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CAMARA DE COMERCIO DE CALI

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion

TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO
EFICACIA S.A.
Vs.
ASSENDA S.A.
LAUDO ARBITRAL

Santiago de Cali, veintidés (22) de junio de dos mil diez (2.010)
Agotado el cumplimiento de las etapas procesales previstas en las normas que
regulan el arbitramento institucional, la Ley 23 de 1.991 y los Decretos 2.279 de
1.989, 2.651 de 1.991 y 1.818 de 1.998, el Tribunal de Arbitramento procede a
resolver sobre la controversia suscitada entre las partes y sometida a su decision.

CAPITULO |

ANTECEDENTES

SOLICITUD DE CONVOCATORIA E INTEGRACION DEL TRIBUNAL

EFICACIA S.A. a través de apoderado, presenté el 13 de febrero de 2009
demanda arbitral con citacion y audiencia de ASSENDA S.A., con el fin de
obtener por via juridica una serie de declaraciones y consecuencialmente

condena en virtud de lo cual se requiere un pronunciamiento positivo.



EFICACIA S.A. solicito la convocatoria de un Tribunal de arbitramento con

fundamento en la siguiente

CLAUSULA COMPROMISORIA

Se encuentra prevista en la clausula 39.6 de la oferta mercantil, cuyo texto es el

siguiente:

“... 39.6. Arbitramento. Cualquier conflicto, desacuerdo o diferencia
de criterio que pudiera surgir entre las Partes en relacién con la
interpretacion, aplicacion y ejecucion de esta Oferta Mercantil, su
aceptacion o el Contrato que se perfeccione con ello, sera discutido
y resuelto en forma directa, amistosa y de buena fe entre las Partes.
Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera de las Partes podra solicitar
por escrito a la otra que dicho conflicto, desacuerdo o diferencia se
resuelva de acuerdo con el procedimiento establecido en la Ley de
Arbitraje Comercial, ante un Tribunal de Arbitraje compuesto por tres
(3) arbitros que seran designados entre la ndémina de arbitros
establecida por la Camara de Comercio de Santiago de Cali o su
equivalente. Dicho Tribunal fallard en Derecho. El Laudo Arbitral
sera definitivo e inapelable y podra ser objeto de ejecucion por via
jurisdiccional, de conformidad con las normas legales pertinentes.
Los gastos generados en desarrollo del proceso arbitral seran

asumidos por la parte vencida.”

NOMBRAMIENTO DE LOS ARBITROS

Como arbitros fueron nombrados los doctores JOSE RICARDO CAICEDO PENA,
RODRIGO PALAU ERAZO, y LUIS ALFONSO MORA.

INSTALACION DEL TRIBUNAL, NOTIFICACION Y TRASLADO DE LA
DEMANDA

El Tribunal de Arbitramento se instal6 el 25 de marzo de 20009.

En la misma audiencia se determind fijar como lugar de funcionamiento del

Tribunal y de la Secretaria del mismo las dependencias del Centro de



Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de Comercio de
Cali.

Igualmente se admitié la demanda y en la misma audiencia se notificod al
representante legal de la convocada, quien se encontraba presente.
Posteriormente el auto admisorio fue recurrido, pero el Tribunal lo deneg6 por

extemporaneo.

DEMANDA DE RECONVENCION

El apoderado de la convocada presentd en su debida oportunidad demanda de

reconvencion contra la parte convocante.

AUDIENCIA DE CONCILIACION

Luego de surtidos por Secretaria todos los traslados de las excepciones
propuestas, tanto en la contestacion de la demanda principal, como en la de
reconvencion, el Tribunal fij6 fecha para Audiencia de Conciliacion, la cual fue
declarada fracasada.

FIJACION DE GASTOS Y HONORARIOS

Al declararse fracasada la audiencia de conciliacion, se fijaron los gastos y

honorarios, los cuales fueron consignados oportunamente por las partes.

PRIMERA AUDIENCIA DE TRAMITE

Se llevd a cabo el 11 de agosto de 2009. En ella el Tribunal se declaro
competente y consecuentemente decreté las pruebas solicitadas por los

apoderados de las partes.
TERMINO DEL PROCESO
Al no sefalar las partes el término del proceso, su duracion conforme a lo

establecido en el articulo 103 de la Ley 23 de 1993 es de seis meses, a partir de

la primera audiencia de tramite la cual tuvo lugar el 11 de agosto de 2009, término



que venceria el 11 de febrero de 2010, sin perjuicio de las prorrogas y
suspensiones, segun lo dispuesto en dicho articulo.

SUSPENSIONES DEL PROCESO

Auto No. 14, del 11 de agosto 2009, se suspendio el proceso desde el 20 de
agosto al 10 de septiembre de 2009, inclusive. Acta No. 7.
Total dias: 22.

Auto No. 24, del 2 de octubre de 2009, se suspendio el proceso desde el 3 de
octubre al 12 de octubre de 2009, inclusive. Acta No. 15. Total dias: 10.

Auto No. 29, del 20 de octubre de 2009, se suspendio6 el proceso desde el 21 de
octubre de 2009 hasta el 23 de noviembre de 2009, inclusive. Acta No. 18. Total
dias: 34.

Auto No. 31, del 24 de noviembre de 2009, se suspendi6 el proceso desde el 25
de noviembre de 2009 hasta el 29 de noviembre de 2009, inclusive. Acta No. 19.

Total dias: 5 dias.

Auto No. 33, del 3 de diciembre de 2009, se suspendi6 el proceso desde el 4 de
diciembre de 2009 hasta el 12 de enero de 2010, inclusive. Acta No. 20. Total
dias: 40 dias.

Auto No. 36, del 27 de enero de 2010, se suspendio el proceso desde el 28 de
enero de 2010 hasta el 2 de febrero de 2010, inclusive. Acta No. 21. Total dias: 6

dias.

Auto No. 39, del 12 de febrero de 2010, se suspendi6 el proceso desde el 18 de
febrero de 2010 hasta el 25 de febrero de 2010, inclusive. Acta No. 22. Total dias:
8 dias

Auto No. 43, del 26 de febrero de 2010, se suspendio el proceso desde el 27 de
febrero de 2010 hasta el 8 de marzo de 2010, inclusive. Acta No. 23. Total dias:
10 dias



Auto No. 47, del 9 de marzo de 2010, se suspendio el proceso desde el 10 de
marzo de 2010 hasta el 26 de abril de 2010, inclusive. Acta No. 24. Total dias: 48

dias

Auto No. 49, del 27 de abril de 2010, se suspendi6 el proceso desde el 28 de abril
hasta el 21 de junio de 2010, inclusive. Acta No. 25. Total dias: 55 dias

Si el plazo de seis (6) meses, contados a partir del 11 de agosto de 2009, que
venceria el 11 de febrero de 2010, se le adicionan los dias de suspension del
proceso (238 dias), el vencimiento del término del proceso es el 7 de octubre de
2010.

CAPITULO I

LA DEMANDA

En escrito presentado al Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Camara de Comercio de Cali, el dia 11de febrero de 2009, la
sociedad EFICACIA S.A. por conducto de apoderado, solicitd la integracion de un
Tribunal de Arbitramento para dirimir las controversias suscitadas con la sociedad
ASSENDA S.A., con las siguientes:

“Il. PRETENSIONES

En forma respetuosa solicito que, en el laudo que haya de proferirse, se hagan las
siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERA: Que se declare que Assenda S.A. ha incumplido varias de las

obligaciones que asumio por virtud del contrato:

a. Porque no sigui6 la metodologia que se habia comprometido a seguir para
la ejecucion del proyecto, en particular para la implantacibon de ADAM

(Oferta Final, estipulaciones 9.1 iii y 10.14).

b. Porque nunca dispuso de los recursos humanos en la cantidad, en la

oportunidad y con la calidad requeridas para el cumplimiento cabal y



oportuno de sus compromisos contractuales, y porque permitio cambios en
su equipo de trabajo que afectaron con mucha frecuencia el normal
desarrollo del contrato (Oferta Final, estipulaciones 1.2 ii, v y vi, 10.13 y
22).

Porque hay tareas a su cargo que no han sido ejecutadas y productos que
no han sido entregados, o que no lo han sido a satisfaccion de Eficacia
(Oferta Final, estipulaciones 1.2 ii, ivy v, 7.1, 9.1 iiy iv, 9.2, 10.7, 10.15,
20).

. Porque ejecut6 varias de las tareas a su cargo y entrego varios de los
productos por fuera de los plazos convenidos en el contrato (Oferta Final,
estipulaciones 1.21i,ivyv, 7.1,9.11iyiv, 9.2, 10.7, 10.15 y 20).

. Porque varios de los productos que le ha entregado a Eficacia en
desarrollo de sus compromisos contractuales han tenido fallas, han
generado inconsistencias o, en todo caso, no han cumplido a cabalidad con
la funcién que estaban llamados a cumplir (Oferta Final, estipulaciones 1.2

Porque dimension6 de manera equivocada la capacidad de los equipos
mMAas importantes que se requerian para la operacién de los procesos que
fueron materia del contrato, lo cual contribuyé a generar cada vez mayores
deficiencias en el desempefio de las aplicaciones (Oferta Final,
estipulaciones 1.1 ii, 1.2 iv, 9.1 vii y viii, 4.2, 10.2 y 13).

Porque ejecutd de manera inadecuada y por fuera de los plazos
contractuales varias de sus tareas en materia de pruebas, mantenimiento y

garantias respecto del sistema integrado y de sus componentes (Oferta

. Porque no obtuvo u obtuvo en forma insuficiente o tardia y, en todo caso,
no le entregé a Eficacia la totalidad de las licencias necesarias para el
funcionamiento del sistema integrado y que era su deber entregar de
conformidad con el contrato (Oferta Final, estipulaciones 1.2 i, 7.1, 9.1 ii y
iv, 10.15y 19).
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i. Porque no ejecuto practicamente ninguna de las tareas a su cargo respecto
de la operacion en Ecuador (Oferta Final, estipulaciones 1.2 ii, ivy v, 7.1,
9.1iiyivy 10.15).

j. Porque, en todo caso, no entregé en la forma y tiempo debidos, y a
satisfaccion de Eficacia, el Sistema de Informacién Integrado para todas las
empresas que conforman en grupo corporativo Eficacia, al que

contractualmente se obligo.

k. Porque no mantuvo vigentes todas las garantias a las cuales estaba

obligada contractualmente (Oferta Final, estipulaciones 10.11 y 24).

SEGUNDA: Que se declare que dicho incumplimiento le ha causado a Eficacia

muchos y muy graves perjuicios.

TERCERA: Que, como consecuencia de la anterior declaracién, se condene a
Assenda S.A. a indemnizarle a Eficacia la totalidad de dichos perjuicios (Oferta
Final, estipulacion 25.2), en una cuantia aproximada de diez mil millones de pesos
($10.000.000.000,00) m/cte o la cuantia superior que resulte demostrada en el

curso del proceso.

CUARTA: Que se declare que Eficacia tenia y tiene el derecho de hacer ella o de
encargar a terceros —a expensas de Assenda S.A. — la realizacion de las tareas y
la elaboracién de los productos que Assenda S.A. dejo pendientes 0 no quiso 0 no
pudo realizar o entregar de conformidad con los requerimientos contractuales, con
el fin de procurar una operacion eficiente y segura de todos los procesos que
fueron materia del contrato y minimizar los riesgos y los efectos perjudiciales que
se han venido dando como consecuencia del incumplimiento de Assenda S.A.

(Oferta Final, estipulacion 20.3).

QUINTA: Como consecuencia de la anterior declaracién, que se condene a
Assenda S.A. a reembolsarle a Eficacia el valor total de los costos que la
realizaciéon de dichas tareas y la elaboracion de dichos productos le hubieren
significado, junto con un diez por ciento (10%) adicional, todo en los términos del
contrato (Oferta Final, estipulacion 20.3).
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SEXTA: Que se intime a Assenda S.A. para que, dentro del plazo que se
sefale en el laudo, ejecute aquellos compromisos que para el momento de
proferirse dicho laudo aun estuvieren pendientes de ser cumplidos y, en todo
caso, pudieren contribuir a completar en debida forma el Sistema de Informacion
Integrado y a la operacién adecuada de los procesos que fueron materia del
contrato, es decir, que no hubieren sido ya ejecutados por Eficacia o un nuevo

contratista en la forma prevista en la pretensién segunda.

SEPTIMA: Que, adicionalmente, se condene a Assenda S.A. a pagar a Eficacia
el valor de la clausula penal prevista en el contrato (Oferta Final, estipulacién 32).

OCTAVA: Que, por cada dia de retraso en la entrega de aquello que en el laudo
se le ordene a Assenda S.A. entregar, se la condene al pago de intereses
moratorios liquidados a la tasa maxima legal sobre el valor que en su momento

tuvieren los bienes y los servicios materia de dicha entrega.

NOVENA: Que para que se mantenga el principio de la reparacién integral y se
observen rigurosamente los criterios técnicos actuariales a que se refiere el
articulo 16 de la Ley 446 de 1998, se ordene en la sentencia la actualizacion

monetaria de todas las condenas que se impongan a Assenda S.A.

DECIMA: Que se condene a Assenda S.A. a pagar las costas y gastos del

proceso arbitral, incluidas las agencias en derecho”.

Las anteriores pretensiones de la demanda se fundamentaron en los siguientes

HECHOS

Las pretensiones de esta demanda arbitral tienen fundamento en los siguientes

antecedentes y hechos:

El negocio de Eficacia

1. Eficacia S.A. es una sociedad colombiana, con domicilio principal en la ciudad
de Cali, cuyas actividades principales son la prestacion de servicios integrales

de outsourcing (para este caso en los campos de aseo y limpieza, seleccion
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de personal, administracibn de personal, administracion de productos
promocionales, informacion de puntos de venta y mercadeo ventas) y de

servicios temporales de provision de personal (trabajadores en mision).

Esas actividades se han venido desarrollando por Eficacia S.A., junto con
otras sociedades, especificamente las sociedades colombianas Extras S.A. y
Estrategias y Mercados S.A. y las ecuatorianas Efisa y Saextras. En adelante

me referiré a dicho conjunto de empresas simplemente como Eficacia.

La prestacion de los aludidos servicios integrales de outsourcing y servicios
temporales de provision de personal demanda un elevado numero de
trabajadores, con los cuales Eficacia atiende los requerimientos de sus

distintos clientes.

En efecto, Eficacia tiene hoy, para su operacién comercial, una nGmina de mas
de treinta mil empleados, lo que por supuesto le hace indispensable contar con
unos sistemas informaticos agiles, seguros y, sobre todo, confiables, que
tengan la capacidad de atender —ademés de las gestiones administrativas,
financieras y comerciales normales de cualquier empresa de ese tamafio-, la
nomina, la liquidacion de aportes a la seguridad social y demas tramites

propios de los contratos de trabajo respecto de esos treinta mil empleados.

Ademas, toda esa muy peculiar gestion debe cumplirse en tiempos breves y
con muy elevados niveles de precision, como que de ella depende la calidad
de los servicios que Eficacia presta y la consiguiente facturacion que les hace

a sus mas de doscientos ochenta clientes.

Asi pues, la administracién de su propio personal es, sin duda, el corazén del
negocio de Eficacia y la condicion sine qua non de la facturacion y el

consiguiente cobro de los servicios que ella presta.

Las deficiencias que se evidenciaron y las necesidades que Eficacia buscé

satisfacer con el proyecto

7. Para el afilo 2005 Eficacia no contaba con un sistema propiamente tal,

montado sobre una plataforma parametrizable y flexible, estandar para todas

sus aplicaciones, que le permitiera un manejo integrado de toda su

13



informacion, que le garantizara un rendimiento adecuado y que le suministrara

informacion gerencial suficiente y oportuna para la gestién de sus actividades.

8. Por ende, en el mes de julio de ese afio hizo publica una invitacion para que le
formularan ofertas dirigidas a permitirle la “adquisicion, instalacidon y puesta en
marcha de un Sistema de Informacion que integre la funcionalidad y los datos
de manera natural de la Gestion laboral, Gerenciamiento de Clientes,
Compras, Conocimiento y desarrollo del mercado, Gestion de
comercializacion, Seguimiento al servicio, Administracion de talentos,
Cumplimiento de requisiciones, Pago a personal, Facturacion, Aportes
Parafiscales, Gestion de recaudo, Seguimiento y control financiero, Gestion de
talento humano, Presupuesto, Almacén e inventarios, cuentas por pagatr,
Activos fijos, Recaudo, Contabilidad, dentro de un Sistema Administrativo,
Financiero y de Recursos Humanos Integrado para optimizar la gestion

operativa y administrativa de sus empresas” (Invitacion, pagina 4).

9. Dicho sistema de informacion estaba llamado, igualmente, a “Integrar los
modulos de costeo ABC, Balanced Scorecard y Gestidon de la Calidad”
(ibidem).

10. Eficacia solicitd que las ofertas incluyeran “todos los elementos de referencia
relacionados con el objeto de este proceso, tales como los “Requerimientos
Técnicos: Hardware, Comunicaciones, Desarrollos, Capacitacion, Licencias,
Software Base, etc.”; los “Requerimientos de Personal: costos, Tiempos, Hojas

de Vida, Cronogramas”; y la “Metodologia a ser utilizada” (ibidem, pagina 4).

11.Solicité, asi mismo, que los oferentes remitieran con sus ofertas:

o Informacion sobre el oferente mismo;

o Informacion sobre el cumplimiento de los requerimientos técnicos y, en
particular, sobre “las opciones 6ptimas de implantacion de la infraestructura
de Hardware y Comunicaciones, Sistema Operativo, Base de Datos y
sistemas de soporte adicionales necesarios para el 6ptimo desempefio de
la aplicacion”;

o Informacion sobre el grupo de trabajo que habria de encargarse de la
ejecucion del proyecto;

o Una explicacién detallada de la metodologia de trabajo; y

14



o Una relacion de clientes y una propuesta econdmica (ibidem, paginas 14 a
17).

La busqueda de posibles proveedores

12.La invitacion se les cursé a las empresas mas representativas del mercado, es
decir, a aquellas que estaban en condiciones de implantar sistemas
informaticos capaces de agrupar todas las funcionalidades anotadas bajo un

techo comun.

La oferta de Inteqrar

13.El 12 de agosto de 2005 Integrar S.A., una empresa del Grupo Carvajal -hoy
denominada Assenda S.A.-, le formuld a Eficacia una oferta mercantil relativa

a la mencionada invitacion (Oferta Inicial).

14.Como parte del proceso de seleccion definido por Eficacia, dicha oferta
mercantil fue replanteada y formulada de nuevo el 9 de diciembre de ese

mismo afio (Oferta Preliminar).

15.En vista de que Integrar afirmaba —y, al parecer, también demostraba- cumplir
con todos los requerimientos de la invitacién, y de que se mostraba como una
empresa con capacidad y experiencia muy suficientes para le ejecucion del
proyecto, Eficacia decidi6 avanzar con ella un proceso de negociacion
(Documento de Negociacion).

16.Lo propio hizo con una mas de las ofertas que le habian sido formuladas.
17.El proceso de negociacioén se refirid, en particular, a los siguientes aspectos:
o La metodologia general que habria de seguirse para la ejecucion del
proyecto (estandares del Project Management Institut - PMI) y en la

especifica que habria de guiar la implantacion (Application Implementation
Method — AIM de Oracle).

15



o Los tiempos de apoyo de “consultoria postproduccion”.

o Los requerimientos de las estaciones de trabajo.

o Las actualizaciones de versiones de software y los proyectos de migracion.

o Distintos aspectos relativos a las licencias.

o La administracion del sistema.

o Los periodos de aprobacion de “entregables”.

o Distintos aspectos econémicos de la oferta.

o El dimensionamiento de los principales equipos.

o Ladirecciony la gerencia del proyecto.

o Distintos aspectos relativos a los servicios de soporte.

(@)

Distintos aspectos relativos a los servicios de capacitacion.

18.Integrar le formul6 su oferta final a Eficacia el 1° de febrero de 2006, en la cual
describié, ya de manera completa, precisa y detallada —y segun el formato que
ambas partes convinieron—, el objeto y el alcance del proyecto que se

comprometia a ejecutar (Oferta Final, paginas 1 a 6).

19.Alli quedaron consignados los términos del contrato que habrian de celebrar
Integrar y Eficacia, en particular su objeto (clausulas primera y segunda), su
precio (clausulas quinta y sexta), su plazo (clausula séptima) y las
obligaciones tanto de Integrar como de Eficacia (clausulas novena vy

siguientes).
20.Entre otras cosas, pactaron las partes la participacion de un interventor para

gue supervisara que una y otra cumplieran sus obligaciones en los términos

por ellas convenidos (clausula 26.3).
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21.Y pactaron, asimismo, una clausula penal para eventos de incumplimiento

(clausula trigésima segunda).

22.En las condiciones asi estipuladas, Integrar y Eficacia dieron inicio a la

ejecucion del contrato.

La ejecucion del contrato

23.El cronograma del proyecto determinaba que Integrar esperaba salir en
produccién en vivo para el mes de octubre del afio 2006, y que, de no ser
posible, se haria para el mes de enero del afio 2007. Tanto la interventoria
como Eficacia le manifestaron en diversas ocasiones a Integrar que se trataba
de un cronograma optimista. Sin embargo, Integrar mantuvo su propdsito

inicial y, naturalmente, confié en poder cumplirlo.

24.0currio que, desde el inicio mismo de la ejecucién del contrato, Integrar
empezo6 a incurrir en fallas de distinta indole, segun se vera en detalle mas
adelante, las cuales fueron generando retrasos acumulados en el

cumplimiento de las tareas y la entrega de productos a su cargo.

25.Asi, por ejemplo, el denominado entregable nimero 1 del proyecto relativo a
los flujos del proceso de facturacion, no fue cumplido en tiempo, lo cual afect6
en forma negativa el pago relacionado con este entregable y las actividades de

integracion de los demas maodulos relacionados con este frente.

26.Segun se vera también, estas dificultades fueron permanentes y mas graves
en el caso del denominado frente ADAM, en el que no valieron las promesas
de Integrar ni las reprogramaciones de sus trabajos para alcanzar el ritmo de

trabajo ofrecido y requerido para la buena marcha del proyecto en su conjunto.
27.Circunstancias como las anotadas hicieron necesario replantear la fecha para
la salida en vivo, esta vez para el mes de febrero de 2007, la cual Integrar muy

pronto solicitd que se desplazara al mes de marzo siguiente.

28.Llegado el mes de febrero de 2007, los nuevos atrasos de Integrar

determinaron una nueva modificacibn de la fecha para la salida en vivo,
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guedando esta vez para el mes de abril. Y llegado el mes de marzo dicha

fecha paso a ser el mes de mayo.

29.En vista de que este panorama nunca cambio, la interventoria le recomendé a
Eficacia revisar la posibilidad de iniciar acciones legales por incumplimiento

contractual.

30.Entre los meses de junio y julio la fecha para la salida en vivo queddé sefialada
para el mes de septiembre siguiente, y muy rapidamente para el mes de

octubre siguiente. Pero con ninguna de ellas pudo cumplir Integrar.

31.En el mes de agosto, y con unas herramientas adn en un estado muy
preliminar de desarrollo, se da inicio a una fase de pruebas integrales
reflejando que a la postre mostr6 un alto grado de inestabilidad de la

plataforma.

32.El dos de octubre de 2007 se efectla lo que habria luego de ser una falsa
salida en vivo, y durante las dos semanas que siguieron Eficacia tuvo que
soportar y tratar de sortear toda indole de problemas de tipo funcional y no

funcional.

33.Asi las cosas, se tomo la decision de mantener una operacion en paralelo con
el sistema anterior hasta el mes de diciembre de 2007, tomando a manera de

prueba las transacciones realizadas sobre el nuevo aplicativo.
34.En el mes de diciembre se propone salir nuevamente en vivo el dia 2 de enero
de 2008, lo cual es cuestionado por la interventoria en razén de la falta de

oportunidad en la realizacion de ajustes de inconsistencias.

35.En enero de 2008 se dio una nueva reprogramacion de la fecha para la salida

en vivo, esta vez para el 4 de febrero.

36.El 4 de febrero se sale en vivo nuevamente, aun con muchas deficiencias y

tareas no cumplidas por parte de Integrar.

37.Para finales del mes de marzo Eficacia ya habia realizado tres cierres con los

nuevos aplicativos, y pudo evidenciar serios inconvenientes con actividades
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tales como el Cargue de Novedades, la Facturacién, el Talento Humano, el
Programa de Operaciones y la Autoliquidacion.

38.El 19 de junio Eficacia le remiti6 una comunicacion a Assenda, reclamandole

por el reiterado incumplimiento de sus compromisos contractuales.

39.El 25 de Junio de 2008 Assenda dio respuesta a dicha comunicacion,
justificando no pocas de sus fallas y retrasos en pretendidas circunstancias
imprevistas y ajenas a las partes, en solicitudes de personalizaciébn de
Eficacia, en ajustes y modificaciones introducidos sobre la marcha, etcétera.
Propuso, asi mismo, un “plan de choque” para poder cumplir con las tareas a

Su cargo aun pendientes y solucionar asi la controversia.

40.EI 3 de julio Eficiacia se refirid a los argumentos expuestos por Assenda para
justificar sus incumplimientos, y expresd sus comentarios respecto del citado

“plan de choque”.

41.El 9 de julio de Assenda le propuso a Eficacia llevar a cabo una reunion de
planeacién de cierre, de manera que las fechas y compromisos quedaran alli
acordados.

42.No obstante lo anterior, Assenda jamas cumplié con el “plan de choque” que

ella misma propuso.

Las dificultades concretas que surgieron en la ejecucion del contrato por los

incumplimientos de Inteqrar

Respecto de la metodologia

43.En diversas oportunidades, tanto Eficacia como la interventoria llamaron la
atencion de Integrar por el hecho de que no se estaba observando la
metodologia que ella misma se habia comprometido a seguir para la ejecucion

del proyecto.

44.Lo anterior fue particularmente claro, en tratandose de la implantacion de
ADAM.
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45. Integrar tampoco tuvo la capacidad para seguir una metodologia unificada en
los distintos frentes de trabajo, lo cual trajo multiples consecuencias negativas
sobre la marcha del proyecto y la calidad de los productos y servicios

contratados.

Respecto de los recursos humanos

46. Integrar nunca dispuso del equipo humano que se habia comprometido a tener

a disposicion del proyecto.

47.Desde el inicio mismo de la ejecucidon contractual Eficacia y la interventoria le
formularon a Integrar reiterados reproches y reclamos por la muy limitada
disponibilidad de tiempo de los distintos consultores que ella iba trayendo para

la realizacion de las distintas tareas a su cargo.

48.En efecto:

o No pocos de tales consultores entraron y salieron del proyecto, en veces

luego de periodos de tiempo mas bien cortos.

o Lo anterior ocurrié, incluso, con el gerente del proyecto y el director del

proyecto, y casi de manera simultanea.

o El tiempo que tenian disponible varios de tales consultores resultaba
claramente inferior al que le demandaban las tareas que les eran

asignadas.

o A muchos de tales consultores les correspondia realizar, de manera
simultanea, distintas tareas, todas ellas con demandas de tiempo
superiores al que al parecer tenian reservado para este proyecto.

o Unos pocos consultores tenian que atender muchos frentes de trabajo, de
manera que iban rotando por ellos en la medida en que el tiempo

disponible se los iba permitiendo.

o Muchos de tales consultores estaban fuera de las oficinas de Eficacia en la
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ciudad de Cali.

o Muchas de las actividades que constituian verdadera ruta critica dentro del
proyecto se quedaban durante largos periodos de tiempo sin el apoyo de

ningun consultor.

o Varios de los consultores disfrutaron de periodos de descanso en medio de
la ejecucion de los trabajos, incluso en momentos en los que las tareas a

Su cargo mostraban importantes retrasos.

49.Esta situacidon condujo a mdltiples dificultades —de tipo organizacional y
técnico- en la ejecucion contractual y, como se vera, afectd considerable y

permanentemente el ritmo de trabajo que las partes habian previsto.

50. Adicionalmente, del nivel de conocimiento y de experiencia de la gran mayoria
de los consultores resultdé claramente insuficiente para el cabal cumplimiento

de las obligaciones que asumié Integrar.

51.Cabe mencionar que:

o Los consultores no tenian conocimiento acerca de los temas de
administracion de personal, ndminas, etcétera —ni de los aplicativos
utilizados para su manejo-, los cuales constituian, precisamente, el eje del

negocio de Eficacia.

o Tampoco fueron capacitados adecuada y oportunamente.

o En ese sentido, los consultores fueron mas bien aprendiendo sobre la
marcha, situaciéon que condujo a considerables pérdidas de tiempo, asi
como a una permanente improvisacion en las actividades de desarrollo e
implantacion de la solucién, que terminaron guiadas mas bien por el

camino de ensayo y error.

52.Por ultimo, ocurre que el manejo administrativo de los subcontratos, por parte

de Integrar, generdé muchisimas dificultades durante la ejecucion del contrato.

53.En este sentido vale la pena destacar que:
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o Integrar no parece haber tenido herramientas contractuales adecuadas
para poder exigirles a sus subcontratistas que cumplieran a cabalidad las
tareas a su cargo, Y, en particular, que suministraran el personal requerido

para el proyecto de manera oportuna.

o Algunas de las empresas subcontratadas por Integrar pararon sus labores

para el proyecto en razon de haber afrontado dificultades financieras.

o Integrar no tenia o no utiliz6 medios de presién ante lo que parecian ser
claros incumplimientos de las empresas que subcontratdé. Es mas, parece
gue ni siquiera les exigid garantias para afianzar el cumplimiento de sus

COmMpromisos.

o Los consultores de las empresas subcontratadas por Integrar en no pocas
ocasiones tenian una agenda propia, es decir, decidian autbnomamente
qué hacian y como, cuando y dénde lo hacian, con absoluta independencia
de lo que la buena marcha del proyecto demandaba.

o Los subcontratos de Integrar no coincidian —ni en su vigencia ni en su
valor- con las actividades del proyecto, lo cual se hizo evidente luego de
que los mudltiples incumplimientos de Integrar la llevaron a terminar
realizando tareas y tratando de desarrollar y entregar productos mucho

mas tarde de lo que habia pactado con Eficacia.

o Lo anterior se dio, incluso, en casos en los cuales la falta de conocimiento
o la negligencia de los propios consultores de una determinada empresa
habian sido la causa eficiente de un retraso en el cronograma que luego

Integrar le exigia a dicha empresa compensar o recuperar.

o Integrar tomaba mucho tiempo en darle via libre a una determinada

empresa subcontratada por ella misma para que acometiera ciertas tareas.

Respecto de la no ejecuciéon de tareas vy la no entrega de productos y la ejecucion

de tareas vy la entrega de productos por fuera de los plazos convenidos en el

contrato
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54.Desde el inicio mismo de la ejecucion del contrato, Integrar empezé a incurrir
en fallas de distinta indole —administrativas y técnicas, principalmente- que
fueron generando retrasos acumulados en el cumplimiento de las tareas y la

entrega de productos a su cargo.

55.En este sentido resultaron nefastas la insuficiencia de recursos humanos, las
fallas metodolégicas y las muchas deficiencias que terminaban teniendo los

productos entregados y los servicios ejecutados por Integrar.

56.De esta manera, rdpidamente se fueron generando rezagos en el avance del

proyecto, los cuales, finalmente, Integrar nunca pudo recuperar.

57.Y esos rezagos tuvieron un impacto muy importante en muchos frentes del
proyecto, en particular cuando se presentaron en actividades de las cuales
dependian necesariamente muchas otras, como era el caso de la entrega de
ciertos equipos, la mayoria de las del frente ADAM, las de parametrizacion y

desarrollo o las de integracion.

58.Lo propio vale decir de la realizacion de las pruebas, tanto las unitarias como

las integrales.

59.Por ende, el proyecto, que ha debido desarrollarse en su totalidad en un
periodo de nueve (9) meses, termind extendiéndose en el tiempo, a punto tal

gue aun no ha podido concluir, como pasa a verse a continuacion.

60.No pocas de las tareas que Integrar se oblig6 a ejecutar, y no pocos de los
productos que se obligb a entregar, simplemente no se ejecutaron o no se

entregaron nunca.

61.Y otras tantas de esas tareas y otros tantos de esos productos fueron
ejecutadas y entregados, respectivamente, muy por fuera de los plazos

contractualmente previstos para tales efectos.
62.Adicionalmente, la salida en vivo tuvo que postergarse en varias

oportunidades, con los consiguientes efectos negativos sobre la operacion de

Eficacia.
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63.Y cuando finalmente se logré esa salida en vivo —en el mes de octubre de
2007-, sus resultados fueron tan desastrosos y sus efectos tanto mas
negativos, ya no solo al interior de Eficacia sino también respecto de varios de
sus clientes, que Eficacia tuvo que dar marcha atras y volver a sustentar
buena parte de su operacién administrativa y comercial con sus sistemas

anteriores.

64.Finalmente, la ejecucion tardia de muchas de las tareas y la entrega tardia de
muchos de los productos por parte de Integrar, condujeron a unos cuellos de
botella y a unas insalvables concentraciones de actividades que condujeron a

Su vez a nuevas pérdidas de tiempo.

65.Asi, por ejemplo, los retrasos en ciertos desarrollos impidieron la realizacion
oportuna de algunas de las pruebas y de ciertas capacitaciones, todas ellas
condicion necesaria para la entrada en operacion de las distintas aplicaciones

del nuevo sistema.

66.lgualmente, esos retrasos determinaron represamientos, que mas tarde
exigieron de los funcionarios de Eficacia unas disponibilidades de tiempo
imposibles de cumplir, en particular para los procesos de parametrizaciones,

pruebas, migraciones y capacitaciones.
67.Por ende, aun no ha sido posible que el proyecto llegue a su finalizaciéon y que
por consiguiente se suscriba la correspondiente acta a la que se refiere la

estipulaciéon 6.3 de la Oferta Final.

Respecto de las fallas de los productos entreqgados

68.La ejecucidn de tareas y la entrega de productos por fuera de tiempo no fueron
ciertamente los Unicos problemas que afectaron el cronograma, que impidieron

la salida en vivo y que generaron cuellos de botella.

69.0Ocurrio, ademas, que los productos entregados por Integrar empezaron a
mostrar una siempre creciente cantidad de fallas y a generar una también
siempre creciente cantidad de inconsistencias, las cuales llevaron a

caracterizar el sistema como altamente inestable.
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70.Y ocurrid, asi mismo, que Integrar no aplicé procesos de control de calidad de
los productos que iba implantando —como era necesario desde un punto de

vista metodoldgico-, como paso previo para su entrega a Eficacia.

71.Lo anterior pudo haber sido consecuencia de los limitados conocimientos y
experiencia de los consultores, de la ausencia de una gestion mas acertada de
parte de Integrar respecto de sus subcontratistas, del recurso a la via de
ensayo Yy error al que Integrar acudié para tratar de avanzar en no pocas de
las tareas a su cargo, de los considerables desfases de tiempo, de los
problemas de dimensionamiento o de licenciamiento a los que se hara
referencia mas adelante, o, en fin, de la conjuncién de todas las anteriores

circunstancias.

72.Algunas de tales fallas terminaron siendo no solo recurrentes durante la
ejecucion del proyecto (como la falta de documentacion técnica de los
desarrollos, el licenciamiento con Oracle, el funcionamiento del Messenger y
del Infocenter, el problema de concurrencia en gerenciamiento al cliente), sino
gue tuvieron un inexorable impacto negativo sobre muchas otras actividades, a
punto tal que las detuvo por completo (como fue el caso de las pruebas

integrales y las capacitaciones).

73.Ese panorama se fue haciendo tanto mas critico cuanto mas avanzaba el
proyecto. En efecto, en la medida en que se realizaban las pruebas integrales
iban apareciendo cada vez mas y mas inconsistencias, no pocas de ellas de
tipo absolutamente funcional. Y esta situacion condujo a repetidos ciclos de

entrega y devolucion, con nuevos e importantes efectos sobre el cronograma.
74.Asi, la interventoria llegd a poner de presente cdmo un indice de defectos
superior al 0,42 no permitia salir en vivo, puesto que las buenas practicas

recomendaban para tal efecto niveles inferiores al 0,3.

Respecto del dimensionamiento de la capacidad de los equipos v las deficiencias

en el desemperio de las aplicaciones

75.Adicionalmente, Integrar se equivoco al dimensionar los equipos que habrian
de soportar la operacién administrativa y comercial de Eficacia con el nuevo

sistema integral que fue materia del contrato.
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76.Lo anterior, pese a que Integrar, desde antes de formular su oferta, conocid y
evalu6 todas las necesidades tecnologicas y las particularidades de la
operacion de Eficacia, especificamente de cara al disefio del nuevo Sistema

de Informacion Integrado que implantaria en todas sus empresas.

77.Asi, cuando ya el proceso de implantacion estaba avanzado, se hicieron
evidentes el bajo rendimiento de la maquina y la forma como dicha
circunstancia afectaba el ritmo general de los trabajos, la realizacion de las
pruebas integrales, los procesos de migracién y, naturalmente, la salida en

Vivo.

Respecto del licenciamiento

78.Y hay mas. Integrar incurri6 en mdultiples equivocaciones a la hora de
determinar el alcance del licenciamiento de los principales aplicativos del

nuevo sistema.

79.Ademas, de haber sido advertida por Eficacia y por la interventoria sobre
varias de las dificultades que se presentaron con el licenciamiento, se demoro
muchisimo tiempo en buscarles y en encontrarles una solucién. Incluso, en no

pocos casos, las dificultades aun subsisten.

80.Finalmente, Integrar no le ha entregado aun a Eficacia todas las licencias que
era su deber entregarle de conformidad con el contrato, y algunas de ellas son
claramente insuficientes para las aplicaciones y las funcionalidades que

deberian amparar.

81.La no disponibilidad de la totalidad de las licencias y de las licencias
adecuadas para las aplicaciones y las funcionalidades materia del contrato
terminé afectando también la operacion de Eficacia, y la ha llevado a incurrir —

sin razén- en costos mucho mas elevado de los que habia previsto.

Respecto de la operacion en Ecuador

82.Hay que mencionar, igualmente, que las actividades y los productos para la

operacion en Ecuador simplemente fueron dejadas de lado por parte de
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Integrar. A punto tal, que esta es la hora en que aquellas ni siquiera han

comenzado a desarrollarse.

Respecto de las garantias

83.Finalmente, Integrar no mantuvo vigentes las poélizas que el contrato le exigia

tener durante la vida del contrato.

84.Y sigue sin renovarlas, pese a los reiterados requerimientos que se le han
hecho para tal efecto.

Los perjuicios que ha sufrido v viene sufriendo Eficacia como consecuencia

de los multiples incumplimientos en los que ha incurrido Integrar

85. Tales perjuicios son de muy diversa indole.

Primero estan aquellos asociados a la mayor inversion en dinero que Eficacia
ha tenido que hacer para poder disponer a lo menos de algunas de las
aplicaciones y de las funcionalidades del nuevo sistema que Integrar se obligd
a disefar, implantar y poner en funcionamiento. Mayor inversion en hardware,
en software y la termind requiriéndose por el solo efecto del mayor tiempo que
toma la ejecucion del proyecto.

Luego, aquellos derivados de la mayor cantidad de personal a la disposicion

del proyecto, con del fin de lograr la tan urgente y anhelada salida en vivo.

De manera similar, estan aquellos derivados del personal y de la
infraestructura que Eficacia tuvo que mantener amarrados al proyecto, en un
principio con el propésito de ejecutar procesos que debian haberse corrido en
aquellos aplicativos y en aquellas funcionalidades que Integrar no entregd o no
entregd oportunamente, luego como respaldo a aquellos componentes del
nuevo sistema que empezaron a generar fallas y a mostrar inconsistencias v,
al final, con el de retomar totalmente la operacion administrativa y comercial

ante el colapso que se evidencio luego de la fallida salida en vivo.

Estan, asi mismo, los que provienen de la contratacién de terceros por parte
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de Eficacia, que se hizo necesaria para tratar de superar las falla de Integrar y
procurar darle el mayor uso posible a la solucién y garantizar una operacion

administrativa y comercial relativamente segura.

Estan también los asociados al hecho de no poder Eficacia contar con un
sistema verdaderamente integral, tal y como lo contratd, y, por ende, de
subutilizar buena parte de la infraestructura y de los sistemas que hasta ahora

le han sido entregados y por los cuales ya pago los valores convenidos.

Por otra parte, estan los costos financieros que se generaron para Eficacia por
las demoras que se presentaron en el pago de las facturas remitidas a sus
clientes como consecuencia de demoras y de errores en la expedicion de tales

facturas.
Y estan, finalmente, los perjuicios derivados de la pérdida de clientes como
consecuencia de los inexcusables errores en los que Eficacia terminé

incurriendo con ellos al utilizar el nuevo sistema que le disefig, implanto y

procurd poner en marcha Integrar”.

CAPITULO IlI

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la parte convocada se opuso a las pretensiones de la demanda

arbitral, mediante escrito que fue recibido el de mayo de 2009, de la siguiente

manera:

“lll. A LAS PRETENSIONES

Me opongo a las pretensiones de la demanda y especialmente a cada una de

ellas por las siguientes razones:

PRIMERA: A la peticion segun la cual se solicita declarar que ASSENDA

incumplié sus obligaciones contractuales, me opongo por lo siguiente:
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(A)

(B)

La metodologia que mi mandante empled en el contrato fue la acordada y
en todo caso este cargo no tiene fundamento juridico pues de acuerdo con
las reglas del mandato, ASSENDA tiene legalmente el derecho a emplear
otras metodologias si la necesidad lo obligare a hacerlo, con tal de no

apartarse de la sustancia del negocio encomendado.

Esto es asi por razén del Articulo 2160 del Cédigo Civil que dice: “La recta
ejecucion del mandato comprende no solo la sustancia del negocio
encomendado, sino los medios por los cuales el mandante ha querido que
se lleve a cabo. Se podran, sin embargo, emplear medios equivalentes,
si la necesidad obligare a ello, y si obtuviere completamente de ese

modo el objeto del mandato”.

Los contratos para elaboracibn y puesta en marcha de soluciones
tecnolégicas son en esencia contratos de arrendamiento de servicios
inmateriales, porque en ellos predomina la inteligencia humana sobre la
mano de obra (Articulo 2063 Cddigo Civil). Estos contratos se sujetan a las
reglas del mandato, en lo que no resulte contrario a ellos. Asi lo establece
el Articulo 2069 del Cédigo ya citado.

En cuanto al suministro del recurso humano, afirmo que mi representada
puso a disposicion de EFICACIA méas de 30 profesionales, la mayoria
ingenieros de sistemas, debidamente certificados. Por el contrario,
EFICACIA fue quien no cumplié con lo suyo porque desde el principio del

proyecto no nombré los lideres de su equipo que le correspondia nombrar.

Asi consta en el Anexo 6 de la oferta comercial que en esencia dice:

ANEXO 6
EQUIPO DE TRABAJO

INTEGRAR EFICACIA

Director del proyecto: Vladimir Ortiz | Director del proyecto: Nigma Mustafa

Gerente del proyecto: Edwin Alvarez

Gerente del proyecto: Pedro Nel

Escobar
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Lideres de equipo:
Mauricio Rivera
Alfonso Rivera

Luis Alberto Leguizamén Jurado

Lideres de equipo:

Personal por definir?

Equipo de consultores:
Frente ADAM:
Fernando Toro

Diana Rios

Juan C. Leguizamon
Frente ORACLE:
Juliana Rengifo

Paula Rengifo

Ricardo Sanchez

Nora Gonzalez

Alvaro Marin

Omar Bohérquez
Frente BI:

Carlos Mauricio Ramirez

Fernando Avila

Equipo de usuarios:

Personal por definir?

Otras areas involucradas:
N/A

Otras areas involucradas:

Personal por definir?

Desde un principio, Sandra Serna, Rocio Maldonado, Lina Myriam Garcia y
Jenny Manrique, todas empleadas de EFICACIA, se ausentaron del
proyecto sin motivos justificados como consta en el Acta 001 del Comité
Directivo. De otra parte, el Acta 005 del Comité Directivo da cuenta que por
falta de disponibilidad fue necesario llamarle la atencion a Rocio
Maldonado, Anyibe Gonzélez y Yasmin Santa, todas empleadas de
EFICACIA.

Es mas, PriceWaterhouseCoopers (PWC) como interventor del proyecto
establecio la responsabilidad de EFICACIA en lo que corresponde a la
conducta de sus subalternos: Sandra Serna, Clara Calle, Danilo Varela,
Yasmin Santa, Rocio Maldonado, Anyibe Gonzalez y Myriam Garcia. Asi
consta en su informe de hallazgos que presento como prueba y también

consta en el Acta No. 009 del Comité Técnico.
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De otra parte, las actas 45 y 52 del Comité Directivo dan cuenta de la falta
de presencia de las usuarias, es decir del personal designado por
EFICACIA.

Como si lo anterior fuera poco, el 31 de Marzo de 2008, EFICACIA decidié
cambiar el administrador del sistema, sefior Victor Benjumea. Esta decision
fue inoportuna e imprudente, teniendo en cuenta que el sistema acababa

de salir en vivo y todavia requeria ajustes.

El sefior Jaime Galvis Director Financiero de EFICACIA, decidid no
participar en las reuniones de capacitacion, a pesar de ser uno de los
usuarios mas importantes del sistema. Asi consta en las actas de
interventoria de Junio 15y 29 del 2006.

En materia de recurso humano, manifiesto que EFICACIA incumplié con la
obligacion pactada en la clausula 26.1 de la oferta, segun la cual:
“EFICACIA mantendrd, por su cuenta, durante todo el tiempo que dure la
ejecucion del contrato y hasta su liquidacién definitiva, el personal que
adelantard las funciones de administracibn e interventoria que sea
necesario para asegurar el desarrollo, la ejecucion y el cumplimiento de las

responsabilidades, compromisos y obligaciones ofertadas”.

De acuerdo con el Articulo 2357 del Cédigo Civil, la concurrencia de culpas
es un atenuante de responsabilidad a la hora de valorar la conducta del
deudor. Esta norma dispone: “La apreciacion del dafio estd sujeta a la

reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente”.

En cuanto a las tareas encomendadas a mi representada, manifiesto que
segun informaciones recibidas de mi mandante, solo estan pendientes de
concluir tres (3) de los 20 médulos convenidos. Los tres modulos
pendientes son: Autoliquidacion de aportes, Bl Business Inteligence y
costos ABC. Estos médulos no se han podido completar por distintas

razones fuera del control de mi representada y que se pueden clasificar asi:

(1) HECHOS IMPUTABLES A EFICACIA:
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Falta de dedicacion de su propio personal

Falta de comunicacion del usuario al programador
Suministro de informacion no confiable

Suministro de informacion inoportuna

Falta de migracion de datos

Constantes cambios al programa ya disefiado
Falta de capacitacion de los usuarios

Falta de pago de ciertas cuentas de cobro

(i) HECHOS IMPUTABLES A TERCEROS
Cambios continuos en la legislacion y jurisprudencia laboral de
Colombia, tales como la licencia por luto, licencia por maternidad
dependiendo que aporte uno o ambos coényuges; aportes
parafiscales sobre vacaciones, dependiendo si son pagadas en
dinero o en descanso; forma de liquidar el trabajo en domingos y
festivos; estabilidad reforzada para la madre trabajadora; aumento
en la cuota de aprendices Sena, (EFICACIA tiene aproximadamente
1.000 aprendices Sena), embargo de salarios por obligaciones
alimentarias, = migracion de trabajadores a  contratistas
independientes debido a la limitacion de un afio que tienen las

empresas de servicios temporales y otros cambios equivalentes.

Si por parametrizar una némina se entiende “estandarizarla” para que
funcione de manera uniforme, hay que reconocer que en Colombia esto es
dificil, especialmente en la industria de la intermediacion laboral, donde
trabaja EFICACIA. En esta industria se manejan grandes cantidades de
trabajadores, sin ninguna estabilidad laboral, para 200 o 300 clientes
distintos, cada uno de los cuales requiere un trato personalizado. La
dificultad es mayor si se tiene en cuenta que un mismo trabajador puede
laborar para varios patronos a la vez, y la facturacion debe ser enviada a
distintos centros de costos. Asi le ocurria a EFICACIA respecto de su
cliente Noel, donde el mismo trabajador laboraba para Noel, Suizo y Zendu,
a la vez. En Colombina ocurria lo mismo. Una cosa es parametrizar una
nomina de una empresa manufacturera, cuya fuerza laboral es
relativamente estable, y otra muy distinta parametrizar una nOmina de una

empresa del sector de la intermediacién laboral, como EFICACIA.
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En cuanto a los plazos, manifiesto que el plazo convenido no era
determinado sino determinable, pues estaba condicionado a “los plazos y
etapas de entrega y puesta a punto del sistema integrado y los equipos y
ejecucion de los demas servicios objeto de la presente oferta mercantil, asi
como de la metodologia de trabajo especificada.......... ” (Asi consta en la

clausula 7.1 de la oferta).

Un plazo que no esta claramente determinado, no permite responsabilizar

al deudor por mora.

El plazo se prorrog6 varias veces por acuerdo de las partes y otras por

mandato de ley, debido a que EFICACIA no cumpli6 con ciertas
obligaciones a su cargo, tales como el suministro de personal suficiente, la
informacion oportuna, las pruebas, la transicion, la capacitacion de los

usuarios y el pago tardio de la factura de venta N0.1011412, entre otras.

En materia de plazos el Articulo 1609 del Codigo Civil establece: “En los
contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de
cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla por su parte, o no se allana

a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

EFICACIA se abstuvo de pagar la factura No. 1011412 por $585.000.000
mas lva, por concepto de la ampliacion 1. Esta factura debia ser pagada el
27 de Enero de 2007 y vino a ser pagada el 16 de Mayo de 2008, es decir
mas de un afo después. Esta factura terminé siendo pagada por
$142.379.880 después de muchas alegaciones entre las partes y de la
mediacién del interventor Price Waterhouse Coopers. Estoy aportando la
prueba correspondiente. Este monumental atraso ocasioné que los
consultores que mi mandante tenia contratados para EFICACIA, migraron
hacia otros proyectos y fue imposible volverlos a traer. Por lo tanto la causa
inmediata del perjuicio aqui fue la conducta de EFICACIA.

La clausula 7.2 de la oferta también permitia prorrogar los plazos, siempre
que la prérroga sea de mutuo acuerdo. En desarrollo de lo anterior, las
partes acordaron prorrogar el plazo para la salida de Ecuador, como consta
en las actas 34 y 35 del Comité Directivo donde se establecié lo siguiente:

“‘EFICACIA manifiesta que como no se tiene nada listo para salir en
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Ecuador, por este hecho se tendra que salir después”. Estas actas estan
firmadas por ambas partes en sefial de aceptacion.

En consecuencia, y de conformidad con el Articulo 1608 del Codigo Civil,
mi representada no incumplié los plazos y tampoco esta en mora de

cumplir.

En cuanto a las supuestas fallas de calidad de los productos, manifiesto
que mi representada asumio obligaciones de medio y no de resultado,

como antes lo dije.

Por regla general, en los contratos de arrendamiento de servicios
inmateriales que consisten en una serie de actos en los que predomina la
inteligencia humana sobre la mano de obra, las obligaciones que de alli
resultan son de medio. Tal es el caso de los médicos, los abogados,

escritores, ingenieros de sistemas o consultores de tecnologia.

Mi representada no se comprometiéo a producir un resultado especifico y
concreto sino a poner toda su debida diligencia para que este se diera,
atendido el estado de la ciencia y la precaria colaboracion que recibié de
EFICACIA. Bajo esta premisa debe valorarse su responsabilidad subjetiva

(Articulos 2063 y siguientes Codigo Civil).

La jurisprudencia y la doctrina reconocen la dificultad para distinguir,
cuando una obligacién es de medio y cuando es de resultado. En linea con

lo anterior han coincidido en sefalar los siguientes criterios:

(1) La obligacion de dar, es de resultado por regla general.

(i) La obligacién de no hacer, es de resultado por regla general.

(i)  La obligacion de hacer es de medio cuando puestos en el lugar del
acreedor, este no tiene manera de esperar razonablemente del
deudor un resultado especifico, atendiendo el estado de la ciencia o

el arte que el deudor profesa.
En las obligaciones de medio, la culpa del deudor no se presume y hay que

probarla, con la advertencia que el deudor puede exonerarse de su

responsabilidad si prueba que obré con la debida diligencia.
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Cuando EFICACIA contratd con INTEGRAR, EFICACIA no sabia con
precision (y todavia no lo sabe) lo que queria. Justamente por esta razén,
las clausulas 2.1 y 2.5 de la oferta establecieron una “fase de definicion”,
donde EFICACIA debia participar activamente para identificar lo que
gueria y aprobar un plan de gestion conjuntamente con INTEGRAR. En
consecuencia, no hay duda que las obligaciones a cargo de mi

representada eran de medio, en su gran mayoria.

Respecto de los equipos de cémputo, EFICACIA tampoco tenia certeza lo
gue iba a adquirir, pues en la clausula 6.4 de la oferta se acordo que el
precio de los equipos, se estableceria en un futuro “al momento de la
definicién...de los equipos” y dependiendo de muchos factores todos

futuros e inciertos.

Las pruebas y el plan de actividades también quedaron pendientes de
definir, segun consta en las clausulas 9.3 y 9.4 de la oferta, en virtud de las
cuales “INTEGRAR se obliga a disefiar e implementar en conjunto con
EFICACIA, un plan de pruebas...Y se obliga a direccionar y desarrollar el
plan detallado de actividades con participacion de
EFICACIA...entendiéndose que la responsabilidad sobre el
documento serd de cada una de ellas, en la medida de su

participacion”.

Asi las cosas es claro que la responsabilidad era compartida entre
EFICACIA e INTEGRAR, como también era compartida la obligacién de
solucionar las fallas de calidad, segun se indicé en la clausula 20.2 de la
oferta que textualmente dice: “...Se entendera por servicios de consultoria
mal ejecutados o por productos mal elaborados, aquellos que hayan sido
realizados con especificaciones inferiores o diferentes a las especificadas
en esta oferta mercantil y/o sus anexos: Cualquier servicio que EFICACIA
considere mal ejecutado debera informarlo a INTEGRAR para que entre
las dos partes definan el origen de la falla y se proceda a solucionar

de manera acordada”.

Entonces: Es injusto imputar a mi representada toda la responsabilidad por

las fallas de calidad de los productos, cuando la verdad es que entre las
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(G)

dos partes se convino que de presentarse tales fallas, ambas debian
definir el origen de las mismas, para solucionarlas de la manera

acordada.

El Articulo 1518 del Cédigo Civil dispone: “No solo las cosas que existen
pueden ser objeto de la una declaracion de voluntad, sino las que se
espera que existan; pero es menester que las unas y las otras sean
comerciales y que estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su

género...”.

La oferta mercantil versaba sobre un objeto indeterminado que no existia al
tiempo de contratar, y que las partes definieron en cuanto a su género,
como “un sistema integrado (hecho a la medida de EFICACIA)...donde
interactuen las funcionalidades y los datos”. Asi se hizo constar en las

clausulas 1.1, 21.1y 21.2 de la oferta.

En consecuencia, EFICACIA no tiene derecho a reclamar
responsabilidades puntuales en relacion con un objeto contractual que solo
quedd determinado por su género y cuyas funcionalidades y datos
EFICACIA no ayudo a definir.

En cuanto al dimensionamiento y la capacidad de los equipos,
manifiesto que al momento de la celebracién del contrato, los equipos
tampoco estaban definidos en su dimensionamiento y capacidad, y que la
responsabilidad de hacerlo era compartida entre INTEGRAR y EFICACIA,
en el entendimiento que a EFICACIA le correspondia precisar al menos, la
cantidad de usuarios y preparar una base de datos confiable. No es lo

mismo adquirir un hardware para 30 usuarios que para 200 usuarios.

La clausula 10.6 de la oferta indica que la responsabilidad en materia de
dimensionamiento de los equipos, era compartida pues alli se convino que
INTEGRAR necesitaba la autorizacion previa de EFICACIA para entregar e

instalar cualquier equipo o hardware.

