe, tanto en la etapa
precontractual como en la de ejecucion plena del contrato. Consecuencia de ello, es
que los particulares en principio, celebren los contratos para ejecutarlos a
cabalidad. No es pues, la regla general, celebrar una convencién para incumplirse
por cualquiera de los contratantes; mucho menos que los contratantes incumplan,

de manera reciproca, las obligaciones a su respectivo cargo.

Lo normal, es que quien en ejercicio de su autonomia privada, decida asumir una
obligacién, actuando en observancia de una carga minima de seriedad y confianza,
esté en plena capacidad de dar cumplimiento al compromiso adquirido, y hacia ese
punto, haya de dirigir su comportamiento. De modo tal, que cuando cualquiera de
las partes, e incluso ambas, violan sus deberes contractuales y deciden incumplir
las obligaciones que, fruto del contrato, se encuentran a su cargo, se configurara
una situaciéon anémala, digna de ser conocida por la justicia. La razén para ello
radica en el desconocimiento de la ley particular creada por los contratantes para

soportar el negocio juridico ahora incumplido.

El evento del incumplimiento contractual, ora mutuo, ora individual, es abordado
en dos disposiciones puntuales adscritas al Cédigo Civil Colombiano. Son tales, los
articulos 1546 y 1609 ya citados. El primero de ellos, consagra la denominada
condicidon resolutoria tacita, fundamento normativo de la accién de resoluciéon

contractual’?.

2 Es la accién de extinguir, o el resultado de esta accién; més especialmente, extincién, en principio
retroactiva de un contrato sinalagmatico que, fundado en la interdependencia de las obligaciones que resultan
de este tipo de contratos, consiste en liberar a una parte de su obligacién, cuando la obligacién de la otra no ha
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Tal disposicién implica que cuando uno de los contratantes incumple su carga
obligacional, mientras el otro si cumple, éste ultimo tiene a su arbitrio, la facultad
de pedir judicialmente bien la resolucién del contrato, o bien el cumplimiento del
mismo. En cualquiera de las dos opciones, le es dable al cumplido solicitar la
correspondiente indemnizacién de perjuicios. Como ya se observo, en este caso,
dado el mutuo incumplimiento de las partes, dicha opcién, sélo ejercida por la

convocante, no resulta viable.

¢Qué hacer entonces en una situacién como ésta en la que ambos contratantes son
incumplidos, no pudiendo ninguno de ellos emprender, con éxito, la accion
resolutoria del contrato? ;Habra que dejar estancado el contrato? ;Sera posible

aniquilar un vinculo contractual cuya subsistencia parece no interesar a las partes?

De entrada, valga mencionar que el problema expuesto no ha tenido solucién
pacifica y univoca en la jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia. Durante una larga época se sostuvo que el contrato no podia
resolverse, pues tal posibilidad so6lo estaba reservada para los contratistas
cumplidos, y no para aquellos incumplidos. Segiin esa tesis, en tales casos, el
contrato, pese al incumplimiento evidenciado, continuaba vigente y con plena

fuerza vinculante entre las partes.

Para solucionar este inconveniente, la jurisprudencia desarroll6 una teoria segtn la
cual, por razones de conveniencia, aun en los casos de incumplimiento reciproco
cualquiera de los contratantes podia impetrar la accién resolutoria, incluso con
indemnizacién de perjuicios; aunque la posibilidad de ejercer la accion de

cumplimiento, se excluia para los contratistas?s.

Luego, en ocasion posterior”4, la Corte Suprema de Justicia retorné a sus anteriores
fueros, sefialando que en los casos de incumplimiento reciproco, ninguno de los

contratantes podia impetrar ni la accién resolutoria ni la de cumplimiento. Para

sido cumplida. Cfr. GERARD CORNU, Vocabulario Juridico. Asociacion Henri Capitant. Editorial Temis,
Bogota, 1995.

"® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia de 29 de noviembre de 1978. M.P: Ricardo
Uribe Holguin. Gaceta Judicial, CLVIII, nimero 2399, pp. 293 y ss.

" Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 5 de noviembre de 1979. M.P: Alberto
Ospina Botero. Gaceta Judicial. Tomo CLIX, nimero 2400, paginas 306 y ss.
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ello, analiz6 el devenir y origen histérico de la pretension resolutoria para concluir,
luego de un destacado estudio, que en ninguna de esas fuentes se encuentra cita o
razén que indique la existencia de una posibilidad que faculte al contratante infiel
para impetrar la resolucién del contrato. De manera tal que siguiendo los criterios
de interpretacion de la ley, establecidos en el articulo 27 del Cédigo Civil, el
sentido y alcance del articulo 1546 de ese estatuto, no da para ser usado por el

incumplido para solicitar la resolucion del contrato?>.

Pero como el contrato no se puede dejar paralizado o estancado ante una situacién
evidente de insatisfaccion prestacional, en tal caso, sefiala la Corte, retomando lo
establecido por esa Corporacion en 197476, que lo pertinente sera declarar la
disolucién por mutuo disenso tacito, en razén al evidente deseo de no continuar
atados al vinculo contractual anterior, puesto de presente con el incumplimiento
mutuo de su correlativas obligaciones. Afiade ademads la Corte, que para decretar
este mutuo disenso técito, el incumplimiento habria de ser significativo a tal punto

que resultara indicativo de la voluntad de las partes de desistir en el contrato.””

Esta tltima, en esencia, ha sido la posiciéon que ha acogido la Corte Suprema de
Justicia, para encontrar una solucién que permita resolver un contrato cuando se

presenta el mutuo incumplimiento?s.

"> Sefial la Corte lo que sigue: "Si las partes incumplen, ninguna tiene acciones. Por lo tanto, se rectifica la
doctrina de la Corte en este preciso punto, en cuanto sostuvo en sentencia atras citada que cuando ninguno de
los contratantes cumplia, cualquiera de ellos podia demandar la resolucién. [...] cuando las obligaciones
reciprocas deben ejecutarse simultdneamente, si ambos contratantes incumplen, ninguna tiene la accién de
resolucion o la de cumplimiento”: Casacién Civil de 5 de Noviembre de 1979, 313, M.P. Alberto Ospina
Botero.

"® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 23 de septiembre de 1974. M.P: Ernesto
Escallén Vargas. Gaceta Judicial. Tomo CXLVIII, nimero 2385, pagina 235y ss.

"7 Se lee en la sentencia que: "Ahora bien no siempre que ocurra el incumplimiento reciproco de las partes
contratantes con sus obligaciones puede hablarse de disolucién por mutuo disenso tacito. Se precisa, para que
se configure esta forma de aniquilamiento, que la conducta de las partes sea lo suficientemente indicativa de
desistimiento de la convencion, lo cual no se da cuando una de las partes, a pesar del incumplimiento original
de una de sus obligaciones, continda ejecutando oportunamente las demas en la medida que se vuelven
exigibles, y la parte contraria acepta tal ejecucién."”

® También pueden consultarse las siguientes sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil: 7 de diciembre de 1982. M.P: Jorge Salcedo Segura. Gaceta Judicial. Tomo CLXV, nimero 2406,
paginas 341 y ss.; 16 de julio de 1985. M.P: José Alejandro Bonivento. Gaceta Judicial. Tomo CLXXX,
nimero 2419, paginas 125 y ss.
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Con apoyo en esas doctrinas y consideraciones de la Corte Suprema de Justicia,
este Tribunal decretard la resolucién del convenio de 30 de junio de 2000, en el
entendido que los mutuos incumplimientos evidenciados en el transcurso del
tramite, y la conducta procesal de las partes, dan a entender que ninguna de ellas,
desea continuar vinculada por ese contrato. En efecto, llama la atencién del
Tribunal que la convocante durante el lapso de ejecuciéon contractual, que no fue
corto, no haya entregado a Informética & Gestion el médulo AS Personal, como si
no tuviera la intencién de cumplir con esa obligacién contractual, y por el

contrario, pretendiera desconocer su contenido.

Otro tanto puede decirse de Informatica & Gestidn, en cuanto a la actitud por ella
asumida frente al incumplimiento de AS Colombia. De acuerdo con la clausula
décimo séptima del convenio, la convocada hubiese podido, con justificados
motivos, dar por terminado el contrato. Sin embargo, en vez de proceder al
finiquito de su relacién contractual con AS Colombia, Informatica & Gestion se dio
al desarrollo, implementacién y posterior comercializaciéon de un producto
tecnologico competitivo a aquel que constituia el objeto del contrato que habia
celebrado con AS Colombia, atn vigente para esa fecha. Tal comportamiento,
probado en el proceso, aparte de ser extrafio a la buena fe contractual, resulta
demostrativo de la poca intencién que la convocada tenia en aquel momento, y
tiene en la actualidad, de continuar vinculada contractualmente con AS

Colombia?.