En cuanto a las pruebas, manifiesto que ellas lo fueron de varias clases a

saber:
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- Pruebas de cumplimiento (oferta, Clausula décima cuarta)
- Pruebas alternas (oferta, 14.2)
- Pruebas de aptitud (oferta 14.3)

La mayoria de estas pruebas eran responsabilidad de EFICACIA por ser la
parte contratante y otras eran responsabilidad de su interventor Price
Waterhouse Coopers (PWC) en su calidad de juez imparcial. En el
desarrollo del contrato las partes acordaron que INTEGRAR no debia hacer

las pruebas pues no podia ser juez y parte.

En cuanto al mantenimiento del sistema, mi representada lo ha venido
haciendo a pesar de los atrasos injustificados en los pagos por parte de
EFICACIA y la forma cadtica como EFICACIA ha venido administrando las
solicitudes de cambio en los programas ya disefiados. Estas solicitudes de

cambio se conocen entre los programadores como “Control de Cambios”.

Desde Junio de 2008 para acd, el servicio de mantenimiento no se ha
podido prestar en razon a la decision unilateral de EFICACIA, expresada en
su carta del 19 de Junio de 2008 y segun la cual “No seran atendidos (los)
servicios o0 correctivos que deleguen en terceros que ustedes (ASSENDA)

lleguen a contratar sin la previa y expresa autorizacion de nuestra parte”.

EFICACIA no ha vuelto a autorizar ningln servicio de mantenimiento
correctivo, como consta en carta de 27 de Abril de 2009 firmada por el

consultor de ASSENDA Carlos Enrique Rojas.

A LO IMPOSIBLE NADIE ESTA OBLIGADO dice una maxima legal. Es
injusto responsabilizar a mi representada del incumplimiento de su
obligacion de mantener la solucién tecnolégica de EFICACIA, cuando es la
propia EFICACIA quien se niega a recibir a los consultores en sus

dependencias y tampoco obedece los correctivos que se le indican.

En cuanto a las licencias dejo constancia que por tratarse de software
hecho a la medida o por encargo, mi representada no esta legalmente
obligada a entregar licencias a EFICACIA, toda vez que dichas licencias
son innecesarias en este caso y se entienden cumplidas con la simple

entrega de los cédigos fuentes, como en efecto ocurrio.
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Esto es asi en virtud de lo pactado en la clausula 21.3 de la oferta que
textualmente dice: “Una vez entregados los cddigos fuentes mencionados
se entendera perfeccionada la transferencia de los derechos patrimoniales
de autor a favor de EFICACIA......... ”

En consecuencia, EFICACIA esta reclamando una obligacién que ya fue

cumplida en la forma y términos pactados.

En relacion con las otras licencias: PARTITIONING IAS EE, DIAGNOSTIC
PACK, TUNNING PACK, CHANGE PACK y CONFIGURATION
MANAGEMENT PACK, manifiesto que estas licencias son opcionales y
EFICACIA no tiene derecho a reclamarlas pues estan por fuera del alcance
del contrato. Esto es asi porque el software disefiado por mi representada
ya contiene las herramientas equivalentes para hacer las mismas tareas
que permiten estos productos tecnoldgicos. Por lo tanto, si EFICACIA
desea otras herramientas mas sofisticadas para las mismas tareas,
entonces lo justo es que las pague por su propia cuenta, y no pretenda que
se las conceda gratis ASSENDA.

En cuanto a la operaciéon en Ecuador, me remito a lo acordado en las
actas 34 y 35 del Comité Directivo donde se hizo constar lo siguiente:
‘EFICACIA manifiesta que como no se tiene nada listo para salir en

Ecuador, por este hecho se tendra que salir despueés”.

En consecuencia, en relacion con Ecuador, mi representada no esta en
mora de cumplir la obligacién, toda vez que esta quedd prorrogada para

“salir después”.

En cuanto a la falta de entrega del sistema, repito que de los 20 médulos
materia del contrato, mi representada solo tiene pendientes por entregar 3,
gue son: Autoliquidacién de aportes, Bl BUSINESS INTELIGENCE vy
COSTOS ABC.

Todos los demas modulos ya fueron entregados y segun reporta nuestro

cliente, se encuentran instalados en EFICACIA quien los viene

usufructuando desde la salida en vivo, como lo demostraré en la inspeccion
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ocular que habrd de practicarse a las instalaciones de EFICACIA.
Légicamente estos modulos estan sujetos a los ajustes normales derivados
de la dindmica de la legislacion laboral, fiscal y contable de Colombia.
ACCION PLUS, quien es competidor de EFICACIA desde hace muchos
afos, tiene también instalado un software de parametrizacion de némina, y
puede dar fe que constantemente es necesario estabilizarlo, como lo

demostraré en el proceso.

Aunque la oferta mercantil fue dirigida por INTEGRAR a EFICACIA, la
verdad verdadera es que dicha oferta la dict6 EFICACIA y contiene
clausulas ambiguas que no permiten precisar las responsabilidades de las
partes. Tal es el caso del paragrafo primero de la clausula vigésima, que
empieza por responsabilizar a INTEGRAR de la calidad de los servicios y
termina diciendo: “INTEGRAR y EFICACIA participaran en la toma de
decisiones del proyecto...asumiendo la responsabilidad por las
decisiones que cada una adopte y la calidad de los trabajos que se

acuerden le corresponden a cada una de ellas”.

Esta clausula, en la forma en que quedd redactada, hace imposible

establecer si la responsabilidad es:

e Por cuenta de INTEGRAR?
e Conjunta entre EFICACIA e INTEGRAR?

¢ Individual a cargo de cada quien?

En derecho una misma cosa no puede ser y no ser a la vez, pues ello
contradice las reglas de la sana logica. Por ello el articulo 1624 del Cédigo
Civil sanciona las ambigledades de los contratantes y dispone que la
clausula ambigua debe interpretarse a favor del deudor (es decir
INTEGRAR), con mayor razon si la clausula ambigua fue dictada por la otra

parte, como sucedio en el presente caso.

En cuanto a las pdélizas y garantias manifiesto que la péliza de salarios y
prestaciones sociales esta vigente y vence el 24 de Marzo de 2011. La
poéliza de calidad vencio el 24 de Marzo de 2009, es decir hace apenas un

mes. La pdliza de cumplimiento vencio el 24 de Abril de 2008 y no han
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podido ser renovadas debido a la negativa de EFICACIA en firmar el otrosi
que solicita la compaiiia de seguros.

De acuerdo a la ley, el deudor no estd en mora de cumplir, cuando es el

propio acreedor quien se lo impide.

SEGUNDA: Me opongo a que se declare que el incumplimiento ha causado
perjuicios a EFICACIA y pido se reconozca que tales perjuicios, si es que alguna
vez existieron, se los ocasiond EFICACIA a si misma, en razon al incumplimiento
sistematico de las obligaciones a su cargo y concretamente: La falta de
disponibilidad de su personal y los continuos “controles de cambios” que
ahogaron el proyecto. Esta conducta de EFICACIA ocasioné inmensos dafios y
perjuicios a mi representada los que aqui mismo solicitaré se indemnicen en la
demanda de reconvencién o contrademanda que estoy presentando. Lo anterior
con base en la clausula 25.3 de la oferta mercantil segun la cual EFICACIA se

comprometio a responder por los dafios y perjuicios que ocasione.

TERCERA: Me opongo a que se condene a ASSENDA a indemnizar perjuicios a
EFICACIA en la confiscatoria cuantia que se solicita en la demanda, toda vez que
EFICACIA no ha demostrado los elementos estructurales de la responsabilidad

contractual, a saber:

e La existencia de un contrato
e El incumplimiento culposo o doloso del deudor
e Eldafio

e Larelacién de causalidad entre el incumplimiento y el dafio

En cambio, mi representada estd demostrando su debida diligencia y de los
muchos consultores que prestaron el servicio, todos los cuales trabajaron en
forma organizada en el cumplimiento de unas obligaciones de medio, para crear

un sistema hecho sobre medidas, el cual no estaba definido al inicio del contrato.

$10.000.000.000 es una cifra desproporcionada e injusta si se tiene en cuenta
que el 19 de Junio de 2008, EFICACIA se dolia de haber “tenido que incurrir en
gastos y sobrecostos adicionales que ya se acercan, de manera preocupante para

nosotros, al doble del valor contratado”.
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Entonces: Si el contrato fue por $2.340.000.000, el doble de esta suma alcanza
$4.680.000.000 y ninguna persona sensata se puede explicar, como esta cifra
mas que se duplico ($10.000.000.000), en menos de 10 meses, es decir de Junio
de 2008 a Abril de 2009.

CUARTA: Me opongo a que se declare que EFICACIA tiene derecho a encargar a
terceros las tareas que estan pendientes, por cuenta de mi representada. Lo
anterior por cuanto la clausula 20.3 que se invoca parte del supuesto que
INTEGRAR se niegue a prestar los servicios convenidos, situacion ésta que no
ocurre en el presente caso, pues en comunicacion del 25 de Junio de 2008, se le
propuso a EFICACIA seguir un “plan de choque” para solucionar los problemas

pendientes. Esta es la hora en que EFICACIA no ha autorizado el plan de choque.

QUINTA: Me opongo a que se condene a ASSENDA a reembolsar los costos
causados por las tareas encomendadas a otros consultores mas un 10%. Lo
anterior por cuanto como ya se dijo, la clausula 20.3 de la oferta parte de la base
gue ASSENDA se niegue a rehacer las tareas que le corresponde, lo cual no ha
ocurrido en el presente caso. Sea esta la oportunidad para manifestar que mi
representada no se hace responsable por las modificaciones y ajustes efectuados

por otros consultores, distintos de los homologados por ASSENDA.

SEXTA: Me opongo a que se intime a ASSENDA para que cumpla con los
compromisos pendientes, pues mi representada ha propuesto llevar a cabo un
plan de choque para solucionar las tareas que faltan, las cuales corresponden a la
porcién menor del contrato. Por el contrario, respetuosamente pido al Honorable
Tribunal que conmine a EFICACIA a aceptar el plan de choque que de buena fe
se le ha propuesto, el cual contiene una solucion viable y sensata para todos.

SEPTIMA: Me opongo a que se condene a mi representada a pagar la clausula
penal, porque no se le puede imputar culpa y porque de otra parte la
responsabilidad fue compartida, en lo que corresponde a las obligaciones mas

relevantes del contrato.

OCTAVA: al pago de los intereses moratorios también me opongo por cuanto mi
representada no esta en mora de cumplir. Ademas, de conformidad con el Articulo
1592 del Codigo Civil, la clausula penal es una estimacién anticipada de los

perjuicios, tanto indemnizatorios como moratorios. Por lo tanto, en una obligacién
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con clausula penal, el acreedor no puede cobrar la clausula penal y los intereses
moratorios a un mismo tiempo, porque esto equivaldria a penalizar la mora dos

veces.

NOVENA: Me opongo a que se de aplicacion al Articulo 16 de la Ley 446 de
1998, segun el cual los jueces estan facultados para valorar en equidad los dafios
y perjuicios que las partes se ocasionen. Lo anterior por cuanto esta norma no se
aplica a los Tribunales de arbitramento y esta reservada a los jueces ordinarios
que conforman la administracién de justicia. De otra parte, en la clausula arbitral
que aqui se invoca, las partes acordaron que el Tribunal fallaria EN DERECHO.

Jamas en equidad. El debido proceso hay que respetarlo siempre.

DECIMA: Me opongo a que se condene a ASSENDA a pagar las costas y las
agencias en derecho, y pido que estas y aquellas recaigan en la parte
convocante, por haber iniciado una accion temeraria carente de fundamento

legal”.

A LOS HECHOS: El apoderado de la parte convocada contesté los hechos de la
demanda de la parte convocante, aceptando unos y negando otros.

EXCEPCIONES DE MERITO: La parte convocada propuso las siguientes
excepciones de fondo o mérito para que sean decididas en la respectiva
oportunidad procesal: Nulidad, invalidez e inexistencia de la clausula arbitral; falta
de competencia del Tribunal, compensacion; inepta demanda por estar dirigida
contra persona distinta a la obligada a responder; excepcion de contrato no
cumplido; carencia de derecho y/o carencia de accion; carencia de causa; Falta
de relacion de causalidad entre el perjuicio alegado y quien lo causo; Inexistencia

del perjuicio alegado, e Indebida representacion de la parte convocante.

CAPITULO IV

DEMANDA DE RECONVENCION

El apoderado de la parte convocada, ASSENDA S.A. presento el 4 de mayo de
2009 una demanda de reconvencion contra EFICIACIA S.A. fundamentada en las

siguientes
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“PRETENSIONES
Con base en los hechos antes narrados y en las normas de derecho que mas
adelante citaré, respetuosamente pido al honorable Tribunal que por economia
procesal y dentro de este mismo juicio arbitral, profiera iguales o similares

decisiones:

(A) Condenar a EFICACIA S.A., legalmente representada por la sefiora
LILIANA ESTRADA DE LONDONO, o quien haga sus veces, a pagar a
ASSENDA o INTEGRAR, la suma de MIL SETECIENTOS NOVENTA Y
SIETE MILLONES DOSCIENTOS DIEZ Y SIETE MIL SETENTA Y SIETE
PESOS ($1.797.217.077), o la suma que resulte probada, por concepto de
dafios y perjuicios resultantes del incumplimiento de las obligaciones
adquiridas por EFICACIA en la oferta mercantil KCS 203 del 1 de Febrero
de 2006

(B) Condenar a EFICACIA S.A. a pagar hasta 1.000 salarios minimos legales
vigentes, por concepto de perjuicios morales, ocasionados a ASSENDA e
INTEGRAR, en la persona de sus accionistas, administradores y directores.

(C) Condenar a EFICACIA S.A. a pagar a ASSENDA e INTEGRAR, los
intereses de mora liquidados y causados por el no pago oportuno de las
obligaciones a su cargo, a la maxima tasa legalmente permitida.

(D) En caso de resultar laudos y condenas reciprocas a favor y a cargo de las
partes convocante y convocada, el honorable Tribunal procedera de
declarar extinguidas o compensadas dichas obligaciones reciprocas y
hasta por los montos que quepan.

(E) Condenar a EFICACIA S.A. al pago de los honorarios de abogado, costos

del Tribunal y gastos del proceso”.

A continuacion se indican los hechos en los que se fundamento6 la demanda de
reconvencion:
“HECHOS

PRIMERO: EFICACIA S.A. es una empresa del sector servicios, legalmente
constituida, con existencia legal y domicilio en Cali, con sucursales y agencias en
otras ciudades del pais, debidamente representada por la sefiora LILIANA
ESTRADA DE LONDONO, o por quien haga sus veces, mayor de edad y vecina
de Cali.
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SEGUNDO: Por la naturaleza del negocio, el grupo EFICACIA y las empresas que
la conforman, tienen que contratar una gran cantidad de trabajadores, la mayoria
de los cuales con salario minimo y con contratos de trabajo de muy corta

duracion.

TERCERO: En el afio 2005, EFICACIA invitd a INTEGRAR a participar en un
concurso privado de méritos, con el objeto de crear, instalar y poner en
funcionamiento un sistema de informacion integrado, capaz de ejecutar funciones
y administrar datos que eran desconocidos por las partes hasta ese entonces,
pero que EFICACIA se comprometio a identificar, de manera conjunta con
INTEGRAR.

CUARTO: INTEGRAR acepto la invitacion e inicid, con EFICACIA, un proceso de
negociacion que incluyé el intercambio de varias ofertas y contraofertas durante

varios meses, por los afios 2005 y principios de 2006.

QUINTO: Finalmente, el 1 de Febrero de 2006, las obligaciones y derechos de las
partes quedaron consignadas en la oferta mercantil No. KCS 203 de 1 de Febrero
de 2006, en la cual INTEGRAR fue el oferente y EFICACIA la destinataria de la
oferta. No hay constancia que indique que EFICACIA hubiere aceptado la oferta y
emitido la respectiva orden de compra, dentro del perentorio plazo de seis dias

que menciona la clausula tercera de la oferta.

SEXTO: De acuerdo a dicha oferta mercantil, EFICACIA se comprometié a
disponer de un equipo de trabajo de dedicacién exclusiva al proyecto; disefiar un
plan de pruebas y probar los productos entregados con el apoyo de una firma de
interventoria, contratada por EFICACIA. Ademas se comprometié a participar en
una fase inicial de definiciones, para tomar alli aquellas decisiones sobre los
puntos criticos del proyecto. Igualmente se obligb a organizar los cambios de
manera que no perjudicaran el avance del proyecto; pagar oportunamente a
INTEGRAR el precio convenido por sus servicios, asi como los costos adicionales
generados por las tareas que no estaban incluidas dentro del alcance del
proyecto. En fin, EFICACIA se comprometio a permitir que los consultores de
INTEGRAR hicieran los ajustes correspondientes al sistema, para estabilizarlo y
ponerlo a punto. Estas obligaciones quedaron consignadas en las clausulas 2.1,
2.5,6.4,9.3,9.4,9.6,11.5, y 26.2 de la oferta, entre otras.
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SEPTIMO: En la clausula 25.3 de la oferta también se convino que EFICACIA se
comprometia a responder por los dafios y perjuicios que ocasionare a INTEGRAR
y que fueren imputables a su culpa, la de sus dependientes, proveedores y

subcontratistas.

OCTAVO: EFICACIA no cumplié con las obligaciones a su cargo en el modo y
tiempo debidos, como lo demostraré en el proceso y como consta en las actas
001, 003, 004, 005, 012, 044 y 045 del Comité Directivo; Anexo 6 de la oferta y
Acta 009 del Comité Técnico, ademas de las actas de la interventoria de 15 y 29

de Junio de 2006 y los informes de hallazgos.

NOVENO: EI incumplimiento de parte de EFICACIA, ocasiond perjuicios a
INTEGRAR / ASSENDA, por un valor total de $1.797.217.077, distribuidos asi:

e Por dafio emergente 1.461.491.582
e Por Lucro cesante 335.725.495
TOTAL $1.797.217.077

Estoy aportando como prueba la liquidacion correspondiente.
Lo anterior sin contar los perjuicios morales y consecuenciales los cuales estimo

en 1.000 salarios minimos legales vigentes (Articulo 97 Cadigo Penal).

DECIMO: Por escritura publica 4124 del 28 de Noviembre de 2007 de la Notaria
14 de Cali, INTEGRAR S.A. se fusioné con ASSENDA S.A., pero sin liquidarse,
subsistiendo INTEGRAR en la actualidad, como una persona juridica
independiente, dotada de su propio patrimonio. Hoy en dia INTEGRAR se
identifica con el Nit 830.059.918-1 y con la matricula mercantil 722101-4 de la
Camara de Comercio de Cali.

DECIMO PRIMERO: En el presente proceso arbitral ASSENDA S.A. ha sido
demandado por EFICACIA S.A. El suscrito abogado tiene poder amplio y
suficiente para representar a ASSENDA S.A., el cual incluye la facultad de

contrademandar o presentar demanda de reconvencién”.
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CAPITULO V

CONTESTACION A LA DEMANDA DE RECONVENCION

El apoderado de EFICACIA S.A. contesto la demanda de reconvencion, el 27 de
mayo de 2009, formulada por ASSENDA S.A. oponiéndose a las pretensiones y

aceptando unos hechos y negando otros.

Excepciones: El apoderado de EFICACIA S.A. formulo las siguientes excepciones
de merito: Falta de legitimacion en la causa por pasiva; Ausencia de prueba
respecto del pretendido incumplimiento de Eficacia; Ausencia de buena fe
contractual de parte de Assenda,;

CAPITULO VI

EL ACERVO PROBATORIO

PRUEBAS DOCUMENTALES

Se tuvieron como prueba, con el valor que les asigna la Ley, todos los

documentos aportados por las partes.

TESTIMONIOS

Durante el curso del proceso arbitral se recibieron las declaraciones de todas las
personas solicitadas por los apoderados de las partes, salvo de las personas cuyo
testimonio fue desistido y aceptado por el Tribunal.

El apoderado de la parte convocada desistio de los testimonios de FELIPE
TORRES, ASTRID SALAZAR y LUZ ANGELA GOMEZ OSORIO.

No se presentaron a rendir testimonio ALFREDO AYALA, VICTOR BENJUMEA, y
JESUS WILSON P.
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INTERROGATORIOS DE PARTE
Fue recepcionado el interrogatorio de parte solicitado, asi: El 29 de septiembre de
2009, se recibio el testimonio de la sefiora LILIANA ESTRADA DE LONDONO, en

su condicion de representante legal de la sociedad EFICACIA S.A.

OFICIOS
Se decretaron oficios a la Camara de Comercio de Cali y a la Asociacion
Colombiana de Empresas de Servicios Temporales, recibiéndose la informacion

solicitada.

EXHIBICION DE DOCUMENTOS

Se realiz6 la diligencia de exhibicion de documentos a ASSENDA S.A., a solicitud
de la parte convocante, en las oficinas de ASSENDA S.A., ubicadas en la Calle 29
Norte # 6A-40 de Cali, el dia 2 de octubre de 2009, segun consta en el Acta No.
15.

Por medio de Auto No. 27 del 20 de octubre de 2009, el Tribunal acept6 el
desistimiento del apoderado de la parte convocante de la prueba decretada en el
punto “5.- EXHIBICION DE DOCUMENTOS EN PODER DEL INTERVENTOR
DEL CONTRATO? relacionado en el literal “A.- PRUEBAS SOLICITADAS EN LA
DEMANDA PRINCIPAL”, “PRUEBAS DE LA PARTE CONVOCANTE” del Auto
No. 13 del 11 de agosto de 2009 - Acta No. 7- , referente a la exhibicién de
documentos en las oficinas de PRICEWATERHOUSE COOPERS, ubicadas en
Bogotéa en la Calle 100 No. 11A-35 Piso 8.

INSPECCION JUDICIAL

Se practico la inspecciéon judicial a las dependencias de EFICACIA S.A. a
solicitud de la parte convocada, el dia 16 de octubre de 2009, acto que se inicié
en la Sala No. 3 del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Camara de Comercio
de Cali, y que se continu6 en las instalaciones de las oficinas de EFICACIA S.A.,
ubicadas en la Av. 5 Norte No. 20 N - 38 de Cali. Asi quedé consignado en el Acta
No. 17.

PERITACION

En este Tribunal se decretaron dos dictamenes periciales: uno financiero a cargo
del perito JAIME ARISTIZABAL ARANGO vy otro técnico a cargo del perito
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GONZALO VELA MEDINA. Los peritos rindieron sus dictimenes en tiempo, se
corrio traslado de los mismos, las partes solicitaron las aclaraciones y
complementaciones del caso, las cuales fueron atendidas por los peritos. Ambos

peritazgos fueron objetados por error grave por el apoderado de la convocada.

CAPITULO VII

ALEGATOS DE CONCLUSION

Los apoderados de las partes presentaron sus alegatos verbales y expusieron sus
argumentos para sustentar sus respectivas pretensiones. Los apoderados

presentaron un resumen escrito de sus alegatos.

CAPITULO VIII

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Se procede a decidir el presente litigio propuesto por Eficacia S.A. contra Assenda
S.A., determinando previamente la comprobacion de los presupuestos procesales.
Los presupuestos procesales que son aquellos requisitos necesarios para la
adecuada integracion de la relacion juridico procesal y para proferir la decision
qgue resuelva la controversia sometida al conocimiento del Tribunal, y que se
encuentran plenamente cumplidos y probados en este proceso, como son la
capacidad para ser parte, la capacidad procesal o capacidad para comparecer
como parte, la competencia del Tribunal y la demanda y contrademanda en forma.

Tanto la parte convocante como la convocada son personas juridicas que tienen
plena capacidad para obligarse y han comparecido en este proceso a través de
sus representantes legales. La competencia del Tribunal para conocer y decidir
esta controversia, fue declarada en la primera audiencia de tramite. En cuanto a
las demandas, de la parte convocante y de la parte convocada, estas cumplen

con sus requisitos procesales y fueron debidamente admitidas por el Tribunal.
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CAPITULO IX

CONTRATO EFICACIA — INTEGRAR

Invitacidon a ofertar y aceptacion de la Oferta.

EFICACIA hizo una invitacion a ofertar para el proyecto de adquisicion e
implantacion de un sistema integrado que integre todos los procesos que se
detallan en esa invitacion. Esta invitacion la formulé EFICACIA a INTEGRAR hoy
ASSENDA en comunicacion de julio 11 de 2005.

En respuesta a la anterior invitacion INTEGRAR presentd su propuesta mediante
la Oferta Mercantil KCS203 contenida en escrito de 1 de febrero de 2006.

La anterior oferta mercantil fue aceptada por EFICACIA mediante orden de
servicios del 16 de febrero de 2006, lo cual consta en la comunicacion de 19 de
junio de 2008 dirigida por EFICACIA al representante legal de ASSENDA S.A.

Objeto de la Oferta

El objeto de la Oferta Mercantil es el siguiente: “(i) La adquisicion por parte de
Eficacia del Sistema Integrado, esto es, la adquisicion de licencias de uso de
software asi como la consultoria y desarrollos necesarios para la integracion,
implementacion, instalacion y puesta en marcha de un sistema de informacién
integrado para todas las empresas que conforman el Grupo Corporativo Eficacia,
tal y como se indica en las consideraciones Il y Il de la presente Oferta Mercantil,
donde interactien las funcionalidades y los datos, segun los términos de alcance
descritos en la presente Oferta Mercantil, sus anexos y los términos de
licenciamiento, soporte y mantenimiento descritos en los contratos con los
fabricantes de software y hardware que, de aceptarse la presente Oferta mediante
orden de servicios, suscribiria Eficacia, y que una vez suscritos se entendera que
forman parte integrante de la presente Oferta Mercantil. En dicho Sistema
Integrado interactuaran la funcionalidad y los datos de manera integrada,
incorporando de manera global, los siguientes procesos y moédulos: Gestion del

Talento Humano, Gerenciamiento de Clientes, Compras, Conocimiento Yy
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Desarrollo del Mercado, Gestibn de Comercializacion, Seguimiento al servicio,
Suministro de Personal (reclutamiento, seleccion y contratacion), Cumplimiento de
Requisiciones, Compensacion Salarial, Facturacion, Aportes Parafiscales, Gestion
de Recaudo, Seguimiento y Control Financiero, Presupuesto, Almacén e
Inventarios, Cuentas por Pagar, Activos Fijos, Recaudo, Contabilidad, CRM y
costos que conformen un Sistema Administrativo, Financiero y de Recursos
Humanos Integrado, y que permita al Grupo Corporativo Eficacia optimizar la
gestion operativa y administrativa de sus empresas, Y (ii) La adquisicion por parte
de Eficacia de los Equipos necesarios; para la adecuada implantacion y

funcionamiento del Sistema Integrado.” (Clausula Primera, 1.1 de la Oferta).

Alcance del Objeto

En el punto 2.1 de la Clausula segunda se estipuld lo siguiente con relacién al
alcance del objeto del Contrato: “Dada la complejidad del proyecto, Integrar
manifiesta expresamente que el alcance de los servicios definidos en la clausula
anterior de la presente Oferta Mercantil es global, por lo que durante la primera
fase de ejecucion del contrato que se perfeccione con la aceptacion de esta
Oferta Mercantil mediante orden de servicios (en adelante el “Contrato),
denominada Fase de Definicién, Integrar direccionara y desarrollara el Plan
Detallado de Alcance con la participacion activa de Eficacia, el cual debera ser
aprobado por las partes, entendiéndose que la responsabilidad sobre el
documento serd cada una de ellas en la medida de su participacion en su
elaboracion. Igualmente, la responsabilidad sobre la ejecucién de las actividades
tendientes al logro del Plan sera de cada una de ellas en la medida de su
participacion en la ejecucion del mismo. Dicho documento formara parte integral
del Plan de Gestion de Proyecto que deberd aprobar conjuntamente Integrar y
Eficacia. Durante dicha etapa, Integrar elaborara la planeacion de todas las
actividades que desarrollara en ejecucion del Contrato, relacionadas con las
siguientes dimensiones: Alcance, Riegos, Costos, Calidad, Recurso Humano,

Comunicaciones, Subcontratos y Compras.”

Precio

El precio de los bienes y servicios ofrecidos por Integrar se fij0 en la suma de

$2.340.806.762, sin IVA, precio que las partes expresamente acordaron que
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“permanecera sin modificacién a lo largo de la ejecucidon del contrato”. (Clausula
Quinta, punto 5.1y 5.2).

Plazo

El plazo de ejecucion del contrato se fij6 en doce meses contados a partir de la
fecha de aceptacion de la oferta. (Clausula Séptima, punto 7.1). Esta aceptacion
se dio el 16 de febrero de 2006.

Otras clausulas

En el contrato se pactaron las clausulas referentes a las obligaciones de las
partes, el licenciamiento, los equipos, las garantias, terminacion, etc., temas estos
que seran analizados mas adelante con relacién a los hechos de la demanda, de

la contrademanda, y los escritos de excepciones de las partes.

Anexos

Hacen parte del Contrato: Anexo 1: Invitacion a Ofertar. Anexo 2: Oferta
Preliminar. Anexo 3: Documento de Negociacion. Anexo 4. Contenido de las
etapas, calendario de ejecucion y pagos parciales. Anexo 5 Presupuesto
detallado. Anexo 6: Equipo de trabajo de Integrar. Anexo sin numero: Plan del
proyecto, Anexo sin numero: Descripcion de los paquetes de trabajo. (Cuaderno 8
folio 147, folio 176).

ORGANIZACION DEL PROYECTO
El equipo del proyecto

La organizacién que se le dio al proyecto consistio en la creacion de los siguientes

organos, segun la Oferta Inicial del Anexo 2:

a. COMITE DIRECTIVO: conformado por los funcionarios de la alta gerencia
de Integrar y Eficacia. Tiene a su cargo el control, la supervision y revision
periodica del avance general de proyecto, y la toma de decisiones
estratégicas. Responsable del proyecto como un todo, encargados de
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tomar decisiones referentes al enfoque del mismo, documentos vy

requerimientos solicitados por la Gerencia de Proyecto.

. GERENCIA DEL PROYECTO: conformada por un funcionario de Eficacia y
uno de Integrar, designados por el Comité Ejecutivo. Responsable de las
operaciones del proyecto. Sus principales actividades son: Elaborar
cronogramas generales y detallados de trabajo para cada equipo de
trabajo. Liderar la elaboracion de los productos finales de cada etapa del
proyecto. Acompafar a los equipos, garantizando una adecuada
transferencia de conocimientos e informacion. Detectar y corregir posibles
desvios del enfoque del proyecto, que afecte el alcance u objetivos del
proyecto. Garantizar que el proyecto se realice dentro de los plazos
establecidos, dentro del enfoque definido y con la calidad requerida.
Efectuar el control de calidad de los productos intermedios y finales,

garantizando calidad en los plazos previstos.

DESARROLLO ORGANIZACIONAL: este equipo de trabajo estara
conformado por funcionarios del area de recursos humanos de Eficacia.
Apoyara actividades de comunicaciones y manejo del cambio a lo largo del

proyecto.

. CONSULTORES INTEGRAR: Llevaran a cabo las actividades de

instalacion, configuracion, parametrizacion, personalizaciones, generacion
de reportes y desarrollos sobre los sistemas de Oracle, Adam y Gauss.
Interactuacion con los usuarios lideres y transferirdn el conocimiento
funcional y técnico a los Lideres del proyecto. Trabajaran coordinada e

integralmente con todos los frentes del proyecto.

. LIDERES DEL PROYECTO: son aquellas personas designadas por
Eficacia como cabezas funcionales de cada frente del proyecto. Tienen
profundo conocimiento del negocio de Eficacia y dominan los
requerimientos funcionales y técnicos a ser suplidos con la implantacién del
sistema integrado de informacion. Capacitaran a los usuarios finales y
seran el primer nivel de soporte para estos durante la fase de puesta en

produccion.

ADMINISTRACION DEL SISTEMA Y APOYO TECNICO: Funcionarios del
area de sistema de Eficacia quienes proveeran apoyo en sistemas

operativos.
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Equipos de trabajo

En la Oferta Inicial de Integrar (Anexo 2) se determinaron los equipos de trabajo

para los diferentes frentes del Proyecto, asi:

1. CRM: Procesos: Inteligencia de  mercados, comercializacion,

gerenciamiento del cliente:

Integrar: Dos consultores funcionales en Oracle CRM en sitio, 5 meses
efectivos.

Eficacia: Un funcionario lider de CRM (50%) + un funcionario por cada uno
o dos mddulos con dedicacion 100% + un funcionario de apoyo para

documentacion.

2. CRM Desarrollo: Gerenciamiento de clientes:

Integrar: 7 desarrolladores 6 meses en sitio.
Eficacia: Un funcionario lider en Gerenciamiento de clientes (50%) +un

funcionario de apoyo para documentacion.

3. ERP: Procesos: Administracion Financiera:

Integrar: Dos consultores funcionales 5 meses efectivo y un consultor
funcional 2.5 meses efectivo en sitio.

Eficacia: Un funcionario lider de finanzas (50%) + un funcionario por cada
uno o dos modulos con dedicacién 100% + un funcionario de apoyo para

documentacion.

4. ERP: Procesos: Administracion Financiera — Comercializacion:

Integrar: Un consultor funcional 5 meses efectivo en sitio.
Eficacia: Un funcionario lider de finanzas (50%) + un funcionario por cada
uno o dos médulos con dedicacion 100% + mas un funcionario de apoyo

para documentacion.

5. Sistema de Nomina Recursos Humanos: Suministro de Personal:
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Integrar: Un consultor funcional 6 meses efectivo + un consultor técnico un
mes efectivo en sitio.
Eficacia: Un funcionario lider de Nomina y Recursos Humanos (100%) + un

funcionario de apoyo para documentacion.

Sistema de Nomina Recursos Humanos: Compensacion Salarial,

administracion de parafiscales:

Integrar: Un consultor funcional 5 meses efectivo en sitio.

Eficacia: Un funcionario lider de Finanzas (100%) + un funcionario de
apoyo para documentacion.

Bl: Procesos: Control Analitico a nivel financiero (ERP) y a nivel de la
relacion con el cliente (CRM):

Integrar: Un consultor funcional experto en Oracle DBI. Un consultor
técnico experto en Discoverer.
Eficacia: Funcionarios del area financiera. Un funcionario técnico. Un lider

de BI con dedicacién 100%. Un funcionario de apoyo para documentacion.

Costos y Presupuesto: Procesos: Costos ABC y Presupuesto:

Integrar: Un consultor funcional experto en disefio de modelos, manejo de
Gauss y Planning.
Eficacia: Un funcionario del area de costos. Un funcionario del area de

presupuestos. Un funcionario de apoyo para documentacion.

Simulacién Cotizaciones: Procesos: Comercializacion, Gerencialmente del

cliente:

Integrar: Un consultor técnico experto en Java. Un consultor funcional
experto en costos —Acompafiamiento puntual.
Eficacia: Funcionarios del area comercial y financiera. Lider del area

comercial. Un funcionario de apoyo para documentacion.

Naturaleza del Contrato

El avance tecnoldgico registrado en informatica ha dado origen a que su uso sea

mas frecuente y mas amplio en el ambito de los negocios comerciales. A pesar de

ese uso generalizado, los contratos que han surgido de la aplicacion de la
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tecnologia informatica no han sido regulados ni reglamentados por la ley, con el
fin de determinar sus caracteristicas, su estructura y las relaciones juridicas
sujetas no solo a la voluntad de las partes sino a las normas imperativas o

supletorias que los rijan.

El contrato informatico por no tener la calidad de contrato tipo regulado por la ley,
es un contrato atipico que goza de validez juridica por el reconocimiento que la

ley le da a la autonomia de la voluntad privada (art. 1602 del C. Civil).

El contrato informatico es aquel por medio del cual se crean, modifican o
extinguen obligaciones referentes a bienes y servicios informaticos. Estos bienes
y servicios pueden estar constituidos, en forma individual o conjunta, por equipos
de hardware, software, recursos humanos, documentos, consultoria técnica, y
sobre ellos se celebran diversos convenios o pactos de acuerdo con los intereses

y los objetivos de las partes contratantes.

En los contratos atipicos la normatividad aplicable esta referida, entre otras, a las
normas imperativas, las reglas generales de las obligaciones y los contratos, la
aplicacién analdgica de reglas de contratos afines, y los principios generales de

derecho.

El contrato celebrado entre Integrar y Eficacia, segun se deduce de su texto,
comprende la instalacion e implementacion de un sistema integrado de
informacion para uso de las diferentes empresas que hacen parte del Grupo
Corporativo de Eficacia. Para el logro de este objetivo general, el contrato crea
principalmente obligaciones relacionadas con el suministro, instalaciéon vy
mantenimiento de equipos de hardware, licenciamiento de software, consultoria

técnica y otros servicios.

El Tribunal considera, de acuerdo con lo anterior, que el contrato que se
perfeccion6 con la aceptaciéon de la oferta mercantii KCS203 es un contrato
atipico, comercial, autbnomo, bilateral y de ejecucion sucesiva, con obligaciones

de resultado.

55



CAPITULO X

OBLIGACIONES DE MEDIO Y DE RESULTADO

La calificaciéon que ha hecho la parte convocada sobre las obligaciones de medio
para aplicarlo al contrato, hace necesario definir si el contenido de las

obligaciones adquiridas por Integrar-Assenda son de de medio o de resultado.

Las obligaciones de medio son aquellas en que el deudor debe obrar con
diligencia y poner a disposicion del objeto de la obligacion todos los medios
necesarios para obtener un resultado, pero sin que el deudor garantice que ese
resultado lo va a obtener inexorablemente con el cumplimiento de sus
obligaciones. En las obligaciones de resultado, el deudor se obliga a ejecutar sus
actividades para conseguir el resultado determinado en el objeto de la obligacion,

con la garantia de que ese resultado serd conseguido por el deudor.

La Corte Suprema de Justicia ha expresado las siguientes opiniones, en su
sentencia de casacion civil de mayo 31 de 1938: “Acontece que en materia
contractual, cuando se trata de obligaciones de resultado, la nocién de culpa es si
se quiere menos importante....porque es suficiente con probar el incumplimiento
de la obligacion, que el resultado no ha sido obtenido por parte del deudor, para
por esa misma circunstancia connotar la existencia de la culpa contractual: faltar a
sus compromisos no es la conducta propia de un hombre juicioso, diligente y
avisado”. “En las obligaciones de medio.....no hay lugar a confundir el
incumplimiento con la culpa. No basta para deducir la responsabilidad del deudor,
comprobar la existencia de una inejecucién sino que se hace indispensable
estimar si ella es culposa para lo cual debe comprobarse la conducta del deudor,
con la que hubiera observado un hombre de prudencia ordinaria, normal y usual,
colocado en la misma situaciobn objetiva de aquel. Si el resultado de la

comparacion es desfavorable al deudor, surge entonces la responsabilidad”.

En el contrato entre Eficacia-Integrar, ésta ultima se obligdb a suministrar, vender
equipos de hardware, licencias de uso de software, a prestar los servicios de
consultoria y desarrollos para la integracion, implementacién, instalacion plan de

pruebas, puesta en funcionamiento del sistema integrado y la integracion de los
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diferentes subsistemas que conforman el sistema integrado, la capacitacién al
personal de Eficacia; a prestar el servicio de garantia del sistema integrado y a
vender los equipos necesarios para la instalacion y correcto funcionamiento del
sistema integrado y puesta en marcha de un sistema de informacion integrado
para todas las empresas que conforman el Grupo Corporativo Eficacia, y a
suministrar los equipos necesarios para la adecuada implantacion y

funcionamiento del sistema integrado.

La declaracion de obtener un resultado de la ejecucion de las obligaciones de
Integrar, hoy Assenda, lo hizo ésta empresa en la clausula numeral 4.3, en la que
indica que “INTEGRAR garantiza el correcto funcionamiento del sistema integrado
en los equipos informaticos ofrecidos, para el ambiente de desarrollo y pruebas
pues la misma es definitiva. La configuracion ofrecida del ambiente de produccion
es sugerida y sera validada durante el proyecto posteriormente a que INTEGRAR
realice una medicién de performance y de esa manera puede establecer la

configuracion y el dimensionamiento definitivo”.

En la clausula vigésima numeral 20.1 del contrato, las partes definen lo que se
entiende por correcto funcionamiento de los productos y servicios suministrados y
adquiridos en cumplimiento del objeto del contrato, en los términos siguientes:
“(i)Que lo productos y servicios ejecuten las funciones que le son propias y para
los cuales fueron disefiados, de acuerdo con los términos especificados en la
documentacion del producto; (ii) Que los productos y servicios suministrados sean
aptos para el servicio para el cual fueron adquiridos....,(iii) Que los productos y
servicios suministrados cumplan los requisitos minimos definidos previamente por
Integrar establecidos en la Oferta Mercantil y/o sus anexos para el recibo a
satisfaccion por parte de Eficacia. (iv) Que los productos y servicios suministrados
cumplan exitosamente las pruebas especificas sefialadas en la Oferta Mercantil y

los documentos que hacen parte del mismo.”

Para hacer mas claridad en la conceptualizacion anterior, por la importancia que
implica la aclaracién del concepto frente a las manifestaciones del apoderado de
la convocada, con apoyo jurisprudencial y doctrinal el Tribunal considera oportuno
reflexionar sobre la distincion entre obligaciones de medios y obligaciones de
resultado y entre responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva.
Anteriormente se indicd la distincion entre obligaciones de medio, también

llamadas “obligaciones de diligencia”, y obligaciones de resultado o también
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denominadas “obligaciones determinadas”. En efecto, se trata de una distincion
que, aunque contemplada al principio para explicar la responsabilidad contractual,
tiene sin embargo un alcance general y no es exclusiva de las obligaciones
contractuales. La distincion entre las dos clases de obligaciones depende de su
contenido. El deudor esta obligado a procurar un resultado determinado al
acreedor o esta obligado simplemente a hacer todo lo que tenga derecho de
esperarse de un deudor normalmente diligente para procurarle satisfaccion al
acreedor, sin que esté obligado a garantizar esa satisfaccion. En otras palabras, si
la obligacion es de resultado, por el simple hecho de que este resultado no se ha
alcanzado, se podrd suponer que las condiciones de la responsabilidad del
deudor estan dadas, salvo prueba en contrario de un hecho que no le es
imputable. Si la obligacion no es sino de medio, ya que el deudor no se
compromete sino a hacer lo posible para que el acreedor obtenga satisfaccion,
corresponde a este probar que no hizo lo que debia hacer, lo cual es atinente a la
prueba de que incurrié en la culpa. Lo cierto es que la distincion de las dos clases
de obligaciones, como lo veremos, es mas compleja por cuanto ciertas
obligaciones de resultado son mas estrictas que otras y por que las obligaciones
de medio a veces deben combinarse con una presuncion de culpa en contra del
deudor. Sin embargo, ésta distincion corresponde a una realidad que es
indiscutible, aun cuando se haya llegado a criterios diferentes. En realidad, estas
criticas se refieren sobre todo a la dificultad de encontrar un criterio satisfactorio
entre las dos categorias de obligaciones y no el principio de la distincion
propiamente dicho.

Esta clasificacién tiene el gran mérito de explicar lo que se hubiera podido
considerar como una incoherencia del Derecho en cuanto a la dualidad de los
regimenes de la responsabilidad contractual. Ademas, fue incorporada por la
jurisprudencia al derecho positivo francés y ha sido aceptada, ya sea
expresamente por las jurisprudencias extranjeras, como la colombiana, ya sea por
la doctrina para darles coherencia a las soluciones del derecho positivo o por las
altas cortes por creacion jurisprudencial. En su origen, la distincion entre
obligaciones de medio y obligaciones de resultado, tuvo simplemente por objeto
explicar las diferencias de tratamiento del deudor contractual de quien se creia
que no era responsable sino cuando habia incurrido en culpa, sin importar que la
obligacion fuera de resultado o de medio. Si la obligacion es de resultado, la culpa
consiste en no procurar el resultado prometido, puesto que el dafio es imputable a

la actividad del deudor. En otros términos, la inejecucién de una obligacién de
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resultado imputable a la actividad del deudor constituye una culpa. En cambio, si
la obligacion es de medio, por regla general el simple hecho de la inejecucion, o
sea, la no satisfaccion del acreedor, no basta para declarar culpable al deudor. Es
menester que el acreedor pruebe que el deudor no hizo todo lo que él tenia
derecho a esperar que hiciera un deudor diligente. Por lo tanto, en ambos casos
la responsabilidad del deudor se fundamenta en la culpa. En realidad, nos
podemos preguntar si la distincion de las dos clases de obligaciones no
corresponde, en las aplicaciones de la jurisprudencia, a la distincion entre
responsabilidad subjetiva y responsabilidad objetiva, y la respuesta parece ser

bastante afirmativa en cuanto a esta ultima.

La mayoria de los autores franceses de la actualidad, utilizan todavia la distincién
entre las dos clases de obligaciones para explicar las diferencias de régimen de
una responsabilidad contractual, que siempre se basaria en la culpa del deudor.
La culpa supone que se emita un juicio de valor sobre el comportamiento de un
deudor para determinar si obré bien o mal. Si la obligacibn es de medio, es
indiscutible que se procede de este modo y que la responsabilidad del deudor no
puede ser sino una responsabilidad subjetiva. Pero no ocurre lo mismo cuando la
obligacién es de resultado. En este caso no se emite ningun juicio sobre el
comportamiento del deudor. Ni siquiera es posible emitir tal juicio, puesto que
desde el momento en que no se obtiene el resultado al cual estaba obligado, es
responsable, sin poderse demostrar que se comportd bien y que hizo todo lo
posible para llegar a ello. Puesto que no es dable juzgar la conducta del deudor,
no es posible basar en la culpa la responsabilidad por inejecucion de una
obligacion de resultado, puesto que la inejecucion de esa obligaciéon conduce a
una responsabilidad sin culpa. Sin duda alguna, la responsabilidad por inejecucion
de una obligacion de resultado no es necesariamente en todos los casos una

responsabilidad inevitable.

En efecto, el deudor normalmente escapara a su responsabilidad si esta en
condiciones de probar una causa extrafia que no le es imputable. Pero si es cierto
gue con frecuencia, en la hipétesis de una causa extrafa, esto es, de una accion
originaria del dafio que no es imputable al deudor, hay también falta de culpa del
deudor, ello no impide que la prueba de una causa extrafia no corresponda
l6gicamente a la prueba de una falta de culpa. La prueba de la falta de culpa, lo
mismo que prueba de la culpa, supone un juicio formulado sobre la conducta del

responsable mencionado, en el caso presente, el deudor contractual. Por el
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contrario, la prueba de una causa extrafia prescinde de todo juicio sobre la
conducta del deudor. No se trata de considerar, al probar una causa extrafia, que
el deudor no incurrié en culpa, sino de hacer admitir que el comportamiento del
deudor, culpable o no, no es el origen del dafio sufrido por el acreedor; dicho de
otro modo, la prueba de una causa extrafia no se refiere sino a un problema de
causalidad, pues ella destruye el vinculo de causalidad que, en caso de
inejecucion de una obligacion de resultado, se presume entre la actividad del

deudor y el dafio sufrido por el acreedor a causa de la inejecucion.

Todas las responsabilidades objetivas, tanto en materia contractual como en
materia extracontractual, son obligaciones de reparacion que descansan en el
solo vinculo de causalidad entre la actividad de una persona y el dafio sufrido por
otra; de ahi el nombre que a veces reciben de responsabilidades causales, lo cual
demuestra que la causalidad no tiene que calificarse desde el punto de vista de la
culpa. Ella basta por si sola para fundamentar la responsabilidad, pues
responsabilidad por inejecucién de una obligacién de resultado corresponde
perfectamente a eso. Al fin y al cabo, la inejecuciébn de una obligacion, aun
cuando sea imputable al deudor, por si sola no podra constituir una culpa, ya que
la culpa resultara del juicio emitido sobre el comportamiento del deudor. En ciertas
circunstancias, es menester formular ese juicio, pero en otras, no es necesario,
puesto que la responsabilidad es objetiva. Cuando la responsabilidad es objetiva,

la inica manera de escapar a ella es probando una causa extrafa.

De las clausulas anteriores se deduce claramente que las obligaciones adquiridas

por ASSENDA son obligaciones de resultado, y no simplemente de medio.

CAPITULO XI

LA EJECUCION DEL CONTRATO

En este punto del Laudo, y para los andlisis referentes a determinar el
cumplimiento o incumplimiento del contrato, es menester entender la estructura
que las partes dieron a su relacion contractual desde las etapas precontractuales
a traves de las cuales se fue construyendo la relacion obligacional que quedo
plasmada en la Oferta Mercantil que la convocada presentd a la convocante, la

cual como se aprecia de su texto no se integra por si sola sino con el resto de los
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anexos citados en ella, que a su vez fueron fruto de lo que en la etapa
precontractual construyeron las partes, en el necesario entendimiento de lo que
constituiria el objeto principal de la relacion contractual y la manera como
necesariamente debian realizar todas las actividades planeadas y estudiadas
plenamente para que se consiguiera con éxito el emprendimiento de ejecutar el
contrato en los términos y condiciones convenidas por las partes, teniendo como
premisa la necesidad que expresé la convocante de obtener una herramienta
tecnolégica que le permitiera de manera eficiente administrar los diferentes
procesos administrativos al interior de su empresa y la capacidad y conocimiento
del tema que en toda su extension ofrecio la convocada para dejar satisfechas
con éxito y garantia las necesidades de la convocante, todo esto como se dejo
expreso en los términos y condiciones de la Oferta, al definir su objeto en los

puntos 1.1 a 1.5 de la misma, fechada el 01 de febrero de 2006.

En efecto para la presentacion de la oferta por parte de la convocada a la

convocante se surtieron las siguientes etapas:

1.- En Julio 11 de 2005, Eficacia remiti6 comunicacion de esa fecha a la firma
Integrar hoy Assenda invitandola a ofertar para el proyecto “ADQUISICION E
IMPLEMENTACION DEL SISTEMA DE INFORMACION INTEGRADO PARA EL
GRUPO CORPORATIVO EFICACIA”, oferta que contenia el objetivo de la misma
descrito asi: El Grupo Corporativo Eficacia tiene como objetivo la adquisicion,
instalacion y puesta en marcha de un sistema de informacion que integre la
funcionalidad y los datos de manera natural de la gestion laboral, gerenciamiento
de clientes, compras, conocimiento y desarrollo del mercado, gestiéon de
comercializacion, seguimiento al servicio, administracibon de talentos,
cumplimiento de requisiciones, pago a personal, facturacion, aportes parafiscales,
gestion de recaudo, seguimiento y control financiero, gestion de talento humano,
presupuesto, almacén e inventarios, cuentas por pagar, activos fijos, recaudo,
contabilidad, dentro de un sistema administrativo, financiero y de recursos
humanos integrado para optimizar la gestion operativa y administrativa de sus

empresas.

Ademas de los subsistemas relacionados en el parrafo anterior se requeria

integrar modulos de costeo ABC, Balanced Scorecard y gestion a la calidad.
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El objetivo era llegar a una propuesta econémica en la cual deberian incluirse
todos los elementos de referencia relacionados con el objeto de éste proceso, por
ejemplo: requerimientos técnicos, hardware, comunicaciones, desarrollos,
capacitacion, licencias, software base, etc., y requerimiento de personal, costos,
tiempos, hojas de vida, cronogramas y la metodologia a ser utilizada. Por su parte
el oferente deberia incluir en la propuesta todos aquellos requerimientos

adicionales que considere necesarios.

Un aspecto importante de la invitacion a ofertar es la descripcion que en ella se
hace de Ila tecnologia actual de Eficacia, el software que posee,
complementandose esta informacion con la descripcion del sistema que opera al

momento de formular la invitacion.

Explica EFICACIA que la motivacion del proyecto estd fundamentada porque a
ese momento no dispone de una herramienta que permita la integraciéon de los
datos en una fuente Unica, con un rendimiento de maquina adecuado y con una
plataforma parametrizable y flexible, que suministre informacion gerencial y sea
estandar para todas sus aplicaciones, esperando EFICACIA contar con una
tecnologia de punta que solucione sus necesidades.

Importante de destacar en la invitacion, es el punto 3.10 que regula los plazos en
que se definen las actividades, lugares y fechas programadas en el proceso de
invitacién, el cual contiene una tabla de las actividades y cronogramas que debe
revisar el ofertante para la elaboracién de la propuesta, todo dirigido a que éste
disponga de la mayor informacion, conocimiento de EFICACIA y sus negocios
para que asi pueda dimensionar todo el campo de actividades a realizar,
incluyendo visitar clientes de los proveedores, instalacion de locaciones de
prueba, hacer las pruebas por cada proveedor, exigiendo que para iniciar, ya
debe haberse hecho la parametrizacion por parte de los proveedores

seleccionados y ya deben estar listas las locaciones de prueba.

Como todas las invitaciones a ofertar, el documento contiene las instrucciones
para el ofertante, de los elementos que debe presentar con su oferta para la
validacion y escogencia si fuere del caso de la mejor oferta que se reciba. Entre
esos aspectos debera indicar el oferente: El plazo de implementacion, la
capacidad legal para contratar, los requisitos que debe cumplir, el lugar donde se

realizar& la labor de la oferta, los documentos de la invitaciéon, las modificaciones
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gue a los requerimientos técnicos pueda presentar la invitante antes del plazo
para el vencimiento de las ofertas, la explicacion de las condiciones de la oferta.
Contiene el documento de invitacion un cronograma de actividades, que debe
validar el ofertante para la capacidad de ejecuciéon de la oferta, el idioma en que
se debe presentar, la descripcion de la compaiiia ofertante, el grupo de trabajo, la
metodologia de trabajo, clientes actuales en procesos similares, las garantias que
aseguraran los elementos usuales en este tipo de ofertas, la propuesta econdmica
y la propuesta de condiciones contractuales, con un modelo de contrato que
permita identificar las condiciones planteadas por el oferente, las cuales se
describieron en la oferta.

Como Anexo A de la invitacion a ofertar se presentaron los requerimientos
adicionales y funcionales, en un extenso documento que obra en el proceso como
anexo de la referida invitacion, en el cual se describen las areas en que se
desarrollaran los sistemas requeridos calificando su prioridad como media, alta o
baja y demas condiciones técnicas requeridas por la oferente, todo ello
obviamente para conocimiento en la preparacion de la oferta y la asuncion de las
obligaciones propias de quien se encarga de ejecutar ese tipo de actividades para
garantizar el resultado contenido en la oferta.

2.- Como anexo 2 a la oferta mercantil aqui referida, se presentd por Integrar a
Eficacia en diciembre de 2005, la denominada oferta inicial, en la cual bajo el
rotulo de “PROPUESTA SISTEMA INTEGRADO DE INFORMACION ORACLE-
ADAM”, en la cual describe el contenido de su oferta, que se condensa en los
siguientes puntos: 2.1. Alcance funcional de la solucion en la cual describe de
manera técnica y detallada las actividades a que se obligaria Integrar,
describiendo los alcances en cada uno de los médulos a que invita ofertar
Eficacia. 2.2. El estudio comprende la denominada gerencia del proyecto en sus
diferentes médulos, describiendo por funciones las personas que actuaran en las
diferentes actividades del proyecto, los médulos que contienen, los usuarios y las
actividades de los equipos de trabajo que realizarian las actividades ofertadas, los
planes de trabajo, y en general toda la informacion relevante requerida por
Eficacia para calificar la oferta. 2.3. Se contiene en el documento referido el
organigrama del proyecto, describiendo los roles y responsabilidades del equipo
del proyecto incluyendo la definicion del equipo por cada uno de sus componentes
y actividades. 2.4. Por ultimo el documento describe la denominada

infraestructura (plataforma de hardware), desde el punto de vista de los
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requerimientos de Eficacia. Igualmente se describe la arquitectura del hardware
IBM para OEBS.

3.- Como parte del anexo 2 antes mencionado, con fecha 12 de agosto de 2005,
se incluye en la Oferta Mercantil de febrero 01 de 2006, el documento
denominado “UNA PROPUESTA DE VALOR DE INTEGRAR S.A.”, en la cual se
contiene informacion de las empresas que intervienen en el proyecto, sobre
experiencias en proyectos similares y en otros paises, los productos y servicios,
para satisfacer necesidades actuales y futuras del mercado, su capacidad de
asesorar en optimizacion del uso de infraestructura tecnologica conformando las
mejores plataformas computacionales que responden a las necesidades de los
clientes, su asesoria en el proceso de licenciamiento y legalizacion de software,
manejo de redes corporativas, cableado estructurado, soluciones de acceso movil
0 remoto, servicio de soporte, descripcion de sus alianzas para los diferentes
servicios que presta, la descripcion de Data Tecnologia Ltda. con sus
caracteristicas y experiencia, las labores de ORACLE e-Business. En general este
documento es abundante en informacion que resalta los valores de ASSENDA vy
su capacidad funcional y corporativa para ofrecer las soluciones requeridas por
Eficacia. De otra parte, y de manera mas concreta el mismo documento refiere de
manera biografica el grupo de trabajo, todos profesionales que segun sus hojas
de vida reflejan un claro conocimiento de las tareas a realizar. Igualmente se
describe la metodologia de implantacion como se pretende ofrecer, para garantia
del éxito del proyecto, casi en forma de manual, e inclusive indicando que ‘todos
los proyectos de tecnologia implican riesgos” y las actividades que deben realizar
los gerentes del proyecto para identificarlos y minimizar su impacto; proclamando
el trabajo en equipo y la capacidad del gerente del proyecto para actuar como un
director de orquesta, dirigiendo a todos los miembros del equipo para que juntos
ejecuten un tema comun. Se predica en la misma herramienta documental, la
necesidad de producir un documento formal para registrar acuerdos y decisiones,
con los cambios que se producen en el entorno comercial y técnico, los ajustes de
personal y la complejidad de los proyectos, debiendo el equipo del proyecto
contar con herramientas para rastrear el proceso de toma de decisiones y evitar la
duplicacién de esfuerzos y las discusiones redundantes. Comenta el documento

la capacidad de ASSENDA de planificar el proyecto hasta que esté finalizado.

En este sentido ASSENDA brindara a Eficacia el apoyo necesario para la

completa implementacion del proyecto y expresando que “El cierre del proyecto
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marca el comienzo de la vida util del sistema”, sosteniendo que los gerentes del
proyecto de ASSENDA creen que el triunfo llegara al final del proyecto, cuando
Eficacia comience a cosechar sus frutos. Detalla el documento las fases del
proyecto, la metodologia AIM para la aplicacion de ORACLE, con las siguientes
caracteristicas: Cumpliendo plazos dentro del presupuesto, satisfaciendo los
requerimientos de la organizacion y de los usuarios, requiriendo menos
mantenimiento, brindando una solida plataforma para futuras mejoras. Se
describe que el gerente del proyecto de ASSENDA y el de Eficacia son
responsables del monitoreo del grado de avance del plan de trabajo y su
actualizacion en funcion del avance real, los célculos de los tiempos necesarios
para completar las tareas inconclusas, la disponibilidad de recursos y las
modificaciones aprobadas al alcance del proyecto. Es muy explicativo sobre el
monitoreo y presentacion de informes, definiendo los responsables y los tiempos
de presentacion de los mismos. Explica el texto en analisis el procedimiento para
solicitud de cambio de alcance, precisando que ASSENDA o Eficacia podran
iniciar el proceso de solicitud de cambio o consulta siempre que exista la
necesidad de que se produzca un cambio que afectara los costos totales, el
cronograma o la funcionalidad del proyecto, revisdndose toda propuesta frente al
grado de avance del proyecto y llevando el control de los realizados y no
realizados, utilizando para ello un documento de control de alcance estandar.
ASSENDA evaluara el impacto de las cuestiones planteadas por el equipo del
proyecto. El mismo gerente de ASSENDA fijar& prioridades y asignara el pedido al
miembro del equipo designado de esos efectos. En fin el documento indica como
se evalla el cambio, como se aprueba e incrementa, cdmo es el procedimiento

estandar para manejo de propuesta de cambios.

El escrito en analisis mira la administracion del riesgo y sus problemas, debiendo
ASSENDA, como asi lo ofrece, revisar los proyectos periddicamente para detectar
precozmente los riesgos, todo dirigido a buscar el cumplimiento exitoso del
proyecto. Describe el proyecto los roles y responsabilidad del equipo ASSENDA,
definiendo las funciones hacia ese fin. Se describen responsabilidades
compartidas, pero también se identifican otras a cargo de los consultores
funcionales de ASSENDA, quienes son los responsables de examinar los
requerimientos de negocio de Eficacia y “mapearlos” con las aplicaciones de
Oracle, colaborando en el analisis y creacion de los modelos funcionales
apropiados a los requerimientos del proyecto. Para este efecto el mismo

documento declara, que los consultores técnicos de ASSENDA conocen en
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detalle el soporte tecnoldgico de las aplicaciones, su arquitectura de sistemas y
de datos, son responsables de la provision de estandares para el uso de la
tecnologia y asistencia a otros miembros del equipo y en caso de requerir
extensiones o interfaces, seran responsables por el disefio y apoyo a Eficacia en
el desarrollo de las mismas dadas las especificaciones funcionales. Por la razon
anterior los consultores técnicos que se proponen para el proyecto poseen las
siguientes caracteristicas: conocimiento de la arquitectura técnica de las
aplicaciones de Oracle; experiencia en modelamiento de aplicaciones y en el
disefio de extensiones, experiencia en el disefio y construccion de interfaces a las
aplicaciones Oracle, experiencia en tunning de aplicaciones y ofrece los

estandares para utilizar la tecnologia.

El documento enuncia el equipo de Eficacia, expresando que es de fundamental
importancia la inclusién de profesionales de Eficacia con los roles que se definen
asi: sponsor del proyecto, responde del presupuesto y los pagos con clara idea de
los beneficios para el negocio, es responsable por la firma del fin del proyecto. El
gerente del proyecto, serd un lider funcional y tendra a su cargo la revision del
proceso general y validacion de las decisiones de los usuarios, teniendo una
relacion directa con el gerente del proyecto de ASSENDA vy facilitard el acceso
directo e inmediato de especialistas en todos los temas del proyecto. Procurara
resolver problemas de logistica, acceso al personal asi como hechos que puedan
afectar el éxito del proyecto. Los analistas, usuarios claves que se conectan
directamente con el equipo del proyecto, trabajan juntos para resolver problemas
y cuestiones del alcance funcional, participan en las definiciones y disefios de
modelos de datos y las pruebas de integracién de las aplicaciones. Seran los
interlocutores de los usuarios finales. Se describen las funciones de OYM y su
equivalente, las de los analistas técnicos, que desarrollan las interfaces con los
sistemas Legacy de acuerdo a las especificaciones entregadas por ASSENDA. Se
define la administracion del sistema en todas sus fases técnicas. Se identifican
responsabilidades de Eficacia, quien deberé tener suficiente personal para lograr
una implementacién exitosa del proyecto, teniendo como responsabilidades: La
construccion de las interfaces de los sistemas Legacy, la calidad de los datos
provenientes de los sistemas Legacy, el mantenimiento de los entornos de
desarrollo, prueba y produccion, la provision de los servicios de hardware,
software, red e instalaciones de oficina para ASSENDA, facilitar el acceso a

usuarios comprometidos con brindar informacion, feedback y aprobaciones a
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ASSENDA en forma prioritaria y apoyo al equipo de implementacion aprobando

los entregables en un plazo no menor a 3 dias.

Se describen los principales entregables en cada una de las etapas planteadas
del proyecto asi: entregables de la fase de definicion y estrategia con su alcance
objetivo y enfoque y su plan de trabajo; entregables de la fase de analisis y disefio
de la solucion, que documenta los eventos del negocio a cubrir al detalle, realiza
el andlisis de procesos futuros y el gap de los mismos y la instalacion en ambiente
de desarrollo; entregables de la fase de construccién, describen los resultados de
una prueba de sistema exitosa y las recomendaciones para refinar las soluciones
generales del negocio. Se certifica la aceptacion para el sistema de negocios;
entregables de la fase de transicion y produccion; el entorno de produccion se
prepara y se instala para la configuracion de aplicacion y la conversion de datos
(s6lo saldos de cuentas y tablas maestras); inicia produccién y apoyo a post
produccion. Los entregables por si solos no implican aceptacion. ASSENDA
reconoce que los temas pendientes pueden alterar el cronograma y su gerente de
proyecto deberd comunicar cualquier cambio en el cronograma a medida que
vaya cambiando el plan. Si Eficacia no aprueba el entregable en los 3 dias habiles
para revisarlo, deberd comunicar a ASSENDA el rechazo dando las razones
detalladas de su no aceptacion y proponer los cambios para que el entregable sea
aceptable. Si el entregable no es rechazado en el plazo referido se entiende
aceptado y posteriormente se analizard el procedimiento de control de cambio
para introducir cualquier modificacion a los entregables aceptados.

El documento en comentario se refiere a la estrategia de metodologia y migraciéon
de datos. El apoyo que ofrece ASSENDA se refiere al mapeo de la informacion tal
como lo requiere e-Business Suite de Oracle, una vez cargada la informacion en
las tablas y archivos planos con el detalle exigido por la solucion y se hace el
cargue a través de la application program interfaces. Se explica en forma grafica,
el cubrimiento de la consultoria de ASSENDA, describiendo ademés del proceso
tecnologico las labores de ASSENDA y Eficacia, quedando claramente expuesto
los trabajos que debe ejecutar cada uno, definiendo las expresiones automatico o

manual.

Presenta el tema SQL-SOFT para recursos humanos, desde la reunion inicial con

el cliente, la preparaciéon de los recursos informaticos, el cronograma de
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presentacion, la instalacion de Oracle y sus herramientas, su verificacion, la

instalacién del producto.

Se presenta igualmente la tecnologia de Adam, a través de la misma consultoria,
identificando el proceso de implantaciébn que se soporta en la metodologia AIM
que aprovecha las mejores practicas de Adam para un rapido uso de la
aplicacion, acortandose los tiempos de la misma y un proceso de mejora continua
en que el cliente maximice el potencial. Se habla de la estrategia de implantacion
definiendo las diferentes etapas y modulos del programa, el equipo de trabajo, los
roles y funciones de los integrantes del equipo que trabaja el proyecto, los
requerimientos de disponibilidad de tiempo, asignados en porcentajes y horas de

trabajo, los recursos materiales.

Se habla de la metodologia de GAUSS para costos y presupuestacion,
describiendo la metodologia de la implantacién, las condiciones del cargue, el
cargue del software, las actividades de capacitacion, la entrega final y la

capacitacion en el aplicativo de presupuestacion.

Se describe el sistema integrado de informacién Oracle e-Business Suite, para
automatizacion de tareas, reduccion de la labor operativa y mejoramiento del
proceso analitico, indicandose que el sistema de informacion integrado manejara
las funcionalidades de gestién laboral, gerenciamiento de clientes, compras,
conocimiento y desarrollo del mercado, gestién de comercializacién, seguimiento
al servicio, administraciéon de talentos, cumplimiento de requisiciones, pago a
personal, facturacién, aportes parafiscales, gestion de recaudo, seguimiento y
control financiero, gestion de talento humano, presupuesto, almacén e inventarios,
cuentas por pagar, activos fijos, recaudo, contabilidad, todo dentro de un sistema
administrativo, financiero y de recursos humanos integrado para optimizar la
gestion operativa y administrativa de sus empresas. El documento refiere que
ASSENDA esta involucrando a sus socios de negocio SQL software y Data
Tecnologia para las dos alternativas de solucién. Se relaciona la lista de los
modulos Oracle que consideran necesarios para el cumplimiento de los requisitos
expresados por Eficacia en sus documentos de calificaciébn, agregando la

descripcion funcional de los productos listados.

Para el sistema de recursos humanos describe la solucién informéatica disefiada

para maximizar la productividad de los recursos de liquidacibn de némina y
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administracion de recursos humanos (QUERYX SRH). Describe la lista de los
modulos de administracion basica, los médulos de beneficios y los modulos de
gestion humana, todos relacionados con el sistema de recurso humano. Se
utilizara el programa ADAM, bajo los siguientes modulos de operacion en el
modulo de gestion y el de valor agregado, Adam Messenger definiendo las
condiciones de licenciamiento, el contrato de mantenimiento y el soporte Adam,
que se contrata de manera separada, conteniendo el escrito el detalle de los

costos.

En lo referente a Gauss para costos y presupuestacion, se define los alcances de
requerimiento de control financiero y la extension de las labores de ASSENDA
frente a los requerimientos de Eficacia, los requerimientos de recurso humano, e
alcance de costos ABC y de presupuestacion asi como los productos entregables,
costos ABC vy las licencias de uso de los aplicativos tanto en costos como en
presupuestacion. Se garantiza por el fabricante del software Gauss y Planning
que cuando sea usado en el hardware definido, los entornos operativos
especificados y para la aplicacion prevista, el programa se ajustara
sustancialmente a sus especificaciones, asi como la vigencia de la garantia y las

excepciones a la misma.

Presenta el documento el listado de clientes actuales de Assenda que utilizan las

metodologias referidas y relacionadas en el ofrecimiento a Eficacia.

Por dltimo presenta su propuesta econdmica, en pesos para la licencia,
implantacion, desarrollos, impuestos, migracién y costos adicionales, aclarando
que no constituye la oferta econémica que se plasmé en la Oferta Mercantil de
febrero 01 de 2006 por la cual se constituy6 la relacién comercial entre las partes

materia del presente arbitramento.

A titulo de informacion adicional el documento en analisis en su parte final se
refiere al enfoque de la capacitacion y las personalizaciones con la respectiva
moneda a ser realizada en el proyecto, indicAndose que Assenda realizara el

analisis detallado y las llevara a cambio.
Finaliza el documento con los denominados supuestos, entre los cuales se dice

gue Eficacia tendra a su cargo el manejo del cambio para poder adaptarse a los

nuevos procesos en paralelo con la implementacion, actividad importante para
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manejar el proyecto bajo el alcance y costo ofrecido. Se prevé que Eficacia pueda
adaptar el sistema con las mejores practicas que sugiere el software tratando
siempre de no hacer personalizaciones a los flujos estandar de procesos para
igualarlos a los actuales. Ademas Eficacia realizara la conversion de datos de su
sistema Legacy, siendo responsable de la limpieza y homologacion de los datos,
siempre con la consultoria de Assenda para el mapeo de Oracle. Assenda
realizara escenarios de prueba basandose en los Script entregados por Assenda
que contemplen los procesos definidos y casos completos (del dia a dia y

extremos) para la prueba y aceptacion del sistema.

Terminada la fase de definicion se confirmara el alcance y estimacion del
proyecto, teniendo Assenda a su cargo la asesoria en cuanto al mapeo para la

alimentacion de interfaces de sistemas alternos a la e-Business Suite de Oracle.

4.- Como refiere la Oferta Mercantil de febrero 01 de 2006, forma parte de ella el
Anexo 3, denominado “DOCUMENTO DE NEGOCIACION?”, por el cual previo a la
presentacion y ejecucion de la Oferta, Asssenda y Eficacia en reunién del dia
martes 20 de diciembre de 2005, determinaron las bases de la negociacion y lo
que seria la guia para la ejecucion de la Oferta, ya definida en ese entonces a
favor de Assenda. El documento en mencidn en su parte introductoria expresa: “El
presente documento contiene los puntos discutidos y acordados en reunion de
negociacion sostenida entre Eficacia y Assenda r el dia martes 20 de diciembre
de 2005”.

Describe el escrito referido el detalle de la metodologia AIM, la cual contempla
todos los plazos de la implantacién del proyecto y una fase especifica de post
produccién. Adicionalmente la implantacion de Adam se har4d con esta
metodologia y el proyecto a nivel global mantendra los lineamientos
metodoldgicos del PMI, detallando el documento la metodologia AIM de Oracle
para administrar y guiar el proyecto de implantacién, que tiene como atributo la
celeridad del proceso y entregar rapidamente los “Entregables del proyecto”,
resaltando que el enfoque estructurado de AIM adapta el proyecto a la medida de
las necesidades exclusivas de Eficacia. Desde la definicion de su misién y
estrategia hasta el uso de sus nuevos sistemas, AIM abarca todos los pasos
esenciales del proyecto para minimizar su riesgo y facilita una implantacion rapida
y de alta calidad, conteniendo la metodologia, puntos de control de calidad que

permiten coordinar las actividades del proyecto que tienen un objetivo comun.
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Refiere el documento que para efectos de validar los procesos de mejoras
practicas vs las operaciones propias de Eficacia, se realizard un taller de
validacion de flujos de procesos para los actuales vs los procesos futuros
sugeridos por Oracle, tanto con usuarios lideres como operativos en donde se
espera lograr definir el mejor proceso en términos de la compafiia contando como
via la informacion disponible actual de Eficacia. Esta prueba permitira determinar
detalladamente los requerimientos especificos del sistema y la validacion

inmediata por parte de los consultores de la viabilidad en el sistema.

Se describen las fases que forman parte del enfoque de la aplicacion AIM,
distinguiendo entre la descripcion a nivel general pero que la metodologia sera
usada para la implantaciéon del esquema de special edition, donde posiblemente
actividades mencionadas en la metodologia no serdn ejecutadas, por ya estar
definidas. En el orden anterior, se encuentra la fase de definicion, donde se
identifican los requisitos comerciales y de sistemas, se propone el modelo de
negocio futuro y determina la arquitectura informatica y uso de la aplicacion. El
andlisis de operaciones reune informacién y requisitos de procesos de gestion,
técnico y de usuario final, el equipo crea un modelo para la estructura de la
aplicacion y sugiere una arquitectura técnica general. En el disefio de la solucion,
crea la solucién de procesos de negocio que satisfagan los requisitos futuros del
negocio. Durante esta etapa se crean narrativas detalladas de los procesos que
fueron determinados combinando las funciones de la aplicacién con los requisitos
comerciales durante el andlisis de las operaciones, entre otras cosas,
identificando los cambios de proceso y organizacionales requeridos para la
implantacion. En la construccién de la solucion se desarrolla, codifica y prueba
todas las extensiones personalizadas, incluyendo mejoras, conversiones e

interfaces.

En la transicion el equipo del proyecto despliega la aplicacion terminada en la
organizacion, depende de la fase de construcciébn para que el sistema este
totalmente probado. Produccién comienza de inmediato con el corte de la fase de
transicion y marca la ultima fase de la implantacion y el comienzo del ciclo de

soporte del sistema, incluye actividades de refinamiento y medicion.
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Describe el documento para cada una de las fases vistas anteriormente cada uno
de sus entregables en su objetivo y plan de trabajo, los cuales describen las

actividades del proyecto.

El documento de negociacién definio el enfoque y alcance del PMI, definiendo sus
fases principales a saber: Iniciacidbn, que recoge todas las actividades
relacionadas con los acuerdos entre las partes en cuanto alcance, tiempo de
ejecucion de las actividades, costos, aspectos comerciales, confidencialidad y
deméas términos y condiciones inherentes al desarrollo del proyecto, cuyo
resultado, relata el documento de negociacion es la aceptacion de la oferta
mercantil de febrero 01 de 2006. El alcance del proyecto tiene como base la
documentacion existente hasta la fecha de aceptacién de la oferta, tales como
RFP, y aclaraciones a la misma. Este alcance final sera posteriormente refinado y
definido en la base de planeacion y se basara en los documentos antes descritos.
La fase de planeacion contempla, el alcance, el tiempo, el riesgo, los costos, la
calidad, el recurso humano, las comunicaciones, los subcontratos y compras. Por
cada una de estas dimensiones se desarrolla una planeacién y se creara un
documento y la suma de todas ellas se convierte en la planeacion del proyecto y
seran la base para la ejecucion y control del proyecto, por lo cual como lo refiere
el documento, “el alcance definitivo del proyecto” ser& el documento al finalizar la
etapa de planeacion con base en los flujos de trabajo identificados y en los
aspectos metodologicos acordados en la planeacién, consistiendo la fase de
ejecucion en realizar los planes acordados y formalizados en la fase anterior. En
la fase de control, que se ejecuta en paralelo a la ejecucion se asegura que los
objetivos del proyecto estan siendo cumplidos con respecto a lo documentado en
la fase de planeacion, mediante control y mediciones regulares al avance para
detectar variaciones en la planeacion y definir acciones correctivas y preventivas
necesarias. Se establece en esta fase el mecanismo para recibir y aceptar o
rechazar el requerimiento de cambios, mediante el impacto de esos cambios,

formalizarlos y llevar a cabo la ejecucion y documentacién de los mismos.
Por ultimo la fase de cierre consiste en formalizar la aceptacion del cierre de cada
una de las fases del proyecto y del proyecto mismo una vez sean cumplidos los

objetivos establecidos y producir las comunicaciones correspondientes.

En el documento de negociacién se miraron los contratos de soporte de Adam,

Oracle y Sistemas Corporativos, definiendo los tiempos de apoyo de consultoria
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post produccion, aclardndose que después de la salida en vivo del sistema,
Eficacia contard con un apoyo post produccion minimo como lo determind el
documento. Se dejaron establecidos los “requerimientos estaciones clientes” para
Oracle EBS.

Se definieron las actualizaciones de versiones y proyecto de migracion a favor de

Eficacia pagando los soportes alli referidos.

Se habla de las licencias incluidas de desarrollo y plataforma de Oracle, como se
describen en la negociacion, al igual que las licencias RDV MS en EBS-ORACLE.

Durante la ejecucién del proyecto, la administracion del sistema estara a cargo de
los consultores de implantacién y Eficacia formard un administrador que pueda
tomar después de la salida en vivo la administracion del sistema completo. Para
este fin Eficacia debera tener unos conocimientos basicos DBA-ORACLE, que los
consultores le ensefiaran durante el proceso de administracién. Se regula el
periodo de aprobacion de entregables, descuentos financieros por pago al dia, el
licenciamiento del ambiente de contingencia (EBS+TECH). Se prevé que Data
Tecnologia se compromete a desarrollar dentro de la aplicacion una mejora que
permita avisar al usuario las implicaciones de los cambios en las politicas que se
hagan en un determinado momento. Se regula el tema de los Triggers,
garantizando Data Tecnologia que la implantacion de facturacion sera hecha por
un consultor entrenado en el médulo y con el apoyo de aseguramiento de calidad

del consultor experto.

Se conviene el licenciamiento BIl, (DBI. FINANCIAL Y CRM) embebido en el
licenciamiento de Suite por tanto no habra licenciamiento adicional ni soporte
adicional. Se define el licenciamiento de Gauss y Planing y el soporte y
actualizacion del primer afio incluido en el licenciamiento inicial luego se pagara el
soporte del 20%. Se determina que el descuento propuesto de licencias de Oracle
es definitivo y se determina la escala de precios de licenciamiento futuro de
Adam.

En este documento, se hizo referencia al documento de Sizing de IBM con Oracle
y el Benchmark de Adam, se describe ademas el hardware ofrecido identificando
las caracteristicas del servidor IBM Pseries, Modelo 510, de 2 procesadores de

1.5 GHZ, 9 GB de memoria y las otras condiciones del mismo.
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Se aprecia en el documento con el rotulo “solucién diciembre 16 de 2005” el valor
econdémico de la propuesta, en el cual se habla de las licencias, Mantenimiento de
un afio, consultoria y desarrollos con las explicaciones del detalle, para un total de
$2.340.806.762, valor que coincide con el que aparece en la Oferta Mercantil de
febrero 01 de 2006 en el punto 5.1.

Continua el documento de negociacion sobre identificacion de posibilidades de
contingencias contra desastre, ofreciendo Assenda a Eficacia la posibilidad de
gue esta adquiera en el futuro dicho servicio.

Resalta el documento que Integrar tendra dos figuras de direccién del proyecto.
La primera y mas importante es el gerente del proyecto, quien estara ciento por
ciento dedicado en Eficacia en su direccion, sera una persona certificada PMP
para poder garantizar la valida aplicacion de los lineamientos PMI. Adicionalmente
Assenda tendra un director de proyecto que se reunira en Eficacia con la directora
del proyecto de ella para seguimiento del mismo y apoyar la gerencia del
proyecto. El director seré el sefior Vladimir Ortiz, gerente certificado PMP. Se
ofrece el soporte de hardware, cinco (5) dias a la semana, ocho (8) horas al dia,
cubrimiento durante todo el periodo de garantia es decir tres (3) afios, sin pago

alguno durante ese periodo a cargo de Eficacia.

Se ofrecen opciones de soporte en mejoras y adicionales posteriores al proyecto y

capacitacion formal de Oracle en algunos aspectos sugeridos en Eficacia.

La negociacion indicé que la parametrizacion de Oracle e-Business Suite, Adam,
Gauss y Planing se har4 a las empresas radicadas en Colombia y Ecuador
(Extras S.A., Eficacia S.A., Estrategis y Mercado S.A., Efisa S.A y Saextras S.A)),
y durante la implantacién del proyecto Eficacia entrenara personas para hacer las
implantaciones en las otras empresas del grupo en el pais y en el exterior asi
como nuevas unidades de negocio en el futuro. La negociacion contempl6 que los
miembros del equipo del proyecto de Eficacia o Extras definidos para el desarrollo
de las actividades propuestas estaran disponibles y con la asignacion de tiempo
que se defina en la conformacion del equipo. Eficacia proveera espacios de
trabajo y otros equipamientos requeridos durante el proyecto, incluyendo puestos
de trabajo, impresora, sala de reuniones, accesos telefénicos, acceso a internet y

demas inherentes al desarrollo del proyecto. Eficacia deberd proveer toda
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informacion que requiera el proyecto de manera oportuna y sin limitaciones. Por
ultimo se hace claridad sobre puntos relativos al alcance, precisando que se
realizara un levantamiento de informacion para cada proceso funcional del grupo,
el cual tendra un resultado modelo para todas las empresas, incluyendo Colombia
y Ecuador, ajustando diferencias puntuales para cada una de ellas, para que
ningun proceso quede por fuera del levantamiento de informacion. Assenda se
comprometio a hacer un modelo de formato para cada tipo de documento usado
por el grupo corporativo Eficacia respetando la legislacion vigente como por
ejemplo una orden de compra, una entrada de mercancia, un formato de cheque,

un recibo de caja, una factura con los soportes especificos requeridos.

5.- Como anexo 4 de la Oferta Mercantil de 01 de febrero de 2006, esta el
denominado CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES, el cual hara parte de los
entregables en la etapa de planeacion del proyecto, conteniendo ademas un
tentativo de pagos que sera discutido y detallado en la etapa de planeacion,
conteniendo la descripcion de los conceptos por licenciamiento y hardware en las
diferentes aplicaciones del proyecto, lo referente a consultoria y los flujos de pago

del proyecto.

6. El anexo 5, denominado PRECIO TOTAL, contiene el valor de la propuesta y
refleja la suma de $2.340.806.762.

7. El anexo 6, denominado EQUIPO DE TRABAJO, relaciona las personas y

cargos de estas, nominadas por Assenda y Eficacia para las labores del proyecto.

El Tribunal ha realizado el analisis de los documentos referidos anteriormente, por
cuanto encuentra de manera clara que tienen una muy estrecha relacion con la
forma y contenido como Assenda estructuré y presentd la Oferta Mercantil a
Eficacia en el memorado escrito de 01 de febrero de 2006, toda vez que esta
altima fue fruto de todos los eventos contemplados en la invitacion a ofertar, la
oferta inicial, el documento de negociacién, el cronograma de actividades, el

precio total y la descripcion del equipo de trabajo.

Los documentos referidos como antecedentes de la Oferta son prueba fehaciente
para el Tribunal, que Assenda conocia al momento de elaborar la Oferta Mercantil
citada, la empresa a la cual iba dirigida y ain mas las actividades comerciales que

esta realizaba, asi como la infraestructura tecnologica que a ese momento la
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soportaba, y por ello y en razén al conocimiento de esos factores aseguré y
garantizd en el texto de la Oferta que estaba en capacidad de suministrar a
Eficacia la solucion integral que requeria para el manejo administrativo, financiero
y contable de la empresa, bajo la plataforma tecnolégica que se obligo a disefar
en los términos de la Oferta que comprendia, la implementacion, instalacion y
puesta en marcha de un sistema de informacion integrado para todas las
empresas que conforman el grupo corporativo Eficacia como se indica en las
consideraciones 1, 2 y 3 de la misma Oferta, donde interactian las
funcionalidades y los datos, segun los términos del alcance descritos en la Oferta
Mercantil y sus anexos y los términos de licenciamiento, soporte y mantenimiento
descritos en los contratos con los fabricantes de software y hardware y que una

vez suscritos, por aceptarse la Oferta forman parte de la misma.

De otra parte, los antecedentes analizados también ubican a Eficacia, dentro de la
Oferta en el rol y funciones que cumplirian en la ejecucion del proyecto, asi como
las actividades que debia desplegar, para facilitar el cumplimiento de la obligacién
principal de Assenda de ejecutar a cabalidad el objeto de la Oferta, en su alcance
convenido y negociado, a través de los medios que debia emplear, sin que a juicio
del Tribunal, y por lo que se describe en los documentos de responsabilidades de
las partes, se puedan dichas responsabilidades refundir, confundir o traspasar de
ofertante a ofertado y viceversa, pues como la propia Oferta lo dice, entre otros
puntos en el 9.4 al regular “obligaciones especiales respecto del plan de
actividades™ Assenda se obliga a direccionar y desarrollar el plan detallado de
actividades con la participacion activa de Eficacia, el cual deberd ser aprobado

por las partes, entendiéndose que la responsabilidad sobre el documento sera de

cada una de ellas en la medida de su participacion en la elaboracién. lqualmente

la responsabilidad sobre la ejecucién de las actividades tendientes al logro del

plan serad de cada una de ellas en la medida de su participacion en la ejecucién

del mismo. En igual sentido, se expresa en la Oferta en el paragrafo primero del
punto 20.04, en el cual al referirse a la responsabilidad por la calidad de los
servicios objeto de esta Oferta y la forma como las partes toman decisiones se
deja sentado que “Integrar y Eficacia participaran en la toma de decisiones del
proyecto y ejecutaran labores especificas dentro del mismo, asumiendo la
responsabilidad por las decisiones que cada una adopte y la calidad de los

trabajos que se acuerde le corresponde a cada una de ellas”.
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En los antecedentes referidos, ve el Tribunal de manera sencilla como quedaban
distribuidas las cargas de responsabilidad por el resultado de las obligaciones que
las partes adquirian en su relacion comercial, es decir se identifico el rol amplio y
extenso de las acciones de Assenda para suplir lo ofrecido en la Oferta, dado el
conocimiento de la tecnologia propia del sistema integrado y su funcionalidad con
las distintas aplicaciones del proyecto y naturalmente cumpliendo todo lo que
fuera necesario, a fin, inherente y de la naturaleza de las actividades a realizar,
para cumplir con el todo ofrecido del sistema integrado, y por su parte el aspecto
obligacional de Eficacia, de cumplir las acciones que a ella competia para
complementar aquellas acciones que Assenda debia realizar y en las que

necesitaba de la necesaria cooperacion de Eficacia.

Es claro que la mayor carga de responsabilidad y accién estaba a cargo de quien
conocia y transferia la tecnologia y por otra parte el grado de colaboracion de
quien recibia esa tecnologia y debia servir de vehiculo en lo que era necesario en
las diferentes fases del proyecto para su avance, desarrollo y produccion,
obviamente sin sustituir al responsable principal de la obligaciébn de hacer,
representada estd en la implementacion, instalacion y puesta en marcha del
sistema de informacion integrado, incorporando de forma global los siguientes
procesos y modulos: Gestion del talento humano, gerenciamiento de clientes,
compras, conocimiento y desarrollo del mercado, gestion de comercializacion,
seguimiento al servicio, suministro de personas (reclutamiento, seleccion y
contratacién), cumplimiento de requisiciones, compensacién salarial, facturacion,
aportes parafiscales, gestion de recaudo, seguimiento y control financiero,
presupuesto, almacén e inventarios, cuentas por pagar, activos fijos, recaudo,
contabilidad, CRM y costos que conformen un sistema administrativo, financiero y
de recursos humanos integrado, que permitiera al grupo corporativo Eficacia
optimizar la gestion operativa y administrativa de sus empresas, asi como la
adquisicion por parte de Eficacia de los equipos necesarios para la adecuada
implantacion y funcionamiento del sistema integrado, este ultimo de acuerdo a los
estudios y sugerencias de Assenda, y la adquisicién de las licencias de uso de

software para el proyecto segun lo ofrecido por Assenda.

ESTRUCTURA OBLIGACIONAL DE LA OFERTA
Con los elementos del andlisis anterior, se procede por el Tribunal a identificar en
los términos de la Oferta el alcance de su objeto, las obligaciones de las partes y

la dimension de la responsabilidad de estas Ultimas en los resultados de la
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ejecucion de la Oferta, con el propdsito de concluir sobre el incumplimiento
imputado a la convocada, y las excusas que para dicho incumplimiento presenta
la ultima, argumentando a su turno el incumplimiento de obligaciones a cargo de

la convocante.

Como se analiz6 en el aparte anterior, para llegar a la Oferta y su presentacion
por Assenda a Eficacia, Assenda habia recorrido un largo camino de informacion,
negociacion de procedimientos y practica de pruebas piloto que le daban el
suficiente conocimiento para estructurar la Oferta en todos sus términos vy
condiciones y con base en el conocimiento tecnoldgico de los propios sistemas y
modulos a implantar, asi como de funcionamiento y operacion de eficacia, asumir
la responsabilidad que se describe en el texto de la Oferta, y por qué no referirlo,
para todos aquellos aspectos necesariamente relacionados con la técnica de las
soluciones, que por la naturaleza de la obra estaban asociadas y corrian a cargo
de Assenda. No escapa al Tribunal, que a cargo de Eficacia, la Oferta también
describe las actividades y responsabilidades que le competen desde la posicion
de beneficiario del sistema integrado a implantar, el cual requeria de su
colaboracion en aquellas actividades descritas en la oferta y en los antecedentes,
sin que estas actividades comprendieran el nucleo central del objeto de la Oferta,
pues contenian mas unas funciones de operacion y colaboracion, que la propia
obligacion de hacer a cargo del oferente de los conocimientos tecnoldgicos
requeridos para cumplir la Oferta. El director del proyecto y responsable directo
del mismo era Assenda, quien tenia los controles para prevenir riesgos y
contingencias y debia aplicarlos de acuerdo a la tecnologia que ofrecié seguir
para ello, segun lo refieren los antecedentes de la Oferta y el recipiendario del
objeto de la Oferta y beneficiario de la obligacion de hacer a cargo de Assenda,
naturalmente era Eficacia, con sus correlativas obligaciones que debian servir de

medio para que aquella pudiera cumplir su cometido.

En el orden anterior, y no obstante el esbozo general que de la Oferta Mercantil
del 01 de febrero de 2006 se hizo en aparte anterior de este Laudo, considera
necesario el Tribunal hacer unas precisiones en ella, para puntualizar la posicion
de las partes en la relacién obligacional generada por la Oferta para las mismas, y
medir, como fin de este Laudo el desempefio de las partes en el cumplimiento de
sus tareas contractuales y definir las pretensiones de las mismas, que son materia

del Laudo.
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De especial importancia para efectos de interpretar la voluntad real de los
contratantes frente a los compromisos de la Oferta son las consideraciones que
ella contiene en sus numerales | a XIlI, visible a folios 006 a 008 del cuaderno No.
8. Estas consideraciones describen de manera clara quienes son los destinatarios
de la Oferta y beneficiarios del objeto de la misma, se reconoce la necesidad de
Eficacia de disponer de una herramienta integral, y el interés de esta en adquirir el
sistema de informacion integrado, donde interactien las funcionalidades y los
datos de manera integrada, incorporando de manera global los procesos y
modulos descritos en el considerando 6. Refiere la Oferta en su punto 11 que
Integrar fue uno de los proponentes preseleccionados como dos de las mejores
alternativas, con las cuales realiz6 un plan piloto de prueba a fin de poder
seleccionar la opcibn mas conveniente de acuerdo con el resultado de la
evaluacion, e igualmente referencia el considerando 12, que en el caso particular
de Assenda, las conclusiones de las reuniones con ella se recogieron en el
documento denominado ‘“DOCUMENTO DE NEGOCIACION” (Anexo 3 de la

Oferta), del cual ya hicimos mencion.

En la descripcion de las obligaciones contractuales, el punto 1.1 define el objeto,
el que qued6 comprendiendo las actividades descritas en los subliterales i y ii del
referido punto 1.1, a cuya descripcidon se atiene el Tribunal para sus conclusiones
y analisis. El punto 1.2, entiende el Tribunal fue muy explicito en describir las
funciones de Assenda para cumplir el objeto de la Oferta y en los literales i, ii, iii,
iv, v y vi dejo descritas las actividades como compromiso de Assenda para el
objeto de la Oferta. Como un elemento natural de la posicion de Assenda vy el
conocimiento que tenia de Eficacia y con base en el cual preparo y presento la
Oferta, en el punto 1.3 manifiesta que “conoce en su totalidad las particularidades
del sistema integrado ofrecido, por lo que garantiza que el software y los demas
servicios que prestara en virtud de esta oferta mercantil, siempre que la misma
sea aceptada oportunamente, se ajustara a los requerimientos expresados en la
presente oferta mercantil y sus anexos, lo que permitird la implementacion integral
de dicho sistema integrado. Asi mismo Integrar garantiza que dicho sistema
integrado es perfectamente compatible con los equipos informéticos en los que
sera instalado, de acuerdo con lo definido en la oferta preliminar y el documento

de negociacion”.

Para mayor seguridad de los resultados de la Oferta, en el punto 2.1, y advirtiendo

por ser conocedor Assenda de los sistemas, reconoce, que dada la complejidad
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del proyecto el alcance de los servicios definidos en el punto 1.1 y siguientes de la
Oferta, seran revisados en la denominada fase de definicion, en la cual Assenda
direccionara y desarrollara el plan detallado de alcance con la participacion activa
de Eficacia, debiendo ser aprobado por las partes, pero entendiéndose, agrega el
punto 2.1 “que la responsabilidad sobre el documento sera de cada una de ellas
en la medida de su participacion en su elaboracion, responsabilidad”, documento
gue de acuerdo a los antecedentes de la Oferta, debe ser redactado por Assenda,
qgue es quien conoce la definicion de las actividades a realizar por corresponder al
campo de la tecnologia de informatica que ellos garantizan manejar y conocer, y
ademas que satisfaran las necesidades de Eficacia. Acorde con lo anterior el
punto 2.2 de la Oferta expresa que Assenda, por cada una de estas dimensiones,
desarrollard y direccionara en los términos establecidos en el aparte 2.1, una
planeacién y creara un documento que debera ser aprobado por Assenda y
Eficacia, convirtiéndose la suma de esos planes en el “PLAN DE GESTION DEL
PROYECTO” que sera la base para la ejecucion, el control y la entrega del
mismo, teniéndose en cuenta los contenidos definitivos del alcance del proyecto
seran los que consten en los documentos de planeacién elaborados y aprobados
por Integrar y Eficacia durante la fase de definicion.

El numeral 2.3 regula lo atinente al hardware, disponiendo ASSENDA que la
configuracion del ambiente de desarrollo y pruebas es definitiva y en cambio el
ambiente de produccion es sugerido y que el mismo sera validado durante el
proyecto después que Integrar realiza una medicion de desempefio y de esa
manera pueda establecer la configuraciéon y dimensionamiento definitivo, de
acuerdo a los parametros definidos por eficacia en cuanto a transacciones
proyectadas, nimero de usuarios, modulos y registros, sin establecer limites
cuantitativos, para dichas operaciones y su influencia en el desempefio del

equipo.

Eficacia, en los términos del punto 2.4, se reserva el derecho de efectuar,
después de recibido el sistema integrado en ambiente de produccion y antes de la
salida en vivo del miso, prueba de desempefio que involucren no sélo el hardware
suministrado sino todo el sistema integrado en general, resultando de obligatorio
cumplimiento para ASSENDA las recomendaciones sobre parametrizacion y/o
desarrollo del sistema integrado que sean producto de dicha recomendacion y

conciliacion sobre las mismas, entre las partes.
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La responsabilidad de ASSENDA se deja clara en su cubrimiento en el punto 2.5,
al establecerse que durante la fase de definicion, Eficacia participara activamente
en la elaboracién del plan de gestion del proyecto bajo la direccion de ASSENDA,
sin que esta participacion de Eficacia libere a ASSENDA de su responsabilidad en

lo que respecta a la direccion y elaboracion de dicho plano.

En materia de costos, se prevé en el paragrafo primero del punto 2.5, que salvo
que las partes lo acuerden, el detalle del alcance establecido en el plan de gestion
de alcance, no dara lugar a modificaciones en el precio de la Oferta, el que sea de
paso decirlo, se pacto en la Oferta (punto 5.1 y 5.3) como precio unico.

Importante de resaltar en la estructura de la Oferta, es el punto 4.2, segun el cual
ASSENDA adquiere respecto de los equipos las obligaciones y responsabilidades
descritas en el punto en analisis y segun el cual ASSENDA acepta que la entrega,
instalacion y puesta en funcionamiento de los equipos que hara parte del sistema
integrado se ejecutara en las oficinas de Eficacia en la ciudad de Cali, o en el sitio
en Colombia que Eficacia defina con treinta (30) dias calendario a la fecha
programada de instalacién; oblighndose ademas ASSENDA a informar a Eficacia
previamente a la entrega de los equipos las condiciones ambientales que deben
disponerse en el sitio donde seran instalados y puestos en funcionamiento,
comprometiéndose igualmente a proveer todas aquellas especificaciones que
deben ser tenidas en cuenta por Eficacia tales como: suministro de energia
eléctrica y las caracteristicas de esta, la regulacion automatica del voltaje y la
frecuencia, el polo a tierra, el aire acondicionado, la resistencia del suelo etc.,
debiendo ASSENDA realizar una inspeccion previa al lugar de instalacion y
verificar dichas condiciones. En este punto de la Oferta quedd la facultad de
ASSENDA de prorrogar el plazo de cumplimiento de su oferta, si pudiere probar
que la preparacién o el equipo necesario, no corresponde a las informaciones
previstas previamente haciendo una relacién circunstanciada de los aspectos
defectuosos, de tal manera que si Eficacia no remediare la situacién con
antelacion suficiente, ASSENDA tendria el derecho citado de prorroga,

obviamente sujeto a que se diera la condicion aqui referida.

De importancia para la decision arbitral y en relacion con todos los puntos antes
referidos, es necesario memorar la clausula novena que regula las obligaciones
de Integrar respecto del sistema integral, dividiéndolas en las denominadas

obligaciones especiales (9.1), obligaciones en relacion con el alcance detallado de
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la solucién integral e integrada (9.2), obligaciones especiales respecto del alcance
detallado del plan de pruebas (9.3), obligaciones especiales respecto del plan de
actividades (9.4), obligaciones especiales respecto del plan de aseguramiento de
la calidad (9.5), obligaciones especiales respecto del plan de contingencias (9.6) y

obligaciones especiales respecto de los requisitos adicionales (9.7).

Con la seguridad que le daba su capacidad tecnoldgica, los conocimientos de los
modulos y aplicativos a desarrollar e instalar como sistema integrado, asi como
los conocimientos de Eficacia y sus procesos, el documento de negociacion, las
pruebas piloto y toda la debida diligencia que ASSENDA realizé antes de formular
la oferta, la llevaron en la descripcibn de las obligaciones referidas y
categorizadas frente a las labores a desarrollar en la ejecucidn de la oferta, a ser
reiterativa y explicita en cada una de ellas y la forma de cumplirlas, asi como sus
efectos, adquiriendo de manera clara y contundente las obligaciones propias para
la labor a realizar, al igual que aquellas inherentes o que por naturaleza
correspondian para garantizar el éxito que pregonaba la oferta, obviamente fruto
de la capacidad que le ofrecié a Eficacia para cumplir la misma. Basta citar
algunas de ellas asi:

9.1. .....(iii) Cumplir con la metodologia de trabajo ofrecida y destinar a la
ejecucion del contrato el grupo de trabajo especificado en la oferta preliminar y el
documento de negociacion..... (iv) Entregar a Eficacia toda la documentacion
técnica de soporte relacionada con el sistema integrado.... (vi) Otorgar las
garantias establecidas en la clausula vigésima cuarta de esta oferta mercantil...
(vii) Ejecutar una medicion de performance de las aplicaciones sobre el hardware
de desarrollo para definir el mejo hardware necesario para el ambiente de
produccién, con el objeto de refinar el dimensionamiento del hardware ofrecido y
poder garantizar el funcionamiento optimo de las aplicaciones en el ambiente de
produccion definitivo y proyectar el nUmero de usuarios y transacciones con el

hardware definido.

9.2. Integrar se obliga a proveer e implementar una solucién integral e integrada
en relacion global con las siguientes areas de Eficacia, describiéndolas en
consonancia con los servicios ofertados y agregando que dicha solucion estara
soportada en el software y desarrollos ofrecidos para ello en la oferta y sus
anexos, incorporando y adoptando las mejoras practicas que sobre la materia y el

disefio y optimizacién de procesos ha tenido, para lo cual debera, como minimo
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“cumplir con todas las afirmaciones que ha hecho Integrar en la presente Oferta
Mercantil y sus anexos dichas afirmaciones, documentadas durante el proceso de
seleccion, hacen parte integral de la presente Oferta Mercantil y deben cumplirse
tal y como fueron definidas o con las modificaciones que acuerden entre ambas
partes durante la fase de planeacion del proyecto. La ejecucion, control y cierre
del proyecto se hara contra el alcance detallado determinado en dicha fase de
planeacién y/o los que surjan como parte de los procesos de control de cambio

aprobado por las partes”.

9.3. Se refiere al plan de pruebas, el cual se obliga ASSENDA a disefar e
implementar en conjunto con Eficacia y adoptando las mejores practicas y
estandares sobre la materia, que garantice la funcionalidad, la consistencia e
integridad del sistema integrado y verificar que el sistema cumpla con los

ofrecimientos de funcionalidad previstos en la oferta y sus anexos.

9.4. Tiene relacién con el plan detallado de actividades que debia construir
ASSENDA con la participacién activa de Eficacia y se aprueba por las partes,
dejandose claro en este punto, como se mencioné en aparte anterior de este
Laudo, “que la responsabilidad sobre el documento sera de cada una de ellas en
la medida de su participacion en su elaboracién”, al igual que en su ejecucion. El
plan de actividades se elaboraria con base en el plan de actividades presentado
en la oferta preliminar y el documento de negociacion, incluyendo las

modificaciones sugeridas por Eficacia.

9.5. Quedo clara en él la obligacién de Integrar de elaborar e implementar un plan
de aseguramiento de calidad y un programa de seguimiento al mismo y someterlo
a la aprobacion de Eficacia en el término convenido, el cual debia ejecutarse

durante la Oferta.

9.6. Integrar se obliga al disefio del plan de contingencia, que de acuerdo con las
mejores practicas del mercado sobre la materia, sea técnicamente aconsejado y
gue se ajuste y dimensione a las necesidades de Eficacia, disefio que estara
orientado a ‘“garantizar la continuacion de la operacion del hardware y del
software (incluido el software ofrecido, el motor de base de datos suministrado por

Eficacia y los sistemas operacionales) involucrados en el sistema integrado”.
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9.7. En este punto y para reafirmar las obligaciones a cargo de Integrar referidas
en toda la clausula novena de la Oferta expresa: “Integrar se obliga en relacion
con el sistema integrado ofrecido, a cumplir con todas las afirmaciones que hace
sobre el cumplimiento de los requerimientos técnicos y funcionales descritos en
esta Oferta mercantil y sus anexos que deben cumplirse tal y como fueron

definidas”.

Ademas de las obligaciones ya referidas en conexion con el sistema integrado, la
clausula décima de la Oferta enumeradas del 10.1 al 10.16 las obligaciones de
ASSENDA con respecto a los equipos, en los cuales correrian todos los
aplicativos del sistema ofreciendo con ellos su Optimo desempefio. De estas
obligaciones vale la pena resaltar las siguientes, teniendo en cuenta que otras de

las listadas en este punto se refirieron en apartes anteriores.

10.2. Suministrar equipos ensamblados de fabrica, con la mejor relacion de
configuracion técnica-precio posible dentro del plazo de ejecucion del contrato y

de conformidad con el punto 6.5 de la Oferta.

10.3. Entregar e instalar fisicamente los equipos en el centro de cémputo del
grupo corporativo Eficacia en Cali o en el sitio de Colombia que Eficacia defina

con el plazo de antelacion que sefala la Oferta.

10.7. Entregar los equipos especificados en la oferta preliminar y el documento de

negociacion de acuerdo con el cronograma de entregas ofertado.

10.8. Suministrar todos aquellos elementos de hardware o software de los
equipos que sean acordados en la planeacién detallada y que sean requeridos
para la configuracién del sistema integrado, tales como driles, cables, software
especifico, o cualquier otro elemento requerido en los términos de la invitacion a

ofertar, la oferta preliminar y el documento de negociacion.

10.11. Constituir las garantias a que se refiere la clausula vigésima cuarta de la

presente Oferta.

10.12. Obrar con lealtad y buena fe durante la ejecucion del contrato.
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10.13. Acatar las instrucciones que durante el desarrollo del contrato le de
Eficacia a través de quien ejerce la administracién del mismo segun la clausula

vigésima sexta.

10.14. Cumplir con la metodologia de trabajo ofrecido y destinar a la ejecucioén del
contrato el grupo de trabajo especificado en la oferta preliminar y el documento de

negociacion.

Por ultimo, en el punto 10.16, de manera general ASSENDA se obliga a realizar,
motivado por la lealtad y buena fe con que ofrecid ejecutar la Oferta, “fodas
aguellas prestaciones que surjan del natural desarrollo de la presente Oferta

Mercantil y/o sus anexos”.

Procede ahora el Tribunal a identificar las obligaciones de EFICACIA y que para
ella al igual que las de ASSENDA se derivan de lo pactado en la Oferta Mercantil
presentada a ella por ASSENDA, la Oferta inicial y el documento de negociacion,
pues debe tener el mismo tratamiento para todas las partes, por el origen comun y
reciproco de las obligaciones en andlisis.

La clausula décima primera se ocupa de las obligaciones en comentario, siendo
estas por la razén de la posicion contractual que ocupa Eficacia, menos densas,

extensas y explicativas que las de ASSENDA.

Considera importante el Tribunal traer a este escrito la relacibn de aquellas
obligaciones que al igual que las de ASSENDA, merecen resaltarse en este
escrito, obviamente sin desconocer las demas obligaciones que para las partes
emergen a lo largo del texto contractual.

11.1. Hacer los pagos oportunamente y en los importes acordados de acuerdo a

lo pactado en la Oferta.

11.2. “Suministrar a Integrar la informacion necesaria para la ejecucion del

Contrato”.
11.4. Garantizar el normal funcionamiento de la plataforma de hardware y

telecomunicaciones (dentro del entorno fisico del grupo corporativo Eficacia), asi

como también la actualizacion y mantenimiento de los equipos informaticos que
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componen dicha plataforma, para garantizar de esta manera su disponibilidad

durante la ejecucion del contrato.

11.5. “Poner a disposicion de Integrar el personal que por parte de Eficacia y/o
cualquiera de las empresas que integran el grupo corporativo Eficacia resulte
necesario y acordado durante la planeacion, para la adecuada ejecucion del

objeto de la presente Oferta Mercantil”.

11.6. “Aprobar los documentos y demas entregables de Integrar, siempre que los
mismos se ajusten a los términos y condiciones acordados en esta Oferta

Mercantil y/o sus anexos”.

11.8. “Asignar en sus oficinas las areas requeridas por Integrar para ejecutar el
contrato durante el plazo establecido en la clausula séptima de la presente Oferta

Mercantil”.

Por ultimo, en su parte final, esta clausula de manera general expresa que
corresponde a Eficacia todas las demas obligaciones derivadas de la presente
Oferta Mercantil y sus anexos, entre las cuales, es importante citar aquellas que
corresponden a actividades compartidas con ASSENDA como es la participacion
en el disefio en el plan de pruebas, el plan detallado de actividades, la aprobacion
del plan de aseguramiento de la calidad, participar en el comité directivo, y todas
aquellas que le corresponden de acuerdo a la naturaleza de su participacién en la
Oferta.

Es necesario para las decisiones del presente arbitramento, fijar de manera clara
la responsabilidad de las partes, que emerge de los antecedentes contractuales,
los que se plasmaron en la Oferta Mercantil de febrero 01 de 2006 presentada por

ASSENDA a Eficacia y el desarrollo de las actividades contractuales.

Es conocido por su consagracion legal en muchos regimenes juridicos que el
contrato es ley para las partes (articulo 1602 C. Civil), las que dentro de la
autonomia que permite la misma ley, trazan el marco de su compromiso
contractual y consecuentemente obligacional, y por lo tanto son ellas quienes
tienen la facultad de modificarlo, o la ley; si las partes van mas alla de los
principios de la autonomia y lesionan intereses de ellas o de la comunidad. De lo

anterior emerge, que el juez, en su operacion de fallador, debe interpretar los
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términos del contrato y encontrar la voluntad real del acuerdo, para lo cual
ademas de acudir al texto del contrato, y los antecedentes como en este caso,
debe hacer uso de otros elementos como el tipo de contrato, los conocimientos de
las partes en frente a la actividad contractual y la naturaleza misma de la obra

contratada o las obligaciones particulares de las partes.

En linea con lo expuesto en este momento y en aparte anterior de este Laudo, se
esta en presencia de un contrato con un objeto muy definido y que trasciende las
explicites de sus términos y la redundancia en el mismo al reafirmar la capacidad
y garantia que da ASSENDA para cumplir la Oferta, contrato del cual emergen
claras obligaciones “de hacer” tanto en la consultoria como en la asesoria para la
adquisicion de los equipos (hardware), que de suyo tienen un importante
significado juridico, es decir garantizarle un resultado a quien confiado y motivado
por el conocimiento tecnologico de ASSENDA, lo selecciond para prestarle los
servicios materia de la invitacion a ofertar y las condiciones acordadas en el

documento de negociacion.

De la lectura de las obligaciones a cargo de ASSENDA, ya explicadas en aparte
anterior, se precisa toda la extension de actividades a realizar por ASSENDA,
para culminar la obra prometida de instalar ciertas e identificadas aplicaciones
tecnoldgicas, sino también, entregar el sistema integrado para que funcionara
como un todo, como bien lo explica la Oferta Mercantil en su punto 1.1,
concordante con la invitacion a ofertar de Eficacia, la Oferta inicial y el documento

de negociacion.

ASSENDA como conocedor de los servicios, actividades y equipos objeto de la
Oferta, sabia perfectamente la labor a que se enfrentaria, pues poseia segun los
elementos que reposan en el proceso, suficiente informacién recaudada en el
proceso precontractual, inclusive con las pruebas del plan piloto, todas las cuales
unidas a su conocimiento y experiencia, podian predecir de manera facil, que la
labor que como ellos mismos lo dicen en la Oferta en el punto 2.1, “dada la
complejidad del proyecto”, se presentaran situaciones muy del comun en este tipo
de proyectos, las cuales nadie mas que ellos debian prever y vencer, para poder
cumplir lo ofertado. No puede, a criterio del Tribunal, un conocedor de la
tecnologia ofrecida, quien ademas segun la relacion de clientes que presentd a
Integrar en los documentos precontractuales, ya habia trajinado proyectos

similares, resulte afirmando muy posteriormente después de iniciada la ejecucién
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de la Oferta, que la receptora de sus servicios, no tenia idea de lo que queria, y
que sus constantes peticiones de cambios, le impedian cumplir, sobre todo
cuando la misma Oferta y los documentos precedentes anexos a ella, regulaban
por ejemplo, el tramite para los denominados control de cambios, en los cuales
ASSENDA tenia contractualmente la capacidad para aceptarlos o rechazarlos, y
por la naturaleza de su labor, los tiempos de trdmite de estos aspectos operativos
debian estar previstos dentro de sus cronogramas. Es muy dificil entender, que el
consultor, como agente principal y lider del proyecto, pretenda cambiar su rol, y se
equipare a quien recibe su asesoria y gestion tecnoldgica, quien por no conocer
como se hacen, desarrollan y programan las aplicaciones que en conjunto
integran el sistema informatico integrado, contrata los servicios del técnico, quien
por su parte le dice, que ademas de conocer sus necesidades, le garantiza que
los servicios que le ofrece seran la solucidén para las aspiraciones de “optimizar la

gestion operativa y administrativa de sus empresas”.