En tales circunstancias, estima este Tribunal que dejar el contrato inc6lume, con
fuerza vinculante, y sin dar una solucion al problema del mutuo incumplimiento
evidenciado en el proceso, no seria adecuado, y constituiria una irresolucion,
maxime que, como ya se menciono, se ha inferido del comportamiento contractual
de las partes, su interés de no continuar con el contrato. En otras palabras: en el

presente caso ha operado el mutuo disenso técito.

En efecto, considera este Tribunal que cuando existen circunstancias mutuas de

desatencion a los compromisos contractuales, debe acudirse al articulo 1602 del

" Sobre el particular, llama la atencién que frente a la pretension de resolucién del contrato impetrada por la
convocante, la convocada manifestd que no se oponia a ella, siempre que no se partiera de la base del
incumplimiento de INFORMATICA & GESTION.
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Codigo Civil®), en cuanto sefiala que un contrato puede disolverse por el
consentimiento mutuo. Asi, si el contrato de 30 de junio de 2000 surgi6 del mutuo
consentimiento de AS Colombia e Informética & Gestion vertido de manera
expresa por los representantes legales de esas companias, nada obstaba para que,
en ejercicio de su autonomia privada, las mismas partes dejaran sin efecto la
convencion por ellos celebrada. Tal forma de disolver el contrato se denomina
mutuo disenso, y se fundamenta, como ya se menciono, en la posibilidad de que

los contrayentes se desliguen del contrato celebrado®!.

Ese consentimiento para disolver, finiquitar o resolver la convencién puede ser
expreso8? o tacito. En el primer evento, no se requiere la intervencién judicial, en la
medida en que la magnitud y eficacia de la autonomia privada de los contratantes
suple la participacién del dispensador de justicia. En la segunda situacion, esto es,
el mutuo disenso tacito, si se requiere de la participacion judicial, pues ella se
impone necesaria para interpretar la conducta de las partes en desarrollo de un
contrato mutuamente incumplido por ellas, el cual no desean seguir ejecutando,
pero tampoco se han avenido a terminar por sus propios medios. En tal caso, se
tiene que el mutuo incumplimiento de las partes en las obligaciones a su cargo, es
una muestra inequivoca, que implicita y tacitamente da a conocer con su
comportamiento contractual, su intencién de desistir del contrato®.

Ya en el caso que ocupa a este Tribunal, se estima que no hay opcién distinta a la

de considerar que la reciproca inejecuciéon de las obligaciones contractuales de

8 Articulo 1602 del Codigo Civil: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no
puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”

81 Ensefa el articulo 1625 del Codigo Civil que: “Toda obligacion puede extinguirse por una convencion en
que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula.”

82 «“pasando de largo sobre la impropiedad del término “nulidad” aqui empleado, que corresponde al vocablo
“invalidado” del art. 1602, se aprecia que al alcance de los sujetos de la relacion juridica esta el de desdecirse,
el volverse atras o retractarse, obrando de manera similar a como actuaron para crearla: por acuerdo mutuo.
Es, sin mas, la figura del contrarius consensus”. FERNANDO HINESTROSA, “Tratado de las
obligaciones” Bogota, Universidad Externado de Colombia, T. I, 2aed., 2003, p. 879.

8 «La voluntad de las partes no sélo es susceptible de manifestarse a través de declaracion expresa, sino que
también puede serlo mediante actos que implicitamente la dan a conocer [...] Por lo cual, y precisamente
porque las relaciones juridicas no pueden estructurarse sobre una base de indiferencia o esterilidad de los
actos humanos, sino mirando por el contrario, la intencién y los fines perseguidos por quien los ejecuta, es
preciso darle a la reciproca inejecucion de las obligaciones contractuales, la significacion exacta de
desistencia tacita, a la manera como podria producirse mediante el mutuo disenso expreso [...] contra el
resultado inaceptable de entenderlas sometidas a la indefinida expectativa de que -en algln tiempo- pueda
ejecutarse o resolverse el contrato no cumplido por obra exclusiva de aquella de las dos considere derivar
mayores ventajas del incumplimiento comin; o de que la accién implacable del tiempo le dé vigencia
definitiva a través de la prescripcion”: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia de 23 de
septiembre de 1974. M.P: Ernesto Escallén Vargas. Gaceta Judicial, CXLVIII, nimero 2385, p. 246.

Centro de Arbitraje y Conciliacién — Camara de Comercio de Bogota-Laudo de 17 de
octubre de 2006.