Es verdad inconcusa que los contratos surgen a la vida del derecho en virtud de
un acuerdo de voluntades destinado a producir obligaciones. Mas, como se
deduce de la propia naturaleza de las cosas, ese acuerdo de voluntades no
acaece de un momento para otro; es la culminacion de un itinerario que comienza
cuando alguien sugiere o propone a otro la celebracién del contrato, proposicion a
partir de la cual se discuten y consideran las diversas exigencias de las partes, las
obligaciones eventuales a que daria lugar el contrato a cargo de cada una de ellas
y, en fin, los distintos aspectos del negocio en ciernes de celebracion, tratos éstos
preliminares que colocan a las partes en lo que la doctrina denomina estado
precontractual, y a cuya culminacion puede suceder el advenimiento de la oferta,
esto es, el proyecto definitivo de acto juridico que por alguien se somete a otra
persona, 0 a personas indeterminadas, para su aceptacion o rechazo (art. 845 del

Caodigo de Comercio).

Dada la enorme trascendencia que en el trafico negocial de bienes y servicios se
deriva de la oferta, ella ha sido objeto de regulacion legal (arts. 845 a 863 Cadigo
de Comercio) y, en torno a la misma, se tiene por establecido que, para su
eficacia juridica ha de ser firme, inequivoca, precisa, completa, acto voluntario del
oferente, y estar dirigida al destinatario o destinatarios y llegar a su conocimiento.
Ello significa, entonces, que para que exista oferta se requiere voluntad firme y
decidida para celebrar un contrato, lo que la distingue de los simples tratos

preliminares, en los que de ordinario esa voluntad con tales caracteristicas
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todavia esta ausente; y, al propio tiempo, ha de ser tan definida la voluntad de
contratar por quien lo hace, de manera tal que no ha de aparecer duda de
ninguna indole de que alli se encuentra plasmado un proyecto de contrato
revestido de tal seriedad que no pueda menos que tenerse la certeza de que
podra perfeccionarse y ejecutarse como contrato, con el lleno de todos los
requisitos legales, si ella es aceptada por aquél o aquéllos a quienes va dirigida,
lo que necesariamente supone que en ella han de estar contenidos, cuando
menos, los elementos esenciales del contrato propuesto y que, ademas, ha de ser

dirigida al destinatario o destinatarios y llegar a su conocimiento.

En el caso presente, el Tribunal deduce de la oferta, que ASSENDA, con
responsabilidad y conocimiento de causa, adquiri un serio compromiso con
Eficacia, conociendo que cualquier incumplimiento en los servicios ofrecidos,
podia ocasionar graves perjuicios al receptor de los mismos, dada las
implicaciones que en la implantacién de un sistema de informatica presenta para
el usuario de dichos servicios las fallas de su funcionamiento, que le impliquen
desajustes en su operacion y en las relaciones con sus clientes, pues, se esta
haciendo transito de un sistema antiguo a uno nuevo, lo que todavia a pesar del
desarrollo de estas areas, presenta complejidades que bien conoce el asesor, por
razones de su experticia. Estos conceptos, son recogidos en la practica, en las
sesiones de los diferentes comités, especialmente el del comité directivo en el
cual a lo largo del tiempo de ejecucién de la Oferta, se controvertian aspectos,
que debian haber sido previstos por ASSENDA desde el inicio de la ejecucién de

la Oferta.

Comentado los aspectos anteriores de los cuales se deduce que la
responsabilidad principal por la ejecucion de la Oferta es de ASSENDA,
obviamente sin perjuicio de las obligaciones propias de Eficacia, procede el
Tribunal al andlisis de la ejecucion de la Oferta y las conductas de las partes en la
misma, para determinar los incumplimientos que se imputan, dejando desde
ahora afirmado, que los incumplimientos de una y otra parte deben tener fuerza
necesaria para configurarlos, y de parte de Eficacia por ser la receptora de los
servicios y actividades de la Oferta, deben tener fuerza relevante de impedir el
cumplimiento del obligado principal, y por lo tanto su conducta omisiva debera ser
de una magnitud incontrovertible, a tal punto que casi debiera intencionalmente
oponerse a todo lo que correspondia ejecutar a ASSENDA para que esta Ultima

pudiera cumplir su cometido contractual.
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Con los precedentes juridicos analizados, procede el Tribunal al analisis de la
conducta de cada una de las partes frente a las responsabilidades que para cada
una de ellas se derivan de la Oferta Mercantil materia de la litis, y las
consideraciones que ha realizado el Tribunal en apartes anteriores al categorizar
dichas responsabilidades frente al texto contractual y los antecedentes del mismo,
asi como el material probatorio anexado por las partes en su demanda y
contestacion, las pruebas recaudadas en el proceso, testimonial, pericial y la
documental, todas ellas analizadas con el juicio y ponderacion necesarias para el
cumplimiento de la funcion del fallador y descubrir las fuentes y los

incumplimientos contractuales.

Es necesario igualmente para la atribucion de responsabilidades y deduccién del
incumplimiento, tener en cuenta el objeto de la Oferta y las obligaciones que de
ella emanan para las partes, en el contexto que a cada una corresponde en la
convencion gue origina esta litis, todo de acuerdo lo analizado por el Tribunal al
concluir que la responsabilidad principal por la ejecucién de la Oferta corresponde
a la convocada, sin perjuicio del examen de la propia conducta de la convocante y
su grado de accién y omisién para generar la imposibilidad de cumplir su

cometido contractual por la convocada.

Como ya se analizd, en aparte anterior, la Oferta en su clausula primera, dejo
definido el objeto de ella, del cual se deducen de manera contundente las
obligaciones a cargo de la convocada entre ellas la descrita en el punto 1.2, literal
i, de vender a Eficacia las licencias de uso del software requerido para la
integracion e implantacién del sistema integrado (Software), todo de acuerdo a la
identificacion del software, asi como sus caracteristicas técnicas y operativas
segun lo indicado en la oferta preliminar y en el documento de negociacion,
garantizando que conocia en su totalidad las particularidades del sistema
integrado ofrecido por lo que el software y los demas servicios ofrecidos se
ajustan a los requerimientos expresados en la presente Oferta Mercantil y sus
anexos, permitiendo la implementacion integral de dicho sistema integrado y
garantizando ademas que dicho sistema integrado es compatible con los equipos
informaticos en los que se ha instalado segun lo definido en la oferta preliminar y

el documento de negociacion.
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Encuentra el Tribunal, como premisa fundamental para la responsabilidad de la
convocada en la ejecuciéon de la Oferta, que entre sus obligaciones adquirio la
referida de poner a disposicion de la convocante un sistema integrado, que
tecnolégicamente indicaba el trabajo en conjunto de las distintas aplicaciones o
moédulos que requeria la convocante para el manejo administrativo, contable y
financiero de la empresa. En otras palabras, la convocada no se obligd a construir
o desarrollar unos aplicativos de manera individual, sino a suministrar a la
convocante un sistema integrado informatico, con las connotaciones vy
particularidades explicadas en la propia oferta, y los documentos anexos a la

misma ya citados en el laudo.

Es natural que la prestacion de la obligacion de la Convocada debia cumplirse
como lo ordenan las normas legales y los principios de las obligaciones in
integrum, es decir en su totalidad, sin que se quedara sin funcionamiento perfecto
o imperfecto ninguna de las aplicaciones o médulos que ofrecié desarrollar la
Convocada para operar en un sistema integrado, el cual tiene suficientes razones
técnicas para ser preferido a un sistema embebido en una o varias aplicaciones

particulares.

En materia técnica, y siguiendo el libro denominado “SISTEMAS DE
INFORMACION GERENCIAL” escrito por GORDON B. DAVIS y MARGRETTE H.
OLSON, Editorial McGRAW-HILL, se sostiene que si bien, no hay consenso sobre
la definicion del término “SISTEMA DE INFORMACION GERENCIAL”, algunos
escritores prefieren utilizar una terminologia alternativa tal como “SISTEMA DE
PROCESAMIENTO DE INFORMACION”, “SISTEMA DE INFORMACION Y DE
DECISIONES”, “SISTEMA DE INFORMACION PARA LA ORGANIZACION” o
simplemente “SISTEMA DE INFORMACION”, refiriéendose al sistema de
procesamiento de informacion basado en el computador que apoya las funciones
de operacién, administracion y toma de decisiones de una organizacién. Este
sistema, es un integrado “usuario-maquina”, para proveer informacién que apoye
las operaciones, la administracion y las funciones de toma de decisiones en una
empresa. El hecho de ser integrado no implica que sea un sistema simple con
estructura monolitica; por el contrario significa que las partes encajan en el disefio

completo.

El sistema de informacion gerencial integrado suministra la base para la

integracion del procesamiento de informacion en la organizacion. Las aplicaciones
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individuales con sistema de informacion se desarrollan para y por diferentes
grupos de usuarios. Si no existe la integracion de los procesos ni de los
mecanismos, las aplicaciones individuales pueden ser inconsistentes e
incompatibles; podran darse desarrollos redundantes en aplicaciones separadas,
dado que una sola aplicacion podria servir para mas de una necesidad. Esta
breve resefia técnica tomada de la obra citada, y que concuerda con los efectos
ofrecidos en la Oferta para instalar el sistema integrado a Eficacia, no deja duda al
Tribunal que la convocada para cumplir de manera integral su obligacion, debio
haber entregado el sistema integrado en funcionamiento y puesto a prueba y
conformado o integrado por todos los aplicativos que resefia la oferta en el punto
1.1.

Para corroborar la obligacion de la convocada de proveer la herramienta
tecnologica a Eficacia, en la modalidad ofrecida de un sistema integrado,
acudimos a las declaraciones testimoniales recibidas durante la etapa probatoria
del proceso arbitral, en la cual tanto los testigos convocados a declarar por la
convocante como por la convocada, son coincidentes, uniformes y precisos en
determinar el compromiso contractual adquirido por la Convocada de instalar y
poner en funcionamiento el sistema integral conformado por las aplicaciones
descritas en la oferta. En efecto los testigos declararon asi sobre el punto en sus
diferentes testimonios, entre otros: 1. Julia Nigma Mustafa, quien nos refiere que
el Grupo Corporativo Eficacia necesitaba buscar una solucion tecnoldgica, y con
la asesoria de Price Waterhouse, decidieron buscar la opcion de un sistema
integrado de informacién que le permitiera a ese Grupo solucionar todas las
necesidades tecnoldgicas, iniciando posteriormente el proceso de convocacion,
buscando firmas que presentaran sus propuestas enmarcadas dentro de unos
términos de referencia que cubrieran los requerimientos de Eficacia. Como
resultado de las ofertas fue seleccionada la compafia Assenda, con la solucion
gue contenia en la implementacion de un RP, de un CRM estandar de Oracle, de
un sistema integrado que tenia talento humano que para el Grupo Eficacia
constituia el negocio central, y ademas que ofreciera ndmina y facturacién ya
construida en el sistema Adam. 2. Cesar Augusto Restrepo Gonzéalez, manifesto:
“ASSENDA era una compafiia que se dedicaba a Integrar diferentes alternativas
de solucion para ofrecer al mercado soluciones integrales, entonces yo diria que
contestando a la primera pregunta, era el oficio de ASSENDA, entendiéndose que
cuando uno hace integraciones busca los expertos de las soluciones que esta

integrando, y en eso se recurrio a la gente de ORACLE y de ADAMS, pero

92



adicionalmente habia una persona que ASSENDA tenia como contratada, que era
una persona que habia trabajado en el pasado en PRICE WATER HOUSE, que
tenia la experiencia y la idoneidad desde el punto de vista de consultoria y de la
integracion de ese tipo de soluciones para hacerlo; y en el tema de los equipos,
pues contabamos con casi 30 afios de experiencia en ese tipo de soluciones,
digamos que ASSENDA se orientaba 0 se orienta a soluciones corporativas. Yo
diria que si, que eso era lo que ASSENDA hacia”. 3. Edwin José Alvarez
manifestd: “basicamente como gerente del proyecto de EFICACIA las labores
eran hacer el plan del proyecto de acuerdo a las especificaciones del contrato que
ASSENDA o que INTEGRAR pues en su momento habia firmado con EFICACIA,
para lo cual pues mi rol era Integrar a todos los participantes dentro del proyecto,
todos los proveedores y al cliente a una sola mano pues hacer el plan del
proyecto, lo que implica pues un plan de proyecto no solamente cronograma sino
todas las especificaciones de los acuerdos del proyecto para ser ejecutado, hacer
seguimiento a estas actividades, llevar toda la documentaciébn de estos
seguimientos, actas de reuniones, comités directivos, comités de seguimiento, y
velar porque el proyecto estuviera conservando el tiempo y el costo con el cual se
habia contratado y de acuerdo al alcance que el contrato pues estipulaba” 4.
Alfonso Rivera Alzate, quien en su declaracion manifestd: “mi participacion en el
proyecto fue basicamente liderar toda la parte con la responsabilidad que habia
asumido Global Solution Group de un contrato que involucraba varias partes y
Assenda que antes se llamaba Integrar era el responsable de recoger todos esos
contratos basicamente el proyecto se conformaba de una parte que estaba a
cargo de Global Solution Group que respondia por la implantacion del sistema

integrado de informacion que se llama Oracle....”.

Igualmente como prueba de la obligacion de proveer el sistema integrado a la
Convocante por parte de la Convocada, podemos citar las Actas del denominado
“Comité Directivo del Proyecto” que presentd como anexo de su demanda la
Convocante, e igual de la lectura de dichas actas de la No. 1 a la 74, se advierte
que en cada una de ellas se rotula con el nombre del proyecto el denominado
“Sistema Integrado para Eficacia S.A.”, discutiéndose ademas en varias de las

actas del comité, los avances del sistema integrado.
En el mismo sentido que las pruebas referidas en los apartes anteriores, el perito

técnico Ingeniero Gonzalo Vela Medina, en su dictamen presentado al Tribunal en

Noviembre 20 de 2009, al referirse al cuestionario que los apoderados de las
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partes sometieron a su consideracién, contestando la pregunta L (Folio 046,
cuaderno 11) manifiesta: “El perito considera que ninguna de las tareas
relacionadas con la implementacion del sistema integrado, de todos los médulos
aplicables para la operacion de Ecuador ha sido completada.....™ De igual
manera, y en el mismo folio del cuaderno antes citado, el perito al contestar la
pregunta M del cuestionario sometido a su consideracion expresa: “El perito pudo
establecer que varias de las dificultades relacionadas en las preguntas y
respuestas anteriores generaron atrasos en los procesos de implantacion, prueba

k24

y puesta en marcha del sistema integrado...... . Asi mismo al contestar la
pregunta N (Folio 047, cuaderno 11) expresa: “Los proyectos de la naturaleza del
sistema integrado, se planifican de tal manera que la realizacion de la mayoria de
actividades depende de la culminacién de actividades anteriores. Esto resulta en
una cadena o secuencia en la cual cualquier atraso repercute en el desarrollo de
las actividades subsiguientes (reaccién en cadena), particularmente cuando no
existen holguras de tiempo, lo cual corresponde a la denominada “Ruta critica” de
un proyecto. En este sentido, el perito establecié que muchas de las dificultades
gue se presentaron, generaron nuevas dificultades por efecto de la secuencia en

que muchas actividades se deben realizar’.

Estima el Tribunal, que no hay duda que la prestacién obligacional que contrajo la
Convocada con la Convocante en la Oferta que esta ultima formul6 a la primera y
que se aceptd con la iniciacién de los servicios ofrecidos (consultoria, venta de
equipo y licenciamiento), fue la de proveerle el sistema integrado, y por lo tanto la
obligacion quedaba cumplida en su totalidad, al entrar en funcionamiento y de
acuerdo a los requerimientos de la convocada el referido sistema y de ninguna
manera se podia entender cumplida la Oferta, con entregas individuales de
mddulos y aplicativos, que no reflejaban las expectativas de la Convocante y los
ofrecimientos que de manera reiterada y positiva le ofrecié la Convocada, desde
su oferta inicial, el documento de negociacion, la Oferta definitiva, y demas piezas
y anexos probatorios que obran en el extenso expediente que conforma este

proceso.

Téngase en cuenta, que la misma convocada, tanto en la contestacion de la
demanda, como en los alegatos de conclusion, deja saber que su obligacion
nacida de la Oferta comprendia entregar en funcionamiento el sistema integrado,
tratando de aminorar su responsabilidad, expresando, segun él, que solo le

guedaron por entregar cuatro médulos pendientes, y que la convocante, dice que
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son mas, encontrando el Tribunal que faltaron los siguientes: costos ABC, DBI
Financiero, Autoliquidacion, Oracle Quoting, Medios Magnéticos, y el sistema
integrado de Ecuador, hecho que confirma el perito técnico Gonzalo Vela Medina

en su dictamen, Folio 046 del cuaderno 11.

En conclusion, el Tribunal considerando el andlisis realizado a los términos de la
Oferta de Febrero 01 de 2006, la manera como en ella describi6é sus obligaciones
la convocada, el objeto central de su prestacion de instalar y poner en
funcionamiento al servicio de la convocante una solucion integrada (tecnoldgica),
la manifestacion de la propia convocada en la contestacion de su demanda y
escrito de alegato en que reconoce que quedaron pendientes de entregar las
aplicaciones antes referidas, necesariamente concluye reconociendo que en este
aspecto de entregar la solucién integrada, la Convocante incumplié el objeto
materia de la Oferta Mercantil aceptada por la Convocante, y asi habra de
declararlo en este laudo. La doctora LILIANA ESTRADA DE LONDONO en su
interrogatorio de parte rendido al Tribunal el 29 de septiembre de 2009 (Acta No.
14) expresa “el sistema funciona con limitaciones. Como lo acabo de decir, la
autoliquidacién de aportes parafiscales no es del sistema es externa y acabamos
de hacer una negociacién con ese propietario para que nos venda el software
para poderlo integrar al sistema, el sistema funciona sin costeos ABC que era una
de las cosas que le habiamos solicitado a Carvajal el sistema funciona en medios
magnéticos porque contratamos con un tercero, entonces tuvimos ese nuevo
contrato con Oratech y les pagamos a ellos mantenimiento por algo que no
entregd Carvajal y que se compré en la solucion, el sistema funciona sin Ecuador,
yo tengo Ecuador hace cinco afios y Ecuador nunca empezd ni se ha hecho nada
en el sistema, entonces el sistema funciona para nosotros poder cumplir una
operacion ante nuestros clientes gracias a que nosotros terminamos muchas

cosas pero todavia tenemos muchas limitaciones en el sistema”.

Como complemento y fundamentacion probatoria de lo concluido por el Tribunal,
sobre el incumplimiento de parte de la Convocada de proveer a la Convocante la
solucion integrada, que con conocimiento de causa le ofreci6 en su Oferta
Mercantil, el Tribunal procede al andlisis de lo que fue el curso que rigio las
actividades de la Convocante y la Convocada en la ejecucion de las actividades
de la Oferta, desde el inicio de la firma del acta de iniciacion con la cual se acepto
la Oferta, hasta que se rompieron las relaciones de las partes, segun lo anunciado

por la Convocante en su comunicacién de Junio 19 de 2008 (folio 204 del
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cuaderno 8), contestada por la Convocada en Junio 25 del mismo afo (folio 147
cuaderno 2) y las negativas de la Convocante a ejecutar los planes de choque
propuestos por la Convocada, para solucionar las fallas existentes a ese momento
en las diferentes aplicaciones que debian conformar en sistema integrado.

Regresando a la Oferta de Febrero 01 de 2006 y sus antecedentes ya referidos,
piezas fundamentales para los andlisis conducentes a la decision en el presente
laudo, la clausula séptima, punto 7.1, definié el plazo de ejecucion, estableciendo,
que “De acuerdo con los términos de la invitacion a ofertar, la Oferta preliminar y
el documento de negociacion, Integrar se compromete a que el objeto de esta
Oferta mercantil sea ejecutada en un plazo maximo de 12 meses contados a partir
de la fecha de aceptacién de la misma por parte de Eficacia y de acuerdo con los
plazos y etapas de entrega y puesta a punto del sistema integrado y los equipos y
ejecucion de los demas servicios objeto de la presente Oferta Mercantil, asi como
la metodologia de trabajo especificada por Integrar en la Oferta preliminar y el
documento de negociacion”. El numeral 7.2 de la misma clausula, determiné que
“cualquier modificacion a los plazos y etapas de entrega y puesta en
funcionamiento del sistema integrado y los equipos y ejecucién de los demas
servicios objeto de esta Oferta Mercantil que se detallan en el anexo 4 deberan
ser acordados previamente y por escrito por las partes. A tales efectos, Integrar
se compromete a comunicar inmediatamente a Eficacia cualquier circunstancia

que pudiera alterar el cronograma acordado”.

Definido el plazo para la ejecucién de la oferta, después de iniciada la ejecucién
de ésta segun acta de inicio de fecha 20 de febrero de 2006 (folio 54 cuaderno 2),
el sistema integrado debia ser entregado como se prometio en la Oferta un afio
después, fecha determinada en la clausula transcrita para cumplir las actividades
y operaciones ofertadas.

El recorrido de las partes en la ejecucion de la oferta, y que se relata en las actas
del Comité Directivo del proyecto, 6érgano creado para el seguimiento del mismo
en la oferta y en los antecedentes de ella, nos demuestra, que desde el inicio de
la ejecucion del proyecto se presentaron dificultades que fueron creciendo con el
tiempo, por las razones que en los mismos comités exponen los Participes, que
no esta por demas aclarar, representaban los intereses de las partes en el

desarrollo del proyecto.
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En el acta No. 01 de 10 de Marzo de 2006, se comienzan a reportar desbalances
en el plan de actividades (cronograma) al manifestarse por los participes, que “Es
importante aclarar que el retraso en la recepcién de la maquina no es por demora
en la entrega sino por la demora en la firma del contrato que, a su vez, demoro la

puesta de la orden de compra a IBM”.

También se expresa que ‘las usuarias, Sandra Serna, Anyibe, Miriam Garcia,
Jenny Manrique, Leydi Capacho estan siendo absorbidas por la operacion diaria
de eficacia, es necesario encontrar la forma de neutralizar esto para que dichas

usuarias le dediquen al proyecto el tiempo requerido”.

En el mismo comité, se expresa por los participes que “Eficacia debe tomar la
decision de salir en Septiembre de 2006 o en Enero de 2007, para esta decision
se debe hacer un analisis de impacto, en el cual Integrar participara entregando la
informacion necesaria que tiene que ver los nuevos sistemas, queda claro que el
resultado del anélisis no es un compromiso contractual de Integrar con Eficacia”.
Concomitante con este tema se expresa que Price Watherhouse Coopers debe
revisar el detalle de las pruebas de desempefio y una vez revisado y aprobado,
son ellos quienes lo deben Integrar al plan general del proyecto. Eficacia
negociara el costo de tiempo que tomara de mas el proyecto debido a estas

pruebas de desempefio.

De manera similar al comité referido, van transcurriendo con el tiempo los demas
comités, refiriendose por ahora el Tribunal a lo ocurrido en él, desde el acta No.
02 correspondiente al Comité de Marzo 24 de 2006 hasta la No. 23
correspondiente al comité del 13 de Febrero de 2007, en los cuales las partes van
reflejando los avances o desfases del proyecto, las dificultades del mismo vy los
entendimientos a que van llegando para adoptar ciertas actividades que
aseguren, y manifestando de parte y parte las deficiencias de ellas en su
dedicacion al proyecto. Para una vision clara de lo ocurrido en ellos, y el
descubrimiento y prueba de los incumplimientos en el desarrollo del proyecto cita
el Tribunal apartes de varios comités que reflejan lo acontecido en ellos, con
efectos en la responsabilidad de las partes en el cumplimiento contractual: Acta
01 de 3 de marzo de 2006 (folio 02 cuaderno 1.1.), Acta No. 3 del 10 de abril de
2006 (folio 10 cuaderno 1.1.), Acta No. 10 del 19 de julio de 2006 (folio 36
cuaderno 1.1.), Acta No. 13 del 15 de septiembre de 2006 (folio 48 del cuaderno
1.1.), Acta No. 15 del 23 de octubre de 2006 (folio 55 cuaderno 1.1.), Acta No. 17
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del 17 de noviembre de 2006 (folio 64 cuaderno 1.1.), Acta No. 24 del 20 de
febrero de 2007 (folio 84 cuaderno 1.1.). Las actas referidas, segun lo tratado en
ellas por los participes, demuestran, la falla de Assenda de la asignacion del
recurso humano permanente e idoneo en los frentes correspondientes del
proyecto. En igual sentido de la ausencia de personal a cargo de Integrar, se
reporta en las actas de la llamada Reunién de Seguimiento de Interventoria en el
Acta No. 3 del 20 de abril de 2006 (folio 110 cuaderno 1.2.), Acta No. 9 del 13 de
julio de 2006 (folio 096 cuaderno 1.2.), Acta No. 10 del 10 de agosto de 2006 (folio
093 del cuaderno 1.2.), Acta No. 12 del 7 de septiembre de 2006 (folio 87
cuaderno 1.2.).

El Tribunal confrontd las actas anteriores con lo manifestado por el perito en su
dictamen rendido en el proceso, encontrando que los hechos imputados por la
convocante en este aspecto aparecen probados, en el seguimiento de riesgos que
hace la firma interventora y que el perito encuentra en la investigacion propia de
su cargo, calificandose en ambos casos como un efecto de alto impacto en el

proyecto.

En la pregunta B, que formula el apoderado de la Convocante, visible a Folio 11
del cuaderno 11, al responderla y referirse a “Si a todo lo largo de los distintos
procesos de implantacion del sistema integrado, Integrar dispuso del equipo
humano que se habia comprometido a tener a disposicion del proyecto,
considerando especificamente los criterios de calidad, cantidad, tiempo disponible
y oportunidad” contestd: De acuerdo con la informacién documental examinada y
la informacién verbal recogida en las entrevistas realizadas (articulo 237 C.P.C.)
el perito pudo establecer que se presentaron mdltiples circunstancias en las
cuales no se dispuso de las persona comprometidas y requeridas para la
ejecucion de los trabajos, en particular se evidenciaron multiples referencias
ausencia del personal requerido para el frente Adam (Némina, recursos humanos
y facturacion), considerados el corazén del negocio de Eficacia. Ademas algunos
de los profesionales asignados al proyecto no cumplian con el perfil requerido en
términos de conocimiento del producto de Software Adam y del concepto del
negocio asociado (Némina, recursos humanos y facturacion). El perito ademas de
Su aserto categorico, que resalta un incumplimiento frente a los términos de la
oferta, con graves implicaciones en el cumplimiento del contrato, transcribe
informaciones extractadas de los comités directivos del proyecto visibles a Folio

12, 13 y 14 del cuaderno 1, los que el Tribunal analizé y juzgd, encontrando que
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ellos reportan conductas anticontractuales por parte de los funcionarios y
contratistas de Integrar en el frente Adam, lo cual generé importante impacto en el
desarrollo del proyecto. El perito refiere actas desde el 03 de Marzo de 2006 Acta
No. 01 hasta el Acta No. 24 de 20 de Febrero de 2007 todas con imputaciones
probadas en contra del deber obligacional de Integrar, lo que concuerda como ya

expresamos con las referencias testimoniales mencionadas.

Por ser necesario para las decisiones del Tribunal, se analizaron los testimonios
de los diferentes testigos llamados a declarar por cada parte en este litigio, y
confrontar sus manifestaciones con lo reflejado en los comités, encontrando que
si bien hay testigos con mayor conocimiento de los hechos, por cuanto los
vivieron durante la ejecucion del contrato hasta el rompimiento de la relacion entre
las partes, otros conocieron los hechos parcial y temporalmente en razén de
labores ejecutadas al servicio de alguna de las partes y su terminacion dentro del

periodo de ejecucion de la Oferta.

Debe advertir el Tribunal, que los testimonios se caracterizan por una vision muy
particular de los hechos sobre los cuales declaran, por razén de sus nexos y
relacion mediata con los resultados del proyecto, cada uno tratando de justificar,
desde su posicion, la vision de los hechos, pero aclarando que el Tribunal bajo el
principio de la sana critica los apreciard en su contexto general y relacion con la
prueba documental y experticia técnica para acertar en la ponderacién de dichas

declaraciones.

Para ser consistente en el analisis de la prueba, el Tribunal de manera similar al
andlisis del periodo transcurrido entre el acta no. 1 y la 24, afios 2006 a febrero
del 2007, hace lo propio con los testimonios rendidos en el tramite y la prueba
pericial técnica, y confrontar de esa manera la coherencia entre lo dicho por los
participes en el comité y las pruebas testimoniales y peritazgo técnico, que
constituyen el material probatorio conducente y pertinente para demostrar el

incumplimiento en que incurrié la convocada.

En la valoracion de cada uno de los dichos testimoniales, es claro para el
Tribunal, que la ejecucion de las actividades contractuales de la convocada, no
tuvieron el éxito previsto por ella, ya fuera en labores ejecutadas por su propia
fuerza de trabajo, o por los subcontratistas o terceros, pues la verdad procesal

demuestra, que en cada comité se descubrian hechos diferentes y con impacto

99



en el proyecto, lo cual corroboran los testigos, que como antes se dijo con una
visibn muy particular reflejando los puntos de vista de la parte que le solicito su
testimonio, dan su version del ocurrir contractual, asi sea justificando los propios
atrasos o trasladando las responsabilidades propias, y particularmente como lo ha
pretendido la Convocada hacia la Convocante, cuya conducta analizaremos mas
adelante.

En efecto, los testimonios que a continuacion relata el tribunal, tomados del total
de los declarantes, los que por su uniformidad, consideramos convenientes
resaltar en sus dichos, sin dejar de analizar la totalidad de los demés declarantes,
expresaron en su momento las siguientes situaciones, algunas de ellas de orden
procedimental tratadas en los comités directivos, que también analiza el laudo,
todas ellas reflejando los mismos hechos encontrados en la narrativa de las actas,
pero anotando el tribunal, que los declarantes que a su vez formaban parte del
comité directivo como gerentes y directores del proyecto por parte de Assenda,
nunca expresaron en el comité lo narrado como testigos en materia de hacer
responsable a Eficacia de los controles de cambio, de la extension del alcance, de

los requerimientos nuevos, pues el comité era de orden técnico-procedimental.

JULIA NIGMA MUSTAFA CHACON, funcionaria de Eficacia y Directora del
proyecto, en declaracion rendida en Septiembre 18 de 2009, Acta No. 12, cuenta
la historia del proyecto de manera muy detallada, refiriendo los antecedentes del
mismo y la forma como se planeo la invitacion a los oferentes, asi como el
proceso de seleccion y la informacidén que les entregaron sobre Eficacia y lo que
ella requeria del sistema integrado. Relata la testigo la realizacion de pruebas
sobre la operacion de Eficacia las que llamaron piloto, todo con el propésito de
que el Oferente seleccionado tuviera el conocimiento de lo que debia realizar. En
su ejecucioén contractual refiere la testigo que Assenda se desempefié como lider
metodoldgico del proceso, definiendo la metodologia que iba a implementar en el
proyecto y los lineamientos a seguir, haciendo la planificacién del mismo y en que
periodos de tiempo harian y entregarian los “entregables” en marco del desarrollo
del proyecto, asi mismo definieron el tema de riesgos con la interventoria y los
consultores, determinandose el alcance del proyecto, que fue el primer riesgo que
se detecto, a tal punto que estimaron que el proyecto se demoraria menos de
doce (12) meses, y en unos talleres expusieron que serian seis (6) meses. Cuenta
gue en las prueba piloto se mostré el modulo de facturacion que hacia parte del

paquete de Adam, mdédulo fundamental para la compafia, pues el negocio de
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Eficacia requiere manejar oportunamente la facturacion por el ciclo del negocio y
sus recursos y en facturacion se consolidaban, por su relacion con los costos, y
todos los procesos internos de la empresa. Igual pasaba con facturaciéon. Ya para
Mayo de 2006 tenian serios problemas y por eso el consultor vio que no se
adaptaba al sistema de facturacion, cambidndose totalmente el proyecto, pues se
vendio un modulo fabricado, y hubo que cambiarse, impactando todas las fases
del proyecto. Narra que los desfases del proyecto y los alcances, llevaron a
negociar brechas, o control de cambios, para una mayor consistencia de los
aplicativos, todo compartido con los consultores y negociando tiempos para
alcanzar las metas, pues el proyecto funciona entre lo que la compafiia necesita y
el proveedor tiene en solucidén. Sostiene la testigo, que los cambios en el recurso
humano de Assenda impacto el proyecto, pues podria decir que el lider de
integracion Unico no existid, pues en las primeras fases del proyecto se tuvo
cuatro (4) personas tratando de hacer el rol de lider técnico por parte del frente
Adam, lo que no se cumplia, sobre todo en un proyecto que duro tanto tiempo sin
continuidad en las personas lideres, todo esto genero los incumplimientos en el
primer afio lo que significaba volver alinear todo el equipo. Se necesitaba definir el
hardware y comprado éste para hacerla salir en vivo se esperaba hacerlo primero
en febrero de 2007, después en Abril, después en mayo, después en junio y
termind siendo en octubre y el dimensionamiento de las maquinas que era
responsabilidad de Assenda tampoco se cumplié y al final se aprob6 un equipo
mucho mas costoso pensando en lo mejor, y al darse la medicion de desempefio
tampoco fue positivo el resultado. Se refiere la testigo a un tercer periodo del
proyecto en el que continuaban las dificultades y falta de disponibilidad de los
consultores, presentandose debates continuos entre la gente, ofreciendo Eficacia
en varias oportunidades pagar consultores adicionales para desatrasar el
proyecto, aceptandose en el comité como solucién colocar los consultores en las
instalaciones de Eficacia en Bogota por la negativa a trasladarse a Cali, haciendo
una sala especial para los consultores de Data del frente Adam, lo cual se hizo,
presentandose desafortunadamente en ese momento problemas en las redes por
su continuidad, desconociendo responsabilidad por ese hecho y asignandola a
Assenda y pidiéndoles que ubicaran los consultores donde ellos lo tengan a bien.
Refiere que Eficacia no aceptd salir en vivo pues no se le proporcionaron las
pruebas integrales necesarias para ello, lo cual era responsabilidad de Assenda, y
de otra parte, la maquina no respondia, el sistema no operaba de manera
adecuada pues en el tema de desempefio se quedaba y eran larguisimas horas

pues operaciones podian demorar hasta dos (2) dias y no daba ningun resultado
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en ndmina, hecho inoperante desde cualquier punto de vista mucho mas desde el
negocio de Eficacia, y por ello buscando alternativas, con Assenda se planteo un
modelo paralelo durante el resto del 2007 para lograr alinear la operacion y que el
sistema se afinara y se determinara con seriedad cual era la maquina que
necesitaban, radicando en ello los esfuerzos de los tres meses y medio del 2007,
diciembre, noviembre y parte de octubre pero llegaron hasta enero y no se
lograron tener todas las cosas resueltas. Refiere que el modulo de autoliquidacion
no fue entregado hecho supremamente grave, teniendo que buscar una soluciéon
externa. Con Oracle se tuvieron problemas de integracibn muy delicados, pues
eso implica que ndémina se comunica a través de una interface con contabilidad y
esa interface no estaba pasando bien los datos de némina y no realizaba el
proceso de causaciones y provisiones, y asi no tenian asidero. Igual que la
integracion anterior lo sufria el pendiente de facturacion, que les generé en mayo
del afio anterior un grave traumatismo por los movimientos de némina, que es la
base para facturarles a los clientes. Narra que quedaron pendientes por no
cumplir unos niveles de servicio y unos acuerdos, medios magnéticos, costos,
Ecuador, autoliquidacion y DBI financiero. Manifiesta la testigo que nunca hubo un
lider de integracion que liderara todo el proceso de integracion, pues Assenda
planteo que cada frente tuviera un lider. Refiere que hubo cosas nunca
implementadas como fue el Messenger necesario por la alta correspondencia de
manera electronica al personal. Hay otra funcionalidad no entregada que era el
control en la parametrizacion de Adam que es el mdédulo que controla talento
humano y ndémina, porque finalmente facturacion no se hizo por ahi y se
desarrollo una a la medida. Nos cuenta la testigo que el proyecto se volvio infinito
en tiempo, no se sabia cuando se salia en vivo, si en febrero, marzo, abril, mayo u
octubre lo que genero demasiados traumatismos. Refiere que por el volumen de
negocios compraron 25.000 licencias, y cuando estaban en vivo cosa que nunca
advirtio Integrar, cuenta el personal que ya tiene fecha de retiro pero que no esta
activo ya y se le debe hacer su liquidacion de prestaciones sociales y eso aligera
el cupo, y siempre lo tomaron como personal activo y por ello cuando salian en
vivo esto no se movia, el negocio de Eficacia es de rotacidén, entonces esas
25.000 o0 27.000 o 28.000 rotan en el periodo de tiempo. En cuanto al tema de los
cambios o “yaques”, estos se presentan cuando hay dos mddulos que suponen
desarrollados y que so6lo deberian tener ajustes y pasar a ser médulos ciento por
ciento desarrollados, cuando no es asi hay brechas, porque hay una oferta y un
producto que ya tiene hecho eso o aquello y los niveles de desarrollo que

requerian ese modulo eran minimo en los ajustes. Asi empezaron las discusiones
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por parte de Assenda por ejemplo calcule IVA, pero ellos sabian que todo sistema
de facturacion bajo ley colombiana calcula IVA. Fue una gran sorpresa y de
manera personal considero que eso afectd6 mucho en tiempos del proyecto,
definimos brechas, la acordamos, hicimos un documento de brechas amplio,
siendo ese el mapa de ruta, todo por que Assenda habia dicho que esos mddulos
estaban desarrolladas y le servian a Eficacia, falta grave en cuando al alcance,
sin embargo el responsable metodolégico era Assenda quien determind el plan
del proyecto. Habla de la etapa de definiciones, la cual tenia por objeto determinar
los flujos del negocio y mirar si el alcance tiene alguna brecha, en ella se
profundiza el conocimiento y entendimiento del negocio, todo hecho en el proceso
de seis (6) meses de negociacion buscaba que al llegar a esta etapa se tuviere
todo el conocimiento del negocio y no tener un manejo anormal de brechas. Narra
de Asurian que hace administracion de proyectos y trabaja en interventoria, fue
contratada para ayudarles en el proyecto ante la fallida salida en vivo del mes de
octubre, y se queria con esa asesoria meterle unas pruebas al sistema, y trabajar
en paralelo para ver por qué no funcioné o se reventé el sistema. Asurian coloco
dos consultores que apoyaban el seguimiento por esos meses, sin que Asurian
reemplazara los empleados de Eficacia comprometidos en el proyecto. Asurian
los complemento, nunca fue responsable en el proyecto, ni interfirié la funcién de
Assenda, Asurian era Eficacia. Aclara que Asurian y Oratec entraron después de
la salida en vivo fallida, entraron en noviembre y diciembre de 2007. Explica que
cada mddulo tuvo un lider funcional y de tecnologia en todos los frentes del
equipo de Eficacia tuvieron lider como consta en los documentos del proyecto y la
firma de los recibidos y los acuerdos entre lideres y usuarios. En materia de
comunicaciones aclara que no era responsabilidad de ellos pero reconoce que en
una salida en vivo tuvo varios inconvenientes y lo cambiaron antes de la salida en
vivo para garantizar tener red se refiere a la locacion en Bogotd y el traslado a la
Torre de Cali. Declara que Assenda propuso un plan de choque en junio, plan que
no cumplio y volvio a definir nuevas fechas pero Eficacia no acepto, por todos los

incumplimientos referidos.

Gerardo Carvajal Leib. Rindi6 declaracion el 18 de Septiembre de 2009 segun
Acta No. 12, actualmente Presidente de la Empresa Mepal S.A. Narra el testigo
gue por tener conocimiento con Liliana Estrada Gerente de Eficacia habl6 con ella
del proyecto. El testigo hace una explicacion sobre tecnologia de software
integrado de todas las empresas del Grupo Carvajal y por ese conocimiento

contacto a Liliana Estrada y le explicé las ventajas del sistema integrado
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terminando con la firma del contrato con ella para la implantacion del software de
Oracle, lo mismo que estaba haciendo Carvajal se le dio entre otros la alternativa
Adam vy ellos tomaron SQL. Relata que no se mantuvo muy informado de la
operacion que el nuevo Gerente Eugenio Castro lo informaba de la situacion y
que habia una cantidad de modificaciones adicionales al contrato inicial,
invirtiéndole plata en cosas que no estaban contempladas dentro del contrato con
unos gastos de mas de mil, mil doscientos, mil trescientos millones de pesos por
encima del inicialmente establecido, que no recibian ningln pago y que habian
retirado la gente del contrato, pero prefiere que esa parte la narre otro testigo y
que cree que hay buena intencién de cumplirle a Eficacia. Refiere que €l cree que
uno como asesor le ofrece al cliente los equipos y el cliente los escoge, pero no
sabe que equipos se ofrecieron ni al final que compro Eficacia, y en otra pregunta
sobre el mismo tema expresa que no sabe que maquinas o hardware de opcion le
dio Assenda Integrar a Eficacia y prefiere no responder. Cuenta que Integrar
funciona como empresa, tiene NIT pero Integrar no ha seguido operando desde el
punto de vista de seguir teniendo gente a cargo. No tiene informacion del nimero
de usuarios de Eficacia en el afio 2005 pero sabe que un software como Oracle, o
Adam no debe tener restriccion de usuarios, sin saber responder el tema
especifico que se habldé con Eficacia. El software referido lo usan compafias
gigantes, pero no sabe que se le dijo a Eficacia. Sobre si hay alta rotacion de
personal de Eficacia, exceso de solicitudes de cosas distintas porque lo pedian
los clientes, lo sabe por referencias de Eugenio Castro no por haber asistido a la
Junta y también estaba enterado del problema por llamadas de Liliana Estrada.

Carlos Enrique Rojas. Rinde su testimonio el 18 de Septiembre de 2009 segun
Acta No. 12, en ese momento Gerente de Proyectos de Assenda S.A. Expresa
que llegd al proyecto como gerente de Proyecto en el afio 2008
correspondiéndole la entrada en vivo del sistema con serias dificultades previas
en cuanto a los procesos en Eficacia no habian sido estandarizados para que
utilizaran ese sistema de informacion, la calidad de datos nunca la conocieron a
pesar de que la pidieron, es decir que no hubo trabajo en equipo. Hubo decepcién
de consultores que no querian volver al proyecto por un trato denigrante de parte
de la direccién del proyecto, lo cual dificulté tener unos consultores de manera
presencial que era una exigencia de Eficacia, que siempre tuvieron mas
consultores. No habia claridad en los requerimientos y se encontraban cosas
nuevas, nuevos cambios, ajustes en la marcha y no era posible acotar el cierre

del proyecto. Se refiere a que en abril 18 después de tres (39 meses de entrar en
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vivo se solicito un pago por la entrada en vivo y ese pago se dilaté ocasionando
el retiro a partir de esa misma fecha de los consultores con el riesgo de volverlos
a juntar. El pago se hizo mas o menos hacia mayo un mes después con
dificultades para montar el equipo. Se present6 un plan de trabajo a Eficacia y no
lo aceptaron por qué no se acomodaba a los tiempos que ellos necesitaban. Se
hicieron una lista de pendientes para un plan de trabajo indicando que eran 37,
los que después subieron a 50, es decir sin claridad sobre el compromiso de
trabajo. Se discutié sobre unos informes financieros que no tuvo Eficacia en el
aflo 2009 y que segun ellos se habian entregado en 2007. En el tema de la
autoliquidacién, dice que fue un dolor de cabeza primero por los cambios, por la
disponibilidad de usuarios, el software era lento en se disefio que se hizo y se
tuvo que suprimir varios requerimientos de eficacia, se pido apoyo a la casa
matriz de México para buscar solucidon y tampoco opero, Eficacia no da tiempo y
no lo aceptaba y en el 2009 definieron no gastar mas tiempo en esto proponiendo
qgue lo hiciera un tercero, Eficacia no respondio. EI componente de costos ABC
tuvo demoras en el dltimo plan de trabajo como consta en los comités, teniendo el
programa de tiempo y costos, pero no se pudo hacer por la demanda. La situacion
del proyecto, que sali6é en vivo con muchas dificultades porque no habia claridad
en los requerimientos, el tema de desempefo del sistema en los tiempos de
procesamiento tampoco fueron validados y esa no era responsabilidad de
Eficacia, pero si de la interventoria nunca la supieron, pero cuando hablaban con
Assuri que fueron contratados por Eficacia en diciembre de 2007 y febrero de
2008 ellos mostraban preocupacién por el tema y decian que Eficacia entendera
gue no pudo entregar eso y en comité tampoco lo entregaron. Hoy el proyecto
esta en produccidn, lo estan usando, quedan los pendientes de autoliquidacion, el
tema de costos ABC, el tema de inteligencia de negocios, igual el tema de
Ecuador, también hay un tema que nos alargo el asunto era que cada instalacion
gue haciamos vy la licencia que debian entregar Eficacia pedia cotizaciones de
proveedores externos. Refiere que se acord6 un plan comun para autoliquidacion
trabajando de manera permanente para que no se retiraran los usuarios para
operacion en noviembre de 2008 de un plan de trabajo que involucraba
autoliquidacién, costos, inteligencia de negocios, empezando en diciembre con
inteligencia de negocios y una actualizacion al software, y Eficacia no permitia
hacer ese trabajo en las fechas convenidas alegando sobre carga del
administrador del sistema, que es un Ingeniero que dalos permisos para que
alguien entre al sistema, actualice, cambie, y esa negativa afect6 no poder

entregar a tiempo porgue no disponia ya de los consultores. Hablo del plan de
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chogue en junio de 2008 con lista de actividades que comenzaron a trabajar en
principio lo aceptaron y después lo cuestionaron por qué no se lograba el avance,
y éste no se conseguia por no disponibilidad del usuario que se dedicaba a las
labores de Eficacia. Hubo otro segundo plan de choque con nuevos
requerimientos en julio, fue aceptado pero después no habia disponibilidad de
usuarios y también del consultor. Nos sentamos en noviembre comprometiendo
asignar consultores y usuarios y tampoco se cumplié. Aunque no estuvo desde el
comienzo del proyecto cuenta que segun las actas del comité hay quejas de
Integrar sobre falta de claridad controles de cambio por ejemplo, dice “si la
memoria no me falla en el 2006 de 22 actas de comité directivo habian 15 donde
mencionaban controles o solicitaban controles de cambio disponibilidad de
usuarios etc”. Puede decir que desde un principio hubo problemas de que no
habia claridad por parte de eficacia en las necesidades del negocio que queria
cubrir, que 300 punto que se plasmaron alli Eficacia siempre queria como
adicionarle lo ultimo que sucedia o lo que encontraba, por ello cuando entramos
en vivo en febrero de 2008 ya habian nuevos controles de cambio y nuevas
dificultades para el cierre. Narra que hubo un pago que no se hizo alrededor de
180 millones de pesos por la entrada en vivo, sin referir fecha, lo que pagaron en
forma dilatada y de manera parcial y eso les hizo inmanejable el tema de
consultores suspendiendo la prestacion de servicios en ese entonces. Refiere que
la operacion del Ecuador se afectdé por la dedicacién a la salida en vivo de
Colombia conviniéndose con Eficacia que se haria después de ello, no obstante
Eficacia exigia cumplimiento y ya en el 2008 cuando se le present6 dijo que no
queria y eso afect6 el plan de Ecuador, no quiso Eficacia segun el testigo trabajar
con Adam. Expresa que el software de Eficacia actualmente funciona y considera
que bien, y no era responsabilidad de Assenda mejorar el desempefio a niveles
de satisfaccion de Eficacia, pues al nivel de satisfaccién hay que darle limite, pues
nunca se cerrara. Refiere que el uso de consultores por Eficacia presento efectos
negativos, porque cada que ellos iban hacer algo entraba el tercero y cuestionaba
los temas de ellos aunque siempre se hacia lo que nosotros recomendabamos
excepto en medios magnéticos el cual eficacia decidié hacerlo con un tercero.
Eficacia tampoco acepto que un tercero a 7 terminara el sistema de

autoliguidacion.
Edgar Mauricio Montealegre Franco. Rindio su testimonio en septiembre 23 de

2009, Acta No. 13. Laboraba en ese entonces como consultor de data tecnologia.

Expresa que llego al proyecto en septiembre de 2007, 2006 no recuerdo bien,
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creo gue es 2006, estuvo delegado para realizar la parte de facturacion, es decir
una vez calculada la nédmina se procede a enviarle la factura a los clientes. Se
hicieron unas definiciones iniciales como para saber que se iba a desarrollar, se
tomaron unos requerimientos y se cumplieron a veces, porque no fueron siempre,
a veces se cambiaron, en algunos modulos de toda la solucion. En estos
proyectos hay un cierto rango que uno puede cambiar, pero en Eficacia
cambiaban varias veces las definiciones y eso demoraba el trabajo, se llamaban
controles de cambio y se hicieron a través de controles de cambio, fueron
conocidos por las gerencias aceptados por ellas y después los recibia y los hacia.
Algunos cambios eran sencillos otros afectaban. Se logro entregar el médulo y el
codigo fuente y cree que los recibieron a satisfaccion hasta que me entere que
estaba citado al tribunal. Pienso que estan haciendo uso de la solucién o por lo
menos del moédulo que el desarrollo, después hubo ajustes, modificaciones a la
programacion por rendimiento, por tiempo de respuesta, inclusive le esta dando
por via de correo electrénico de soporte a David Torres de Eficacia. Expresa que
hubo varios tipos de cambio unos mas graves como le comente, cambios
particulares con clientes por horas especiales, horas nocturnas los que no se
habia tenido en cuenta en la negociacion. Fue responsable de su médulo y tenia
a cargo dos personas. Cuando se llega un proyecto espera que las definiciones
estén hechas, se hicieron cuando el llego hacian mesas de trabajo y definiciones
con los usuarios como Martha Benitez, Ana Virginia Quintero jefe de facturacion.
Ana Virginia se retiro al final del proyecto, no sigui6 con Eficacia pero ya
habiamos entregado la parte de facturacion y no estaba en el ajuste final. Su
retiro afecto por que la persona que la reemplazo no tenia conocimiento de todas
las definiciones que habiamos armado con ella. En materia de pruebas se
hicieron de bajo volumen y alto volumen, se trabajo en diferentes casos y se
probaron y funcionaron. Los cronogramas se corrieron en razén de controles de
cambio pero se entrego mucho antes de lo que consideraron ellos la salida en
Vivo y se hicieron bastantes pruebas. Todo fue de mutuo consentimiento, ambas
partes sabian cuando iban hacer los controles de cambio e impactar los proyectos
y los recursos. La solucién de facturacion contemplada en sus definiciones
iniciales tanto Colombia como Ecuador y asi se hizo la programacion y funcionar
sin ningun inconveniente, la solucién funciona falta es ponerla a andar. Narra que
cuando llego al proyecto le entregaron los RFP’s, no eran claros entonces con
MDS50 con las especificaciones, para no volverle a preguntar al usuario, después
de esos documentos como hubo cosas que se quedaron por fuera vinieron los

controles de cambio, y cuando habia conflicto, venian las discusiones. Los
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documentos iniciales RFP’s eran muy abiertos, y generaron otros documentos.
Se hablo de que habia alto volumen de trabajo, pero expresé si eficacia indico
que se requeria un sistema apto para correr por lo menos 20 nominas diarias
todas distintas. Agrega que tuvo inconvenientes con Eficacia, pues una vez que
tenia que viajar a Bogota para atender asuntos personales le negaron el tiquete
de regreso porque queria que trabajara el fin de semana, con Ana Virginia y
Martha el trato fue muy cordial y tuvo roces con Pedro. Conocié que la red en
algun momento no funciond y afecto trabajos cuando se estaba buscando salir en
vivo en la primera fecha y otra vez se quedo sin hacer nada porque no habia
servidor para las pruebas. Manifiesta no conocer que habia interventoria.
Actualmente utilizan el sistema y lo han mejorado. Dice que un software a la
medida se puede estabilizar, pero siempre hay etapas de ajustes, hay cosas que
no requieren mantenimiento a no ser que surja una nueva situacién, una vez
estabilizados no requieren intervencion del que los construyo. Dice que la
responsabilidad de ellos era darle cumplimiento a los requerimientos del usuario

como desarrollador. Si el usuario lo usa mal él es el responsable.

Juan Alejandro Gallo Duque. Rindi6 su testimonio el 23 de septiembre de 2009.
Acta No. 13. En ese momento Representante legal de Global Solution Group S.A.
Dice que Integrar le vendi6 a Eficacia una licencia Oracle y cuando vende su ERP
lo que ocurre es que si uno coge ese software y no lo modifica, digamos que en el
momento cuando Eficacia se le cotizo lo que fue el tema de licenciamiento
Integrar en ese momento hizo unas previsiones que como habian unos
desarrollos adicionales esos desarrollos se harian como aisladamente con unas
versiones de producto donde no afectarian como al o violarian esa condicién de
licenciamiento. Lo que hace Oracle es licenciar una base de datos y un
Application Server y después simplemente se conectaba al sistema con el
sistema ERP desde que no fuera modificado directamente. Como se hicieron
modificaciones, lo que hizo Oracle fue comunicarle a Integrar que ellos debian
tener una influencia de licenciamiento adicional. Expresa que cuando hicieron la
propuesta el cliente tenia unos requerimientos y los evaluaron, sin imaginarse lo
gue hay delante. Los ERP que ellos pusieron bajo ese requerimiento se cubriria
con la licencia de Couting que es el cotizador y si ellos hicieron otra cosa ahi no
lo sé. No precisa si mientras Global Solution estaban construyendo la solucion
tecnolégica de Eficacia, esta también buscaba otros competidores para que
miraran y cotizaran las mismas tareas. Expresa que al trabajar para Eficacia se

genero indisposicion en los asesores del proyecto, y sintid que ellos se podian
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desmoralizar, pues expresaban que no eran capacitados 0 no tenian experiencia,
y se presentaban comentarios no agradables. Relata que Global Solution no solo
tiene experiencia desde el afio 2001, pues él como consultor trabaja desde 1995
en temas de ERP, he certificado como técnico también conoce B.l. Bussines. La
empresa tiene muchos clientes multinacionales y también locales, tiene mas de
10 clientes y ha trabajado con Integrar. Relata la ruptura de un acta, lo cual
reportd a Cesar Restrepo en Eficacia haciendo el reclamo pertinente. Cuenta que
cuando llegaron a la negociaciéon con Integrar, dijeron que debian montar 5
compafias, sin poderse comprometer a levantar ese modelo y lo llevara a cabo
en las otras 3 empresas, para ello la idea es que Eficacia defina un modelo y que
ese modelo lo ejecuten las otras como una especie de roll out. Global lo que hizo
fue levantar los requerimientos de lo que eran Eficacia y Extras y se definio ese
modelo y se hizo un relay hacia las otras empresas. Alli ocurrieron dos temas,
primero fue el nivel macro que recibi6 Eficacia que no pudo ni levantar los
requerimientos de Ecuador asi entregaran la configuracion hasta donde pudieron
como modelo definido y adicionalmente cuando empezaron a levantar los
requerimientos del Ecuador fue muy posterior por los atrasos del proyecto. Su
software no cumplia para el desarrollo que habian hecho requerian
modificaciones adicionales. Expresa que el cliente es responsable en
requerimientos de flujos de negocios o datos. Se asesora en herramientas ayuda
a mapear esos flujos con nivel de detalle. Se basan en el escrito detallado si no

hay suficiente detalle se trabaja sobre ese y se hace la entrega.

Oscar Alfonso Rodriguez Burgos. Su testimonio se recibi6 el 23 de septiembre de
2009 segun Acta No. 13. Trabaja con Data Tecnologia, Refiere que esta empresa
fue subcontratada por Integrar para el apoyo en la implementacion de un sistema
de némina y recursos humanos para Eficacia, y desarroll6 la venta e implantacion
de los software ya definidos. Partieron de unos términos de referencia donde
Eficacia planteaba unas necesidades para su proceso de gestion de nomina y
recurso humano. Se inicio con base en esos términos de referencia y para
cubrirlos Data coloco al personal idoneo y suficiente para el proyecto.
Posteriormente todos nos dimos cuenta de algunas necesidades que no quedaron
dentro de los términos de referencia y algunas otras interpretaciones, pues puede
haber sentidos diferentes a los que tiene el cliente, y surgieron necesidades
adicionales y el trabajo se extendié. Nacieron inconvenientes sobre todo
econdémicos pues el trabajo llevaba mas tiempo llegandose a acuerdos con

Eficacia sobre cosas adicionales que se llamaron controles de cambio y se
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definieron tiempos adicionales. Yo negocie con Integrar o Assenda que son la
misma organizacion y todos se ejecutaron hasta la liberacion del proyecto si no
estoy mal en enero de 2008 o diciembre de 2007, entregando en funcionamiento
el sistema y Eficacia lo uso. Después de entregado el sistema han trabajado con
Eficacia para darle el soporte a todos los clientes en Colombia usuarios de
tecnologia de los proveedores que él representa. Expresa que Data Tecnologia es
de 4 socios colombianos que llevan 22 afios de experiencia y estar vendiendo e
implantando Adam, sistema que se vendio y se le instalé a eficacia en nOmina y
recursos humanos, actualmente Data representa Unicamente a Adam. Por los
controles de cambio referido hicieron muchos desarrollos alrededor de Adam cuyo
objetivo principal es sistematizar procesos de ndmina y recurso humano. Relata
importantes clientes en Colombia. Responde que la complejidad de la legislacion
laboral y de aportes parafiscales afecta los proyectos pero la han cubierto y
alimentado durante la historia y tienen la ventaja de contar con un sistema flexible
para que los cambios de ley la impacten lo menos posible, pero en el caso de
Eficacia no era solo legal y parafiscal sino la parte operativa diaria, pues maneja
350 clientes, por lo que ellos requerian operativamente la posibilidad de liquidar
100 nominas diarias y se hacen muchos proceso diferentes a una empresa solita.
Entonces Adam cumplia esa funcionalidad pero no la operatividad dia a dia y eso
gener6 muchos controles de cambios. No estaba claro desde el principio esa
operatividad, no era especifica en los RFPS y asisti dos semanas con todos los
directivos de Eficacia para ver las cosas no definidas en los RFPS y que
generaban trabajos adicionales. De alli salieron controles de cambio que se
requerian para la buena operacion del sistema y acordamos cuales eran esos
controles y la negociacién econémica. Se sorprendi6é por este tribunal por que se
entregd funcionando lo que es nomina, facturacion y parafiscales en enero de
2008, comentando los usuarios que tenian satisfaccién por el ahorro de trabajo y
de tiempo. En parafiscales hubo problemas de respuesta del sistema y en
autoliquidacion, se buscé apoyo para mejorar el tiempo de respuesta y ya no usan
autoliquidacién. Le consta que Assenda coloco un gerente de proyecto el sefior
Carlos Rojas con quien estuvo mas cercano antes estuvo Alfredo Ayala socio de
la empresa después se retiro y yo lo reemplace. Informa que en horas de asesoria
supero el estimado de 1.500 horas dando 22.000 y de esas 6.000 no hubo
retribuciéon econdmica. El incremento de horas se atribuye a la falta de exactitud
de los términos de referencia por no definir bien el alcance, pues hubo mucho
control de cambio. El usuario queria todo lo que podia suministrar el sistema, por

cuestidén de interpretacién y responsabilidad se resolvié hacer gran parte de las
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necesidades que fueron planteadas en el proyecto. Expresa que si el cliente no
tiene voluntad de salir en vivo en el proyecto este no saldra. Quien da la directriz
es el cliente. En cuanto a la medicion de las pruebas, el cliente al hacerlas debe
decir si estan bien o n, pero en el proyecto nunca hubo no se definieron
estandares de rendimiento, simplemente el rendimiento es algo subjetivo si no
esta escrito, para mi un minuto puede ser poquito para usted un minuto puede ser
mucho es relativo. Creo que el performance de facturacion no pueden decir que
era malo, si compara el sistema anterior con el nuevo y con este le va mejor. En
ningun sitio esta descrito que el cliente esperaba ese rendimiento era una
decision subjetiva nuestra y con responsabilidad intentabamos arreglar lo que
ellos esperaban. Los requerimientos escritos en una herramienta Excel,
cambiaron durante el contrato y les agregamos columnas porque era control de
cambio y eso lo esperaba el cliente esto era el comentario del consultor y ellos
crecieron durante todo el tiempo pero si existi6 un documento inicial sin que
apareciera la columna rendimiento esperado, tiempo de respuesta, resultado de la
prueba esperada. Expresa que las incidencias que coloca Eficacia son
absolutamente normales después de liberacion de un proyecto hay incidencias,
son grandes mientras existe un proceso de estabilizacion, entonces los primeros
meses eran grandes pero hoy en dia han venido bajando y estan en estado
normal. Incidencia normal, se refiere a minimas. Es posible que Eficacia nos este
colocando unas incidencias al mes lo que es muy normal para ser un cliente que
tiene toda la necesidad de Eficacia es muy buena una incidencia o dos
incidencias al mes muy normal y es parte del contrato de mantenimiento que nos
pagan para seguir estabilizando el sistema y siempre va a ser susceptible de

mejoras.

JAIME ENRIQUE MOLINA LEON. Testimonio rendido el 15 de Septiembre De
2.009. Acta No. 10, en ese entonces gerente de PRICE WATHERHOUSE
COOPERS, interventora del proyecto. En su testimonio presenta un resumen
general sobre el proyecto, aclarando que fue bastante largo y complejo y con
muchas vicisitudes. Define su participacion como gerente del grupo de
interventoria que llevd a cabo ese proceso de acuerdo al contrato con EFICACIA.
Declara que el proceso inici6 en Diciembre de 2.005 iniciando la consultoria e
interventoria en Febrero de 2.006 por lo que segun él tiene la historia desde ese
momento. El proyecto buscaba que INTEGRAR suministrara una solucion
informatica integrada que permitiera a EFICACIA y a sus empresas asociadas en

Colombia y en Ecuador tener una solucion que atendiera sus requerimientos de
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indole operativo tanto en el nivel financiero como en el nivel del negocio de ellos
que es basicamente prestar servicios como empresa temporal, como empresa de
contratacion de recursos humanos a terceros que cubria varios aspectos: todo el
tema financiero a través de la solucion ARP , otra atender el tema de ORACLE
BUSSINES del negocio de ellos a través de un software de recursos humanosy la
otra atender una interfase que deberia existir entre estos dos sistemas para que
EFICACIA pudiera atender basicamente su requerimiento de negocio en lo que
tenia que ver con la propuesta y la atencidbn de esas propuestas a clientes
particulares. EFICACIA no es una empresa temporal de suministro de personas,
generan valores agregados muy grandes a sus clientes, por tanto la particularidad
del negocio hace que cada contrato tenga unas tipicidades distintas de cliente a
cliente y habia que desarrollar un sistema de informacién que pudiera atender
eso, en ese momento se denominé Gerenciamiento al Cliente y se esperaba que
tuviera una herramienta inteligente de negocios. El contrato empez6 a principios
de 2.006 y se esperaba que a lo largo de ese afio terminara su ejecucion y asi lo
manifestd INTEGRAR inclusive proponiendo un menor tiempo. Se hizo un taller
de riesgos que levantamos en las primeras instancias, primera, segunda semana
del proyecto, una misma persona de INTEGRAR, que resultdé ser subcontratista
generé un riesgo porque habia sido contratado para un proyecto de seis (6)
meses y teniamos un horizonte de no menos de diez (10), manifestando esta
preocupacion en las primeras reuniones de trabajo con INTEGRAR. A medida que
avanzaba el proyecto detectamos que no tenia el desempefio esperado en
tiempo, dos o tres meses después tenia un atraso de cierto porcentaje, y
entendimos que talvez INTEGRAR no habia captado la complejidad del negocio y
el cronograma no fue facilmente logrado después de muchos problemas en el
entendimiento del alcance por alla en el mes de Agosto de 2.006. INTEGRAR no
dimensioné bien el proyecto y surgieron muchas preguntas acerca del
entendimiento de requerimientos funcionales que debieron haberse hecho al
principio del proyecto y no en esas instancias y ya habia transcurrido siete meses
de su avance y habia cosas apenas entendiéndose cuando debid haberse hecho
en el primero y en el segundo mes. Se hizo al principio un acuerdo para generar
un cronograma que permitiera salir con el proyecto hacia principios del afio 2.007,
talvez Enero o Febrero, cuando avanzamos en el transcurso de Noviembre o
Diciembre de 2.006, ocurrieron un par de eventos que afectaron bastante el
proyecto, primero la salida del gerente del proyecto de INTEGRAR que renuncio
no recuerdo si a finales de Noviembre o principios de Diciembre,y el que era

directivo de proyecto también, lo que causdé bastante complicacion, porque

112



llegaban dos personas nuevas que no sabian del proyecto, el que ya estaba
atrasado. Toco casi empezar de cero con esas personas y el Sefior Edwin Alvarez
que estaba de tiempo completo en Cali lo reemplazé Luis Alberto Leguizamon que
trabajaba desde Bogota, entendiendo que INTEGRAR hizo esfuerzos para que se
quedara en Cali. Cesar Restrepo reemplaz6 a Vladimir Ortiz, que habia
participado en la negociacion del proyecto pero todo en el frente de maquina sin
experiencia en el manejo de estos proyectos como estaba proximo la salida en
Vivo como esa situacion generé complejidad no habia control del proyecto y hacia
Febrero ya no era posible salir habia atrasos sustanciales en muchas cosas y se
aplazé nuevamente la salida para Abril que tampoco se pudo y se plante6é para
Junio. Finalmente en Junio tampoco se hizo y se planed para Octubre de 2.006,
pero un par de semanas después el sistema no estaba funcionando y no cumplia
los requerimientos de desempefio que necesitaba el negocio. En un sistema de
estos se debe garantizar que los requerimientos funcionales trabajen pero

ademas que el tiempo de respuesta sea razonable.

Los tiempos de respuesta eran absurdos. EFICACIA liquidaba en sus sistemas
anteriores némina en tres y cuatro horas y con el nuevo sistema cuatro o cinco
dias. Por ello EFICACIA decidi6 a finales de Octubre o principios de Noviembre
regresar a su sistema anterior. En ese momento tuvimos poca participacion y la
retomamos en Diciembre de 2.007 cuando EFICACIA requirié a INTEGRAR para
arreglar problemas de desempefio y se programara otra salida en vivo. Se fijo
nueva fecha para Febrero de 2.007 y después Mayo del mismo afio. En esos
momentos Diciembre-Enero de 2.007, se retir6 el gerente del proyecto y se
nombré6 a Carlos Rojas como nuevo gerente, persona muy capacitada,
haciéndose unos acuerdos para que el proyecto no superara el mes de Junio de
2.007, muchos de ellos se lograron terminar otros no, otros quedaron pendientes,
entre ellos dos gravisimos que fue el frente de autoliquidacién y los medios
magnéticos y el roll out que se tenia que hacer de la implantacion de Ecuador.
Quedaron otros temas como costos, bienes, intelligent. En el segundo semestre
de 2.008 las relaciones entre las empresas no caminaban ya el software estaba
totalmente de prelativo en lo que se habia entregado habian problemas que se
estaban solucionando pero en general ya el software EFICACIA estaba utilizando
la herramienta pero habia cosas que nunca se entregaron como lo indico. Se
hicieron unas reuniones muy puntuales en el segundo semestre de 2.008 a
peticion de las dos partes porque se sentaban y no arreglaban y nos pedian el

favor de que nos sentaramos con ellos. En ese semestre nos dedicamos a llevar
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unas actas para que las partes asumieran los compromisos Yy hacer un
seguimiento a ellos pero las relaciones estaban muy deterioradas. Se propuso
una metodologia como parte de nuestras tareas que incluia primero la evaluacion
de riesgos segundo el cronograma y tercero unas recomendaciones mensuales
para la toma de acciones. Habia un contrato firmado entre INTEGRAR S.A. que
en ese momento se llamaba asi y EFICACIA, era una oferta de servicios que
habia puesto INTEGRAR y acepté EFICACIA.

Con la metodologia nuestra se determina hacer un taller inicial de riesgos y luego
el seguimiento lo hacen los gerentes del proyecto tanto de EFICACIA como de
INTEGRAR. El listado de riesgos no lo tengo presente pero hubo muchos y de
nuevo se hace la lista y se priorizan por la gravedad para hacerles seguimiento. El
proyecto se atras6 desde el principio por las muchas discusiones sobre el alcance
con los usuarios y tomaba mucho tiempo para que ASSENDA o INTEGRAR en
ese momento manifestaba algun tipo de solucién a un requerimiento y el usuario
no estaba de acuerdo. No habia entendimiento de parte de ASSENDA sobre lo
que debia hacer y la metodologia de gestion del proyecto. La gestion de alcance
€S un proceso que tiene que ocurrir en las primeras instancias del proyecto donde
el integrador, el implantador o el contratista en este caso INTEGRAR tenia que
hacer una verificacion de los términos de referencia en cada uno de los
requerimientos para entender el alcance técnico. Esa primera fase se hizo pero no
con el nivel de profundidad que se requeria por eso las discusiones de
entendimiento y hacia ese mes de Agosto se hizo un alto en el camino y se
revisaron los requerimientos uno por uno para que INTEGRAR tuviera el
entendimiento del proyecto. No tiene el conocimiento de como se surtié con
detalles la etapa contractual, lo que puedo decir es que EFICACIA tuvo su etapa
precontractual en la cual tuvo un grupo de empresas a las cuales invitdo y
seleccion6 a INTEGRAR. Cuando iniciamos un proyecto de interventoria se piden
primero los RFP’s. Muchos de los RFP’s basicamente lo que determina la parte
puede ser un documento de tipo precontractual que contiene una serie de
requerimientos de tipo funcional, en este caso eran algo asi como 900 y lo que
nosotros vimos es que en la etapa precontractual cuando INTEGRAR presento su
oferta que después nos hicieron conocer existia un archivo en excell donde cada
requerimiento tenia una respuesta por parte de INTEGRAR diciendo si lo hago, no
lo hago, si lo hago, lo hago parcialmente o lo tengo que desarrollar desde cero y
ese listado estaba a disposicion porque era parte de la respuesta de INTEGRAR

como parte de su oferta. INTEGRAR debia responder a esos requerimientos. Los
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cambios en los gerentes y directores del proyecto no facilitaron su desarrollo
porque los primeros fueron reemplazados por nuevos y el tema no fue fécil,
porque la persona que llevo a Luis Alberto no tenia el conocimiento técnico del
proyecto y conocer este tipo de proyecto puede tomar varios meses, dos meses y
era el tiempo que faltaba para salir en vivo. Luis Alberto tenia una hoja de vida
buena, pero cuando llegd al proyecto no lo conocia la renuncia fue intempestiva y
venia de otro proyecto de INTEGRAR, le tomé bastante tiempo acomodarse y no
estaba de tiempo completo en Cali, el proyecto termind en manos de los
subcontratistas. Con Edwin y Vladimir el proyecto tenia una dindmica pues
conocian el negocio desde el principio, y cuando Vladimir se va de manera
intempestiva y también Edwin, cuando lo mas los necesitaban, llegan los dos
nuevos, que si bien tenia cualidades, lo hacen en un momento muy complicado
del proyecto por las tomas de decisiones y definiciones y ellos no lo sabian. Mas
que afectar el cronograma este hecho no permitié llegar a acuerdos en puntos
criticos del proyecto. En la etapa de definiciones ASSENDA manifesté que lal
plataforma de ADAM era la que mas satisfacia o correspondia a esos
requerimientos. Cuando llegamos al proyecto estaba definido que software se iba
a utilizar. No pusimos en tela de juicio ni en discusion si ADAM funcionaba o né se
daba por hecho que funcionaba. Hubo problemas en la configuracién de los
equipos cuando se trato de instalar ORACLE BUSSINES SUITE en las magquinas
hubo mucho problema con la configuracion de ADAM. ElI responsable
metodoldgico es casi siempre el implantador, el contratista porque es el que
conoce como hacer las cosas para implantar su solucion. INTEGRAR manifesto
que iba a utilizar la metodologia AIM de ORACLE. El problema es que la
metodologia utilizada que era de AIM de ORACLE no era la metodologia que
utilizaba ADAM para la implantacion entonces se hizo una adaptacion de ADAM
que era el software de recursos humanos a la metodologia de AIM de ORACLE,
principal inconveniente que se tuvo. La decision era de ASSENDA, EFICACIA era
el cliente. Hubo problemas con el tema de licenciamiento, sobre los cuales se
discutié sobre todo el proyecto, en materia de transferencia de la licencia y de
costos.

La salida en vivo en Octubre de 2.007 fue compleja por la presion de ambas
partes, para EFICACIA era un proyecto que ya habia pasado todas sus
expectativas de espera y para INTEGRAR que requeria un proyecto finalizado. Se
establecieron que muchas de las cosas funcionales estaban listas para salir a

produccion y que habian unas cosas como el tema del medio magnético y
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autoliquidacion que se podia dar una espera para que la solucionara el siguiente
mes a la salida en vivo. El primero de Octubre se decidié a salir en vivo y el tema
no fueron los problemas funcionales de que la herramienta no hiciera lo que debia
hacer, era que la herramienta funcionaba muy lentamente, era un problema
técnico y para una operacion como la de eficacia que corren 500 nédminas en un
mes, era operativamente imposible. Basicamente el problema no fue funcional,
fue netamente técnico de desempefio de herramientas. Fracasé entonces la
salida en viva de produccién en Octubre. Se acordo volver a salir en Febrero de
2.008. Esta salida no fue en Febrero sino como en Mayo, salieron con unos
modulos en Febrero, quedaron en produccion varios modulos y otros que no
estan finalizados se empezaron a salir en los siguientes dias y mas o menos
hacia finales de Mayo de 2.008 estaba casi todo lo que se habia comprometido,
menos el tema de medios magnéticos, autoliquidacion, el roll out de Ecuador y
otras cosas que no recuerdo. La autoliquidacion de aportes fue siempre un
problema porque INTEGRAR no logré darle solucién al tema de autoliquidacion.
Ecuador siempre fue visto como un tema que deberia abordarse en instancias, en
las primeras de manera paralela y después se complico la ejecuciéon del proyecto
en Colombia y fue postergado pero nunca se dio. Nunca se dieron los entregables
para Ecuador. Se solicitaron las garantias por parte de INTEGRAR en los
primeros meses de 2.008, no se renovaron. Hasta donde tengo conocimiento los
medios magnéticos no fueron previstos por INTEGRAR no tengo certeza de cual
fue la solucion final, correspondiendo los medios magnéticos a un deber legal por
parte de EFICACIA la implementacion debia hacerla INTEGRAR. El éxito de un
proyecto implica colaboracion del usuario, en principio se tuvo problemas con
algunos, hecho que se reveld a los directivos de EFICACIA para tomar las
decisiones. La labor de entendimiento a cargo de INTEGRAR corria por su cuenta
dado que ellos habia dado una respuesta a unos requerimientos funcionales y era
necesario de su parte precisarlos con los usuarios para la solucién informética
que se requeria. El caso de Juliana Diaz y Leidy Capacho, no era que no
participaran, era que en un momento teniendo la dedicacién que se requeria se
desviaban a las actividades normales de la empresa dividiendo su tiempo entre la
operacion y el proyecto, mas tiempo al proyecto, como el caso de Jaime Galvis en
el area financiera. Los recursos que coloco EFICACIA en el area de recursos
humanos y gerenciamiento al cliente siempre estuvieron alli muy presentes, fue
mas una eficiencia en el frente financiero donde tuvimos problema. Es muy dificil
determinar y no me atreveria a dar un nimero porcentual por el impacto que pudo

tener la ausencia de los médulos pendientes, pueden ser mas significativos que
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todo lo que hayan entregado. El impacto que puede tener este tema en una
empresa como EFICACIA puede ser altisimo.

ALFONSO RIVERA ALZATE. Testimonio presentado el 16 de Septiembre de
2.009. Acta No. 11. La participacion mia en el proyecto fue liberar toda la parte
con la responsabilidad que habia asumido GLOBAL SOLUTION GROUP de un
contrato que involucraba varias partes y ASSENDA que antes se llamaba
INTEGRAR era el responsable de recoger todos esos contratos y GLOBAL
respondia por la implantacion del sistema integrado de informacion que se llama
ORACLE y en la construccion de un desarrollo que en la etapa preliminar del
proyecto se llamaba gerenciamiento de cliente muy importante en el negocio de
EFICACIA. La funcién de INTEGRAR era la de integrador, buscando una solucién
que cumpliera con las necesidades del cliente en términos de unos procesos
l6gicos efectivamente conectados utilizando esa tecnologia. Tengo experiencia en
sistemas y en manejo de productos ARP y en GLOBAL estamos bien
posicionados, nunca tuve quejas sobre la responsabilidad sobre GLOBAL por la
capacidad y el conocimiento e idoneidad de las personas asignadas. Nos
encontramos en el proyecto con una complejidad alta que pudiera desbordar el
conocimiento propio de la gente inclusive la de EFICACIA, tuvimos que empezar a
revisar y a alinear entre todos. Puntualizo algo muy claro y es que cuando uno
firma estos contratos de implantacion uno hace consultoria del producto, como
funciona la herramienta, como la parametriza pero uno trabaja con un equipo
interdisciplinario con el cliente que es el experto en el proceso del negocio y uno
interpreta la necesidad y la modela. Yo interpreto y manifiesto que nos
encontramos con un proyecto donde la complejidad real desborda cualquier cosa
que hubiéramos previsto en las etapas preliminares de la firma del contrato.
Cuando miramos los requerimientos en particular el &rea que me tocaba y que era
el eje central del negocio que se trata de gerenciamiento de clientes, interpreto
que EFICACIA tenia un conocimiento muy claro de la operacion, suefios claros y
definidos pero no sabian como lograrlo. El contrato empez6 en Febrero a costo
fijo con la duracién que estimamos nosotros que era de seis meses, es decir
terminariamos en Agosto y en Junio todavia no teniamos los requerimientos del
cliente claros en mi modulo lo que tenia que ver con ORACLE era el producto
estandar que suplia los procesos naturales como una factura del pago del cliente
al proveedor y con ese software no teniamos problema. Fue muy dificil recoger la
necesidad del cliente. Tengo requerimientos firmados como definitivos y cuatro

meses después de que deberiamos haber terminado habian requerimientos por
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parte del cliente por la complejidad del tema. Tengo conocimiento que estan
funcionando las aplicaciones por ser socio de GLOBAL. Nunca conocimos lo que
era el alcance de EFICACIA no iria alineado con la realidad, nosotros conociamos
de todo eso pero quiero comentar que en la etapa preliminar EFICACIA exigié una
etapa de pruebas de construccion de modelos e hicimos unos prototipos antes de
firmar contratos donde se reflejara que la solucion que se le estaba planteando
cumplia con las necesidades, si conocimos esas lineas, pero si hubo un tema
donde como todo, vienen los contratos no se si por ligereza o por necesidad de
firmarlos o por lo que sea entendimos como el ciclo natural del negocio como que
existian todas esas lineas pero la complejidad no pasaba de ser una linea donde
yo asignaba personas y liquidaba la ndmina a esas personas y a esa homina
liquidada se le aplicada un simple factor, valor liguidado de némina y se llenaba la
facturacion, entonces el modelo se vio como eso, fui participe de entender y de
que EFICACIA me mostrara que el proceso era muy simple. No conozco
informacion de clientes pero si percibi durante la evolucion del proyecto que era
una empresa que iba generando nuevos negocios, pero mi responsabilidad no era
solo la ndmina y no sabia el numero de empleados, se hablaba de muchas cifras,
20.000, 25.000, que era una empresa que cuando entrara el contrato del MIO
todos los empleados los iban a administrar, se hablaba de cifras supremamente
elevadas. Toda némina reviste complejidad pero es un proceso natural, pero en
EFICACIA cualquier proceso por volumen se volvié critico. GLOBAL desde las
etapas de preventa tuvo que participar, construir modelos en la herramienta
ORACLE y hacer demostraciones de producto. Si INTEGRAR era la responsable
del contrato, nosotros teniamos que garantizar que lo que estaban pidiendo en
EFICACIA se reflejara en esas demostraciones y el producto lo hiciera.
Participamos como elemento estructural, representamos un software ORACLE y
éramos parte integral de la solucion que se ofrecia y teniamos el deber de
conocer el alcance la participacién y por ello recibimos RFP’s especificos y
detallados de lo que tiene que ver con ORACLE vy recibimos los requerimientos,
explicando que éstos fueron desbordados completamente e inclusive reconocidos
y pagados por control de cambios por parte de EFICACIA. Nuestra comunicacién
fue con ASSENDA no participamos directamente con el cliente, no podian
ofrecerle nada a EFICACIA por practicas de negocios. Participé en las
presentaciones y sabia la solucion que pretendia entregar no era ajeno al
proyecto y nos teniamos que integrar con una noémina que tenia que desarrollar
gerenciamiento al cliente que la facturacién era derivada de la némina y yo sabia

como integrar esos procesos, pero la minucia al detalle y la especificidad nacio
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con EFICACIA, habia una clausula en el contrato sobre si el tiempo del contrato
no se cumplia nos podiamos retirar por justa causa porque habian temas muy
abiertos y el contrato seguia para adelante, eso lo manejaba INTEGRAR con
EFICACIA. Conoci en detalle los RFP’s que firm6 GLOBAL con INTEGRAR y
eran iguales a los firmados con EFICACIA y como expliqué habian requerimientos
detallados de lo que tenia que ver con el producto a construir que es
gerenciamiento de cliente y fueron los que de alguna manera no quedaron
aterrizados en la realidad y el cliente no fue explicito. Los RFP’s nos daban una
aproximacion al proceso integrado pero cuando entramos a detallar cada uno en
conjunto con EFICACIA a bajar esos requerimientos claros y puntuales como para
construir un producto a la medida se quedaron corticos, no eran suficientes el
tiempo y las demostraciones. Nunca podia haber reflejado a nivel de detalle qué
se esperaba en este negocio. Me acuerdo de un documento de negociacion no
del detalle de todos los puntos pero existi6 ese documento y las demostraciones
que puede contar para nosotros fue muy transparente en el caso de alta

tecnologia.

DIANA CECILIA RIOS PEINADO. Declaracién tomada en septiembre 16 de 2009
segun Acta no. 11, en ese entonces Consultora de Soportes y Desarrollo en la
empresa Data Tecnologia. Relata la testigo que Eficacia tenia un suefio del
software integrado, pues no soélo era Adam sino Integrar por la parte de Oracle.
Se dieron cuenta después de iniciado el proyecto que el alcance se estaba
saliendo de los limites presupuestados y se hizo un borrén y cuenta nueva, y lo
gue se habia hecho en los 3 meses vamos a ponerlo definitivo pero acordando lo
gue se va hacer, pues el primer proceso era lo que Eficacia queria, habia cosas
que no tocaba construir pues el estandar no lo soportaba por ser muy especificos
de ellos. Ya en ese proceso comenzo julio y en principios de septiembre hubo
acuerdos definitivos de que se va a construir pero no todo quedd dentro de esos
acuerdos por que se iban haciendo las cosas y salian otros controles de cambio
que no habian quedado indicados, se aceptaban y se pagaban. Todo lo que se
acordd en el alcance de nomina y con su cronograma se le hizo seguimiento
semanal de lo desarrollado y se construyd, sin embargo salian cosas nuevas o
mejor necesidades, los controles de cambio surgieron en el camino y el
cronograma se estir0. El software esta funcionando y yo lo visite para enero de
este afo y Data le estd dando soporte y se atiende por incidencias y problemitas
gue salgan se solucionan a tiempo. El suefio de Eficacia era grande comenzaba

con el software que construyd Global Solucién que es gerenciamiento al cliente y
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ahi se toman los parametros para calcular la nomina y con cada compafia se
hacia la parametrizacion. Los procesos de ellos no eran muy claros y venian las
discusiones y tocaba aplazar reuniones y reiniciar cuando ellos organizaban sus
procesos. Los procesos se comenzaron cuando se levanto un documento que se
llama MD50 que especifica exactamente el disefio como ellos querian los
desarrollos incluso dibujo de pantallas. Nos entregaban ese documento, leiamos,
presentabamos las dudas y hasta que no se aclararan no se comenzaba a
desarrollar. Siempre me trataron bien, no hubo malas palabras ni acciones en
contra, hubo alguna resistencia. Los consultores que empezaron el proyecto, Luis
Fernando Toro tenia experiencia en Data o mas sin embargo no cay0 bien y se
solicito un cambio y llego Jaime Rodriguez que tenia varios afios en data, fue
usuario del software y luego consultor, yo tengo 7 afios en la empresa. No conoci
el numero exacto de trabajadores de Eficacia al iniciar contactos con Data se
hablaba de mas o menos 19.000 trabajadores no dijeron como crecia al final eran
como 35.000 trabajadores. Se puede programar y parametrizar conceptos para
19.000 trabajadores o mas, lo que cambia es el tiempo de proceso. A mayor
gente para calcular la nédmina se va volviendo quiza el proceso mas lento y
tendria que cambiar la maquina para mejorar. Al principio la red se caia a cada
rato recuerdo que el 25 de agosto de 2006 hubo una caida de 3 horas en la red
sin conectarse al sistema, los procesos eran lentos hasta que afinaron la maquina
y se pudo trabajar, al principio fue dificil. Informa la testigo que firmo una carta de
Assenda para esta declaracion y le pasaron un modelo pero yo lo ajuste a lo que
crei conveniente. Refiere que los suefios no son utdpicos, y el suefio de Eficacia
tenia un problema pues no tenian claros sus procesos, y era dificil saber que
qguerian. Todo en sistemas en su mayoria se puede hacer, pero los controles de
cambio que surgen en el camino alargan los procesos. Eficacia contratdé una
solucién integrada tanto en hardware como en software y era un compromiso
entregar a tiempo y en correcto funcionamiento, yo solo puedo hablar respecto de
las méaquinas todas las pruebas fueron aceptadas en lo que correspondia a mi
frente. En Data todo se hace correctamente. No conoci el documento que habla
de correcto funcionamiento. Todo lo construimos con base en el cronograma que
se establecio inicialmente. No sé exactamente el tiempo que se perdidé en la caida

de la red.
PEDRO NEL ESCOBAR TRUJILLO. Rinde su declaracion el 18 de septiembre de

2009, Acta No. 12, funcionario de Eficacia y Director del proyecto. Relata en

principio todo el proceso de invitacion a los posibles oferentes, precisando que
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hubo un ejercicio muy organizado con cada uno de ellos y adicionalmente
realizaron las pruebas para que conocieran los RFP’s ara ver la capacidad que
existia en cada uno de ellos lo cual duro de 3 a 4 meses y se hicieron diferentes
evaluaciones y se escogi6 a Assenda S.A. y los RFP’s que mas cumplian eran de
ellos. Se inicio en 2006, y se hizo la planeacién y alcance del proyecto y la
metodologia de trabajo lo cual suministro Integrar por ser especialistas. El primer
cronograma terminaba en 2006, pues previeron ellos que terminarian muy
temprano. Como se evidencia en actas de interventoria de comité se evidenciaron
atrasos por parte de la consultoria que iban afectando el proyecto y se
comenzaron ampliar los espacios de tiempo. La salida en vivo en octubre de 2007
fue un fracaso, toco llevar dos sistemas a la par para que no se afectara Eficacia.
Eficacia mantuvo su sistema tradicional para no verse perjudicado pero con
efectos negativos para poder llevar dos sistemas. Asi llego febrero de 2008
cuando volvieron a salir y se continuaron los incumplimientos, lo evidencian las
actas y el proyecto se hace mas dificil, evidencidandose el incumplimiento en
consultoria, a pesar de que se hacian acuerdos. Dice el testigo que en 2007
volvieron a mirar los RFP’s que estaban firmados pero se hizo para ver que
existian las cosas. Hay un documento en donde firman los gerentes de todas las
empresas que manifiestan que es ese el entendimiento, no obstante se incumplid
con los resultados cuando salimos en febrero de 2008. Muchos de los acuerdos
no se han podido cumplir y siguen pendientes en DBI financiero, costos,
autoliquidacién, lo que era de la DIAN que es algo coyuntural, hasta que se llego
al rompimiento de todo tipo de charlas de acuerdos y de comités. Nos ofrecieron
una solucién nos la mostraron, la vimos pero desafortunadamente cuando fuimos
al terreno no cumplia los requerimientos y se tuvo que entrar a desarrollar un
software a la media, hablo de facturacién, y lo que compro Eficacia fue un
software ya estdndar y eso se adecuo a la medida con los problemas
presentados. El piloto se hizo y fueron como 10 ejercicios para que los
proponentes hicieran su presentacion e interactuaran con los usuarios y miraran
seleccion, facturaciéon, nomina, y con ellos tenian claridad del negocio, lo que es
legal, liquidacién no lo define Eficacia es del estandar del mercado, como la
contabilidad. Ellos tenian una buena fotografia de Eficacia conocian lo que hacia
y decian que todo se podia realizar, ni hicieron salvedades. Nunca advirtieron
antes y después de la firma del contrato que pudieran tener dificultades. En los
comités mostrabamos los errores pero no hacian caso sino tardiamente. Los
requerimientos estaban concretos, pero Assenda no lo tenia claro y por eso se

hicieron las reuniones para conocerlo y entenderlo, hay un documento firmado
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donde se hacen aclaraciones de todos los RPF’s, en algunos casos dijeron esto
no lo hacemos. Hubo un cambio en Eficacia y lo pago. A nivel de facturacion de
gerenciamiento del cliente todo esta claro desde el comienzo y esta escrito. Y nos
vendieron un cotizador o simulador lo que no sirvio a Eficacia y tuvieron que
construir el desarrollo de gerenciamiento con las condiciones que estaban
escritas, Eficacia no cambio los RFP’s. Es verdad se tuvieron en el proyecto
inconvenientes de nuestro personal pero fueron subsanadas con mas recursos
como el de un embarazo que es normal, no hubo impacto por ese lado. se dio un
caso puntual de un funcionario que atendio unas cosas diferentes al proyecto pero
la gente que estaba detras de él lo apoyo y fue una salida temporal, esto fue en
suministros que corresponde Oracle y no impacto el proyecto. Hubo unos
controles de cambio que pago Eficacia, y eran acuerdos entre las partes cuando
un requerimiento en su dimensionamiento no fue creado por las partes y se
decidié hacer ese control de cambio dentro de la metodologia. Hubo sobrecostos
y desde el inicio comenz6 a verse que ese tema nos impactaba, nos toco
contratar con terceros medios magnéticos, tampoco fue bueno el desempefio de
las obligaciones. Después de la salida en vivo los tiempos de respuesta eran
demasiados altos. Se afecto eficacia en su economia y en sus relaciones con sus
clientes. Se comenzoé el proyecto con Edwin primer gerente, después paso a otra
persona por que él renuncio y llego Luis Alberto Leguizamén, después paso a
Carlos hasta el final. Integrar no pudo tener control sobre las consultorias y eso
genero incumplimientos. Como consta en documentos habia un proceso de
planeacién de un dimensionamiento de la maquina de desarrollo la que coloco
Integrar y decidieron las caracteristicas pues ellos conocian de Oracle eran los
expertos, la maquina no funcioné se quedo corta, en la maquina de desarrollo
también y en ella se hacian todos los pilotos pero no fue posible y se colocé otra
maquina en alquiler. No hubo en este aspecto un frente dedicado a la calidad del
software. Hubo un tema de desemperio y fue el programa de operaciones, y por
ello el frente de automatizacion quedo monosaurio, es decir el desarrollo funcional
era muy bueno pero para una sola persona y el programa iba a ser administrado
por 100 o mas, en caso de nomina la gente de gerenciamiento que esté en todo el
pais el programa no funcionaba y una persona tenia que hacer todas las
actividades sin ningun rendimiento. No nos recomendaron sistemas distintos de
Adam ni nos advirtieron que podia tener debilidad. En Eficacia todos estaban
preparados para el proyecto, y todos participaron para seleccionar al proveedor,
revisaron los RFP’s y plasmaban lo que necesitaba Eficacia, no existian dos tipos

de gente, todos querian el proyecto. La oferta mercantil incluia la solucién, la

122



magquina y la consultoria era una solucién integrada o sea que el proponente
garantizaba y se firmo en la oferta era lo que tenia que entregarnos para poder
administrar en Eficacia los sistemas de informacion. Hubo problemas de
licenciamiento, como el caso de un simulador que no servia y eso lo pago Eficacia
y cada afio le paga a Oracle por que Assenda se equivocd, esto comenzé con la
implementacion de la administracion del servidor, Assenda solo tenia que alojarlo.
Soy tecndlogo en sistemas, formado en el Centro Colombiano de Estudios
Profesionales de Cali, mis gerenciales han sido a través de IBM donde he hecho
el aprendizaje. Se contratdé a Price para hacer la planeacion no para hacer los
RFP’s. En la fase de definicion es donde se define como se va a trabajar, que
metodologia se va aplicar, es el primer documento que se llama plan del proyecto
donde se definen las normas y condiciones que se requieren para que todos
hablen el mismo lenguaje, los gastos de viaje como se mueve la gente, el tiempo
de estadia, elementos de administracion del proyecto, el cronograma y se definen
los roles de cada persona que va a estar ahi. Hay una etapa de analisis de
requerimientos, ese analisis de requerimientos es que yo pedi que la casa me la
hicieran blanco como quieren que se la pinte con blanco hueso o blanco cobre
entra esa etapa de entendimiento y no se cumplié, y nosotros esperamos unos
especialistas, unas personas que tenian que cumplir con los requerimientos.
Cuando llegé Gustavo Caicedo al final del proyecto, no pudo hacer nada por el
desorden en todo el proceso el dafio ya estaba hecho porgue desde el comienzo
inician los incumplimientos y él no pudo salvar la situacion. Dada la metodologia
que nos dio Integrar deberia haber garantizado que la calidad del producto
entregado fuera bueno y no colocar a hacer la tarea a los usuarios funcionales,
uno como usuario entra a validar su funcién que es saltar el click al dar enter pero
no los resultados que daban las pruebas, eran de desarrollo, mala calidad en el
desarrollo. Nos hicieron una presentacion de Adam en las instalaciones de
Assenda y se llamo a México para hablar con el director de sistemas y nos
hablaron de Adeco que es un gran competidor de Eficacia y tiene el volumen y las
condiciones, lo cual fue un requerimiento de Assenda. Los requerimientos son los
RFP’s y eso lo mantuvimos hasta el final que Assenda hay tenido que hacer algo
adicional para cumplir es responsabilidad de Assenda, los requerimientos estan
claros y concretos y los que son de ley no lo define Eficacia. Los requerimientos
son iguales no han cambiado. Desconozco si estan hablando de 5.000
requerimientos. La facturacion estaba estandar decia todos los requerimientos
gue se cumplian y salieron haciendo una facturacién de cero por qué no sirvio el

producto, que paso con el potin, no sirvid, pues tuvieron que hacer un sistema de
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informacion, puede ser que esos 5.000 objetos nuevos fueron generados por el

incumplimiento de Assenda definido en la contratacion.

CARLOS MAURICIO RAMIREZ IGUARAN. Testimonio recibido el 18 de
septiembre de 2009, Acta No. 12. En ese entonces funcionario de Assenda. Yo
inicie un proyecto en febrero de 2006, me desempefiaba como consultor del
sistema de costeo y lider del frente DBI y lo de Business Intelligent,
posteriormente la salida en vivo de 2008 era como Coordinador técnico de los
consultores fui enviado por Assenda para ayudar con la salida de produccion de
sistema. La situacion es injusta con Assenda. Desde el principio el proyecto
estaba mal dimensionado, los usuarios no tenia claro ni lo que querian ni lo que
necesitaban hubo una serie de cambios en el alcance y en la metodologia del PMI
que es | mas reconocida mundialmente. Eficacia cambio el alcance para
agrandarlo con impacto en el tiempo y en el costo. No tenian el personal
disponible tampoco en las pruebas integrales yo estuve alli y tuvimos muchos
problemas. En el dimensionamiento de la maquina no era nuestra responsabilidad
y eso aparece en el contrato que debiamos responder por las maquinas de
produccién sino cuando hiciéramos ese dimensionamiento. Nosotros tuvimos
error por intentar cumplir el sueiio de ellos. Relata enfrentamientos entre Jaime
Galvez y julia Nigma Mustafa. Los cambios del alcance o se negociaban algunas
condiciones con los usuarios de Jaime en la parte de contabilidad financiera y
presupuesto, y se definian los MD, y después se cambiaba por que Jaime los
modificaba. En Eficacia trabajaban bastante presionados, en febrero de 2006
acababan de sacar a un consultor de Data tecnologia del frente Adam y el que
llegd estaba asustado por que al anterior lo habian sacado del hotel, en otra
oportunidad rompieron un acta de una de las consultoras argumentando que le
iban hacer unos ajustes. La interventoria no fue mala fue pésima. Era responsable
del presupuesto del proyecto y de Integrar el plan de pruebas lo que tampoco hizo
no hacian seguimiento a los compromisos. Eramos responsables del
dimensionamiento de las maquinas de prueba y de desarrollo. Esto implicaba que
ya hubiésemos salido a produccion, evaluar como estaba el software y disefar la
maquina lo que implicaba un pago adicional que nunca se hizo, se utilizé6 un
estandar de maquina y cuando salié a produccién, con una maquina que no habia
sido probada y eso no es responsabilidad de nosotros. La responsabilidad de
probar las maquinas era de Eficacia y la interventoria. Integrar no podia probar las
maquinas por que no habia terminado el desarrollo. Dijimos que si al proyecto,

pero proyectos de esa magnitud uno tiene que ser claro en el alcance y sabe mas
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0 menos que lo que estan pidiendo es complicado y muy complejo y no ibamos a
asumir un disefio de unas maquinas que todavia no sabiamos que tan grande iba
a ser el desarrollo. En junio del afio pasado yo ya no estaba en el proyecto
arranque otro. El paralelo que se hizo fue muy pobre y se abandondé muy pronto
no debid ser asi debid seguirse todo el mes. No tengo el dato del crecimiento de
empleados y hasta donde empezaba a crecer, en ese momento se hablaba entre
28.000 o 25.000 no recuerdo muy bien, me comentaba Sandra Serna con quien
yo interactuaba. No tengo claro el problema de licenciamiento en Ecuador, pues
basicamente la misma parametrizaciébn que se utilizaba para Colombia servia
para Ecuador luego implicitamente se iba haciendo un paralelo entre los dos es
decir montando simultdneamente. Se refiere a la carta que habia firmado antes
dirigida a Eugenio Castro estando disponibles para reunirse con el Dr. Ayerbe
para que nos ilustrara de la situacion que no habiamos vivido antes. Suscribi la
carta para apoyar el proceso o sea para decir que estabamos disponibles y

brindar el testimonio de lo que fuere necesario para aclarar este proceso.

CESAR AUGUSTO RESTREPO GONZALEZ. Declaracion tomada el 11 de
septiembre de 2009, Acta No. 9, en ese entonces actie como Gerente
Administrativo del proyecto a nombre de Assenda. Durante el tiempo que estuve
en el proyecto siempre hubo actas firmadas de lo que se realizaba. recuerdo que
eficacia comenzd un proyecto para sistematizar su compafiia y nos envio los
RFP’s y otras compafiias, requerimientos para la implementacion de una
aplicacién que requeria para adaptaciones en el software para responder a los
requerimientos especificados e los RFP’s. Los requerimientos eran como pliegos
de una licitaciébn con las condiciones y requerimientos técnicos que solicitan. A
juicio de Assenda, Adam pudiera ser la compafia que tuviera el disefio de
aplicativo mas cercano que requeria Eficacia, el que estaba montado en pananco
Coca Cola, entonces se conformo una solucion entre Oracle Business Suite
Adams y equipos IBM por que la tradicién de Eficacia era con IBM y se conformé
esa solucion. Participamos en la configuraciéon de los equipos que en su momento
dijimos debian ser ajustados dada la complejidad del proyecto y que no era una
solucion estandar sino que requeria ajustes. Assenda se dedica a integrar
diferentes alternativas de solucién para ofrecer soluciones integrales y cuando
esto se hace se buscan los expertos y por eso recurrié a Oracle y Adam, asi como
el tema de los equipos por experiencia de 30 afios. Cuando yo asumi recibi el
proyecto que tenia algunas complicaciones y se habia hecho una propuesta de

salida no me acuerdo el mes pero no se salid por inconvenientes en falta de
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claridad en la definicion de las partes de los requerimientos y Eficacia hacia
cambios, y entonces se incurre en e problema por las cosas que no quedan claras
y ellos esperaban mas de lo ofrecido. En las primeras etapas del proyecto se
definieron unos lineamientos con un plan de trabajo que se empezd y comenzaron
los inconvenientes que después se agravaron desde el punto de vista de Eficacia
por adiciones que pedian y los funcionarios de ella se demoraban. Eficacia exigia
consultores expertos y que no era facil mantener. Pusieron inconvenientes a la
configuracion de los equipos. También tuvimos inconvenientes de parte de
nuestros subcontratistas por requerimientos injustificados de Eficacia. Yo no
participe en el andlisis de los requerimientos y entiendo que no solamente lo
revis6 Assenda sino también los expertos de Oracle y Adam y de IBM. Assenda
hizo una propuesta respondiendo a los requerimientos y la metodologia como se
trabajaba en este tipo de respuestas. Hubo una negociacién posterior al arranque
del proyecto y Eficacia aceptd cambios sugeridos por Assenda para el
cumplimiento del proyecto. se refiere a la configuracion de los equipos y a los
inconvenientes y reclamos de Eficacia, los que originaron que se trajeran las
nuevas maquinas ya para salir en vivo. Las maquinas presentaron inconvenientes
que pasan en todos los proyectos pues las cargas estimadas sobrepasaron lo
tenido en cuenta. Los retrasos eran conciliados en los comités de gerencia, para
gue no impactara tanto el proyecto y Pedro Nel trabajé en eso. IBM se demoro un
poco en la entrega de los equipos. Los tiempos de respuesta obedecian no par
mal disefio sino por hacer ajustes y la informacién que llegaba al sistema era
diferente. El problema ano eran los equipos eran los programas. Al final alquilaron
a IBM otros equipos para surtir deficiencias. Los problemas de la salida en vivo
era la falta de precisibn de los requerimientos iniciales y los que surgieron
posteriormente. La gente se quejaba de esta punto. Muchos de los problemas
fueron de Assenda que consisti6 eso, hubo flexibilidad de parte nuestra por
aceptar os cambios y alli nacieron los inconvenientes. No recuerda los temas del
licenciamiento. Cuando yo tome el proyecto como director existia también el
gerente, Edwin se retiro y lo reemplazé Luis Alberto Leguizamon, quien también
se retiro y luego colocaron a Carlos Rojas, es decir de parte de Assenda no hubo
cambios continuos a nivel de direccion siempre hubo disponibilidad de recursos.
los equipos de computo eran los indicados y asi lo dijo IBM. No seria capaz de
precisar las cifras, pero cuando se cotiz6 basados en los RFP’s Eficacia tendria
alrededor de 20.000 O 25.000 empleados y cuando terminamos alrededor de
35.000, por que en el comité se comentaba que iban ganando negocios. El

crecimiento de personal o de empleados implica mayor informacion que los
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sistemas deben albergar. Mas capacidad de disco, mas movimiento y mas
proceso. No recuerdo si es incremento de personal implicaba cambio de modelos.
para mi la implicacién seria mas bien desde el punto de vista de los equipos. La
fase de definicion la desarroll6 el area de consultoria, y en esa fase habia tiempo
para responder los RFP’s, habian cosas que no tenian precision y detalles. En
esa fase se debia haber construido la solucion final para hacer los ajustes en
maquinas, en el disefio de la solucion y los ajustes y cambios, terminada esa fase
se supone que el proyecto deberia quedar definido y con base en ellos los
tiempos para entregarlos. Se espera que una compafilia tenga una solucién
estable después de hacer ajustes, de salir en vivo, y alli vienen otros ajustes. La
solucion se prueba con el soporte de Assenda y pueden surgir inconvenientes por
capacitacion. Assenda si deberia estar al lado del cliente para apoyo, pero el
responsable de hacer la prueba es el cliente. Es inconveniente que a un usuario lo
cambien en la mitad de un proyecto porque €l es el que ha participado en la
construccion y adecuacion de cierta informacion y tiene la responsabilidad de
transmitirla, al que volver a iniciar y contar el proyecto. No recuerdo los cambios
de impacto. En Eficacia se retiro una nifila embarazada, no recuerdo que otras
casos hubo. Hubo efectos de red no me acuerdo cual fue el impacto pero atraso
el cumplimiento de Assenda en algunos requerimientos por que al entrar al

sistema estaba caido.

De igual forma que los testigos anteriores, los declarantes ANDRES FELIPE
FUENTES GENSINI, RAUL DARIO GOMEZ GOMEZ, HUGO ALEJANDRO
SGHNOLLFY ENCINALES, ADMET LEOCADIO LONDONO, EDWIN JOSE
ALVAREZ, OSCAR DARIO MORALES y LUZ MERY SANCHEZ, concuerdan en
sus dichos, segun su relacién con la parte interesada, denotando para el Tribunal
el interés que cada grupo tenia por sefalar la responsabilidad en el otro,
concluyendo el Tribunal que a pesar de los dichos de ellos, se demostraba y
perfilaba el incumplimiento a cargo de ASSENDA de entregar el sistema
integrado, asi como se ha referido en las otras pruebas, que algunos aplicativos
no fueron entregados, otros si pero con relacion a estos Ultimos posteriormente
surgieron las incidencias que ocasionaron la negativa de la convocante a
recibirlos a conformidad, y por ultimo al rompimiento de la relacion comercial entre

las partes.

Pieza procesal importante en este tramite y en particular en lo referente al

cumplimiento de las actividades de la Oferta que debia ejecutar la convocada, lo
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constituye el dictamen pericial técnico, que por solicitud de la convocante se
ordend y practicé durante la etapa probatoria, dictamen que obra a Folio 01 a 056
del cuaderno 11 y las correspondientes aclaraciones que rindio el perito a peticion
de las partes, visible a folios 02 al 111 del cuaderno 13, en el cual el perito sin
modificar los conceptos del experticio inicial hace las aclaraciones solicitadas por
las partes dando mas claridad al peritazgo sin modificarlo, y con una claridad que

ha hecho mas util el dictamen para los arbitros.

En este dictamen, y de manera enfatica, el perito al contestar la pregunta A que
formula el Abogado de la Convocante sobre “Si en los distintos procesos de
implantacion del sistema integrado, Integrar siguié la metodologia que habia
indicado en su Oferta?, contesté afirmando que el proyecto se planed y ejecutod
siguiendo las metodologias propuestas (AIM-PMI), pero que el plan del proyecto
preparado con base en tales metodologias no se cumplié ni se gestioné en su
totalidad de acuerdo con las metodologias adoptadas”. El perito, como él expresa
pudo establecer los siguientes hechos como no ajustados a la metodologia

adoptada:

e Manejo de solicitudes de cambio: No todas las solicitudes de cambio
siguieron el procedimiento definido. Muchos cambios fueron aprobados
directamente en reuniones del comité Directivo, si surtir el procedimiento
de control de cambios, el cual permite controlar el alcance del proyecto y
asegura que los cambios sean documentados, evaluados y aprobados
antes de su implantacion. Igualmente permite realizar seguimiento a los
cambios aprobados.

e Manejo del cronograma. El proyecto inicidé su ejecucion con un cronograma
que incluia las actividades, la duracién de las actividades y la mayoria de
las precedencias. Sin embargo no tenia asignacion de recursos ni
esfuerzo, lo cual se requiere para contar con una linea base que permita el
control efectivo del avance del proyecto.

e Aseguramiento y control de calidad. En el plan de calidad no se definieron
métricas para asegurar la calidad de los procesos de gestidén del proyecto,
ni métricas para determinar la calidad de los entregables. Esto dificulta los
procesos de verificacion y aceptacion de los entregables.

e Manejo de comunicaciones. En el plan de comunicaciones, no se

incluyeron los subcontratistas de Integrar/Assenda. Dada la importancia de
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los subcontratistas, su inclusibn en los procesos de comunicacion es
crucial para el desarrollo arménico del proyecto.

e Gestion de subcontratos y compras. Se encontraron dos hechos acerca de
la relacion con subcontratistas: (1) Reportado en el acta de Comité
Directivo 027 de 20 de Marzo de 2007, en la cual se registra que “E/
gerente de proyecto de Integrar manifiesta su preocupacion por su falta de
autoridad con los consultores del frente de Adam”, (2) Acta de comité
directivo de proyecto 003, del 10 de Abril de 2006, en la cual se reporta
desconocimiento de la metodologia por parte del equipo de Adam. Estos
hechos reflejan que no establecieron reglas claras de autoridad y
comunicacion de las personas de los subcontratistas y que no se tuvo en
cuenta la necesidad de entrenamiento en la metodologia para los
subcontratistas.

De igual manera es contundente el dictamen del perito al contestar la pregunta C,
visible a folio 014 del cuaderno 11, en la cual al preguntarsele por cuales de los
subcontratistas que ASSENDA vincul6 al proyecto dejaron de realizar las tareas
que les fueron encargadas o las realizaron tarde o de manera defectuosa, el
perito contestd, que las mayores dificultades se presentaron con el frente Adam a
cargo del subcontratista Data Tecnologia, expresando que con respecto a ese
frente se encontraron multiples referencias documentales en las cuales se
mencionan problemas con respecto a la disponibilidad, oportunidad y calidad de
los recursos asignados. En este orden, dictamina el perito que la Convocada se
apoyo para la ejecucion del proyecto del sistema integrado fundamentalmente en
dos proveedores con los cuales subcontraté los dos frentes centrales de la
solucion, describiendo el perito en cuadros visibles a folios 15, 16, 17 y 18 del
cuaderno 11, los subcontratistas, los médulos productos o servicios prestados y
las fechas pactadas para la ejecucion de los trabajos asi como los desfases, de
los cuales se deduce, en lo que se refiere a la convocada los incumplimientos y
sus programas de accion para el cumplimiento oportuno y suficiente de los

servicios de consultoria y demas actividades de qué trata la oferta.

De relevancia para el desarrollo del cronograma cuyo desfase por las razones que
se anotan en el laudo no tuvo efectivo cumplimiento resultdé que de parte de
ASSENDA no se mantuvo el ritmo de trabajo ofrecido y necesario para realizar las
actividades a su cargo, de acuerdo a lo previsto en el cronograma elaborado por

ella y aprobado por Eficacia, cuya dilacion ha encontrado comprobada el Tribunal
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no solo por el hecho fisico del transcurso del tiempo, pues después de casi tres
afos de labores la solucion integral no funcionaba, hecho también probado con
las manifestaciones de los participes en los comités directivos, a lo largo de las
actas 01 a 74 ya referenciadas, e igualmente lo relevado en las llamadas regiones
de seguimiento del comité de autoria del proyecto analizadas por el Tribunal, e
igualmente por el dictamen técnico, que en su parte pertinente esté visible a folios
18 a 20 del cuaderno 11, en el cual concluye de acuerdo a las figuras que
presenta en los folios referidos, que para el periodo 20 de abril de 2006 a 20 de
julio de 2007, el proyecto aparece atrasado con respecto al plan, lo que se
observa como una tendencia general del proyecto, y prueba su atraso
permanente. El raciocinio realizado por el perito lo comparte el Tribunal pues
utiliza una metodologia légica en comparar el avance real del trabajo contra el
avance planeado, determinando un valor porcentual de su avance, lo cual es
armoénico con lo comentado en el propio comité directivo (Acta 23 de 13 de
febrero de 2007 folio 079 cuaderno 1.1.), en el cual se trata de los temas
pendientes para continuar con el Acta No. 024 de 20 de febrero de 2007 en donde
se grafica para explicar en términos de avance del cronograma el porcentaje
planeado y el porcentaje ejecutado y la diferencia, reflejando que los mayores

atrasos estan representados en construccion y desarrollo.