Tribunal de Arbitramento de AS COLOMBIA LTDA contra 54
INFORMATICA Y GESTION S. A

convocante y convocada es una clara muestra del mutuo disenso que, de manera
tacita, ha operado frente al convenio de comercializacion de 30 de junio de 2000. En
efecto, el comportamiento reiterado de los contratantes en cuanto a alejarse del
cumplimiento oportuno de sus compromisos, solo se entiende, y asi lo traduce este
Tribunal, como una expresiéon inequivoca de querer anonadar el vinculo
contractual®4. Por lo dicho, y con base en los reciprocos incumplimientos probados
en el expediente, se considera que en este caso, el mutuo disenso, en su modalidad
ticita, deviene operante como herramienta para disolver un contrato que
mutuamente incumplieron los contratantes. Lo anterior, en la medida en que con
su comportamiento, las partes dieron a entender que no era su intencién

permanecer atados a ese negocio.

Atendiendo a ello, en la parte resolutiva de esta providencia se declarara la
disolucién por mutuo disenso tacito del convenio de 30 de junio de 2000. Es
entendido, entonces, que cada parte podra seguir con su actividad mercantil y con

la explotacién de sus bienes informaticos.

Dicha disolucién, serd decretada sin que haya lugar al reconocimiento de monto
alguno a favor de las partes por concepto de perjuicios. Ello, porque de acuerdo
con el articulo 1615 del Codigo Civil®, los perjuicios s6lo se deben a partir de la
mora; y por tratarse de dos contratantes incumplidos, en atencién a lo establecido
por el articulo 1609 del Coédigo Civil, no hay mora en los casos de mutuo

incumplimiento.

De otro lado, y en aras de lograr el finiquito definitivo de la relacién contractual, se
impone como consecuencia directa de la disolucién del contrato que decretara este
Tribunal, el pago a la parte convocante por parte de Informatica & Gestion, de

aquellos dineros que se le adeuden a AS Colombia.

84 «En efecto, si los contratantes al celebrar la convencion lo hacen inspirados en el cumplimiento mutuo de
las obligaciones nacidas de ella, la posicidn tozuda y reciproca de las partes de incumplir con sus obligaciones
exterioriza un mutuo disenso de aniquilamiento de la relacién contractual. Esto es, asi, porque no es propdésito
de la ley mantener indefinidamente atados a los contratantes cuyo comportamiento, respecto de la ejecucién
de las obligaciones, s6lo es indicativo de disentimiento mutuo del contrato”: Corte Suprema de Justicia. Sala
de Casacion Civil. Sentencia de 5 de noviembre de 1979. M.P: Alberto Ospina Botero. Gaceta Judicial,
CLIX, nimero 2400, p. 314.

8 Articulo 1615 del Codigo Civil: “Se debe la indemnizacion de perjuicios desde que el deudor se ha
constituido en mora, o si la obligacion es de no hacer desde el momento de la contravencion”.
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De conformidad con el dictamen contable existe en la contabilidad de Informatica
y Gestion S.A. una cuenta por pagar a favor de AS Colombia, por la suma de
$673.800, correspondiente “a las licencias que han sido vendidas y que no ha
facturado aun AS COLOMBIA Ltda”8. Dicha suma actualizada a la fecha del
laudo asciende a $707.699.

También se tiene que el dictamen pericial contable determiné, que de acuerdo con
la contabilidad de Informatica & Gestién, existe una cuenta por pagar a favor de
AS Colombia “correspondiente a los contratos de mantenimiento pagados por los
clientes y que no ha facturado atn AS COLOMBIA Ltda”%”. Dicha suma asciende a
$ 16.334.735 y actualizada a la fecha de este laudo arbitral (17 de octubre de 2006)
asciende a la suma de $17.156.532.

Por lo anterior, el Tribunal ordenara el pago de la suma de $17.864.231,
“correspondiente a las licencias que han sido vendidas” y “a los contratos de
mantenimiento pagados por los clientes” y que no ha sido facturada por AS

Colombia, de conformidad con lo sefialado en el dictamen pericial.

c) Las restantes pretensiones de la demanda. Las otras excepciones de mérito

propuestas por la convocada.

Procede ahora el andlisis de las restantes pretensiones de la demanda. Por las
consideraciones expuestas a lo largo de esta providencia, la pretension tercera de la
demanda relativa al pago de los perjuicios derivados del incumplimiento no esta
llamada a prosperar, por cuanto como se expuso en el acdpite pertinente, el
incumplimiento reciproco de los contratantes purga la mora de cualquiera de ellos,
imposibilitando, de paso, una reclamacién tendente a la declaracion de cualquier

clase de perjuicios por tales hechos.