En el ejercicio de calificar el incumplimiento contractual discutido en el proceso, se
comprobo por parte del dictamen técnico que coincide con las manifestaciones de
la propia convocante, que a la fecha de ruptura de las relaciones comerciales
entre las partes, se encontraba sin entregar una parte importante de los modulos
integrantes del sistema integrado como se referencié en los folios 21 a 23 del
cuaderno 11. Este hecho hace que desde el punto de vista del cumplimiento de la
prestacion obligacional a cargo de ASSENDA, el Tribunal la tenga por incumplida
al no suministrar y poner en funcionamiento el sistema integrado con todos los
modulos que lo componian pues esa fue la verdadera intencion de las partes, y la

necesidad que ofrecié suplir ASSENDA a Eficacia.

También, se revis6 por el Tribunal si en la labor realizada por ASSENDA en la
ejecucion de la oferta se cumplieron los términos de tiempo y calidad, teniendo en
cuenta aspectos importantes como lo eran la salida en vivo que constituia la
prueba fundamental de la operatividad y funcionalidad del sistema, la cual como
se conoce de autos nunca pudo ser realizada en las fechas inicialmente

programadas por razones de orden técnico. En este aspecto, y por ser de orden
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eminentemente técnico y porque ademas lo demuestran las actas del comité
operativo en sus distintas reuniones y discusiones entre los participes alrededor
del tema, el Tribunal habra de acogerse al experticio técnico del perito Gonzalo
Vela Medina, expresa en su dictamen a folio 024 del cuaderno 11, que pudo
establecer “que después de la salida en vivo del 2 de octubre de 2007 el sistema
integrado presentd problemas fundamentales de tres tipos, a saber: 1) Problema
de tipo funcional: no realizar las funciones para las cuales el sistema fue
especificado y construido. En cantidad, los problemas de tipo funcional, fueron
menores a lo esperado (informe de interventoria No. 26 de octubre 26 de 2007)
sin embargo el 19 de octubre de 2007, 17 dias después de la salida en vivo se
presentd un error “bloqueante” que, aunado a los problemas de tipo no funcional,
precipito a que Eficacia tomara “la decision unilateral de retomar todos los
procesos de la operacion con los sistemas anteriores (GP-SIF-Gacela-CG1),
hasta diciembre de 2007, mientras se sigue trabajando en paralelo con el nuevo
sistema para probar y corregir las inconsistencias que se presenten”. 2)
Problemas de tipo no funcional: realizar las funciones especificadas en
condiciones no satisfactorias, por ejemplo, con tiempos de respuesta mayores de
los requeridos. Segun diferentes documentos examinados por el perito e
informacion verbal suministrada por las personas entrevistadas, los problemas de
tipo no funcional estuvieron relacionados fundamentalmente con tiempos de
respuesta considerados por Eficacia como “de bajo desempefio por grandes
palabras de procesamiento” y los cuales tuvieron el mayor impacto negativo en el
sistema integrado. El perito indag6 tratando de establecer si existia algun tipo de
acuerdo formal entre las partes con respecto a especificaciones de desempefio
del sistema integrado, sin embargo no pudo establecer la existencia de tal
acuerdo. En estas circunstancias, no se dispone de un parametro de
comparacion, y por tanto, el concepto de desempefio solamente se podria evaluar
por ejemplo en comparacion con el sistema anterior, pero aun asi, ho es un
criterio acordado y podria no ser equitativo. Asi las cosas, los Unicos criterios que
se pueden aplicar son el de la experiencia y las buenas préacticas para sistemas
de tipo transaccional, como lo es el sistema integrado. En la experiencia del
perito, los tiempos de respuesta y el desempefio general del sistema integrado en
las semanas posteriores a la salida en vivo del 2 de octubre del 2007, no ofrecian
condiciones apropiadas para la operacion de Eficacia, tal como se reporta en la
tabla 9 —referencias a problemas de desempefio en plataforma de produccion-*
(folios 039 al 043 del cuaderno 11). 3) Problemas de datos: relacionados con

atributos de calidad que los datos deben tener tales como formato apropiado,
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consistencia, completitud entre otros. Con respecto a la calidad de los datos, los
registros del proyecto indican que, aunque en menor grado que los problemas de
tipo no funcional y de tipo funcional, también contribuyen al bajo desempefio del

sistema integrado”.

Es de anotar que de lo expuesto por el perito en su aclaracion al dictamen y
concretamente a la pregunta f), se puede colegir que si bien el interventor del
proyecto debe revisar el detalle de las pruebas de desempefio y aprobadas estas
deben preparar la salida en vivo, pero también es cierto que Eficacia de acuerdo
con el 2.4 de la oferta de febrero 1 de 2006, se reservo el derecho de efectuar,
después de recibir el sistema integrado en ambiente de produccion y antes de la
salida en vivo del mismo, pruebas de desempefio que involucren no solo el
hardware suministrado sino todo el sistema integrado en general. Esto quiere
decir que Eficacia no podia responder unilateralmente por actos relacionados o
dependientes de la prueba de desempefio y la salida en vivo, pues en ello
requeria unos hechos relacionados con las actividades propias de ASSENDA

como era haber recibido el Sistema Integrado en Ambiente de Produccién.

Se ha expresado por la demandante que algunos de los productos entregados por
ASSENDA en los distintos procesos de implantacion del sistema integrado no
respondieron a los requerimientos técnicos y funcionales previstos en la oferta. El
Tribunal al investigar sobre los elementos probatorios allegados al proceso para
verificar tal hecho, encuentra, en los comités directivos del proyecto, que al igual
qgque en otros productos se discute entre los participes las condiciones de
funcionalidad e inconsistencias, discutiendo las causas, razones Yy
responsabilidades, y por sobre todo no aceptando, las imputaciones mutuas que
se hacen, pero dedicandose a buscar soluciones. En el caso particular, ni el
comité ni los declarantes hacen fe al Tribunal en sus dichos, pues polarizan sus
particulares esfuerzos a construir trincheras de defensa sin buscar la verdad real
o mejor la vision imparcial de la situacion. Por el contrario, el Tribunal acude al
concepto técnico, pues este ademas de su formacién técnica, extrae de las
pruebas documentales del proceso los analisis pertinentes para absolver las
preguntas de las partes en la solicitud del peritazgo. En este punto y frente a la
imputacion de si los productos entregados por ASSENDA en los distintos
procesos respondieron a los requerimientos técnicos y funcionales manifiesta, que
no todos los productos entregados respondieron a los requerimientos técnicos y

funcionales que permitieran la operacion en vivo, apoyandose para ello en la
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respuesta que da a la pregunta h) en su experticio, en el cual observa “un alto
namero de inconsistencias de severidad grave (93%) y adicionalmente para un
numero importante de esas inconsistencias (77 de 271)” la solucién tardé6 mas de
cinco dias. Estas inconsistencias, expresa el perito estan relacionadas con
operacion errénea o con tiempos de respuesta tan largos que la funcién ya no
resulta utilizable para los fines practicos de la operacién en vivo, esto se puede
apreciar en la figura 9-distribucion de inconsistencias por médulo, en que la gran

mayoria (85) se presentaron en el modulo de ADAM.

En la posicion de Eficacia expresa que no obstante, después del plazo inicial,
haberse entregado algunos productos, al hacerse el proceso de implantacion del
sistema integrado generaron fallas e inconsistencias en su operacion, y no solo
antes sino también después de la salida en vivo. Como en otros casos, por ser un
punto eminentemente técnico en su identificacion y funcionalidad, el Tribunal
acoge el dictamen técnico segun el cual en la indagacion de los hechos el perito
“‘obtuvo una muestra representativa de informacion histérica acerca del
comportamiento de inconsistencias, incluyendo su aparicibn acumulativa, sus
causas Yy evolucion de la solucion”, seguramente para medir su impacto. Los
registros de la investigacion, corresponden al periodo comprendido entre el 6 de
diciembre de 2007 y el 3 de abril de 2008, dentro del cual se produce la entrada
en vivo de febrero de 2008. La informacion obtenida se encuentra en una planilla
electronica (MicrosoftR Excel) de registro de inconsistencias, la cual fue
entregada al perito tanto por Eficacia como por Assenda, encontrando que en las
dos versiones existe un error de formulacién para el conteo de los tipos de
inconsistencia y severidad, consistente en que solamente se cuenta una parte de
las inconsistencias registradas. El perito se aparta de esa situacion y ha
elaborado su andlisis incluyendo el conteo de todas las inconsistencias
registradas. La figura 4-estadisticas de inconsistencias segun la causa, visible a
folio 27 del cuaderno 11, resume la evolucién de la aparicion de inconsistencias
en el periodo mencionado clasificadas segun la causa, las que fueron definidas,
en el plan de pruebas del proyecto, teniendo como posibles causas errores del
sistema (funcional), datos, procedimiento, parametrizacion, capacitacion vy
hardware. El perito deduce de la figura 4 un crecimiento casi constante de
inconsistencias acumuladas, interpretando este hecho con tendencia a ser
constante, afirmando el perito que la mayor causa, o0 casi la Unica, esta asociada
a la clasificacion “error del sistema”. De acuerdo con los registros de las

inconsistencias, el error del sistema corresponde al sistema integrado. Resalta el
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perito que de un total de 290 inconsistencias al final del periodo de medicién 282
corresponden al error del sistema, lo cual corresponde al 97% del total. El
segundo causante de inconsistencias fue la parametrizacion que se dieron en
namero de 3 al comienzo de las labores, las que se mantuvieron un tiempo
posterior sin volverse a presentar. Las inconsistencias se clasificaron en los
grados de grave, moderado y leve, siendo las primeras el 93% y debidas a error
del sistema. Este hecho se muestra en las figuras 7 y 8 del dictamen (folios 29 y
30 del cuaderno 11). ADAM contribuyé como se aprecia en la figura 9 de manera
significativa con el 85% de las mismas. En conclusion, la imputacion de Eficacia
en el punto en andlisis es vélida y las fallas o inconsistencias en la operacion de

los productos entregados impactaron el proyecto.

Se debe anotar que las fallas e inconsistencias relacionadas en su cuantia,
severidad y origen, no fueron solucionadas de manera oportuna, no obstante los
esfuerzos de las partes interesadas en el comité directivo y los sefialamientos de
la interventoria. En este aspecto el perito técnico, asi lo manifiesta, considerando
que los tiempos de solucion para las inconsistencias de severidad grave, al
menos 108 soluciones tardaron mas de dos dias y 77 tomaron mas de una
semana (5 dias), hechos que para la celeridad de un sistema integrado y su
operacion practica tiene efectos impactantes en su operatividad. Por ello, de
acuerdo con la definicién de severidad grave, que es la mas alta, esta situacion no
permite operar apropiadamente el sistema integrado, y aceptando la parcialidad
de su funcionamiento, al menos los médulos afectados con estas inconsistencias.
El peritazgo a folio 32 y 33 del cuaderno 11, figuras 10, 11 y 12, muestra la

evolucion de la solucidon de inconsistencias.

De las inconsistencias declaradas y registradas como terminadas el perito
presume que fueron solucionadas de manera adecuada. Describe el perito la
metodologia para este tipo de trabajo, definiendo que quien certifica que el
sistema esté listo para entrar a pruebas es la interventoria, y si hay un error el
usuario llena el formato y reporta el error via e-mail a la mesa de control
determinando si es bloqueante o no pero el origen del error se determina por la
consultoria, determinando la posible fecha de entrega del arreglo para continuar la
prueba. Por ello Eficacia advirti6 en comité directivo que podian existir
inconsistencias y por ello aplazaba la salida en vivo como ocurrié en mas fechas y
con el beneplacito de ASSENDA. En resumen, hubo inconsistencias que

impactaron el proyecto y la prueba de ello reposa en las actas de los comités
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directivos donde se discutieron los temas y se convinieron soluciones que se
dilataron en el tiempo sin control por parte del responsable del proyecto del

sistema integrado de informacion.

Un tema muy debatido en el proceso resultd ser el proveniente de la obligacion de
ASSENDA descrita en la clausula 1 del objeto, y en el punto 1.2. literal iv) cual era
el de “vender a Eficacia los equipos necesarios para la instalacion y correcto
funcionamiento del sistema integrado de acuerdo con las condiciones estipuladas
en la presente oferta mercantil. La identificacion de los equipos, asi como sus
caracteristicas técnicas y operativas son las que han sido establecidas por
ASSENDA en la oferta preliminar y en el documento de negociacién contenidos
en los anexos 2 y 3 respectivamente; y v) realizar los trabajos de instalacion y
puesta en funcionamiento de los equipos, asi como la correspondiente
capacitacion al personal de Eficacia, de acuerdo con los términos y condiciones
que se especifican en la oferta preliminar, el documento de negociacién y el
cronograma incluido en el anexo 4 de esta oferta mercantil, y vi) realizar el
mantenimiento correctivo de los equipos durante el periodo de garantia

especificado en la oferta preliminar y el documento de negociacion”.

En este punto como en el de algunos otros referidos ya por el Tribunal, el tema es
absolutamente técnico y el Tribunal habrd de apoyarse necesariamente en la
prueba pericial pues para ello la tiene establecida la ley como un complemento
para el desconocimiento del fallador en aspectos técnicos, sin perder obviamente
este el juicio que pueda hacer sobre las conclusiones del perito cuando las
encuentra contradictorias frente a otros elementos de prueba que reposan en el
proceso, y mucho mas en este cuando no prosperaron las objeciones al dictamen.
El perito técnico, en un extenso analisis que realiza al tema, visible a folios 34 a
44 del cuaderno 11, después de analizar el comportamiento de los equipos
sugeridos por Integrar para correr en ellos los aplicativos del sistema, tanto en el
ambiente de desarrollo y pruebas como en el ambiente de produccion y en cada

uno de ellos las condiciones técnicas de su performance, conceptua:

1. “El correcto funcionamiento de un equipo o sistema debe estar definido en
términos de atributos verificables y medibles. Estos atributos o métricas de
desempeiio estan asociadas, por ejemplo, con tiempos de respuesta
esperados, numero de usuarios simultaneos que puede atender, nimero

de transacciones que puede procesar por unidad de tiempo (por segundo,
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por minuto, por hora, por dia). A manera de ilustracion, el perito menciona
el siguiente ejemplo de especificacion de métricas de desempefo: “Los
tiempos de respuesta de la aplicacion seran medidos tomando como base
los siguientes parametros: ( 1 ) La inclusidon de una orden de compra en
cualquier momento. Este proceso debe ser continuo, y no debe presentar
demoras superiores a 5 segundos en la validacion de presupuesto de cada
cuenta. ( 2 ) La ejecucion de un Plan de Pagos semanal, ejecutado
interactivamente en cualquier momento. Este proceso no debera Excel 1
segundo por cada 60 registros. ( 3 ) La consulta del estado de cuenta de un
proveedor. Esta consulta debe tomar maximo 5 segundos”. Para el caso
gue nos ocupa, las partes no definieron requerimientos formales ni se
acordaron parametros o métricas para determinar el desempefio
requerido”.

“La capacidad de procesamiento del ambiente de produccion instalado
antes de diciembre de 2007, fue observado con un nivel de utilizacion del
95%, particularmente en los cuatro procesadores del servidor de ADAM.
Sin embargo no es posible determinar si este nivel de utilizacion estuvo
ocasionado solamente por limitacion de su capacidad o por una
combinacion con otros factores como por ejemplo afinamiento de los
aplicativos y calidad de datos. EI hecho de que se hayan observado
mejoras en algunos procesos al instalar el nuevo servidor, muestra que la
capacidad de procesamiento jugd un papel importante, pero a su vez
muestra que también existian problemas en aplicativos, pues de otra
manera todos los procesos habrian mostrado mejoras. En general se
advierte que el Sistema Integrado en produccién (en octubre 2 de 2007)
operaba en forma degradada al punto de que no era utilizable para las
funciones de EFICACIA que fue construido”.

“De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar que el dimensionamiento de
los equipos correspondientes al ambiente de produccion presento
limitaciones de desempefio, pero no es posible establecer en qué grado. Si
se comparan las caracteristicas del servidor de desarrollo con las de los
servidores de produccién, se observa que son muy similares y que la Unica
diferencia esta en la velocidad del procesador que es aproximadamente
40% mayor en los servidores de produccion. Esto permite proyectar en los
servidores de produccion un rendimiento ligeramente mayor al de
desarrollo y pruebas, pero no suficiente para atender apropiadamente toda

la carga de operacion”.
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Para el Tribunal es claro, no obstante las aclaraciones del perito en los aspectos
de graduacion de las limitaciones del desempefio, que presentaron fallas, que al
final afectaron el desarrollo del proceso, las operaciones propias del sistema, asi
hubiesen sido objeto de correcciones posteriores, es decir, la obligacién de
ASSENDA de acertar en el dimensionamiento de los equipos dentro de su
obligacion de recomendarlos para el cabal funcionamiento del sistema integrado

presento fallas, de las cuales fue el directo responsable.

En su demanda EFICACIA pide que se reconozca incumplimiento de ASSENDA
por no haber entregado las licencias a que se obligd, hecho que al confrontarse
con las pruebas que reposan en el expediente y el dictamen pericial, pudo
establecer que Assenda entregé las licencias especificadas en el documento de
negociacion, con el inconveniente que presentaron en particular las licencias del
producto Oracle, no resultaron suficientes para los requerimientos reales de
operacion de los ambientes de desarrollo, pruebas y produccion por lo cual fue
necesario revisar y ajustar el licenciamiento con Oracle, procediendo ASSENDA a
solicitar a Eficacia autorizacion para la entrega de las licencias Oracle, Adam y
Gauss, especificadas en el documento de negociacion. Posteriormente en mayo
de 2007, surgieron entre las partes dudas acerca del requerimiento de Oracle
versus lo ofertado y contratado, y después de varias discusiones en el comité
directivo y en consulta con Oracle, se determind que el licenciamiento
especificado en el documento de negociacion no era suficiente para los
requerimientos reales de los ambientes de desarrollo, pruebas y produccion. Por
altimo se propuso que Eficacia pagaria lo que corresponda a ellos por el costo
adicional de las nuevas licencias, y no asumir el costo total. Por Gltimo el perito
deduce que el tema al final, devino en una reclamacion econémica entre las
partes que no han discutido y que asume que el asunto de licenciamiento se
resolvio de cara al proveedor. ElI Tribunal encuentra que las licencias se
entregaron en su totalidad, y que no habra lugar a pronunciamiento favorable de
la pretension del convocante en este aspecto.

Por ultimo y en armonia con el debate principal del proceso en cuanto al
incumplimiento de Integrar de cumplir con la obligacibn de entregar en
funcionamiento a Eficacia el sistema integrado de informacion, es pertinente que
el Tribunal manifieste que después de analizar todo el material probatorio que se

construyd0 en el expediente desde su inicio, periodo de prueba y demas
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documentos del mismo, el sistema integrado de informacion como una unidad
tecnoldgica, que funcionaba en conjunto para los fines que lo requeria Eficacia, no
fue puesto a su disposicion ni durante los primeros doce meses contractuales ni
en el tiempo posterior hasta el rompimiento de las relaciones entre las partes.
Este hecho a juicio del Tribunal es irrefutable y resulta palpablemente demostrado
con los juicios realizados en los parrafos anteriores. En este sentido el Tribunal se
remite al experticio técnico del ingeniero Gonzalo Vela que al contestar las
preguntas m) y o) del interrogatorio que le formulara la convocante, conceptud: “el
perito pudo establecer que varias de las dificultades relacionadas con las
preguntas y respuestas anteriores generaron atrasos en los procesos de
implantacion, prueba y puesta en marcha del sistema integrado. En particular se
pueden mencionar los siguientes: 1) Las dificultades y demoras en la asignacion
de los consultores para el frente de Adam, ocasionaron atrasos que no fue posible
recuperar posteriormente; 2) El control de los subconstratistas, a propésito de los
cuales en el acta del comité directivo 27 de 20 de marzo de 2007 se registra que
“el gerente del proyecto de Integrar manifiesta su preocupacion por su falta de
autoridad con los consultores del frente Adam”; 3) El nivel, numero y severidad de
las inconsistencias presentadas, en las cuales exigieron una gran dedicacion de
los consultores de Assenda a su solucion, con el consiguiente impacto en otros
frentes del sistema integrado; 4) Los tiempos que tomaron las soluciones a
muchas de las inconsistencias de severidad grave que segun se muestra en la
figura 12-estadisticas de solucién de inconsistencias graves por dias de solucion-,
que en un buen nimero de casos fue mayor de una semana; 5) Los problemas de
desempefio de los ambientes de desarrollo y pruebas al igual que el de
produccion: 6) La salida en vivo de octubre de 2007 para la cual el sistema

integrado aun no estaba maduro”.

A lo anterior se agrega el hecho a que alude el perito al responder la pregunta n) y
dictaminar que en proyectos de la naturaleza del sistema integrado que se
planifica de tal manera que la realizacion de la mayoria de las actividades
depende de la culminacién de otras anteriores, resultando en una cadena o
secuencia en la cual cualquier atraso repercute en el desarrollo y actividades
subsiguientes, particularmente cuando no hay holgura de tiempo, queriendo
significar que las dificultades que se presentaron y se han analizado trajeron
nuevas dificultades, por efecto de la secuencia en que todas se debian realizar.
En este caso en particular el frente correspondiente a Adam afectd los procesos

de implantacion, prueba y puesta en marcha del sistema integrado por la no
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disponibilidad de los recursos previstos, demoras que afectaron atrasos en otras
actividades subsiguientes, como lo demuestra la tabla 1 del experticio y la figura
12 sobre inconsistencias graves. De otra parte, la calidad de los productos
entregados en algunos casos fueron afectados por el no seguimiento de la
metodologia establecida, en particular los lineamientos del PMI en los cuales se
baso6 la metodologia de gestién del proyecto que sugiere que los entregables de
las actividades, deben ser verificados antes de ser entregados para su
aceptacion. Los efectos anteriores, han generado el mayor efecto de fondo en la
tematica del litigio, pues como lo afirma el perito en su dictamen, “el sistema
integrado con los componentes que hasta la fecha (24 de septiembre del 2009) ha
entregado Integrar/Assenda a satisfaccion de Eficacia satisface parcialmente la
operacion de las actividades de las empresas del grupo, comprobando el perito
que en visita realizada a las instalaciones de Eficacia el 24 de septiembre
estableci6 que el sistema integrado funciona parcialmente, observando el
funcionamiento de CRM, gerenciamiento de clientes, varios modulos de Adam,
facturacion, ordenes de compra y contabilidad”. Para fundamentar su respuesta el
perito se refiere a la tabla No. 6 (tareas pendientes) para Colombia y la tabla 7
tareas pendientes para el Ecuador, en las cuales se muestran los componentes y

ajustes que estan pendientes, anotando que “si bien se observa alguna
discrepancia entre lo que reporta Eficacia y lo que reporta Integrar-Assenda, para
efectos de esta pregunta (0)), es claro que el sistema aun no permite la
informacion integrada de todas las actividades de las empresas del grupo, puesto
que hay unos médulos que no estan operando y las empresas de Ecuador aun no
estan integradas”. Continua el perito expresando “igualmente existe una lista de
inconsistencias pendientes de solucién que afectan varios médulos de la soluciéon
(sic), lo cual ocasiona que los modulos no operen o que operen de forma
degradada al punto de no ser utilizables para la operacion de Eficacia. La ultima
version de la lista de inconsistencias obtenida por el perito a través de Assenda

corresponde al 20 de agosto de 2008”.

El hecho anterior también se evidencia en los comités directivos del periodo
posterior al vencimiento del periodo contractual, desde el acta No. 24 hasta la 74,
de cuyos textos se infieren la ocurrencia de todos los hechos y actividades

técnicas que relata, verifica y descubre el perito técnico en su experticia.

Asimismo, los testigos en sus diferentes declaraciones y desde sus propias

posiciones demuestran que el sistema integrado no funcioné como tal,
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presentando las falencias que verifica el perito técnico y registran los comités
directivos, obviamente deduciéndose las responsabilidades que el Tribunal

resuelve en este Laudo

Los tres elementos probatorios analizados a saber: las actas del Comité Directivo
desde la No. 1 hasta la 23, esta dltima de fecha 13 de Febrero de 2007, los
testimonios recepcionados en la etapa probatoria y comentados por el Tribunal
en aparte anterior, el dictamen pericial, constituyen para el Tribunal la prueba
contundente de que durante el primer afio de ejecucion del contrato, contado a
partir de la fecha de la aceptaciéon de la oferta acta, Assenda, no cumplié con la
obligacion adquirida en la Oferta Mercantil y en los anexos de la misma, pues
hasta esa fecha como lo demuestran las pruebas no funcionaba el sistema
integrado, no se habia cumplido con la entrega de los entregables de obligatoria
ejecucion en su totalidad, y en resumen el contrato estaba en plena ejecucion en

actividades inconclusas, sin el beneficio que se ofrecié a la Convocante.

No obstante el plazo transcurrido de la etapa inicial del contrato, sin resultados
positivos para las partes por el avance del proyecto, estas continian en busqueda
de la terminacién del proyecto, observandose en las actas que corren desde la
No. 24 hasta la 74 de 22 de Enero de 2009, reflejando la misma situacién que las
primeras, con la diferencia que se hicieron avances en algunas aplicaciones o
modulos, pero sin que se entregara 0 mejor fuera puesto en marcha y
funcionamiento el sistema integrado, como fue ofrecido por la Convocada a la
Convocante, hecho que demuestran la narrativa de las actas, los mismos

testimonios antes referidos y el dictamen pericial.

De las actas referidas, pudo extractar el Tribunal la ocurrencia de los hechos
analizados, que caracterizan la conducta incumplida de parte de la Convocada al
no cumplir las actividades necesarias para ejecutar los planes y programas que lo
llevarian a proveer a la Convocante el sistema integrado, cuya utilidad le garantizo
y prometio instalar y poner en funcionamiento en el tiempo convenido, y alin mas,
posteriormente a dicho tiempo por la aceptacion tacita de la Convocante, que muy
seguramente lo hizo en la espera de que en algin momento y de manera
concertada y amigable le suministraran el sistema integrado, que venia esperando

de la Convocada desde la aceptacion de su Oferta.
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Analizadas las actas referidas, encontramos como hechos relevantes al
mencionar en este laudo las siguientes afirmaciones de los participes del Comité
Directivo del proyecto, que no resultaron a lo largo del proceso desmentidas o
controvertidas con hechos que contrastando esas afirmaciones demostraran que
el sistema integrado ofrecido en la Oferta estaba funcionando al momento de
romperse las relaciones comerciales de las partes, y después de un proceso de
ejecucion de la oferta de casi tres afios . En este punto quiere el Tribunal hacer
una enunciacion breve de los principales hechos debatidos en las actas del
Comité Directivo del Proyecto, desde la numero 1 hasta la nimero 24, en las
cuales se demuestran los hechos que los mismos participes revelaron como
causa de atraso del proyecto, tanto desde el punto de vista de la ejecucion del
proyecto en sus aspectos técnicos como la carencia permanente del recurso
humano y las actitudes de algunos funcionarios de Eficacia no correspondientes

al rol de estos en los programas de trabajo.

En el acta no. 1 de 3 de marzo de 2006 se declara un retraso en la recepcion de
la maquina, por la demora de la firma del contrato entre las partes, y se manifiesta
que las usuarias Sandra Serna, Anylbe, Miriam Garcia, Jenny Manrique y Leydi
Capacho se dedicaron mas a las actividades normales de Eficacia. En esta acta
se habla de la decision que debe tomar Eficacia para salir en vivo en septiembre
de 2006 o de enero de 200 previo el analisis de impacto de tal hecho, en el cual
Integrar participa entregando la informacién necesaria relacionada con los nuevos

sistemas.

En el acta no. 2 de marzo 24 de 2006, se aprueba el plan del proyecto y el plan de
calidad, faltando por entregar la metodologia AIM para validar este plan. Se
expresa que deben existir usuarios de primer nivel desde la salida en vivo del
sistema Integrado. Eficacia afirma que existe una diferencia dramatica Adam,
evidenciandose un riesgo en el proyecto por este item. Falta claridad en el
conocimiento del negocio y profundidad en el marco conceptual legal y operativo
en los temas de némina y talento humano por parte de los consultores de Integrar.
Queda pendiente por definir la fecha de salida en vivo pero determinando como
limite el 01 de octubre del afio 2006, o el 1 de enero de 2007, determinando que
si Eficacia toma la decision de salir en enero de 2007 y el sistema se puede
entregar antes del primero de octubre de 2006 se modifica la forma de pago como

se indica en el acta.
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En el acta no. 3 de 4 de abril de 2006, se presenta un informe del avance del
proyecto, evidencidndose una desviacion o atraso en el avance del proyecto, por
factores no imputables a las partes en ese momento y se combino realizar un
control de cambio al cronograma, el que fue condicionado a la aceptacion de los
gerentes. Se sugiere que los integrantes nuevos de Adam tengan clara la
metodologia a seguir. Se reclamé a Eficacia porque su recurso humano se ha

dedicado a otras tareas, y se buscara la solucion oportuna.

En el acta no. 4 de abril 24 de 2006, se resalta que las actividades de integracion
planeadas para esa semana en el frente Bl y Oracle no se realizaron para darle
prioridad al simulador/cotizador. Se reclamé a Eficacia por el tiempo que Sandra
Serna dedica al proyecto como insuficiente. Se informa que el mddulo de
facturacion esta perjudicando el resto de los frentes. Eficacia reclama atraso en el
cronograma de Adam pues no se ha contado con el equipo suficiente. Se rechaz6
al sefior Jaime Rodriguez como lider funcional argumentando que no tenia

liderazgo.

En el acta no. 5 de 5 de mayo de 2006. Se anuncia proximo comité para 16 de
mayo para comité de cambios y hacer la aprobacién del cronograma modificado
como también la aprobacion al alcance por efecto de brechas que tengan lugar.
Se resalta que estan impactando el tiempo del cronograma los frentes de
facturacion y némina y talento humano. Se evidencia que los tiempos de backup
son criticos. Cada brecha debera contar con un documento firmado por usuarios y
gerentes. Esta pendiente el ajuste a plan de calidad de los entregables. Se insiste
en alertas por actitud de Yazmin Santa y Rocio Maldonado y Anylbe por

disponibilidad de tiempo.

Acta no. 6 de 2 de junio de 2006. Continta pendiente del proceso de facturacion y
la firma de la estructura de Adam, evidencidndose que puede impactar el
proyecto. El cronograma no se ha entregado oficialmente, impactando el buen
desarrollo de las actividades de cada uno de los miembros del equipo. Lo mismo
ocurre con el cronograma de Ecoconsultores por no tener la fecha de salida en
vivo. El proyecto OA requiere mayor apoyo por parte de Adam. Eficacia solicita
que Integrar garantice que Data Tecnologia asuma con seriedad vy
responsabilidad los compromisos del proyecto. En el dimensionamiento del
hardware de produccion hay un error en el cronograma y no se ha validado la

magquina para el licenciamiento.
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Acta no. 7 del 16 de junio de 2006. Se evidencié que Adam no va a dar la solucién
completa en los modulos de talento humano. Price expresa alarma en el frente
financiero, porque los usuarios no asisten a todas las reuniones. Se requiere
precisar los modulos con mayor inconveniente. Se requiere que el lider funcional
de Adam debe dedicarse al 100% en el proyecto. Eficacia expresa su
preocupacion sobre el frente Adam, que es la base del proyecto y es el mas

atrasado.

Acta no. 8 de 30 de junio de 2006. Se hizo reunion con Jaime Ayala para revisar
los puntos que preocupan al Comité en el avance de Adam. Se propone plan de
choque para este frente. Eficacia habla de salir en vivo el 1 de febrero y se
revisara con que porcentaje del alcance se puede salir a esa fecha. Se deben
levantar un control de cambios sobre el cronograma, pues la nueva empresa ya

esta practicamente operando(Ecuador).

Acta no. 9 de junio 7 de 2006. Se expresa que el proyecto esta siguiendo una
metodologia diferente a la que se usa normalmente para la implantacion de
Adam y que los consultores han aprendido sobre la marcha. El alcance no esta
delimitado totalmente, Se requieren mas desarrolladores para el proyecto Adam.
Proponen la liberacion de ERP,CRM vy diligenciamiento de clientes para poder
salir en vivo, el comité determina que la propuesta no es viable. Se revisara en

septiembre.

Acta no. 10 de 19 de julio de 2006. Se expresé la necesidad del plan de
capacitacion a usuarios finales antes de la fecha de salida en vivo pues no se
tiene el 100% del avance. Para el servidor de produccion Eficacia registra que la
respuesta a este requerimiento por parte de Integrar han sido muy largo y lleva
mas de tres semanas sin responder. Sigue impactando el avance del proyecto el
frente Adam. Eficacia expresa preocupacion por la no aceptacion de la estadia del
lider funcional, pues el consultor (César Morales) se ausentara del proyecto
durante toda la semana. Eficacia se preocupa porque aumenta el niumero de
brechas, lo que impacta los costos del proyecto. Integrar aclara que esta
buscando alternativas de solucion para el tema de Adam en caso de no llegar a
un acuerdo satisfactorio. Anexo se encuentra un documento denominado Otros
puntos de la Estrategia de comunicacién, alusiva al intercambio de

comunicaciones, dentro de la metodologia de trabajo.

143



Acta no. 11 de 15 de agosto de 2006. Se resalta que en costos se tiene un atraso
de tres semanas, atribuible a Eficacia por no entregar la informacion, revisandose
el tema para ponerse al dia. Integrar presenta el nuevo cronograma el que
establece salir a produccion el 1 de marzo sin pruebas de desempefio, se revisa
que la salida es muy tarde y que corporativamente se establece es del 5 de
febrero. EI Comité Directivo plantea que la fecha mas tardia de entrega de los
desarrollos y funcional Adam sera el 30 de diciembre, para que se tenga en
cuenta el nimero de pruebas integrales a realizar y los ajustes de dichas pruebas,
mientras se pueda salir a produccion. Adam debe ejecutar actividades paralelas
colocando mas recursos en desarrollo. Debido al avance del cronograma de
actividades no se tendran todas las aplicaciones debidamente terminadas para
efectuar cargas de prueba y no se tendra suficiente tiempo para la compra y
entrega de la maquina antes de la fecha de salida en vivo. Integrar sugiere salir
en vivo primero en Colombia y un mes o dos después en Ecuador. Eficacia
propone gque sea en forma simultanea. Price expresé preocupacion en la salida en
vivo por la baja participacion de Rocio Maldonado de Eficacia por ser la Unica
lider en el area financiero, pero Eficacia informa que ellos estan tranquilos dado
que su lider Rocio Maldonado todo lo consulta y su participaciébn como grupo se
reflejara cuando se inicien las pruebas integrales. También Ana Celmira Garcia
de Eficacia debe dedicar mayor tiempo al proyecto. Esto lo acepta Niyima

Mustafa.

Acta no. 12 de 25 de agosto de 2006. Se establece que el mayor desface existe
en la fase de definicion del ambiente de produccion(33%), pero se esta trabajando
en la definicion de la maquina de produccion. En construccion se tiene un avance
general del 29%. Se determinan los porcentajes de avance de los diferentes
aplicativos por lo cual se evidencia que no marcha el proyecto a la velocidad que
se esperaba. Se reclama por la interventoria mas dedicacion por los usuarios del
proyecto.

Es importante que se presente el plan de migracién de calidad de datos, lo que
impacta la salida en vivo. Se evidenci6 actividades en el frente Adam con tiempos
gue no son reales. Se tienen pendiente por definir el plan de salida en vivo

(incluyendo a Ecuador) y plan de capacitacion.

Acta no. 13 de 15 de septiembre de 2006. Eficacia expresa que el tema de

facturacion tiene un consultor nuevo que no conoce muy bien la aplicacion y los
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usuarios tienen prevencion pues apena se va a iniciar esa actividad, habiendo
pedido a Eficacia que llegara entrenado. Integrar pidi6 al comité aprobar un
cambio al cronograma en reasignacion de tareas y recursos en los temas de
desarrollo del frente Adam, sin que afecte el tiempo general del proyecto. La
interventoria pregunta sobre el liderazgo en las labores de integracién.. Integrar
acepta los atrasos pero pondrd mas recursos para recuperar el tiempo. Se
presenta en esta acta unas graficas que muestran el avance del proyecto,
resaltando actividades atrasadas en parametrizacion, algunas a cargo de Eficacia
y otras de Integrar. Se reporta atrasos en el frente de Bl y se requiere plan de
contingencias para su solucion. Se presenta atraso en las actividades de reporte
de ERP en interfaces y en todo el frente de Adam. En el tema de interfaces la
interventoria observa que el disefio esta al 40% cuando deberia haberse
completado. Respecto a las brechas Integrar presentard cotizacion de ellas y se
deberan aceptar mediante orden de compra el 18 de septiembre, firmandose otro
si para que dichos desarrollos formen parte contractual y puedan entrar dentro de

las garantias generales de la oferta.

Acta no. 14 de 5 octubre de 2006. Eficacia expresa que el modulo de facturacion
se desarrollo en su totalidad a la medida y por ello los derechos de propiedad
patrimonial deben ser de ella. Se revisara el tema. Se establecen atrasos en la
entrega de los MD50, en especial los requeridos con urgencia para los
desarrollos. Eficacia dice que estan muy adelantados y se reforzara a los usuarios
para cumplir los compromisos. Eficacia requiere de Integrar la entrega de un
cronograma ajustado con la dedicacién de recursos para determinar si los
actuales son suficientes. El impacto de los atrasos es alrededor de una semana.
Eficacia expresa preocupacion sobre el rendimiento de la aplicacion en cliente-
servidor, porque las pruebas iniciales no estan dando los tiempos deseados. Se

espera un cronograma ajustado.

Acta no. 15 de 26 de octubre de 2006.Se entregd el cronograma detallado de
todas las actividades con todos los tiempos y recursos balanceados. Eficacia
avalo la entrada de los recursos adicionales. Hay atraso en los MD50 e Integrar
dice que los usuarios siguen adicionando requerimientos que afectan este
modulo. Se indican los modulos atrasados. Se piensa que no hay claridad en el
tema de Integracion y esto ha traido nuevas funcionalidades. Se pide a Integrar
para recuperar tiempo de cuatro dias de atraso por desarrolladores del frente de

Adam. La interventoria manifiesta que a la fecha no se ha integrado un lider de la

145



fecha de integraciéon y que el sefior John Sanchez esta asumiendo esa funcion,
pero como esta atrasado en consultoria frente a su cargo, quedard sobrecargado
no pudiendo cumplir sus labores mas cuando hoy tiene tres actividades atrasadas
a su cargo. Se hace un informe de avance de cronograma indicando en términos
porcentuales los atrasos y mostrando de manera gréfica los tiempos de
cumplimiento de los aplicativos del proyecto. Integrar pide que no sigan
agregando requerimientos funcionales. Integrar manifiesta que tiene temor que en
la fecha estimada para salir en vivo se pueda realmente salir, entre otras cosas
porque existen atrasos que no se sabe si se puedan recuperar. Respecto del
tema de costos ABC Integrar justificd los atrasos con propuesta de mayor tiempo,
lo cual rechazo Eficacia. La interventoria manifiesta preocupacion por el frente de
Bl. La gerencia del proyecto enviara la interventoria plan de salida en vivo el

proximo 27 de octubre.

Acta no. 16 de 3 de noviembre de 2006. Se presenta un informe de los atrasos en
forma de cuadro y se establece un plan de incontingencias para poner al dia las
actividades atrasadas. El interventor denuncia que Moénica, Consultora de Integrar
no ha retornado al proyecto, afectando la carga de trabajo de John. Se presenta
un informe porcentual del avance del proyecto y se grafica en barras,
demostrandose un 11 % de atraso. Integrar expresa que no recibird mas MD que
no cumplan los requisitos. La maquina ha sido objeto de seguimiento operativo
con resultados positivos. La maquina se retraso en su pedido porque se logré una
mejor configuracion y se espera que llegue en noviembre. Si se demora la entrega

generard un fuerte impacto en el cronograma del proyecto.

Acta no. 17 de 17 de noviembre de 2006. En el frente de parametrizacidén existe
un gran atraso en Ecuador. En parametrizacion de costos se esta impactando el
cronograma porque era para entregar el 30 de noviembre y a la fecha no se ha
iniciado. Los usuarios encargados Sandra Serna y Miriam Garcia. La gerencia
general tomard las decisiones conducentes para evitar el impacto. En el tema de
migracion se presenta una alerta porque el trabajo en levantamiento y
estructuracién de la informacion del cliente es complejo y largo. Eficacia colocara
MAas recursos para mitigar el riesgo. El tema de construccion de talento humano
se debe revisar con Data. Respecto al tema de integracion Adam no ha colocado
el recurso que se habia comprometido. En el frente de trabajo de disefio de
nomina Eficacia manifiesta tener un plan de choque. Respecto al disefio de

facturacion se estable un atraso de 11 dias, pero se determina que en realidad
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son algo mas de veintitrés dias. En tiempo el cronograma tiene un avance del
43% cuando deberia estar en un 64%. En relacion con la maquina, IBM informa

gue ya no se entregara en noviembre sino en diciembre.

Acta no. 18 de 24 de noviembre de 2006. Se establece atraso por frente en
namero de dias. Se hace el cronograma para la parametrizacién del Ecuador.
Para la entrega de concepto de Ecuador, Eficacia dispondra de un recurso
adicional. Respecto al tema de integracion el lider serd Alfredo Ayala quien
vendré la proxima semana para trabajar en el tema. El frente de trabajo de disefio
de ndmina esta atrasado y Eficacia propone un plan de choque, sin embargo,
Adam pensé que ellos pueden cumplir aun con los atrasos, pero se debe
establecer el impacto econdmico en tiempos adicionales. De manera grafica se
presenta el desarrollo de actividades, siendo visible el desfase. La maquina IBM
aun no se entrega a la fecha. No se ha recibido por parte de Integrar los ajustes al
plan de salida en vivo. Se establece la fecha de entrega para la primera semana
de diciembre. Eficacia informa a través de la gerencia del proyecto su deseo de
cotizar con la firma subcontratista Global Solution algunos servicios fuera del
alcance del contrato.

Acta no. 19 de 4 de diciembre de 2006. Integrar efectla una exposicion del estado
actual del proyecto y lo establecido para poder terminar todos los frentes. Eficacia
ofrece que temas como son los maestros y reportes en el modulo de
gerenciamiento al cliente pueden ser asumidos en su desarrollo por ella, porque
tiene una herramienta apropiada y puede ahorrar tiempo. En el tema de
parametrizacion Adam plantea la necesidad de mas recursos para terminar a
finales del mes de febrero y compartir los costos. Integrar informa que no existen
avances en Oracle respeto a Bl. No se ha recibido por parte de Integrar los
ajustes al plan de salida en vivo. Integrar informa la salida de la compafia del
gerente del proyecto Edwin Alvarez como el Director del mismo Vladimir Ortiz, el
impacto de estas salidas y su reemplazo muy rapido. Integra propone la salida en
vivo para el mes de mayo, pero las partes pactan que sea en abril. Se determina

gue Alfonso Rivera participara en la parte de desarrollo del proyecto.

Acta no. 20 de 12 enero de 2007. Se realiza una revision del avance del proyecto
y se plantea que el cronograma tiene un desfase del 15% en general. La mayor
preocupacion se centra en la preocupacién y desarrollo que son la base de la

salida en vivo. En la parametrizacion de Adam hay un desfase del 12% respecto a
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la linea base. El mayor impacto se aprecia en el componente de parametrizacion
de costos en un 56% de atraso, esto debido al incumplimiento a las actividades
asignadas a Sandra Serna. Se deja constancia de cuales son los principales
aspectos que han determinado el atraso en el proceso de parametrizacion de
Adam. Se deja constancia que la documentacion de Ecuador se encuentra
entregada en un 100% y que lo que falta por entregar de Eficacia son los
documentos de seguridad social, parafiscales y provisiones. Se dejan algunas
constancias sobre el impacto que en gerenciamiento a clientes tiene la tarea
denominada para la migracion, la cual segun lo calculado deberia estar en un 77
% y apenas tiene un 7% ejecutado, lo que es vital para la salida en vivo.

Otro aspecto de alto impacto es el calculo de tarifas el cual debe estar en un 77%
y va en un 34%, por la demora en la entrega de los MDS de rentabilidad y célculo
de tarifas a los desarrolladores de CSG, Eficacia en este aspecto manifiesta que
los MDS se fueron entregando parcialmente. En el caso de los desarrollos de
Adam existe un alto riesgo dado que en los tiempos de desarrollo no se ha
contemplado un modelo de pruebas que garantice una entrega satisfactoria. En el
tema de depuracién de datos se refleja un atraso en los frentes de facturaciéon
dado que esta pendiente la actualizacion de datos necesarios en los clientes. Se
indica igualmente que las actividades de documentaciébn soporte para
capacitacion y salida en linea deben ser ajustadas de acuerdo a las entregas y al
nuevo cronograma. También se manifiesta que la maquina ya se encuentra
debidamente instalada. Se pone en evidencia algunos de los riesgos del proyecto
y de las acciones propuestas, dentro de las cuales esta la necesidad de
establecer un lider funcional de data tecnologia hasta la salida en vivo para
garantizar el cumplimiento en la entrega de parametrizacion, desarrollo e
integracion; solicitar a los proveedores el detalle de planes de entregas y pruebas
de los desarrollos, tanto independientemente como integralmente. Y solicitar a
Global Solution y a Data planes de acciones y de contingencias para los tiempos

que reflejan atrasos.

Acta no. 21 de 22 de enero de 2007. En ella Integrar efectia una exposicion del
estado actual del proyecto y establece que hay un desfase del 9% en general. La
mayor preocupacion se centra en construccion y desarrollo que son la base de la
salida en vivo. El punto critico esta en el avance, en los desarrollos y
particularmente en los de Data Tecnologia, cuya diferencia entre lo actual y lo

proyectado es de 16 puntos porcentuales. En el punto dos de esta acta
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denominado varios en 14 puntos se dejan consignadas las distintas dificultades
gue presenta el proyecto y en la parte final las acciones realizadas.

Acta no. 22 de 1 de febrero de 2007. Se efectia una perspectiva general del
proyecto donde se dice que la salida en vivo sera para el 2 de abril y se plantean
los temas criticos que se deben tener en cuenta previos a esa salida en vivo. Un
punto importante que toca Integrar es que Eficacia no ha congelado la recepcion
y/o modificaciones de los MD050 a lo cual se responde que cualquier cambio
debe tener un control de los mismos; también es cierto que a la fecha de la
reunién no hay MDS que no estén cerrados. Se deja constancia de una serie de
actividades y/o MDS pendientes, tales como el tema de autoliquidacion, el detalle
del concepto de validacion con GC, el concepto de némina, la depuracion e
improvisacion de reportes, el infocenter, el MD de actualizacién de salarios, las
modificaciones al estandar que esta en manos de Data, el control y entrega de
carnet Eps y Caja y la reversion de nédmina. Se establece que en el cronograma
hay actividades de desarrollo que aun no tienen desarrolladores definidos.
Integrar debe definir con urgencia este tema. Se deja también constancia de
algunos aspectos en que es necesario tratar de forma conjunta el desarrollador y
el beneficiario del proyecto. Se indican las actividades a cargo de Eficacia para las
pruebas integrales y finalmente respecto al avance del proyecto bajo el titulo de
Cronograma de implementacion general, que refleja un atraso del 10% a lo
planteado y donde el mayor atraso es el generado por los frentes de construccion
y desarrollo. Se presenta en graficas de barras lo planeado, lo ejecutado y el
porcentaje alcanzado en cada una de las distintas actividades. Conclusion
importante es que los atrasos evidenciados se ocasionan principalmente por los
componentes de Adam y Data Tecnologia en relacién con la no entrega de las
estructuras definitivas para la migraciéon gerenciamiento al cliente y para lo cual se
proponen algunas acciones de mitigacion. Existen finalmente unos compromisos
de Data Tecnologia para colocar dos desarrolladores adicionales de acuerdo al

plan de entrega y quienes estaban programados en el cronograma.

Acta no. 23 de 13 de febrero de 2007. En esta acta se expresa la gran
preocupacion por no lograr la salida en vivo el dia 2 de abril como estaba previsto.
Integrar manifiesta que el atraso por parte de los compromisos de Data es grande
y se necesitaria al menos una persona adicional para parametrizacion de nomina,
un desarrollador de nédmina y un desarrollador para facturacién. Integrar presenté

copia de los contratos firmados con los subcontratistas Global Solution y Data, alli
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se observa que la oferta mercantil con Datatec tiene fecha de vencimiento agosto
de 2006, y carece de las polizas de respaldo y el contrato de Global que si tiene
las polizas ya se encuentra vencido. La interventoria deja manifiesta su
preocupacion sobre el avance del disefio de pruebas integrales. Data tiene
pendiente de entregar tres estructuras para la migracion de datos teniendo en
cuenta los cambios y ajustes que se tuvo sobre el estandar. Se deja también
constancia de un listado de los pendientes anteriores. Las partes acuerdan que no
se aceptaran modificaciones adicionales a lo establecido en los documentos MDS
y/o que no haya sido establecido y/o acordado previamente en el alcance
funcional, ni controles de cambio que afecten el tiempo y el plan de la salida den
vivo, salvo que los cambios favorezcan al proyecto. Se indican que el atraso en el
avance del proyecto con corte al 9 de febrero tiene un atraso del 15%. Se deja
constancia sobre las tareas de seguimiento a las acciones de mitigacion y
finalmente en varios se indica que Integrar revisara directamente con Oracle las
politicas actuales y las que existian en el momento de la negociacién y el tema de
descuentos para efectos de los licenciamientos de Oracle. El plan de contingencia
debe ser entregado por parte de Integrar a la interventoria para la revision final.
Esta pendiente la solucion de algunos temas de la salida de Ecuador. Integrar
manifiesta que el archivo que envié Eficacia esta desactualizado porque hay
cosas que ya estan cerradas y otras donde el estandar no lo cubre por la
localizacion. Las gerencias del proyecto se reuniran con el consultor para ver el
costo de esta localizacion y poder tomar una decision al respecto. Se consigna
que Eficacia asignd un recurso para dirigir el plan de pruebas y para la validacién
de los Scripts de pruebas; y ademas Eficacia tiene un nuevo recurso para ayudar

a la revision de los Scripts de pruebas de ndmina (20%).

Acta no. 24 del 20 de febrero de 2007. Integrar manifiesta que ya asigné la
persona para que haga el aseguramiento de calidad en las instalaciones de Data
gue permita el control del trabajo diario del desarrollo. Para la salida en vivo del 2
de abril se plantea la posibilidad de poder salir en Ecuador después (dos o tres
meses mas tarde) y concentrar todos los recursos de parametrizacion en
Colombia, siempre y cuando el compromiso de parametrizar Ecuador se lleve a
cabo sin costo adicional. La interventoria manifiesta su preocupacién sobre el
avance del disefio de pruebas integrales; la gerencia de proyecto de Eficacia
informa que aun no se tiene claro el escenario de pruebas y el de migracion de
datos. Data aun tiene pendiente de entregar tres estructuras para la migracion de

datos teniendo en cuenta los cambios y ajustes que se tuvo sobre le estandar. Se
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deja también constancia sobre la revision de los pendientes de némina y aportes
en un cuadro a dos columnas sobre el tema y la explicacion correspondiente. Se
vuelve a mencionar la importancia de tener un plan de entregas sobre los
desarrollos de Adam para tener listo los guiones de prueba por parte de los
usuarios.

Finalmente se presenta un gréfico de barras donde lo planeado vs. lo ejecutado
tiene un atraso del 18%, lo cual significa que tuvo un aumento del 3% dado que
en reuniones anteriores se habia sefialado que el atraso estaba en el orden del
15%. En el punto de varios, entre otras cosas se sefiala que Integrar dio claridad
sobre los descuentos establecidos por Oracle a Eficacia como cliente; que sigue
pendiente la solucion de la salida de Ecuador; se insiste en que el plan de
incontingencia debe ser entregado por Integrar a la interventoria para su revision
final y se insiste en que el otro si entre el desarrollador y su beneficiario debe
quedar listo y legalizado en la semana siguiente al 20 de febrero de 2007.

Para mayor sustento, el Tribunal a manera de resumen relata los hechos
ocurridos en las actas del Comité celebradas a partir del 6 de marzo de 2007, y
que reflejan la situacion similar a las anteriores, pero demuestran que al final no

se entrego el sistema integrado ofrecido a Eficacia por Assenda.

Avance del proyecto a 6 de marzo de 2007 (Acta 25)

CRONOGRAMA: Se establece que el avance del proyecto es del 72% con un
atraso del 19%.

El avance de los siguientes frentes es el siguiente: Talento Humano 75%, debe
terminar en 25 dias. Desarrollos de Facturacion 56%, 39 dias para terminar.
Desarrollos de Nomina 48%, 26 dias para terminar. Parametrizacion de nomina
83%, 23 dias para terminar. Gerenciamiento al cliente 95%, 5 dias para terminar.
También se observa que hay varios puntos importantes por definir: Efectuar el
plan de pruebas. Disefiar los guiones de prueba. Determinar un cronograma de
pruebas. Depuracion y complementacion de datos. Definicion de procesos
funcionales. Criterios de aceptacion.

La interventoria manifiesta que al dia de hoy se estaba a la espera de un nuevo
cronograma dado que definitivamente no se lograra la fecha de salida en vivo.
Integrar manifiesta que el cronograma debe ser acordado de comun acuerdo
sobre todo en la definicion de aquellas actividades donde se deben involucrar
recursos conjuntos de ambas partes (Integrar y Eficacia) pero se deja claro que se

debe tener como punto de partida un cronograma elaborado por Integrar.
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MD DE NOMINA: Faltan dos MD de nomina pendientes de cierre porque es
necesario negociarlo con el lider del frente Adam. Esto se debe hacer con

urgencia.

GERENCIAMIENTO AL CLIENTE — POBLAMIENTO DE DATOS. La interventoria
manifiesta preocupacion sobre el poblamiento de datos que se tendria que dar en
el modulo de GC dado que este modulo es fundamental para la operacion y

porque ademas no se puede migrar nada desde otro sistema de informacion.

Avance del proyecto a 12 de marzo de 2007 (Acta 26).

ADAM — NUEVA ARQUITECTURA: Se efectia una conferencia con el lider del
frente Adam acerca de los tiempos que se requieren para analizar y cambiar los
nuevos esquemas de instalacion de Adam dada la nueva arquitectura de
funcionamiento porque se manifiesta que ese tiempo representaria atrasos en el
cronograma. El Comité solicita que se efectle un analisis y segun su resultado se
efectle una nueva reunion del comité para aprobar el control de cambio o no.
MAQUINA DE DESARROLLO. Se toca el tema del bajo rendimiento de la
maquina de desarrollo y en este punto Integrar sugiere balancear mejor la
maquina. Eficacia considera que la maquina esta balanceada y que el problema
es que la maquina esta llegando a su maxima capacidad y que hay momentos en
gue empieza a bloguear las transacciones.

PRUEBAS: Eficacia informa que desde la semana pasada se esta trabajando en
el plan de pruebas con la asesoria de la interventoria y que se puede decir que
los guiones de prueba estan muy avanzados y que se esta preparando todo para
efectuar pruebas el 2 de abril.

ECUADOR: Integrar informa que los reportes legales de Ecuador ya se realizaron
y en el transcurso de esta semana se entregaran.

MAQUINA DE PRODUCCION: Eficacia llama la atencién sobre la instalacién de
esta maquina porque esta muy demorada.

POBLAMIENTO DE DATOS: Eficacia informa sobre el poblamiento de datos que
se tendria que dar en el modulo de GC que tiene un avance del 60% pero que
aun se tienen problemas con la informacién de clientes del frente financiero
porque no se tiene toda la informacion.

Avance del proyecto a 20 de marzo de 2007 (Acta 27).

CRONOGRAMA: Se efectta una revision del cronograma tentativo que entrego

Integrar.
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MAQUINA DE PRODUCCION: Eficacia evidencia problemas en la configuracion
de la maquina de produccién porque en el proceso de instalacion se ha
determinado la necesidad de software adicional que nunca fue contemplado por
Integrar y eso representa costos adicionales.

MAQUINA DE DESARROLLO: Se propone tomar en arriendo una maquina para
soportar los desarrollos de Adam y después se prueba utilizar en los desarrollos.
El arriendo seria por cuenta de Integrar hasta por un plazo de dos meses.
ECUADOR: Integrar informa que en este momento las actividades de
parametrizacion de Ecuador estan suspendidas para poder dar prioridad a las
actividades de Colombia.

Avance del proyecto a 27 de marzo de 2007 (Acta 28)

MAQUINA DE DESARROLLO: Cuando la nueva maquina este disponible se debe
coordinar la instalacion del software Adam. Eficacia recomienda que una persona
de Adam efectle la instalacion con un técnico de Eficacia para aprender a realizar
este proceso.

Por la no disponibilidad de esta maquina se han perdido 5 dias.

ECUADOR: Integrar informa que las parametrizaciones de Ecuador se
reanudaron y han estado avanzando a buen ritmo. En el Comité surge la inquietud
sobre como se probara Ecuador dado que existen conceptos distintos a Colombia.
PRUEBAS INTEGRALES: ElI Comité establece que con el avance actual de
desarrollos y parametrizaciones, las pruebas integrales no se podran realizar en la
fecha planeada, a menos que los consultores de Adam y GC entreguen sus
compromisos antes del 30 de marzo.

CRONOGRAMA: EI avance general es 78% contra 82% presupuestado.
Parametrizacion de Colombia 92% contra 95%. Construccion Talento Humano
83% contra 93%. Construccion de Nomina 73% contra 86%. Facturacion 78%
contra91%.

Avance del proyecto a 9 de abril de 2007 (Acta 29)

MAQUINA DE DESARROLLO: Se reasigno la memoria y esto previno nuevos
problemas de caidas de servicio.

La semana pasada se efectud la instalacién de la maquina adicional y quedo
funcionando Adam.

CRONOGRAMA: Eficacia manifiesta que en la entrega de los desarrollos de
Adam se han tenido problemas por la calidad de los productos exceptuando los
productos que entrega Diana Rios. Ademas, no cumplen con las especificaciones
establecidas en los MD.

Una vez revisado el cronograma se destaca lo siguiente:
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- Parametrizacion de Colombia esta muy avanzado pero ya se deberia haber
terminado. Lo mas atrasado es la actividad de la construccién de ajustes
de autoliquidacion que tiene un avance del 25%. Con este tema se

determina que el frente esta al 92%.

- Es necesario revisar con cuidado el tema de la parametrizacion de costos

porque la actividad esta en cabeza de la usuaria Sandra Serna.

Se establece que para el 13 de abril Adam se compromete a terminar el 100% de
los desarrollos, exceptuando el que corresponde a cambios en la OT que afectan
Talento Humano, Nomina y Facturacién porque alegan que esto no corresponde
al alcance inicial.

MIGRACION DE DATOS: En este tema y se entrego por Integrar la estructura
faltante pero este atraso impacto en el cronograma de Eficacia.

Avance del proyecto a 17 de abril de 2007 (Acta 30).

PARAMETRIZACION NOMINA: Colombia va en el 80% y debe ir en el 99%. Se
tiene solo un recurso atendiendo este frente y esto impacta el cumplimiento de las
actividades.

PARAMETRIZACION DE COSTOS: Eficacia no se ha hecho seguimiento de este
frente.

PARAMETRIZACION DE ADMINISTRACION DE SUELDOS: Eficacia debe
revisar como se realizara este proceso, este proceso esta en GC, debe validarse
gue este completamente parametrizado.

TALENTO HUMANO: EIl desarrollo del kit de contratacion no se ha iniciado y
tomara 11 dias, este desarrollo es la ruta critica del frente. Los desarrollos que
faltan por cerrar son: Senalde, kit de Contratacion, Construccién de Activacion del
Trabajador, Generacion de Carnets, Afiliacion a Seguridad Social, y Control
Documental en Contratacion.

NOMINA: En este frente los ajustes del programa de operaciones tomara 15 dias.
FACTURACION: Este frente ha avanzado. Se espera que la proxima semana este
frente termine sus pruebas, ya que las nominas se cerraron.

PRUEBAS INTEGRALES; Eficacia aun no ha entregado los guiones de pruebas.
Avance del proyecto a 24 de abril de 2007 (Acta 31).

LICENCIAS; Integrar informa que Eficacia tiene razén en el tema de
licenciamiento de Tivoli. Esto significa que se entregaran las licencias acordadas
contractualmente. Respecto a la licencia de C++ ningun proveedor confirma si se
debe o no comprar esas licencias. Integrar solicitara la orden de compra de las

licencias pero solicita a Eficacia una ayuda econdémica para su adquisicion.
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ECUADOR- SALIDA EN VIVO: Por programacion y facilidad para la salida en vivo
el Comité establece que se debe aplazar la salida en vivo de Ecuador pero que se
debe llegar a un acuerdo entre ambas; partes sobre el costo de salir mas tarde.
CRONOGRAMA: En este momento se esta trabajando con un cronograma
tentativo que tiene como premisa la salida en vivo el 8 de junio.

PRUEBAS INTEGRALES: Eficacia enviaran el dia de hoy los ultimos guiones de

prueba.

Avance del proyecto a 30 de abril de 2007 (Acta 32)

CONTROL DE CAMBIO: Se acuerda que en caso de que exista un control de
cambio no se cobrara a Eficacia el costo del tiempo que haya durado la discusion
y el entendimiento del control de cambio.

FACTURACION: Se informa que todos los desarrollos estan entregados y ahora
estan en pruebas. Pero quedan pendientes de entrega Ejecucion presupuestal y
Anexos de facturacion.

GERENCIAMIENTO AL CLIENTE: El programa de Gc esta funcionando y se han
podido hacer pruebas. Eficacia informa que hay dos OT trabajadas con éxito.
PARAMETRIZACION Y NOMINA: Estan en pruebas los conceptos de ajustes de
autoliquidacion los cuales finalizaran en mayo 11. El 4 de mayo se espera que
finalice la; parametrizacion de politicas versus GC.

Avance del proyecto a 8 de mayo de 2007 (Acta 33)

PRUEBAS: Las pruebas unitarias han salido bien, a pesar de algunos problemas
con el servidor de Windows.

En el proceso de pruebas unitarias surgié un problema con el tema de las tarifas.
Esto se debid por un control de cambios que se aprobd en enero y que genero el
problema hoy en la tabla de “Day Track” y solucionarlo toma dos dias y al parecer
es inevitable hacerlo, lo cual pararia las pruebas.

TALENTO HUMANO: Siguen abiertos los desarrollos de Activacién de Trabajador,
se espera cerrar esta semana. El tema de Senalde tiene unos ajustes que es
necesario hacer y esto practicamente determino que se estructurara casi todo de
nuevo. El desarrollo de kit de contratacién se inicia el 14 de mayo y no terminara
antes del 29 de mayo pero se le pueden hacer pruebas individuales.

NOMINA — PARAMETRIZACION: Construccion de legales, vacaciones, etc. tiene
un ajuste porque hay personas que aun estan régimen anterior de ley 50.
Incapacidades en fiscal esta parado hasta que termine el desarrollo de

incapacidades.

155



NOMINA — DESARROLLOS: Cambio de estado de incapacidades tiene un
problema porque el MD firmado es diferente al MD que fue envia via digital.
Notificacion de Incapacidades hay un ajuste pendiente y hay un tema de un
consecutivo de incapacidades que esta pendiente de ser validado por Eficacia.
Control de Embarazadas tiene pendiente un reporte de exportacion a Excel; el
desarrollo esta bien pero sera necesario ajustar el tema del reporte. Disefio de
volantes falta un ajuste. Reliquidaciones esta en proceso de ajuste. Embargos no
se ha empezado. Hay tres temas criticos en cabeza de Juan Carlos Leguizamon:
modificacién al STD de liquidacién, calculo de intereses de mora y control de
pendientes de liquidacion.

FRENTE DE FACTURACION: Estan pendientes de entrega los desarrollos de
Ejecucion Presupuestal y Anexos de Facturacion.

PRUEBAS INTEGRALES: Eficacia reporta que entrego a interventoria el 75% de
los guiones de prueba para su validacion y que el dia de hoy los entregara a
Integrar para su revision mas unos adicionales que completaria cerca del 90%.
Avance del proyecto a 15 de mayo de 2007 (Acta 34)

GC-TARIFAS Y RENTABILIDAD: El tema de tarifas ya fue probado y ajustado.
Aun se estan terminando los ajustes de rentabilidad porque no ha alcanzado el
tiempo. Es necesario efectuar el desarrollo del control de cambios aprobado con
sus correspondientes pruebas. Eficacia se compromete a correr por su cuenta con
los costos de estos tiempos adicionales de mas pruebas siempre y cuando estén
asociados al control de cambio.

TALENTO HUMANO: Ayer se entrego el Control Documental y el tema esta
cerrado. Este frente es el que menos pendientes tiene.

INFOCENTER: Se ha tratado instalarlo pero no se ha quedado funcionando. El
problema es que no funciona con la version de Adam. ElI Comité cree que no se
debe continuar con salida en vivo, podria ser facilmente de cuatro meses.
ACTIVACION DE TRABAJADOR. Se entrego pero no se tiene reporte de la
usuaria Leydy Capacho.

ENTREGA DESARROLLOS ADAM: En todo el frente Adam a la fecha solo se han
entregado 4 desarrollos al 100%, 22 estan en proceso de pruebas y ajustes y 13
no se sabe el estado actual.

ECUADOR —-SALIDA EN VIVO: Eficacia manifiesta que como no se tiene nada
listo para salir en Ecuador, por este hecho se tendra que salir después. Es
necesario determinar cuando se podria salir en Ecuador y los costos asociados a
esta demora. Integrar informa que en OEBS se esta parametrizando Colombia y

Ecuador y se esta haciendo Estrategias y Mercados de Ecuador (el control de
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cambio fue valorado en US$4800), que seran cruzado contra los US$6000 del
costo del arriendo de la maquina a cargo de Integrar.
SOLICITUDES DE CAMBIO PUC: Integrar informa que existen solicitudes de
cambio de las cuentas del PUC.
Avance del proyecto a 29 de mayo de 2007 (Acta 35)
PRUEBAS INTEGRALES: Integrar informa que han definido y se comprometen a
que las pruebas integrales se inicien el 16 de junio y se asume que se tendran
tres semanas para efectuar pruebas integrales.
GC POBLAMIENTO DE DATOS: Eficacia requiere al menos 15 dias en el
poblamiento de datos. Integrar debe formalizar los requerimientos de GC para
poder iniciar el poblamiento de datos. Eficacia hace claridad en que los usuarios
para poder efectuar el poblamiento de la aplicacion estan disponibles desde hace
mucho tiempo pero que la aplicacion de GC no ha sido entregada.
CAPACITACION: Eficacia manifiesta que los atrasos en las entregas de
desarrollos y parametrizaciones ha generado atrasos en los procesos de
capacitacién y aun existen muchos usuarios que no han sido capacitados.
MAQUINA INFOCENTER: Se tiene pendiente la definicion de la maquina para
correr Infocenter.
LICENCIA C++: Integrar propone que esta licencia se pague entre las dos partes.
Eficacia le dara respuesta en el préximo comité.
GC: La parametrizacion de CRM esta totalmente terminada.
TALENTO HUMANO: Se solicito un control de cambio pero Eficacia no ha
entregado el requerimiento.
FACTURACION: Se plantearon dos controles de cambios de los cuales Eficacia
no ha entregado el disefio de factura manual validada contra GC, y otro tema que
se requiere para migracion de datos.
Avance del proyecto a 4 de junio de 2007 (Acta 36)
CRONOGRAMA: Se establecen fechas de terminacion de diferentes frentes para
el mes de junio y transicidn para julio, con salida en vivo para el 6 de agosto.
NOMINA —-DESARROLLOS: Existen 39 desarrollos de los cuales hay 16 en
proceso y pendientes de inicio 12. Dos usuarios de Eficacia estan trabajando en
Bogota con los desarrolladores para acelerar este tema. Algunos de los mas
criticos son:

- Existen problemas con el Programa de Operaciones por problemas en los

tipos de nomina corporativos.
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- Novedades planilla en blanco. Se tiene un tema pendiente de los
encabezados al cual Eficacia se habia comprometido a entregar el disefio,

y el tiempo de desarrollo es de tres semanas.

- Cambios en la OT que afectan el programa de operaciones. Hoy se deben

entregar comentarios de Angela (Eficacia) para poder iniciar el desarrollo.

Integrar informa que de los 12 desarrollos que reporta Eficacia solo existen 6 que

no se han iniciado.

Avance del proyecto a 26 de junio de 2007 (Acta 39).

LICENCIAS; Eficacia adquirira la licencia de desarrollo de Crystal Report.
CRONOGRAMA: EI proyecto esta al 84% y deberia estar en el 88%. No se
evidencia un avance con respecto a la semana anterior.

Avance del proyecto a 3 de julio de 2007 (Acta 40)

LICENCIAS: Se realizé una reunién con Oracle en la que se entendio el aspecto
de licenciamiento, hay que hace un licenciamiento en desarrollo y posteriormente
en produccion, la idea es apalancar el licenciamiento de produccién con el de
desarrollo.

Se estan evaluando las cotizaciones para el desarrollo, las cuales se encuentran
entre US26 mil y US$36mil.

DESARROLLOS NOMINA: Integrar manifiesta que tiene un problema porque no
se tiene suficiente gente por parte de Eficacia para pruebas. Este comentario se
da porque el fin de semana no hubo usuarios atendiendo los requerimientos con
los consultores.

ENCABEZADOS DE NOMINA INTERCATIVA: Integrar manifiesta su
preocupacion sobre este tema dado que luego de una reunién interna salié que se
demoran 569 horas/hombre aproximadamente para poder terminar.

ECUADOR: El tema de Ecuador no ha sido dimensionado.

Avance del proyecto a 10 de julio de 2007 (Acta 41)

LICENCIAS: Eficacia manifiesta que aun no tiene las licencias de C++.
CRONOGRAMA: EIl proyecto esta al 85% y deberia estar al 95%. Las gerencias
de proyecto manifiestan que han realizado un nuevo analisis del avance de
proyecto y se tienen tres ajustes Construccién generacion de calendarios y el
manejo de los conceptos de nomina corporativa y encabezados de nomina
interactiva. Estos temas pueden impactar en 30 dias la actual fecha de salida en
Vivo.

TALENTO HUMANO: Kit de contratacion ya se termino.
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NOMINA — PARAMETRIZACION: Estan en pruebas los conceptos de ajustes de
autoliquidacién. El tema esta quiero porque hay una discrepancia en el cierre de
conceptos.

El tema de Messenger esta pendiente de ser solucionado.

DESARROLLOS NOMINA: Integrar propone efectuar de manera secuencial el
desarrollo de los ajustes de Generacion de calendarios y de Nomina Corporativa
con una duracion de 48 horas y con 36 horas de pruebas. Integrar propone que
Eficacia asuma a partir del 13 de julio al menos con el 50% del tiempo de la
consultoria de Diana Rios dadas las demoras en las pruebas de varios de los
desarrollos que se han entregado. Eficacia propone que se revisen los puntos
donde se tienen atrasos calificados y tal vez se pueda llegar a algun acuerdo de
asuncion de costos.

ENCABEZADOS: Respecto a este tema apenas la semana pasada se definio el
alcance de lo que se requiere y este tema impacta el cronograma porque el
calculo de desarrollo es de 192 horas.

PROGRAMA DE OPERACIONES: Integrar manifiesta que el programa de
operaciones esta en pruebas como esta desarrollado actualmente, y evaluar en
forma paralela el impacto de los temas de generacion de calendarios (se calculan
60 horas de programacion) y nominas corporativas (Se calculan 24 horas de
programacion). Eficacia esta de acuerdo.

FRENTE DE FACTURACION: Integrar informa que avanza muy lento el tema por
parte de Eficacia; Eficacia informa que los usuarios han tenido algunas

contingencias personales.

Avance del proyecto a 16 de julio de 2007 (Acta 42)

CRONOGRAMA-SALIDA EN VIVO: El cronograma con base en los ajustes de las
actividades realizadas en las dos pasadas semanas, la fecha de salida en vivo es
para el dia 9 de octubre.

AVANCE DEL PROYECTO. Con la fecha del 9 de octubre, se tiene un avance de
proyecto del 88%.

RECONOCIMIENTO DE EFICACIA: Eficacia reconoce que a pesar de que
Integrar ha efectuado todo su esfuerzo en la dindmica de la salida se han
configurado nuevas cosas que no estaban contempladas y que han impactado el
cronograma. Esto principalmente motivado por los ajustes resultante como

consecuencia de las pruebas.
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NOMINA-PROGRAMA DE OPERACIONES: Se van a desarrollar Generacion de
Calendarios y Nominas Corporativas con un estimado de 120 horas. Eficacia

reconocera 40 horas de consultoria e Integrar 80 horas.

Avance del proyecto a 12 de diciembre de 2007 (Acta 56)

SOLUCION DE INCIDENCIAS-ADAM: De Adam se encuentran 16 incidencias
reportadas abiertas, de las cuales 5 estan en espera de soporte, 10 por validacion
de parte de Eficacia y hay uno en México (es de la longitud del campo).

Integrar manifiesta que ha existido una muy buena evolucion al tema de
incidencias funcionales porque los tiempos de respuesta han sido oportunos en
prontitud y calidad. Sin embargo, Integrar clarifica que una gran mayoria de las
incidencias las abren en horas de la noche.

INCIDENCIAS OEBS: En el tema de incidencias de OEBS se establece que
existe un consultor On Demand que atiende directamente las incidencias que se
reportan. Al momento se tienen tres incidencias reportadas pero una de ellas que
ha sido reincidente ya fue arreglada varias veces y el problema radica en que hay
diferencias entre la version del ambiente de pruebas y el de produccion.
INCIDENCIAS AUTOLIQUIDACION: Integrar informa que el tema autoliquidacion
esta complicado porque durante la semana se presento un problema grave en el
proceso masivo de calculo y después de revisado el tema se determino que fue
un problema de datos (Fechas erroneas).

INCIDENCIAS DE INCAPACIDADES: Integrar informa que se entreg6 el script la
semana pasada al cual Eficacia le dio respuesta. Algunas de las incidencias estan
siendo solucionadas pero también hay un grupo de incidencias con las cuales no
se ha podido llegar a un acuerdo si se trata de controles de cambio.

En lo que respecta a NI, Integrar le solicita a Eficacia que revisen en un foro en
compafiia de la interventoria e incluso de la directora de operaciones para
establecer la situacién de los inconvenientes de incapacidades. Eficacia propone
gue sea en la primera semana de enero. Para esto Eficacia debe remitir los
documentos que permitan determinar la solicitud expresa del requerimiento para
que la consultoria lo evalle y se pueda realizar una reunién con datos y hechos.
SOLUCION DE INCIDENCIAS NO FUNCIONALES: Se hizo uso de las 40 horas
del experto Oracle para revisar los temas de desempefio.

Integrar soluciono todas las incidencias de desempefio del informe 6.

El informe 7 es de los problemas de la interfase Adam-Oracle. Integrar esta

trabajando en esto.
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El informe 8 es un tema de anulacion de facturas. Se esta demorando el sistema
cerca de 13 minutos en una anulacion.

El informe 9 es un tema de cargue de novedades. Integrar esta trabajando en el
tema.

DATOS: Integrar manifiesta que su asesoria en el tema (OEBS) no lo
compromete a que tenga responsabilidad en los resultados dado que el tema de
migracion y calidad recae totalmente en Eficacia y la asesoria si bien busca hacer
las cosas de la mejor manera, pueden existir multiples variables que pueden
cambiar.

CONTROLES DEE CAMBIO: Integrar manifiesta que existen tres controles de
cambio que en estos momentos no pueden ser atendidos por consultoria por la no
disponibilidad de recursos.

SALIDA EN VIVO: El Comité decide que la fecha de salida en vivo de enero 2 de
2008 en este momento no es viable y se posterga para el 4 de febrero.

Avance del proyecto a 3 de enero de 2008 (Acta 57)

SOLUCION DE INCIDENCIAS FUNCIONALES: Integrar informa que revisando
con Eficacia se establece que ADAM NOMINA hay 5 incidencias abiertas en
manos de Eficacia y 5 abierta en manos de Integrar.

PLAN DE TRABAJO- DATA: Se solicitara a Data Tecnologia un plan de trabajo
detallado para precisar lo faltante tanto para el desarrollo de Autoliquidaciones
como de Incapacidades con lo cual se podra determinar compromisos tanto de
Eficacia como de Data y poder determinar la fecha hasta la cual se mantiene el
acuerdo de compartir costos.

Eficacia manifiesta que si bien se ha tenido en el pasado algun problema de datos
también es cierto que un gran porcentaje de problemas han sido funcionales.
INCIDENCIAS DE FACTURACION: Se establece que se tienen 10 incidencias en
manos de Integrar y una en manos de Eficacia.

INCIDENCIAS EN TH: En Talento Humano hay 7 incidencias en manos de Data.
DESARROLLOS-AUTOLIQUIDACION: Integrar informa que se hizo una prueba
de carga con 70 nominas dando como resultado que 29 no fueron calculadas, 3
se guedaron procesando, 36 fueron calculadas, una tuvo error de dato y otra
nomina paro por un problema de base de datos.

DESARROLLOS-MEDIOS MAGNETICOS: Se hizo una prueba de acuerdo al
script. Con el consultor se corrigié la forma en la semana del 21 de diciembre pero
aun esta pendiente que se genere con los datos correctos.
DESARROLLOS-INCAPACIDADES: Este médulo se probé totalmente y salieron

aproximadamente 70 incidencias de las cuales se han solucionado cerca de unas
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30 pero todavia hay 35 incidencias pendientes de las cuales hay 15 de ellas que
deben ser discutidas en reunion técnica porque Integrar manifiesta que son
controles de cambio mientras Eficacia lo niega.

Se recuerda que la logistica es de Eficacia y la consultoria es de Integrar.

Avance de proyecto a 10 de enero de 2008 (Acta 58)

PLAN DE TRABAJO: La interventoria manifiesta que solo hay un recurso de
parametrizacion en sitio pero que no esta disponible el recurso de desarrollo para
atender incidencias. Se estan presentando tres distintos tipos de problemas que
deberian ser atendidos en dos frentes:

Frentel: Problemas con la programaciéon de nomina. Problemas cuando se
genera el calculo porque no siempre procesa todas las que acepto en
programacion.

Frente2 Problema del calculo mismo porque no lo hace bien para una gran
cantidad de nominas.

Integrar pide que para poder atender estos temas un mayor detalle en los
problemas porque ya se ha reportado en el pasado que muchos de los
inconvenientes reportados fueron de datos.

INCAPACIDADES —-INCIDENCIAS: La interventoria manifiesta que existian una
serie de incidencias que estaban en manos de Integrar de las cuales no se tenia
razon a la fecha. El reporte preliminar es que existian a la fecha 75 pendientes y 4
controles de cambio. Vale la pena indicar que muchas de estas incidencias eran
pequefias.

Integrar manifiesta que en el informe entregado a diciembre 21 se especificaba
gue tan solo quedaban 28 incidencias por resolver. Al dia de hoy no se tiene un
informa actualizado pero se cree que esto ha avanzado mucho y que
posiblemente se tenga todo solucionado.

FACTURACION-INCIDENCIAS: Actualmente se tienen 5 incidencias de las
cuales 3 estan en manos de Eficacia para pruebas.

Integrar manifiesta que el tema de facturacion se probo desde mediados del ano
pasado y que por oportunidad deberia haberse reportado incidencias o arreglos
desde hace varios meses y no estar probando apenas hasta ahora.

Eficacia informa que se solicitara un control de cambio para agrupacion de
conceptos de envios a la contabilidad.

TALENTO HUMANO-INCIDENCIAS: Hoy existen 3 incidencias abiertas, todas en
manos de Data.

SOLUCION E INCIDENCIAS NO FUNCIONALES: Respecto a los temas de

desempefio o problemas no funcionales, tan solo queda pendiente efectuar las
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pruebas de desempefio sobre autoliquidaciones una vez se entregue
completamente el desarrollo y se hayan solucionado los problemas funcionales
antes referenciados.

Avance del proyecto a 17 de enero de 2008 (Acta 59)

TALENTO HUMANO-INCIDENCIAS: Hay 6 incidencias abiertas en el portal que
requieren ser resueltas.

NOMINA-INCIDENCIAS: Hay 12 incidencias que estan siendo atendidas por
consultoria en Cali.

FACTURACION —INCIDENCIAS: Hay 9 incidencias que estan siendo atendidas
por el consultor.

AUTOLIQUIDACION-INCIDENCIAS: Integrar que la consultora Diana Rios estara
durante la semana entrante atendiendo las incidencias del Script que salgan de
las pruebas de esta se mana mas los problemas que estan reportados con el
programa de operaciones. Esa consultora serd pagada al 50% por cada parte
durante la proxima semana.

ADAM CAMBIOS: A nivel de ADAM, Eficacia informa que también efectuara
cambios en la migracién para mejorar los procesos.

Avance del proyecto a 24 de enero de 2008 (Acta 60)

CARGUE DE NOVEDADES: Aqui se tiene un problema no funcional porque con
5600 empleados el cargue se esta demorando 35 minutos y por obvias razones
no se podria correr todos los empleados. En este momento Eficacia deberé hacer
nuevas pruebas en el ambiente de produccién para verificar si en ese ambiente se
puede mejorar el rendimiento.

LIQUIDACION DE NOMINA: Aqui se tiene un problema porque en el cierre el
pendiente de facturacion se esta demorando casi 11 horas. Este problema se esta
reportando a Adam. Eficacia sugiere que se estudie la posibilidad de tener un
monitor multi-hilos para que atienda los requerimientos del pendiente de
facturacion.

FACTURACION: Hay un problema de desempefio porque se demora mucho por
la agrupacion de conceptos en la interfaz contable. Sin embargo, ya Eficacia
efectué las primeras pruebas a unos arreglos hechos por consultoria y se
disminuy6 considerablemente el nUmero de conceptos que se estan enviando a
contabilidad.

ERP: Existen 15 incidentes que estan reportados desde noviembre y diciembre

pero no han sido resueltas.
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Avance del proyecto a 31 de enero de 2008 (Acta 61)

En esta Acta se hace un analisis del estado actual del proyecto, determinando los
puntos de control antes de la migracion, en la migracion y en la salida en vivo
para tratar de establecer los puntos mas criticos y generar los controles y
seguimientos correspondientes.

Avance del proyecto a 7 de febrero de 2008 (Acta 62)

ANALISIS DE LA SITUACION ACTUAL DEL PROYECTO: En esta Acta se ha un
analisis de la situacion actual con relacion a incidencias actuales en ERP,
Nomina, Facturacion, Talento Humano y GC, indicando cuantas se han reportado,
cuantas se han solucionado y las que estan en pruebas en Eficacia y en manos
de Integrar.

DEFINICIONES DE CONCEPTOS: Integrar aclara que dado lo ocurrido el dia de
ayer sobre las nuevas definiciones de conceptos genera cargas nuevas de trabajo
en consultoria que no deberian ser atendidas en estos momentos porque es

importante estabilizar la aplicacién actual.

ANALISIS ACTUAL: Sed hace un analisis de la situacién del proyecto con relacién
a los puntos donde ha existido criticidad en la salida en operacion.

Avance del proyecto a 28 de febrero de 2008 (Acta 64)

IMPLANTACION ECUADOR: Assenda establece preliminarmente los tiempos que
se gastaran en parametrizacion de Ecuador, en pruebas unitarias, en ajustes a la
parametrizacion, para un total de 80 dias. Queda pendiente establecer un plan
para la implantacion del resto de aplicaciones y modulos.

AUTOLIQUIDACION: Eficacia manifiesta su preocupacién porque no se le ha
entregado el producto contractualmente establecido independiente de los
controles de cambio. Assenda manifiesta que el producto que quiere entregar no
lo ha podido hacer porque no han tenido recursos de consultoria por un lado ni de
usuarios para pruebas por el otro.

PARAMETRIZACION: Se establece por las dos partes que es necesario
reconfigurar parametrizacion por los cambios de conceptos de ley pero el tiempo
para ajustar todos los conceptos puede tomas mucho mas tiempo que dos
semanas.

PRUEBAS> Se aclara que las pruebas hechas por Eficacia ha sido solo unitarias
y no se han probado de manera integrada.

OPTIMIZACION DE APLICACIONES: Eficacia manifiesta que es muy importante
continuar con el proceso de optimizacion de todas las aplicaciones porque hay

algunas que estan generado tiempos de respuesta demasiado largos que paran
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otros procesos igualmente importantes. Assenda propone que se tenga una lista
de todos los programas que se deben optimizar.

Avance del proyecto a 13 de marzo de 2008 (Acta 65)

RECUENTO DE EFICACIA SOBRE EL AVANCE DEL PROYECTO: En esta Acta
Eficacia hace un recuento sobre el avance del proyecto en los dos Ultimos meses,
0 sea en los tres cierres que han ocurrido desde la nueva fecha de salida en vivo.
PLAN DE OPTIMIZACION: Se estructura una lista de los puntos criticos para
establecer un plan de optimizacién, que son los siguientes:

Cargue de Novedades. Facturacion. Talento Humano. Programa de Operaciones.
Autoliquidacion.

Avance del proyecto a 22 de mayo de 2008 (Acta 66)

PENDIENTES DEL PROYECTO: Assenda plantea de manera general la forma
como abordara los pendientes del proyecto, que se relacionan con Nomina,
Talento Humano, Autoliquidacion, Facturacién, Programa de Operacién, en los

gue se determina el tiempo que le dedicara el respectivo consultor.

Avance del proyecto a 13 de junio de 2008 (Acta 6) Se hace una revision de las
actividades desarrolladas de acuerdo con el plan propuesto por Assenda en la
reunién anterior.

Avance del proyecto a 14 de julio de 2008 (Acta 68)

Esta acta no aparece firmada y tiene enmendaduras, y anexo a ella visibles a
folios 259 a 283 hay una serie de informes que relatan actividades pendientes
indicando en cada una el responsable y el estado de solucién de cada actividad.
Avance del proyecto a 18 de septiembre de 2008 (Acta 69)

Se presenta el nuevo director Mauricio Saldarriaga. Assenda informa que existian
49 puntos abiertos de los cuales quedan pendientes 13, en TALENTO HUMANO
queda pendiente por solucionar el incidente que corresponde al cambio del
tamafio del campo de duracion del contrato. La solucion puede tomar bastante
tiempo porque Adam ya lo hizo y hay que evaluar el impacto en todas las demas
aplicaciones. Solicita que Eficacia cubra el costo o se llegue a algun acuerdo de
los consultores para ese campo; Eficacia no esta de acuerdo. En el FRENTE DE
NOMINA se tenian 15 compromisos de los cuales hay dos en manos de Assenda.
En AUTOLIQUIDACION hay tres pendientes en manos de Assenda. En el
incidente 25, Assenda comenta que el problema no es el monitor sino el programa
que lo alimenta. Se pedira apoyo a México. En el programa de operaciones se
establecen dos incidentes en manos de Assenda. En facturacién hay incidente en

el desempefio. En financiero reporta cuatro desarrollos en manos de Assenda.
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Del tema de Ecuador Assenda prefiere terminar primero en Colombia y luego
revisa el tema de Ecuador. Eficacia comenta que se ve gestion pero el tiempo y el
cumplimiento no se han dado de acuerdo a los planes de trabajo. No hay
documentacion técnica de desarrollos.

Avance del proyecto a 11 de noviembre de 2008 (Acta 70)

Quedan pendientes pruebas masivas de autoliquidacién. El programa de
operaciones quedd entregado. Facturacion quedo entregado y cerrado. En
nomina queda una incidencia pendiente por no disponibilidad del consultor no se
ha podido terminar. En talento humano queda pendiente la incidencia del ancho
de campo. En Oracle se tienen seis pendientes. En MEDIOS MAGNETICOS
Assenda presenta un plan general de trabajo y queda el compromiso de que a
final de semana tendra consultor especializado para el plan detallado. En
autoliquidacién Eficacia manifiesta que los compromisos adquiridos no se han
terminado por ausencia de consultor. El plan de costos no se ha seguido por
Assenda porque no hay consultor. Trabajo de BID y Discovered lo esta trabajando
con consultores de Carvajal. Eficacia requiere que se trabaje en el plan para

implantar Ecuador.

Avance del proyecto a 24 de noviembre de 2008 (Acta 71)

Interventoria establece que no se pudo llegar al comité con un cronograma
avalado por las partes. En TALENTO HUMANO Eficacia acepta la propuesta de
entrega para el 2 de diciembre. Assenda sigue dependiendo de Adam México por
la incertidumbre de que se logré esa solucion. Eficacia requiere una posicion mas
clara. En el caso de nédmina, estaba establecido ambiente de prueba para 21 de
noviembre y no se ha cumplido. Eficacia exige cumplimiento. En autoliquidacion
no hay respuesta sobre el cierre de ndmina sin lo cual Eficacia no estaria de
acuerdo para entrar en operaciéon. Assenda dice que eso es un control de cambio
con un costo de $9'600.000. Eficacia dice que tiene recursos sobreasignados. Se
informa que Eficacia ha recibido los programas fuentes sin corroborar que
correspondan a las versiones que estan en produccién y esa entrega debe ser
certificada. En el tema de licenciamiento CC++, Assenda entregara las licencias
correspondientes para dos procesadores y Eficacia pide que antes de efectuar el
licenciamiento se revise la plataforma actual para evitar errores. Eficacia insiste
en pedir las pdlizas de seguro renovadas vencidas desde el mes de abril.

Avance del proyecto a 19 de diciembre de 2008 (Acta 72)

MEDIOS MAGNETICOS: Assenda manifiesta no tener respuesta del oficio emitido

sobre este tema y Eficacia dice que el tema estd en revision con los abogados.
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TALENTO HUMANO: Assenda revisd con Data como corregir las inconsistencias
localmente sin depender de Adam pero no encontré ninguna alternativa para ello,
por tanto se depende de México. En AUTOLIQUIDACION, ambas partes dan por
asentado el plan de trabajo. En costos ABC Assenda explica que el juego de
licencias es unico. Eficacia solicita carta de aclaracion. En DBI Financiero se
reporto el problema a Oracle sin cierre hasta la fecha se propone una para el 16
de diciembre de 2008 (sic). Discoverer ya esta en produccion. Entrega de fuentes
ya fueron entregadas oficialmente. Data debe firmar un documento que garantice
su adecuado manejo. Licencia C++. Eficacia envio los documentos para agilizar la
tarea del licenciamiento. Y solicita cerrar el tema antes de que finalice el afo. Se
hace referencia al acta 68 por parte de Assenda para aclaracion de los
comentarios registrados en ella a fin de revisarla por los gerentes y poderla firmar.
Frente a Ecuador Assenda continua revisando ajustes, se presentaran al proximo
comité el 22 de diciembre.

Avance del proyecto al 22 de diciembre de 2008 (Acta 73)

MEDIOS MAGNETICOS: la situacion continGa igual. TALENTO HUMANO:
Assenda continla pendiente de la respuesta de Adam México. NOMINA: Eficacia
no ha recibido ningun script para pasar a produccién la solucion aprobada.
Assenda informa que el sefior Jaime Rodriguez serd reemplazado por Victor
Benjumea para actividades de consultoria funcional. Costos ABC: las partes
revisaran los requisitos para cumplir con la instalacion del software entre hoy y
mafiana. Se aprueba el plan de trabajo propuesto. Eficacia continla esperando la
carta de aprobacién al licenciamiento. DBI Financiero, Assenda pide acceso
remoto a la aplicacién y Eficacia le dice que le dara acceso a mas tardar mafiana.
Ecuador, Assenda aun no entrega plan de trabajo, evalta disponibilidad de
consultor. Licencia C++. Assenda se compromete a entregar los documentos de
licenciamiento y certificacion emitida por IBM en enero de 2008. Gerenciamiento
al cliente: la solucién ya fue entregada y Eficacia contratd servicio de soporte.
Aclarando que la solucién recibida fue la de Colombia y que los ajustes solo son a
los procesos, por lo cual Assenda revisara el tema correspondiente al plan de
trabajo de Ecuador. Las pdlizas de garantia se entregaran el 24 de diciembre de
2008.

Avance del proyecto a 24 de diciembre de 2008 (Acta 74)

MEDIOS MAGNETICOS: Assenda solicita respuesta a la carta la cual esta en
gerencia de Eficacia pendiente de respuesta. TALENTO HUMANO: Assenda
menciona que continda pendiente de la respuesta de México. NOMINA: Eficacia

no ha recibido ningun script para pasar a produccién la solucion aprobada.

167



AUTOLIQUIDACION: se tenia programado arrancar en febrero 13 pero por
disponibilidad de consultores solo se pudo iniciar en febrero 19, se espera cumplir
en fecha programada. Costos ABC, Assenda manifiesta que este maddulo
presenta un atraso ocasionado por la instalacion del aplicativo, que tiene
actividades técnicas que se realizan antes y no contempladas dentro del proyecto.
DBI Financiero, Assenda con el acceso remoto a la aplicacion esta realizando la
configuracion basica terminando el dia de mafana y esperando que la
inconsistencia del TAR ya no se presente. Discoverer, los gerentes de ambas
partes expresan que el tema ya quedo cerrado. Plan de trabajo Ecuador, Assenda
manifiesta que ya tiene un borrador cercano a la realidad pero faltan algunas
actividades de talento humano y sugiere involucrar a Eunice. Licencias C++,
Assenda hizo las consultas para satisfacer esta solicitud. Eficacia mantiene su
solicitud de comunicacion escrita para asegurar la conclusion a la cual se llegue.
Pdliza de garantia, Assenda envié un borrador de ampliacion de la oferta
mercantil hasta diciembre 30 de 2009 y se encuentra en espera de la respuesta.
Eficacia manifiesta que esta en revision por parte de la gerencia para ver las
implicaciones y dar la respuesta respectiva. Assenda manifiesta que la

aseguradora no emite ninguna ampliacién de garantia sin este documento.

Por constituir elementos probatorios presentados como anexos a su demanda por
la convocante, el Tribunal reviso al igual que las actas del comité directivo las del
comité técnico, que constan como las anteriores en el cuaderno 1.1. y
particularmente estas Ultimas desde el folio 306 al 420 en las cuales los
delegados por las partes en este comité, de forma similar al directivo, hacen un
seguimiento al proyecto y en particular al cronograma y la forma como se
desarrollan las tareas y se avanza en cada una de las soluciones, dentro del
sistema integrado para Eficacia, puede concluir el Tribunal después de la revision
de dichas actas que como elemento probatorio son reflejo de lo que transcurre en
el comité directivo, y como en este, de manera secuencial van mirando las
dindmicas de las tareas e intercambian ideas sobre la forma de lograr el
cumplimiento de lo que a cada uno corresponde, detallando de alguna manera
compromisos Yy fallas en estos y soluciones en el camino, sin deducirse ni hacerse
imputaciones de responsabilidad, y en algunos casos, adentrandose en
tecnicismos propios del sistema. Para el Tribunal estas actas, en el contexto
probatorio que se le ha dado al comité directivo no aportan elementos de juicio

adicionales que superen el referido comité.
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Igualmente debe resaltar el Tribunal el trabajo de la interventoria, quien también
levanté una serie de actas con el rotulo “acta de reunidn de seguimiento de
interventoria” que obran a folios 79 a 118 del cuaderno 1.2., en la cual la entidad
responsable de este trabajo Price Waterhouse Coopers, hace una resefia del
discurrir del proyecto, las actividades en sus alcances positivos, negativos y
falencias, sefialando quienes de las partes afectaban el proceso y las posibles
consecuencias de impacto en el mismo, de los cuales, el Tribunal con los juicios
realizados en el presente pronunciamiento encuentra los incumplimientos
endilgados a Assenda por la convocante, obviamente con la técnica de apreciar
esta prueba en conjunto con las otras que han sido recaudadas en el trdmite

procesal de manera oportuna.

De igual forma la interventoria produjo los denominados “Informe Interventoria”
visibles del folio 002 al 078 del cuaderno 1.2., en los cuales la interventoria del
proyecto Price Waterhouse Coopers, bajo el acuerdo de que su labor es la de
efectuar la interventoria y aseguramiento técnico de la calidad de los productos
del contrato entre Eficacia e Assenda, resefia de manera ordenada los trabajos de
las partes en cada uno de sus frentes, haciéndole un seguimiento plausible en la
labor a él encomendada e inclusive dejando claro los incumplimientos en las
actividades de las partes con el debido sefialamiento, resaltando los pendientes,
las inconsistencias y demas hechos aledafios al sistema integrado en su
desarrollo de implementacion, por ejemplo a folio 21 acta No. 23 se lee “esta
pendiente el plan de salida en vivo que debe ser entregado por Integrar a la
interventoria para su revision, y que es primordial para asegurar una operacion
normal al inicio”. A folio 41 se lee “en desarrollo los atrasos significativos estan en
los frentes de gerenciamiento al cliente y Adam” y expresa las razones. En el
mismo folio expresa “estd pendiente de entregar por parte de Eficacia
documentos de (seguridad social, parafiscales y provisiones) la fecha maxima de
entrega era el dia 10-01-2007 la documentacion de Ecuador se encuentra
entregada al ciento por ciento”. Asi mismo va relatando el avance del proyecto en

términos porcentuales a lo largo del tiempo del proyecto.

Se revisO igualmente la documentacidon que se encontré en Azurian, en la
inspeccion judicial que a esta empresa se hizo en Bogota, como parte del material
probatorio, encontrando que esta firma como asesora que fue de Eficacia en una
parte del proyecto, emite una serie de recomendaciones sobre la manera de usar

los aplicativos que habia recibido la convocante, hechos que el abogado de la
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convocante comenta en su alegato de conclusién, pero no encuentra prueba en
los referidos documentos que controviertan aquellas que demuestran el
incumplimiento de la convocada en la entrega del sistema integrado de
informacion, por lo cual, esta prueba se valora en el sentido de no producir efecto
que desvirtie la conducta incumplida que se ha demostrado en contra de la

convocada en este proceso.

Debe anotar el Tribunal que los elementos probatorios analizados no fueron
impugnados ni rechazados por ninguna de las partes, lo cual les da la validez
probatoria para que sean valoradas en su justa expresién y como ya dijimos en el
contexto probatorio general se tengan para servir de medio probatorio en orden a
la deduccién de la responsabilidad que es el fin del proceso. Estas pruebas,
también se han confrontado con la testimonial, pues ésta, con las advertencias ya
hechas por la polarizacion de los testigos, de alguna manera estan reflejando
hechos concomitantes con los que reposan en las actas de los comités referidos y
también estos ultimos sirvieron de fuente de investigacion al perito técnico para su

dictamen.

De especial importancia para la prueba del incumplimiento de Assenda y del cual
se ocupa el Tribunal en este momento, resulté la prueba pericial técnica, con la
cual se demuestra que ni siquiera al momento de romperse la relacion comercial
entre las partes, se habia cumplido el objeto de la oferta mercantil como se ha
manifestado en este laudo y lo demuestran las pruebas allegadas a él.

En efecto, al formularse al perito la pregunta ( e ) para que contestara si para esta
fecha existen a cargo de Assenda tareas por ejecutar y productos por entregar, el
perito contestd: “la fecha que ha considerado el perito para responder esta
pregunta es el 22 de enero de 2009, la cual corresponde a la ultima acta (074) del
comité directivo encontrada. El perito ha establecido que para esa fecha si existen
tareas por ejecutar y productos por entregar. El perito aclara que en este contexto
los productos por entregar se refieren a los entregables o resultados
comprometidos como parte del sistema integrado y que estan relacionados con

las tareas por ejecutar”.
En la misma pregunta ( e), el perito en su dictamen refiere con base en

informacion recabada y corroborada con informacion suministrada en entrevistas

realizadas que a 22 de enero de 2009 estan pendientes las actividades que
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relaciona en unos cuadros visibles a folio 021, 022 y 023 del cuaderno 11,
describiendo el médulo el reporte de lo no entregado y las manifestaciones de

Eficacia y Assenda, frente a las responsabilidades de Eficacia.

En la misma direccion de los conceptos anteriores, el perito en su dictamen es
congruente y repetitivo en las afirmaciones que profiere al contestar las preguntas
pertinentes que le formulara el apoderado de la convocante y el de la misma
convocada, indicando que conceptud que las salidas en vivo no tuvieron el éxito
gue se esperaba y que resultara apropiada a las necesidades de la convocante.
También informa que se encontrd varios casos en los cuales el producto previsto
en la oferta no respondié a los requerimientos técnicos y funcionales. Oracle
CRM-Oracle-Quoting no era adaptable para el ambiente de Eficacia, y por ello se
hizo un desarrollo a la medida. EI modulo de facturacién, no cumplié con la
totalidad de los requerimientos de Eficacia y fue necesario construir uno a la
medida. De otra parte sefial6 que de los productos finalmente entregados por
Assenda, independientemente de si eran productos comerciales listos para usar o
si fueron productos desarrollados a la medida para Eficacia, algunos de ellos no
respondieron a los requerimientos técnicos y funcionales que permitieran la
operacion en vivo, esta Ultima afirmacibn en razén al alto numero de
inconsistencias de severidad y grave (93%) y adicionalmente para un namero
importante de esas inconsistencias (77 de 271) la solucién tardé mas de cinco

dias, presentandose la mayoria de las inconsistencias en el mdédulo Adam.

En cuanto al dimensionamiento de los equipos que Assenda dictamind, después
de diferenciar lo que era aquellos previstos para ambiente de desarrollo y
pruebas y los de produccién, manifestando que en el caso referente al ambiente
de desarrollo y pruebas, este fue desbordado por los requerimientos reales del
proyecto, resultando inadecuado para el propésito que se especificd. Por su parte
el correspondiente a ambiente de produccion presentd limitaciones de
desempefio, sin establecer en qué grado, debido a la ausencia de métricas para
ello, teniendo en cuenta que si se comparan las caracteristicas del servidor de
desarrollo con las de servidores de produccion especificamente por Assenda, se
observan que son muy similares y que la Unica diferencia esta en la velocidad del
procesador que es aproximadamente 40% mayor en los servidores de produccion,
lo cual permite proyectar en los servidores de produccion un rendimiento mayor al
de desarrollo y pruebas, pero no suficiente para atender apropiadamente toda la

carga de operacion.
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El perito a folios 34,35,36 y 37 del cuaderno 11, en un cuadro de columnas,
presenta la referencias de problemas de desempefio en plataforma de desarrollo,
para culminar diciendo que se identifican multiples dificultades de rendimiento los
cuales obligaron a la adquisicién de una nueva maquina para los desarrollos de
Adam y condujeron a tomar la decision de no realizar las pruebas de rendimiento
para establecer la configuracion y dimension definitiva del ambiente de

produccion, pruebas previstas en la oferta mercantil.

Para el ambiente de produccion, que fue definido en octubre de 2006, segun acta
de comité directivo no. 15 de 23 de octubre de 2006, desde la salida en vivo del
sistema integrado realizada el 2 de octubre de 2007, se registraron casos de bajo
desempefio, particularmente criticos en el frente de Adam, expresando las causas
de tal hecho. A folios 39,40,41,42 y 43, del cuaderno 11, como en el caso anterior,
presenta el perito el cuadro de referencias a problemas de desempefio en
plataforma de produccion, para culminar afirmando que del analisis de los
registros anteriores se observa que se presentaron mdltiples casos de bajo
desempefio, aun después de la instalacién del nuevo servidor reportado en
diciembre 13 de 2007.

Igualmente en su dictamen la pregunta concreta sobre si de las dificultades a que
se refieren las preguntas a €l y lo contestado se generaron retrasos en los
procesos de implantacién, prueba y puesta en marcha del sistema integrado,
manifestd que pudo en su investigacion determinar que si generaron atrasos en

los procesos referidos, pudiendo resaltar: “ copiar folios 56 y 47

Relacionado con el tema anterior y la incidencia de las dificultades generadas por
los factores antes referidos con efectos en el desarrollo posterior del sistema, el
perito conceptud, que las dificultades por él referidas a cada pregunta contestada,
generaron nuevas dificultades por efecto de la secuencia en que muchas
actividades se deben realizar, pues al final todo es resultado de una cadena o
secuencia en la cual cualquier atraso repercute en el desarrollo de las actividades
subsiguientes. En cuanto a la calidad de productos integrados, algunos fueron
afectados por el no seguimiento de la metodologia establecida, contribuyendo en
gran medida al alto grado de inconsistencias que a su vez afecto los tiempos de
otras actividades subsiguientes, como demuestra la figura 6 de su dictamen

visible a folio 028 del cuaderno 11.
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Con marcada relacion al tema que nos ocupa del incumplimiento de la convocada
por no haber cumplido con la entrega del sistema integrado, el Tribunal encuentra
de particular importancia lo expuesto por él en la pregunta ( 0 ) en la cual al
preguntarsele que si el sistema integrado, con los componentes que hasta la
fecha ha entregado Assenda a satisfaccion de eficacia, realmente permite la
operacion integrada de todas las actividades de la empresa del grupo contesto “el
sistema integrado con los componentes que hasta la fecha (24 de septiembre de
2009) ha entregado Assenda a satisfaccion de eficacia satisface parcialmente la
operacion de las actividades de las empresas del grupo. En visita realizada por el
perito a las instalaciones de Eficacia el 24 de septiembre, establecid6 que el
sistema integrado funciona parcialmente. El perito observé el funcionamiento de
CRM, gerenciamiento de clientes, varios modulos de Adam, facturacion, érdenes
de compra y contabilidad. En la mencionada visita el perito establecié que nunca
se definieron requerimientos no funcionales para solucion, tales como tiempos de

respuesta o criterios de optimizacion de consulta.

La respuesta se fundamenta también en la formulacion de la tabla 6-tareas
pendientes de Assenda para Colombia y la tabla 7-tareas pendientes de Assenda
para Ecuador (folio 021, cuaderno 11). En estas tablas se muestran los
componentes de ajustes que estan pendientes, y si bien se observa algunas
discrepancias entre lo que reporta eficacia y lo que reporta IAssenda para efectos
de esta pregunta, es claro que el sistema aun no permite la operacion integrada
de todas las actividades de las empresas del grupo, puesto que algunos modulos
no estan operando y las empresas de Ecuador aun no estan integradas.
Igualmente existe una lista de inconsistencia pendientes de solucion que afectan
varios modulos de la solucién, lo cual ocasiona que los mddulos no operen o que

operen de forma degrada al punto de no ser utilizables para la operacién de

173



Eficacia. La ultima version de la lista de inconsistencias obtenida por el perito a
través de Assenda corresponde al 20 de agosto de 2008. Esta lista se incluye

como parte de los anexos en medio electrénico.

En relacion con las salidas en vivo, y que estan definidas como un momento
fundamental en todo proyecto tecnoldgico que se emprenda, ya que en ella se
efectia un proceso de transferencia de un producto desarrollado por unas
personas en beneficio de otras y para lo cual segun lo indica el mismo perito, los
grupos implicados, de entrega y recibo, deben tener un plan acordado que evite la
subjetividad. En este caso las salidas en vivo estuvieron previstas para el 02 de
octubre de 2007 y para el 4 de febrero de 2008. La primera de ellas fue cancelada
por Eficacia tal y como consta en una comunicacion del 23 de octubre de 2007,
donde se indica que: “....tomo la decision unilateral de retomar todos los procesos
de la operacion con los sistemas anteriores (GP-SIF-GALECA-CGUNO), hasta
diciembre de 2007, mientras se sigue trabajando en paralelo con el nuevo sistema
para probar y corregir las inconsistencias que se presenten”. Esta salida en vivo
no fue exitosa por cuanto el sistema integrado no operaba de manera que su
utilizacion resultara adecuada a las necesidades que tenia Eficacia. Es también
importante sefialar como la firma de interventoria insistio en la necesidad de
elaboracién de unas pruebas preliminares de desempefio y estrés previas a la
salida en operacion, esto, paso previo para conocer la situacion del proyecto.
Dichas pruebas fueron canceladas por Eficacia por la situacion del proyecto
contando con la complacencia de Assenda, quien desde un primer momento se
opuso a la elaboracién de esas pruebas. (folio 024 del informe pericial técnico,
cuaderno 11). El sistema integrado después del 02 de octubre de 2007 continuo
presentando problemas en tres areas fundamentales: funcionales, no funcionales

y problemas de datos.
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En relacion con la segunda salida en vivo prevista para el 2008, el perito
manifiesta y asi lo pudo establecer el Tribunal, que en el acta del comité directivo
065 del 13 de mayo de 2008 se indica lo siguiente: “En la primera semana se
logré cumplir con la meta de trabajo y por ello se suspendié el paralelo con la
conciencia de que esta semana era mas facil y que seguramente la segunda
tendria menos complicaciones”. Sobre este particular el perito conceptua que
existe una responsabilidad compartida hasta asegurar que la transferencia se ha

completado.

Argumenta la convocante que ASSENDA no mantuvo vigentes todas las garantias
a las cuales estaba obligada contractualmente. ElI Tribunal al revisar los
documentos que obran en el expediente y los relatos contenidos en las actas del
comité directivo, éstas ultimas reflejan claramente que EFICACIA las requirio,
especialmente la de cumplimiento, no lograndose comprobar la existencia de la
misma y por el contrario los mismos funcionarios de ASSENDA manifestaron que
no se expidié la dltima, porque faltaba firmar un otrosi prorrogando un plazo que
no se firmd nunca entre las partes. Por lo tanto, esta obligacién contractual no se
cumplié en los términos pactados, y no puede serle imputada culpa a ASSENDA

pues las partes no firmaron el otrosi.

ANALISIS RESPONSABILIDADES EFICACIA

En aparte anterior de este laudo el Tribunal hizo un analisis de las obligaciones
gue para las partes genero la relacion comercial entre ellas a partir de la oferta de
ASSENDA a EFICACIA con fecha 1 de febrero de 2006 y todos los anexos de la
misma que constituyeron los antecedentes de dicha relacion y que a juicio del
Tribunal constituyeron el conocimiento y las bases de lo que seria el quehacer de
las partes en la ejecucion de dicha relacion, o que en términos juridicos implica
las obligaciones de las mismas, especificadas o individualizadas en Assenda en
cumplir con la totalidad de lo ofrecido y de Eficacia de ejecutar aquellas
actividades que complementaban o servian de medio para que Assenda pudiera

cumplir.

Es claro para el Tribunal que le correspondia hacer a Eficacia en espera de que
se le cumpliera lo ofrecido por Assenda y por ello no es del caso relacionar de
nuevo ni especificar esas actividades que ya quedaron expuestas en el presente

laudo. Corresponde al Tribunal ahora asi como lo hizo antes con Assenda,
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determinar si los incumplimientos que le atribuye la convocada se dieron en
realidad y si asi ocurrid si tuvieron ademas la fuerza necesaria y la relevancia
para que por la gravedad de tales incumplimientos colocaran a Assenda en la
imposibilidad de cumplir, en una operacion tan compleja como esta misma la
califico las labores necesarias para entregar y poner en marcha el sistema

integral.