La pretension cuarta de la demanda no serd reconocida por parte de este Tribunal,
en la manera en que fue solicitada. Lo que se reconoci6 fue que, como una
consecuencia directa de la disolucién del contrato que habra de decretarse, se debe

pagar la suma correspondiente a los contratos de mantenimiento y a las licencias

8 Folio 88, Cdno de pruebas No. 4.

% Folio 89, Cdno. de pruebas No. 4.
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vendidas, que la convocada reconoce, y que atin no ha facturado la convocante,

impidiendo su pago.

La pretension quinta que busca la condena al pago de los intereses moratorios por
las regalias de los contratos de mantenimiento, no esta llamada a tener suceso al
ser consecuencia directa de la anterior, que fue denegada. Pero ademas obsérvese,
que tan solo con las declaraciones que se realizan en este laudo las condenas que se
imponen adquieren el cardcter de obligaciones ciertas y exigibles. Los intereses
moratorios se deberdn pagar solo si en firme el laudo no se cubren las sumas

reconocidas.

El Tribunal se abstiene de realizar pronunciamiento alguno sobre el resto de
excepciones de mérito propuestas por la convocada, habida cuenta que ninguna de
las pretensiones de la demanda est4 llamada a prosperar. Por tal razén, si alguna

excepcion de mérito tuviera algtin suceso se llegaria a la misma conclusion.

d) Costas

En atencién al comportamiento de las partes en el proceso, y a que no ha
prosperado ninguna de las pretensiones de la demanda ni de las excepciones de
mérito propuestas, el Tribunal se abstiene de realizar alguna condena en costas. En

consecuencia, cada parte asumird sus propias expensas.

e) Remisién de copias a las autoridades competentes.

En el alegato de conclusion el apoderado de la parte convocada solicité del

Tribunal lo que sigue:

“[Clompulsar a mi costa, copias del dictamen pericial rendido por la Dra Gloria Zady
Correa Palacio, y de este escrito, y demds piezas pertinentes, en contra de la Sra
RAFAELLA CARABALLO y el Sr. HANS LE NOBLE, como representantes legales
principal y suplente de AS COLOMBIA LTDA. NIT 806.006.801-4 de Cartagena, ante la
Fiscalia General de la Nacién, ante la Direccién de Impuestos Nacionales y ante la
Direcciéon de Impuestos Distritales, a fin de que sea investigados los posibles punibles
derivados de la apropiacién de pagos por concepto de retenciones facturadas, evasion de
impuestos y/o omisién de agente retenedor”ss.

8 Folio 275, Cdno principal No. 1.
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Asi pues, el Tribunal ordenard remitir copias de las piezas procesales pertinentes a
las autoridades competentes, a fin de que ellas investiguen lo de su competencia
frente a la posible comisién de hechos punibles advertida en desarrollo del

dictamen pericial contable obrante en el expediente.

III. DECISION

En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal de Arbitramento
convocado para dirimir las controversias suscitadas entre AS COLOMBIA LTDA e
INFORMATICA & GESTION S.A, administrando justicia en nombre de la
Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Se deniegan las pretensiones de la demanda.

SEGUNDQO: Se declara que AS COLOMBIA LTDA e INFORMATICA & GESTION

S.A. incumplieron mutuamente el convenio comercial de 30 de junio de 2000.

TERCERO: Se declara disuelto el convenio comercial para el desarrollo y

comercializacién de software, de 30 de junio de 2000, por mutuo disenso.

CUARTO: Se reconoce a favor de AS COLOMBIA LTDA, la cantidad de
$17.864.231, senalada en la parte considerativa de este proveido, “correspondiente
a las licencias que han sido vendidas” y “a los contratos de mantenimiento

pagados por los clientes” y que no ha sido facturada por AS Colombia.

QUINTO: La anterior suma debera ser pagada dentro de los diez (10) dias

siguientes a la ejecutoria de la presente providencia.

SEXTO: No hay condena en costas por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia.

SEPTIMO: Por secretaria expidanse copias auténticas de este laudo con destino a

cada una de las partes.
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OCTAVO: Por secretaria, expidanse copias auténticas de las piezas procesales
pertinentes con destino a la Fiscalia General de la Nacién, la Direccion de

Impuestos Nacionales y a la Direccién de Impuestos Distritales.

NOVENQO: En la oportunidad de ley, protocolicese este expediente en una de las
notarias del Circulo de Bogota y rindase por el Presidente cuenta a las partes de lo
depositado para gastos de funcionamiento y protocolizacién y restitayaseles lo que

corresponda.

Bogot4, 17 de octubre de 2006.

Esta providencia queda notificada en estrados.

ERNESTO RENGIFO GARCIA. JUAN PABLO BONILLA SABOGAL
ARBITRO SECRETARIO.
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