En la contestacion de su demanda, en la demanda de reconvencién y en sus
escritos de excepciones, la convocada, no se dedica ni prueba que cumplié las
obligaciones a su cargo, pero de manera insistente en todos los referidos escritos,
traslada la culpa que generé a su vez su incumplimiento a la conducta de la
convocante, la que segun él, al no cumplir con las obligaciones a su cargo genero
todas las dificultades que se presentaron en la ejecucion del contrato y que al final
de mas de casi tres afios de ejecucion dieron como resultado negativo que la
propia convocante no tuviera en funcionamiento y a su disposicion el sistema

integrado de informacion objeto de la oferta mercantil materia de esta litis.

Como hechos imputables a Eficacia, la convocada presentd los siguientes hechos
en el literal i) de las pretensiones de la contrademanda: falta de dedicacion de su
propio personal; falta de comunicacion del usuario al programador, suministro de
informacion no confiable, suministro de informacién inoportuna, falta de migracién
de datos, constantes cambios al programa ya disefiado, falta de capacitacion de
los usuarios, falta de pago de ciertas cuentas de cobro. Es de anotar que en su
defensa, y por corresponderle la carga de la prueba de los hechos en que
fundamenta la conducta de la convocante, las imputaciones a esta Ultima no
fueron debidamente acreditadas en su exacta dimension e influencia negativa
para el cumplimiento de las obligaciones de Assenda, y para el Tribunal
constituyen una serie de manifestaciones conceptuales que al confrontarlas con
las pruebas del proceso que fundamentalmente lo constituyen las actas del comité
directivo, los testimonios de los diferentes testigos que presentaron las partes y el
dictamen pericial, con ninguna de ellas lleg6 el Tribunal al convencimiento de que
las conductas atribuidas a EFICACIA pudieran ser la consecuencia del fracaso del
proyecto. Universalmente es muy dificil pensar que quien hace un esfuerzo en
costos y en trabajo tan importante como el demostrado en la litis para disponer de
una herramienta tecnologica de las calidades ofrecidas por Asssenda, termine

oponiéndose con una conducta negativa al mismo beneficio, autodafiandose por
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las consecuencias de que su conducta omisiva lo hiciera acreedor al oponerse al

beneficio del sistema integrado.

No puede el Tribunal desconocer como lo relatan las actas del comité directivo,
los mismos testimonios recepcionados en el tramite arbitral, que se presentaron a
lo largo de la ejecucion de la oferta, algunas conductas de EFICACIA que no
correspondian a las actividades que debia cumplir en la ejecuciéon de la oferta,
como se dijo en los comités directivos, que algunos de sus funcionarios en
algunas ocasiones, pues no hay prueba de conducta permanente en tal sentido,
atendian actividades propias del rol apartandose de los quehaceres del proyecto,
0 que pedian cambios o mejor controles de cambios con el propésito de ajustar
sus requerimientos, situacion que no era ajena ni lo es a este tipo de contratos y
ademas que para ello estaba facultada en los términos de la oferta, el documento
de negociacion, la oferta inicial y demas documentos relacionados con lo mismo.
No esta por demas anotar, que el responsable del proyecto no era Eficacia, era el
beneficiario, y Asssenda como responsable tenia el control y podia ejercer la
autoridad como tal de no aceptar ciertos requerimientos, como lo hizo en algunas
de las actas o limitarlos, hecho también que sucedi6 y consta en las mismas, pero
como bien lo dice el perito técnico, al no seguir la metodologia convenida perdio el
control de la ruta critica del proceso y cay6é en los incumplimientos que al
romperse la relacion, pretende imputar a Eficacia, y que no lo hizo con la
contundencia necesaria en las actas del comité directivo, las cuales vale anotar se
convirtieron en un dialogo operativo de las partes en el proyecto imputandose de
manera formal actitudes no convenientes, pero que a renglén seguido como
consta en las actas de los mismos comités operativos amigablemente componian
los términos y plazos para la ejecucion de las actividades correspondientes, pues

solo ellos sabian como caminar en ese proceso de ejecutar el contrato.

Muy importante en la calificacion del material probatorio recaudado es el dictamen
del perito técnico ingeniero GONZALO VELA MEDINA, quien en su aclaracion al
dictamen pericial técnico de enero 21 de 2010, después de analizar en la
denominada tabla 6 “Referencias documentales acerca de disponibilidad de
recursos de Assenda afectados por causas atribuibles a Eficacia”, expresa: “De
las referencias relacionadas en la tabla anterior, se puede observar: 1.-
Solamente en algunas se menciona el hecho pero no se especifica ni cuantifica el

impacto. 2.- Solamente en 7 de las 25 referencias (6, 8, 10, 12, 18, 21 y 22) se
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observa una referencia a impacto, pero no se establece una medida. Las demas

son referencias indirectas al tema”.

Revisadas por el Tribunal las situaciones que presentan los numerales a los que
el perito manifiesta tener referencia en ese hecho, concluye que no obstante esa
manifestacion no podian tener la entidad para que después de casi tres afios y de
iniciada la ejecucion del proyecto, no se pudiera cumplir, asi circunstancialmente
se hubieran presentado tales hechos, los que ademas no se ha probado en el
proceso que fueran una constante de la conducta de EFICACIA durante la
ejecucion del contrato. Relacionado con este tema esta lo manifestado por el
perito técnico en su dictamen inicial, en el cual, al contestar la pregunta 4 de las
solicitudes de la convocada sobre “si el alcance del proyecto fue desbordado
debido a los continuos controles de cambio a que lo sometié Eficacia” respondi6
que el alcance fue desbordado debido a que no se sigui6 completamente el
“control integrado de cambios”, herramienta fundamental de la gestion del
proyecto, conceptuando el perito que el alcance por continuos cambios se debio
fundamentalmente al no seguimiento del proceso metodolégico definido para su
control y gestion, agregando el Tribunal como ya se dijo, que los cambios
tampoco eran exdticos en este tipo de contratos y esa situacion la saben los

consultores, pues son ademas facultades del asesorado.

En el examen pericial, el perito solamente pudo obtener 20 solicitudes de cambio
elaboradas en el formato establecido en el plan del proyecto y ademéas comprobd6
gue muchos cambios fueron aprobados directamente en las reuniones del comité
directivo sin seguir el procedimiento establecido y sin generar los documentos
apropiados. Para el Tribunal es suficiente el andlisis probatorio visto en este
aparte para concluir que las imputaciones de responsabilidad a EFICACIA no
pueden ser de recibo y tampoco aceptar que a ella se traslade la responsabilidad
directa y principal de la convocada como ejecutora de la oferta que con
conocimiento de causa y de la situacion de la convocante presenté como solucion

tecnoldgica el sistema integrado de informacion.

Otro aspecto que se ha tenido en cuenta para establecer una responsabilidad de
incumplimiento de Eficacia ha sido la afirmacion de no haber dispuesto los
recursos humanos necesarios para lograr el adecuado desarrollo del producto
contratado, para tal efecto Assenda trata de poner de presente a través de

algunos testimonios que se recepcionaron en el proceso arbitral y en algunas de
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las preguntas formuladas al perito técnico que Eficacia incumplié con su
obligacion de destinar unos recursos humanos al proyecto. Para el Tribunal es de
suma importancia lo que el perito técnico conceptia en este aspecto concreto,
cuando manifiesta que “no es posible concluir si Eficacia puso o no a disposicion
del proyecto todos los colaboradores que le correspondia poner, puesto que
considera que no es una muestra representativa y en cambio corresponde a una
serie de referencias puntuales”. Las referencias a que se refiere estan indicadas
en las actas del comité directivo que se relacionan en la tabla no. 14 del dictamen,
folio 055 del cuaderno 11. En términos simples debemos concluir que no se logré
demostrar y probar por parte de la convocada su afirmacion de no haber contado
con los colaboradores necesarios. Igualmente de los distintos testimonios no se

llega a conclusion diferente a la aqui indicada.

Queda claro con lo analizado, con el concepto técnico de lo que es un sistema
integrado y su funcionalidad de conjunto, con las pruebas analizadas y en
especial el dictamen del Ingeniero Gonzalo Vela, que la oferta realizada por
Assenda a Eficacia, y cuyo objeto se contiene en la clausula primera, numeral 1.1,
no fue cumplida a cabalidad ni en la forma ofrecida y pactada, pues a la fecha de
rompimiento de las relaciones comerciales entre las partes, no estaba instalada ni

en funcionamiento como tal.

De otra parte, quedando demostrado en el proceso, que lo que fue una labor
ofrecida a realizar en un afo, y que sin resultados positivos en la entrega de lo
ofrecido, transcurrieron casi 2 afios mas, sin que asi sucediera, y sin demostrarse
elementos extrafios a la actividad de Assenda, o de Eficacia que le impidieran
cumplir, es facil colegir: Que se incumpli6 la oferta al no tener efectivo
cumplimiento la prestacion de la obligacion de hacer de Assenda, de suministrar,
implementar y poner en funcionamiento en Eficacia la solucién integral ofrecida.
Que como efecto del incumplimiento y el transcurso del plazo de la relacion
comercial de casi 3 afios, se causaron perjuicios a Eficacia, al no disponer de la
herramienta tecnoldgica necesaria para la administracién de la empresa, el cual
debera serle resarcido por el culpable del referido dafio, todo esto en los términos

en que lo habra de declarar el Tribunal en su oportuno momento.
No era la obligacion de la Convocada entregar aplicaciones o modulos

individuales como ya se dijo, sino entregar el sistema integrado, cosa muy distinta

a lo que pretende la Convocada al afirmar y lo reconocié por intermedio de su
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gestor judicial en su escrito de contestacion de la demanda y alegacion, al afirmar
que era injusto imputarle responsabilidad, cuando sélo estaban pendientes por
entregar las aplicaciones por el referidas, hecho que por el contrario es prueba del
incumplimiento de la obligacion de entregar el sistema integrado de su
representad. El sistema como ya vimos con el apoyo técnico del libro “SISTEMA
DE INFORMACION GENERAL", no opera de manera individual, sino como
conjunto en la solucién, y por ello los traumas generados a la operacion de la
Convocante, eran de denotada importancia e influencia en su operacion y de ahi

la consecuencia del perjuicio derivado del mismo incumplimiento.

CAPITULO Xl

LA ACCION DE PERJUICIOS

La parte convocante ejerce en su demanda en las peticiones segunda, tercera
expresa el convocante que el Tribunal al declarar y reconocer el incumplimiento
por parte de la convocada debe reconocer la accién de perjuicios, por ello el

Tribunal considera necesario detenerse en el analisis del tema.

La accidén de indemnizacion de perjuicios con fundamento en el incumplimiento
contractual esta consagrada en el articulo 2341 del Codigo Civil que dice: “El que
ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la

indemnizacion”.

De la norma anterior se deduce que la responsabilidad contractual por
incumplimiento de obligaciones del deudor, debe reunir los siguientes requisitos:
el contrato, el incumplimiento del deudor, la relaciébn de causalidad entre ese

incumplimiento y el dafio causado.

Con relacién a un contrato bilateral, el incumplimiento contractual da origen a que
el acreedor pueda ejercer el derecho alternativo de cumplimiento del contrato o de
resolucién del mismo, en ambos casos con indemnizacion de perjuicios (art. 1546
Cadigo Civil).

Para el éxito de las pretensiones en un proceso de responsabilidad civil

contractual dijo la Corte que ello “depende de la demostracion, en primer término

de la celebracién por las partes del contrato a que se refiere la misma, y, en
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segundo lugar, de los elementos que son propios a aquella, a saber: el
incumplimiento de la convenciébn por la persona a quien se demanda; la
produccion para el actor de un dafio cierto y real; y, finalmente, que entre uno y
otro de tales elementos medie un nexo de causalidad, es decir, que el perjuicio
cuya reparacion se persigue sea consecuencia directa de la conducta
anticontractual reprochada al demandado” (Casacion Civil de 9 de marzo de 2001,
exp. 5659).

En la demanda se invoca el incumplimiento contractual de la parte convocada con
relacion a un contrato bilateral, que segun la convocante, fue incumplido por la
convocada. EFICACIA S.A. no ha ejercido el derecho alternativo que le confiere el
articulo 1546 del Cdédigo Civil o sea el cumplimiento o la resolucion del contrato,

sino que ha formulado una accion directa de indemnizacién de perjuicios.

Sobre este punto de la indemnizacion de perjuicios se ha considerado que ella es
una accién accesoria que depende de las acciones de resolucion o del
cumplimiento del contrato. Esta tesis ha sido sostenida por la Corte Suprema de
Justicia, en sentencias de 30 de abril de 1920, de 17 de marzo de 1931, 10 de
febrero de 1932, 14 de agosto de 1931, 17 de junio de 1948 y 10 de julio de 1956.
Sin embargo esta tesis constituye una interpretacion exegética del articulo 1546

del Cdédigo Civil, que ha sido rechazada por la doctrina.

Obsérvese que el articulo 925 del Cddigo de Comercio autoriza en el contrato de
compraventa, que es un contrato tipico bilateral, que el comprador “tendra
derecho a exigir el pago de perjuicios por el incumplimiento del vendedor a su
obligacién de hacerle tradicion valida, sin necesidad de instaurar previamente
cualquiera de las acciones consagradas en el articulo 1546 del Cédigo Civil y 870

de este libro”.

La norma anterior significa que la misma ley esta en contra de la tesis de que la
accion e indemnizacion de perjuicios sea una accidn accesoria y no una accion
principal. Si para el contrato de compraventa, como contrato bilateral, se autoriza
el ejercicio directo y autbnomo de la indemnizacion de perjuicios, es juridicamente
razonable que en cualquiera otro contrato bilateral se pueda ejercer la misma
accion con prescindencia del derecho alternativo establecido en el articulo 1546
del C. C.
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A lo anterior debe agregarse, que cuando se trata de un contrato con
obligaciones de hacer, el acreedor puede ejercer la accion indemnizatoria de
perjuicios, en forma independiente y autébnoma, por autorizacion expresa del

articulo 1610 numeral tercero del C.C.

Sobre la anterior accion indemnizatoria dice la Corte: “Tratandose de una
obligacion de hacer, la ley permite ejercitar la accidon de perjuicios, cuando no se
cumple la obligacion, sin subordinarla a la efectividad o extinciéon del contrato,
segun se infiere del art. 1610 del C. Civil.” (Casacién 30 de abril de 1920).

A este respecto el tratadista Jorge Suescun Melo en su obra Estudios de Derecho
Civil y Comercial Contemporaneo dice: “En cambio, en materia comercial no
existe debate ni duda, pues en este caso la ley expresamente autoriza el ejercicio
directo y autébnomo de la accién indemnizatoria, si bien lo hace especificamente
para la compraventa; no obstante, este es el contrato que, por excelencia,

produce obligaciones de dar.”

Sobre el tema anterior, OSPINA FERNANDEZ en su obra TEORIA GENERAL
DEL CONTRATO Y DEL NEGOCIO JURIDICO, dice lo siguiente: “A este ultimo
propésito resulta criticable la doctrina de nuestra Corte Suprema de Justicia,
segun la cual la accion de indemnizacién de perjuicios pasaria a convertirse en
una accion accesoria de las acciones de cumplimiento o de resolucioén, en tal
forma que dicha accién indemnizatoria no podria ejercerse independientemente
de estas. El error de esta tesis jurisprudencial salta a la vista si se tiene en cuenta
qgue la accidon de indemnizacion de perjuicios es un efecto general del
incumplimiento de toda obligacién, cualquiera que sea su fuente (el acto juridico
unipersonal, el hecho ilicito, el enriqguecimiento sin causa), y no exclusivamente de
las obligaciones contractuales. Quiere esto decir que, prescindiendo de esa
interpretacion exegética de un solo texto legal, la verdad es que los acreedores,
ex contractu, tienen tres opciones: la de pedir la ejecucién coactiva, o la de
solicitar la de resolucion del contrato, en ambos casos con indemnizacion de
perjuicios, o la de pedir esta indemnizaciéon independientemente cuando la
ejecucion ya no les interese o se haya hecho imposible por culpa del deudor, o
cuando la resolucion del contrato no les reporte otro beneficio que el de poder

enervar las acciones en su contra”.
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El Tribunal considera que la accién indemnizatoria en el presente proceso,
contenida en la demanda y ejercida como accion principal, autbnoma e
independiente, es procedente para demandar el resarcimiento de los perjuicios

gque sean demostrados en este proceso.

LOS ELEMENTOS O REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

Para la prosperidad de la responsabilidad contractual es necesario que se
demuestre la existencia de la obligacion mediante la prueba correspondiente del
contrato celebrado entre las partes, pues si se alega un incumplimiento es légico
gue debe demostrarse cual fue la obligacion incumplida que consta en un contrato
determinado. Asi lo dispone el articulo 1757 del C.Civil.: “Incumbe probar las

obligaciones o su extincion al que alega aquellas o esta”.

En cuanto al incumplimiento de las obligaciones del deudor la carga de la prueba
le corresponde al acreedor quien debe demostrar en el proceso que la obligacion
no fue cumplida o que esta se cumplié en forma defectuosa o con retardo, para
que puedan tener éxito sus pretensiones sobre la responsabilidad contractual. El
acreedor no esta obligado a demostrar aquellos incumplimientos que se refieran a
hechos notorios y afirmaciones o negaciones indefinidas. Esta carga de la prueba
y Su excepcion estd regulada por el articulo 177 del C.P.C. que establece:
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen. Los hechos notorios y las afirmaciones o

negaciones indefinidas no requieren prueba”.

Con relacion al vinculo de causalidad, o sea la relacion que debe existir entre el
incumplimiento y el dafio causado, la carga de la prueba corresponde al acreedor
para que este demuestre que ese incumplimiento atribuido al deudor fue la causa
directa del dafio, y que, por lo tanto, este no proviene de otros hechos o causas.
Sin la demostracion de este elemento esencial de la responsabilidad contractual,
la pretension de indemnizacién de perjuicios careceria de fundamento y no podria

ser reconocida por el juzgador.
El acreedor también esta obligado a demostrar el dafio y su cuantificacion. La

indemnizacién de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya

provenga de no haberse cumplido la obligacibn o de haberse cumplido
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imperfectamente o de haberse retardado el cumplimiento, segun lo dispone el
articulo 1630 del Codigo Civil. Teniendo en cuenta que el dafio emergente es el
detrimento patrimonial que sufre el acreedor con el dafio y que el lucro cesante es
la ganancia que deja de recibirse por el incumplimiento de la obligacion, de esto
debe deducirse que para el éxito de una reclamaciéon de esta naturaleza la parte
convocante debe demostrar el dafio y la cuantia de este, ocasionados por el

incumplimiento del deudor y solicitarlos expresamente en su demanda.

Es necesario demostrar que el dafio o el perjuicio sufrido es directo, cierto y
previsible. Cierto, en cuanto a que el perjuicio debe ser real y no hipotético para
qgue se le restituyan al acreedor las perdidas ocasionadas por el incumplimiento.
El perjuicio debe ser directo, o sea que debe ser consecuencia inmediata del
incumplimiento de la obligacién, que es la causa del dafo, pues la ley colombiana
no hace referencia alguna a los perjuicios indirectos. Y debe ser previsible en
consideracion a que, ante la inexistencia del dolo del deudor, éste solamente es
responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del

contrato, de acuerdo con el articulo 1616 del Cédigo Civil.

Sobre el tema anterior, Jorge Suescun Melo, hace el siguiente comentario en su
obra DERECHO PRIVADO ESTUDIO DE DERECHO CIVIL Y COMERCIAL
CONTEMPORANEO, Tomo |, pag. 275: “El demandante deberd mostrar
acuciosidad e ingenio para acreditar la ocurrencia del perjuicio, lo que le exige
aportar las piezas adecuadas para demostrarlo, vale decir, para probar un
demérito patrimonial o la afectacion de bienes de la personalidad, y para dejar en
claro que ese perjuicio es cierto, directo y previsible, segun lo demanda el articulo
1616 del Cddigo Civil, para el resarcimiento de dafios producidos por el
incumplimiento de obligaciones provenientes de negocios juridicos. Esto significa
gue debe comprobarse la existencia y la naturaleza del dafio. Pero, ademas, el
actor debe allegar los medios para cuantificarlo a través de los dos criterios que le
ofrece la ley: el dafio emergente y el lucro cesante. Para ello debera presentar los
recibos que muestren los costos y expensas extraordinarios en que debid incurrir
el acreedor o pedir inspeccion judicial a los libros de contabilidad y a sus
comprobantes para acreditar, en conjunto con dictamenes periciales, la
disminucion de activos patrimoniales o el incremento de los pasivos. Y para el
lucro cesante habr4d de demostrar, por ejemplo, que el bien afectado era
productivo, cuanto estaba produciendo, cuanto habria podido producir y, en fin,

cuanto dejo de producir”.
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CAPITULO Xl

LOS PERJUICIOS POR SOBRECOSTOS DEL PROYECTO

Al perito financiero se le solicité “Calcular los sobrecostos en que incurrid la
sociedad convocante (sic) por los atrasos y fallas en la ejecucibn e
implementacion del Sistema Integrado de Informacion en los items relacionados
en la demanda: a) Gastos de personal, logistica y honorarios. b) Software,

hardware y consultoria. c) Intereses de financiacion del proyecto.”

El perito financiero Jaime Aristizabal Arango, en respuesta a la anterior pregunta,
solicito a Eficacia “los soportes de todos los gastos en que incurrieron en el

desarrollo del proyecto Alianza para los siguientes grupos de gastos:”

“a.- Gastos de personal, logistica y honorarios.
“b.- Gastos de software, hardware y consultoria.

“c.- Intereses de financiacion del proyecto.”

El perito financiero elabor6 dos cuadros que son los siguientes:

1) El cuadro denominado “Eficacia S.A. Resumen Consolidado por los afios
2006, 2007 y 2008, Proyecto Alianza, En reclamacion vs Peritaje”, (pag. 48
del dictamen), cuadro que tiene las siguientes columnas: A) Relacionado
Reclamacién con un valor total de $8.480.162.971. B) Justificado afio 2006
con un valor total de $4.686.961.647. C) Justificado afio 2007 con un valor
total de $1.665.661.418. D) Justificado afio 2008 con un valor total de
$1.781.751.355. E) Total Justificado $8.134.374.420. F) Diferencia $-
345.788.551.

2) En el cuadro de la pagina 49 del dictamen, denominado Eficacia S.A.,
Comparativo Presupuesto vs Ejecutado con Soportes, Proyecto Alianza”,
que segun el perito “se presenta el resumen de las diferencias por rubro de
gasto y por afo”, contiene las mismas cifras de gastos durante los anos
2006, 2007 y 2008 y el total de gastos justificado. La diferencia con el
cuadro anterior esta en que incluyo el valor del presupuesto del proyecto
por un valor total de $3.910.615.500 y una diferencia por $4.223.758.920

185



que resulta de restar al valor total de gastos justificados por
$8.134.374.420 el valor del presupuesto por $3.910.615.500.

El perito parte de la base del presupuesto establecido para el contrato celebrado
entre EFICACIA e INTEGRAR, que fue de $3.910.615.500, y a partir de esta cifra
hace una comparacion con la suma de $8.134°'374.420, para deducir de estas dos
cifras un sobrecosto total de $4.223'758.920, que es la diferencia entre la primera
y la segunda cifra. El dictamen del perito sobre este punto fue el siguiente: “Con
relacion al presupuesto que nos fue presentado para el Proyecto Alianza y
utilizando la informacion del cuadro anterior se establecid una diferencia entre lo

presupuestado y lo ejecutado de $4.223.758.920 de mas.”

Para efectos del andlisis de este tema es fundamental sefialar que el Tribunal
entiende que las partes acordaron un contrato a precio fijjo por la suma de
$2340.806.762, precio que cubria la totalidad del objeto establecido en la oferta
mercantil. En el dictamen del perito se observa como ese precio inicial, finalmente
ascendio a la suma de $3910.615.500, después de haber hecho unos analisis
fundamentados en las contabilidades para determinar la certeza de los gastos en
que se incurrié durante la ejecucion de la implantacién del sistema integrado de

informacion.

La suma a la cual llega el perito financiero, obedece al mayor valor gastado por
Eficacia durante la ejecucion del proyecto y comparado con el presupuesto que se
tenia para el mismo y que era ampliamente conocido por las partes contractuales,
el cual no tuvo cumplimiento, pues se excedié por diferentes razones, entre ellas
el mayor tiempo de ejecucion de las obligaciones contractuales a cargo de
Assenda.

Segun el perito, la informacion para sus célculos y conclusiones fueron extraidos
de los libros de la convocante, con el fin de verificar que todos los gastos
estuvieran debidamente contabilizados y soportados de acuerdo con las normas
de contabilidad encontrando el perito, que de lo revisado no hallé6 soportes por
sobrecostos supuestamente incurridos en los afios 2006, 2007 y 2008 por valor

de $345.788.511, los cuales no tuvo en cuenta para sus conclusiones.

En el folio No. 51 del Cuaderno 11-1, donde reposa el peritazgo, el perito clasifica

los diferentes conceptos contabilizados como gastos incurridos por sobrecostos,
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confrontando las partidas por reclamaciébn en el proceso arbitral, gastos
justificados en los afios 2006, 2007 y 2008 y el total justificado, cifras éstas con
las cuales, en el cuadro comparativo de presupuesto vs. ejecutado, folio 051, el
perito determina el sobrecosto en que incurri6 Eficacia en la ejecucion del
proyecto durante los aflos 2006, 2007 y 2008, comparando presupuesto total de

costos vs. ejecucion total de costos justificados.

De esta manera, de un presupuesto de costo del proyecto de $3.910.615.500 se
llega a gastos totales justificados y registrados en los libros contables de Eficacia,
de $8.134.374.420, generandose el sobrecosto de $4.223.758.920.

Los valores que comprenden el sobrecosto se encuentran detallados en el
concepto de cada uno de ellos en los cuadros del peritazgo que se encuentran a
folios 050- 051 del cuaderno 11-1.

Este peritazgo fue materia de aclaracion en escrito en el cual el perito respondié a
peticion del abogado de la Convocante, la pregunta sobre el calculo de los
sobrecostos y perjuicios contenidos en las preguntas 7, 8, 9 y 11, del escrito del
convocante en relacion con la aclaracién y que reposa en el cuaderno No. 13.1.
Folio No. 010y 011.

El perito, y lo comparte el Tribunal, parte de la base del presupuesto establecido
para el contrato celebrado entre EFICACIA y ASSENDA, que fue inicialmente de
$2.340’806.762 y posteriormente se incrementd a $3.910.615.500 y a partir de
esta Ultima cifra hace una comparacion con la suma de $8.134'374.420,
correspondiente a lo efectivamente gastado por EFICACIA y que reporta el perito
en su dictamen, para deducir de estas dos cifras, un sobrecosto total de
$4.223'758.920. Debe anotarse, como lo dejamos explicado en la parte anterior,
gue el perito presenta de manera clasificada por item todos los valores referidos,

extraidos en sus valores de los libros de la convocante.

Juzga el Tribunal, que el perito es coherente en la férmula de calcular el
sobrecosto partiendo de bases reales, como lo es el presupuesto inicial, que
expresado en $3.910.615.500, frente al total ejecutado real en los afios 2006,
2007 y 2008 por $8.134.374.420, dando un resultado por sobrecosto de
$4.223.758.920, el cual se caus6 en el periodo en que ASSENDA estuvo

ejecutando las prestaciones a su cargo, y como consecuencia del mayor valor
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invertido por Eficacia, si el contrato se hubiese cumplido en forma oportuna y en
los términos que pudiera ser utilizado para los fines requeridos por Eficacia y
ofrecidos por Assenda. En resumen el Tribunal habra de decretar que si existio el
sobrecosto y se debera reconocer y pagar por ASSENDA a EFICACIA.

El Tribunal quiere anotar en este aparte, que no comparte la impugnacion que la
convocada formula a los libros de contabilidad de la convocante aduciendo que
por razdn de unas inconsistencias en algunos registros contables no deben
considerarse como llevados en debida forma, pues para el Tribunal esos hechos
no pueden descalificar ni invalidan la prueba derivada de dichos libros, anotando
que de acuerdo al articulo 57 del C. Co., no se encuentran ninguno de los hechos
alli referidos en la forma de llevar la contabilidad la convocante y por lo tanto, al
estar debidamente registrados y foliados y no presentar las anomalias del articulo

referido, los acepta como prueba.

Es menester aclarar en este punto de la determinacidon del sobrecosto, que este
surge a cargo de EFICACIA como una consecuencia directa de la conducta de
incumplimiento en las prestaciones contractuales a cargo de ASSENDA, quien
desde los antecedentes de la presentacion de la oferta mercantil de 1° de febrero
de 2006 ofrecié a EFICACIA cubrir con todas las necesidades que ella tenia el
desarrollo y administracion de su empresa, suministrandoles e instalando a
satisfaccion el sistema integrado de informatica en los aspectos definidos en la
oferta y en los planes de trabajo, todo lo cual no se ejecuté de la manera
convenida diluyéndose en el tiempo del cronograma y generando los sobrecostos
referidos, ademas que no se entregaron varios de los médulos que conforman el
sistema integral, quedando por lo tanto afectada la obligacion principal, que como
tal constituia la prestacion total de Assenda para con Eficacia. No estamos en
presencia de un dafio indirecto, pues este se deriva directamente de la
inejecucion de la obligacién principal y con ella tiene el nexo de causalidad
necesaria para incurrir en la responsabilidad de reparacion del dafio que

corresponde a Assenda.
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CAPITULO XIV

PERJUICIO POR MAYOR ENDEUDAMIENTO POR FALLAS DEL SISTEMA
INTEGRADO

Dictamen del perito

Se formulo6 al perito financiero la siguiente pregunta niumero 8:

“Calcular el mayor endeudamiento en que debid incurrir la sociedad convocante
como resultado de las fallas del Sistema Integrado de Informacion contratado con
ASSENDA S.A. en las salidas en vivo en los meses de octubre de 2007 y febrero
de 2008.”

En respuesta a lo anterior, el perito dictamina:

“Del analisis de las curvas anteriores se infiere que el incremento en el pasivo
financiero no es resultado de un aumento en los niveles de facturacion de las
empresas pues si ello hubiere sido asi, la relacion pasivo financiero/ventas habria
permanecido relativamente constante.”

“El hecho de que para el grupo Eficacia no fue posible facturar oportunamente en
algunas ocasiones luego de las salidas en vivo, los llevo a optar por generar unas
provisiones de ingresos buscando evitar inconsistencias en los estados
financieros. Ademas de lo anterior las supuestas fallas en la operacion del
software ADAM produjeron atrasos en las liquidaciones de nomina e
inconsistencias que causaron problemas en los pagos del personal en mision y en
outsourcing. Ambas situaciones llevaron al grupo, bien a no poder facturar
oportunamente o a no hacerlo hasta tanto no se corrigieran las inconsistencias,
trayendo como consecuencia una demora en el pago de las facturas por parte de
los clientes y por ende un aumento en las necesidades de capital de trabajo para

operar” (Pagina 52 del dictamen).

El perito elabor6 una grafica sobre pasivo financiero entre enero de 2007 y
noviembre de 2008, otra grafica sobre relacién deuda/ventas, dio una informacién
sobre pasivo financiero, ingresos y cartera entre enero de 2007 y diciembre de
2008, una grafica de rotacion de cartera entre enero de 2006 y noviembre de
2008, una grafica sobre promedio mavil de rotacién de cartera en un afio, y una

altima grafica para el periodo entre septiembre de 2007 y noviembre de 2008 en
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la que determina los dias de rotacidén de cartera, los dias adicionales y el valor de

la cartera en exceso

Con base en lo anterior, el perito concluyo:

- “Como se evidencia en la grafica (pasivo financiero) hay un aumento
sustancial en el pasivo financiero entre los meses de septiembre de
2007 y julio de 2008.” (Pagina 50 del dictamen)

- “‘De acuerdo con todos los indices y valores presentados
anteriormente  hemos  concluido que el periodo de
sobreendeudamiento para financiar el exceso de cartera es el
comprendido entre los meses de septiembre de 2007 y julio de 2008,
sin embargo se nota claramente que solo hasta noviembre se da una
efectiva recuperacion de los dias normales de cartera por lo cual se
incluye hasta ese mes el calculo de la cartera en exceso.” (Pagina 53
del dictamen).

- “Tomando el promedio de rotacion de cartera del afo corrido
inmediatamente anterior a septiembre de 2007 que da un valor de
38.4 dias se procedio a calcular mes a mes cual fue el exceso de
cartera que debid financiar el grupo Eficacia. Cabe anotar que en la
metodologia empleada, aquellos meses que aparecen con rotacion
inferior a los 38.4 dias apareceran con valores negativos”

- En la grafica correspondiente al exceso de cartera, el perito dijo que
“los valores detallados en el cuadro anterior como cartera en exceso
corresponden al mayor endeudamiento en que debidé incurrir la
sociedad convocante.”

- Con base en el anterior calculo de cartera en exceso que es igual al
mayor endeudamiento, el perito procedi6 a liquidar el gasto
financiero para concluir: “En resumen el valor de los gastos
financieros imputables al mayor valor de endeudamiento calculado

en la pregunta anterior es de $1.020.859.312.”

Las salidas en vivo

Como el perito anota que después de las salidas en vivo no fue posible facturar

por parte de Eficacia, para los efectos del analisis que hara el Tribunal en este
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aparte se tiene en cuenta que las salidas en vivo del Sistema Integrado se
programaron para el 2 de octubre de 2007 y 4 de febrero de 2008.

La primera salida del 2 de octubre de 2007, en concepto del perito técnico
Gonzalo Vela Medina, “no fue exitosa en el sentido de que el Sistema Integrado
no operaba de manera que su utlizacion resultara apropiada para las

necesidades de Eficacia”: (Pagina 24 del dictamen).

Para el Tribunal, el perito incurrié en un error al considerar o a dar por probado
que el sistema integrado se encontraba en operacion a partir de septiembre de
2007. No tuvo en cuenta el perito que mientras se estaba efectuando la
implantacion del sistema integrado, EFICACIA S.A. continuaba prestando sus
servicios utilizando en paralelo su sistema anterior o sea el sistema que iba a ser
reemplazado por el integrado. Esto significa que a partir de la fallida salida en vivo
de octubre 2 de 2007, el Sistema Integrado, objeto del contrato, no estuvo
operando, como se indica en el parrafo siguiente. Teniendo en cuenta que
EFICACIA estuvo operando su sistema anterior con lo cual podia hacer las

facturaciones correspondientes a su negocio.

En el siguiente aparte del perito técnico, pag. 49 del dictamen, se dice:

“Dado que en la documentacién examinada se registran dos salidas en vivo, una
primera realizada el 2 de octubre de 2007, la cual fue cancelada, y otra el 4 de
febrero de 2008, el perito se referirhA a cada uno de estos eventos
separadamente.”

“Salida en vivo del 2 de octubre de 2007. El perito encontr6 que en comunicacion
de la Interventoria a Integrar/Assenda, fechada en 23 de octubre de 2007, se
informa que EFICACIA “...... tomo la decisidon unilateral de retomar todos los
procesos de la operacién con los sistema anteriores (GP — SIF — GACELA -
CGUNO), hasta diciembre de 2007, mientras se sigue trabajando en paralelo con
el nuevo sistema para probar y corregir las inconsistencias que se presenten.” De
acuerdo con este registro, EFICACIA decidi6 mantener un paralelo de sus

sistemas con el nuevo sistema hasta diciembre de 2007.”
“Salida en vivo del 4 de febrero de 2008. Para esta salida en vivo, el perito

encontré que en el acta del Comité Directivo 065 de 13 de marzo de 2008, se

registra lo siguiente: “En la primera semana se logro cumplir con la meta de
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trabajo y por ello se suspendi6 el paralelo con la conciencia de que esta semana
era la mas facil y que seguramente la segunda tendria menos complicaciones.”

(Pag. 49 del dictamen)

La operacion en paralelo del sistema anterior de Eficacia no solo estuvo vigente
hasta diciembre de 2007 sino que se prolongd hasta la primera semana de marzo
de 2008, después de la segunda salida en vivo el 4 de febrero de 2008, como lo

afirma el perito en los apartes antes transcritos.

Rotacion de Cartera

El perito para justificar su dictamen sobre el mayor endeudamiento de Eficacia,
utilizé el método de la cartera en exceso, y para ello establecié dos parametros: a)
Determinar la rotacion de cartera del afio inmediatamente anterior a septiembre
de 2007, fecha en la cual, segun el perito, comienza el mayor endeudamiento, lo
cual dio un resultado de 38.4 dias. b) Este nimero de dias de rotacion de cartera
da origen a que la cartera con rotacion superior a 38.4 dias produce un mayor

endeudamiento, que no lo produce en el caso contrario.

El mayor endeudamiento para el calculo de su costo financiero, ya no lo atribuye
el perito a las fallas en el Sistema Integrado (Salidas en Vivo y Fallas del Frente
ADAM) con relacion a la elaboracion de facturas, sino a la rotacion de cartera

para crear la figura de cartera en exceso.

Cuando se adopta como causa del endeudamiento las inconsistencias del
Sistema Integrado con el efecto directo de demoras en la elaboracion de facturas,
podria producirse un mayor tiempo de recaudo de las facturas equivalente a esas
demoras. Estos tiempos no serian iguales para todas las facturas pues las
inconsistencias serian diferentes. Estas inconsistencias podrian ocasionarse por
problemas de tipo funcional, cuando el sistema no funciona de acuerdo con lo
especificado; o por problemas de tipo no funcional, cuando el sistema tiene
tiempos de respuesta demorados; o por problemas de datos, cuando la calidad de

estos no es la apropiada para el proceso de la informacion.
El perito no da una explicacion satisfactoria de cual es la razon financiera técnica

o comercial para determinar ese procedimiento de calculo que generé lo que él

llama cartera en exceso. Una rotacién en cartera no depende de una sola causa
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como lo anota el perito sino de otras causas como es la demora en que pueden
incurrir los clientes en el pago de sus facturas, caso en el cual el mayor nimero
de dias de rotacién no se podria justificar en la forma en que lo hace el perito con
relacion a las fallas del sistema del proceso de facturacién. Otra de las causas
que podria considerarse en la rotacion de cartera es la referente a la calidad de
los datos que se suministran al sistema para su procesamiento y la elaboracion de
las facturas. Si estos datos son incompletos, imprecisos o equivocados, la
facturacion adolecera de esas fallas y producird un incremento en la rotacion de la
cartera. Dados estos hechos no se puede concluir que la simple rotacion de una
cartera con una demora superior a 38.4 dias, tenga como Unica causa las
inconsistencias de un sistema integrado. Tampoco se puede concluir que el nivel
de rotacion de 38.4 dias es el que indica si hubo o no una inconsistencia en el
sistema. Por las consideraciones anteriores, el Tribunal encuentra que no se
prob6 de manera clara que el mayor endeudamiento tenia origen en la falta o en
las fallas de la facturacion del sistema, y no quedé determinado si solamente el
originador del mayor endeudamiento fueron esas fallas o la satisfaccion de otro

tipo de gastos en el desarrollo de la empresa.

CAPITULO XV

PERJUICIO POR PERDIDA DE CLIENTES

Dictamen pericial

En el dictamen del perito técnico se informa que se pudo establecer que ocho
clientes importantes “tomaron la decision de retirarse parcial o definitivamente del
servicio prestado por el Grupo Eficacia como resultado de las fallas en la
liquidacion y pago de néminas y en la facturacion...estos clientes son Novamed
S.A., Colombina, Henkel, Comercializadora Nacional SAS Limitada Fritolay,
Sanford S.A., Avicola Napoles y Quala S.A.”.

El perito determina que el periodo de perdida de facturacion por la terminacion del
contrato por parte de los clientes debe estar entre tres y doce meses, pero al
mismo tiempo considera que “un lapso de seis (6) meses puede ser razonable

para tener en cuenta como periodo para calcular la facturacion perdida por los
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efectos de las fallas y atrasos en la implementacién del sistema de informacion y

su consiguiente calculo de ingresos para el Grupo Eficacia”.

Con base en lo anterior el perito calcula que el valor de la facturacién perdida en
ese periodo de seis meses es de $19.389.040.292, y que el menor ingreso para el
Grupo seria de $1.105.741.507.

Prueba de la pérdida de clientes.

No existe en el proceso la prueba pertinente de los siguientes hechos con relacién
a la perdida de facturacion a los clientes que segun el dictamen prescindieron de

los servicios de EFICACIA S.A., pruebas que debieron ser las siguientes:

a.- El contrato celebrado entre EFICACIA S.A. y cada uno de los siete clientes
qgue se retiraron de EFICACIA S.A., con el fin de demostrar cual era el objeto de
los servicios, el plazo de vigencia del contrato, y demas clausulas que regulaban

esa relaciéon comercial.

b.- Las comunicaciones de los clientes sobre los posibles reclamos relacionados
con los servicios de EFICACIA S.A.

c.- Las comunicaciones de los clientes dando por terminado los contratos
celebrados con EFICACIA S.A.

Como las pruebas anteriores no existen en este proceso, el perito para poder
fundamentar su dictamen utiliz6 un recurso que no es de recibo para el Tribunal,
consistente en crear una nueva prueba allegando correos electronicos enviados al
perito por unos funcionarios de algunas de las empresas. En estas
comunicaciones se hace referencia a contratos con Eficacia y/o Extras, a su plazo

y a su vigencia.

Con base en la anterior informacion el perito hizo la cuantificacion de los

perjuicios ocasionados.
Esa informacion que consta en unos correos electronicos, cuya autenticidad no se

puede establecer, por tratarse de documentos emanados de terceros, es una

prueba que no puede aceptarse como un fundamento valido del dictamen pericial
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en este punto. En efecto, el perito, no tiene la facultad para crear pruebas que
sustituyan las que no fueron pedidas por la parte convocante para acreditar los
hechos de su demanda. Esas informaciones ademas no son pruebas
controvertidas dentro del proceso y por eso carecen de la correspondiente validez

procesal.

El Tribunal considera que el convocante debié presentar con su demanda los
documentos que debian encontrarse en su poder, como eran el contrato
celebrado con los mencionados clientes, y las comunicaciones entre EFICACIA y
sus clientes relacionadas con el cumplimiento y la terminacion de esos contratos.
Si no lo hizo asi, esto significa que no quiso hacer valer como prueba esos

documentos que debian estar en su poder (numeral 6 articulo 77 del C.P.C.).

La inexistencia de las pruebas anteriores, impedia al perito hacer suposiciones
para buscar promedios financieros de ingreso dejado de recibir, cuando ademas
tampoco podia presumir las facultades de terminacion o vigencia supuestas del
contrato de EFICACIA con sus clientes. A este respecto es necesario observar
gue un contrato se puede terminar por muchas causas, que pueden atribuirse a la
libre decisién del contratante de dar por terminado un contrato, a la terminacion de
las actividades de la empresa, o a la disolucién o liquidacion de la misma, o por
otras causas diferentes a las fallas o deficiencias operacionales del sistema. Por
consiguiente ante la falta de esa prueba no puede concluirse, como lo hizo el
perito, que la pérdida de clientes tuvo una causa imputable a INTEGRAR-
ASSENDA.

El perito hace un célculo del menor ingreso que no recibié EFICACIA por la
facturacion perdida de los clientes que se retiraron de su servicio, con el supuesto
periodo de seis meses que el perito asume que “puede ser razonable para tener
en cuenta como periodo para calcular la facturacion perdida por los efectos de las
fallas y atrasos en la implantacion del sistema de informacion y su consiguiente

calculo de ingresos para el Grupo Eficacia”.

El Tribunal no comparte la posicién del perito en este aspecto, al fijar un mismo
periodo de tiempo para calcular la facturacion pérdida de todos los clientes de
Eficacia que prescindieron del servicio de esta empresa. Esta es una suposicion y
una apreciacion subjetiva del perito que no esta sustentada con un soporte claro y

preciso.
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Las razones anteriores llevan al Tribunal a no acoger la solicitud de una condena

por perjuicios por perdida de clientes y asi lo resolvera en este laudo.

CAPITULO XVI

LAS ACCIONES EJERCIDAS EN LAS PRETENSIONES CUARTA, QUINTA Y
SEXTA DE LA DEMANDA PRINCIPAL

En la pretension cuarta de la demanda, la parte convocante solicita que se
declare que Eficacia “tenia y tiene el derecho de hacer ella o de encargar a
terceros — a expensas de ASSENDA S.A.- la realizacion de las tareas y la
elaboracion de los productos que Assenda dej6é pendientes o no quiso o no pudo

realizar o entregar de conformidad con los requerimientos contractuales...”

La pretension quinta de la demanda es una consecuencia de lo anterior, y en ella
se pide “condenar a Assenda S.A. a reembolsarle a Eficacia el valor total de los
costos que la realizacién de dichas tareas y la elaboracién de dichos productos le
hubieren significado, junto con un diez por ciento (10%) adicional, todo en los

términos del contrato (Oferta Final, estipulacion 20.3).

En la pretensidon sexta pide que “se intime a Assenda S.A. para que dentro del
plazo que se sefiale en el laudo, ejecute aquellos compromisos que para el
momento de proferirse dicho laudo aun estuvieren pendientes de ser cumplidos vy,
en todo caso, pudieren contribuir a completar en debida forma el Sistema de
Informacién Integrado y a la operacion adecuada de los procesos que fueron
materia del contrato, es decir, que no hubieren sido ya ejecutados por Eficacia o

un nuevo contratista en la forma prevista en la pretensiéon segunda.”

Con las anteriores pretensiones, la parte convocante esté ejerciendo las acciones

previstas en el articulo 1610 del C. Civil, que son las siguientes:
“Si la obligacién es de hacer, y el deudor se constituye en mora, podra pedir el

acreedor, junto con la indemnizacion de la mora, cualquiera de estas tres cosas, a

eleccion suya:
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12, Que se apremie al deudor para la ejecucion del hecho convenido;

22, Que se le autorice a el mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas
del deudor.

32.Que el deudor le indemnice de los perjuicios resultantes de la infraccion del

contrato.”

Se observa que en la pretension primera de la demanda Eficacia solicita que “se
declare que Assenda S.A. ha incumplido varias de las obligaciones que asumio en

virtud del contrato:

“a...b...c. Porque hay tareas a su cargo que no han sido ejecutadas y productos
gue no han sido entregados, o que no lo han sido a satisfaccion de Eficacia.
(Oferta final, estipulaciones 1.2ii,ivy v, 7.1,9.11iiy v, 9.2, 10.7, 10.15, 20).

En la pretensiéon segunda de la demanda, Eficacia solicita que “se declare que
dicho incumplimiento le ha causado a Eficacia muchos y muy graves perjuicios”,
declaracion que consecuencialmente da lugar a que en la pretension tercera
Eficacia demande una condena de perjuicios contra Assenda por una cuantia

aproximada de diez mil millones de pesos o superior.

De lo anterior se deduce lo siguiente:

a. La obligacion de Assenda de que “hay tareas a su cargo que no han sido
ejecutadas y productos que no han sido entregados” sirve de fundamento
en las pretensiones primera, segunda y tercera para que se declare su
incumplimiento y se haga la condena por indemnizacién de perjuicios.

b. La obligacién de Assenda relacionada con “la realizacion de las tareas y la
elaboracion de los productos que Assenda S.A. dejé pendientes 0 no quiso
0 no pudo realizar o entregar...” sirve de fundamento a la pretension cuarta
para que se declare el derecho de Eficacia de hacer ella o por medio de
terceros la realizacion de dichas tareas, y también sirve de soporte en las
pretensiones quinta y sexta para que Eficacia solicite el reembolso de los
costos que esta hubiere realizado en las tareas anteriores, y para que
demande la intimacion contra Assenda para que esta ejecute “los
compromisos que al momento de proferirse el laudo aun estuvieren

pendientes de ser cumplidos..”
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c. Hay una identidad de los hechos que le sirven de fundamento a las
pretensiones de la letra a) y a las pretensiones de la letra b), hechos que
se refieren a las tareas que no han sido ejecutadas y productos que
Assenda dej6 pendientes o que no pudo realizar o entregar.

d. Dada esa identidad, se concluye que las mismas obligaciones no pueden
ser objeto de pretensiones principales diferentes, pues lo apropiado es
ejercer una de ellas como lo dice el art. 1610 del C.C., la de incumplimiento
con indemnizacion de perjuicios, o la otra, la de pedir el reembolso de los
gastos de tareas efectuadas por Eficacia y la de intimar a Assenda para

que ejecute lo que dejé pendiente.

Con fundamento en lo anterior se denegaran las pretensiones cuarta, quinta y

sexta de la demanda principal.

CAPITULO XVII

CLAUSULA PENAL

La clausula penal pactada en el contrato, esta contenida en la clausula trigésima

segunda numerales 32.1y 32.2 dice:

“32.1.-El incumplimiento por cualquiera de las partes de cualesquiera de las
obligaciones derivadas del contrato le constituira en deudor frente a la parte
cumplidora, a titulo de pena, por una suma equivalente al 30% del valor de la
misma, sin perjuicio de los intereses de mora que se pueda causar a la tasa
maéaxima permitida por la Superintendencia Bancaria”

“32.2.- Se entendera en todo caso que el pago de la pena no extingue la
obligacion principal, y que la parte cumplidora podra pedir a la vez el pago de la

pena y la indemnizacién de perjuicios si es el caso”.
La aplicacién de la clausula penal en concurrencia con el cumplimiento de la
obligacion principal y con la indemnizacién de perjuicios esta regulada en las

siguientes normas del Codigo Civil:

“‘ART. 1594.- Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor

demandar a su arbitrio la obligacion principal o la pena, sino solo la obligacion
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principal; ni constituido el deudor en mora puede el acreedor pedir a un tiempo el
cumplimiento de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera de las dos cosas
a su arbitrio; a menos que aparezca haberse estipulado la pena por el simple
retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se

entienda extinguida la obligacion principal”.

“ART. 1600.- No podra pedirse a la vez la pena y la indemnizacién de perjuicios a
menos de haberse estipulado asi expresamente; pero siempre estara al arbitrio

del acreedor, pedir la indemnizacion o la pena”.

Teniendo en consideracibn que en la demanda se ejerce la accion de
indemnizacién de perjuicios compensatorios por incumplimiento de las
obligaciones de ASSENDA, el caso a analizar seria si es procedente 0 no
acumular la indemnizacion de perjuicios demandada con el valor de la clausula

penal.

El pacto referente a la clausula penal, como lo ha reconocido la doctrina y la
jurisprudencia, es una estimacion anticipada de los perjuicios, que puedan
causarse con el incumplimiento de una obligacion. Los perjuicios pueden ser
compensatorios o moratorios. Los primeros como su hombre lo indica, constituyen
una compensacion del valor del dafio patrimonial que se ha ocasionado al
acreedor con el incumplimiento de la obligaciébn. Los segundos, o sean los
moratorios, constituyen una penalizacién por el retardo en el cumplimiento de la

obligacion.

Sobre la indemnizacion de perjuicios la Corte ha dicho que existen “dos tipos de
indemnizacion exigibles a opcion del acreedor como cumplimiento del contrato por
parte del deudor constituido en mora: la moratoria y la compensatoria.
Corresponde la primera al retardo (falta transitoria de pago) y la segunda a la
inejecucién absoluta o ejecucion imperfecta de la obligacion (falta definitiva de
pago en todo o en parte). La diferencia entre la una y la otra radica en que la
indemnizacién moratoria se agrega a la ejecucién del objeto tal como se pacto, en
tanto que la compensatoria excluye esta ejecucion pero comprende en cambio, el
valor o precio del objeto debido, en todo o en parte” (Casacion de 3 de mayo de
1977).
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Del analisis que se hace de la clausula penal pactada en el contrato se deduce
que la multa o pena pactada en €l, es una estimacion anticipada que hicieron los
contratantes de los perjuicios compensatorios, por el incumplimiento de
obligaciones contractuales. No se puede decir que esa clausula contiene una
penalidad por concepto de perjuicios moratorios porque no se establece
expresamente que la multa o pena sanciona el retardo en el cumplimiento del

deudor.

Para el Tribunal es claro que si es posible pedirse a la vez la pena y la
indemnizacion de perjuicios en el presente caso, pues asi se estipuld

expresamente en el contrato.

La acumulacién de la pena y la indemnizacion de perjuicios, en el caso de
pactarse expresamente, estd avalada, ademas de la ley, por la doctrina. El doctor
OSPINA FERNANDEZ en su obra REGIMEN GENERAL DE LAS
OBLIGACIONES, Sexta Ediciéon, Temis, sefiala: “...el articulo 1600 del Cddigo
Civil debe interpretarse en el sentido de que el acreedor puede exigir la pena y la
indemnizacion de perjuicios, siempre que esta se deje expresamente a salvo vy,
por ello, dicha pena asume el caracter de apremio al deudor,...”. En el mismo
sentido se expresa el doctor JAIME ARRUBLA PAUCAR en su obra
CONTRATOS MERCANTILES Tomo |, 112, Edicion, 2004: “...podria estipularse
expresamente que pueden cobrarse independientemente los perjuicios de la pena
o los intereses moratorios, estipulaciéon que admite claramente el articulo 1600 del
Cadigo Civil y nos situaria en lo que se dado a llamar clausula penal de apremio,
en la cual, el propésito inmediato no ha sido realizar una evaluacién anticipada del
perjuicio, sino mas bien, hacer énfasis exclusivamente, en ese otro importante
efecto de la clausula penal, cuando con ella se pretende compeler al cumplimiento

y sancionarlo por su conducta anticontrato”.

Asimismo lo ha reconocido el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil en providencia de Enrique Jose Arboleda Perdomo de mayo 25 de 2006,
atendiendo una consulta del Ministerio de Defensa sobre la aplicacion del
principio de la autonomia de la voluntad al pacto de multas dentro de los contratos

estatales y sus efectos juridicos. En dicha providencia se reconoce que “...las
clausulas penales son una forma de regulacion contractual de los efectos del
incumplimiento de las partes, de un contrato, bien sea para prevenirlo, para

sancionarlo o para indemnizarlo. La ley le permite a las partes, que al margen de
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sus mandatos, incluyan algunas estipulaciones en los contratos con estas

finalidades, las que se conocen como clausulas penales”.

En estos aspectos, es necesario recordar que las clausulas penales son una
forma de regulacién contractual de los efectos del incumplimiento de las partes en
un contrato, bien sea para prevenirlo, para sancionarlo o para indemnizarlo. En
este orden, la Corte Suprema de Justicia en su sala de Casacion Civil, se ha
referido a ellas, y por ser explicativa del tema que se analiza en este Laudo, se
transcribe el siguiente parrafo de la Sentencia de mayo 23 de 1996, ponente Dr.
Carlos Esteban Jaramillo. Expediente 4607: “Entendida, pues, la clausula penal
como el negocio constitutivo de una prestacion penal de contenido patrimonial,
fijada por los contratantes, de ordinario con la intencién de indemnizar al acreedor
por el incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una obligacion, por
norma general se le aprecia a dicha prestacibn como compensatoria de los dafios
y perjuicios que sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la
convencion celebrada previamente entre las partes, no tienen que ser objeto de
prueba dentro del juicio respectivo, toda vez que, como se dijo, la pena estipulada
es una apreciacion anticipada de los susodichos perjuicios, destinada en cuanto
tal a facilitar su exigibilidad. Esa es la razdn, entonces, para que la ley excluya la
posibilidad de que se acumulen la clausula penal y la indemnizacién de perjuicios,
y solamente por via de excepcion, en tanto medie un pacto inequivoco sobre el
particular, permite la acumulacion de ambos conceptos, evento en el que, en
consecuencia, el tratamiento juridico debera ser diferente tanto para la pena como
para la indemnizacion, y donde, ademas, la primera dejara de ser observada
como una liquidacion pactada por anticipado del valor de la segunda, para adquirir
la condicién de una sancién convencional con caracterizada funcion compulsiva,
ordenada a forzar al deudor a cumplir los compromisos por él adquiridos en

determinado contrato”.

Si revisamos las clausulas contractuales transcritas que son 32.1 y 32.2, tenemos
que la intencién de la clausula penal pactada en el sub-lite, segun la literalidad de
la misma, el incumplimiento de cualquiera de las partes de las obligaciones
derivadas del contrato, da origen a que la parte incumplida, reconozca y pague a
titulo de pena, el equivalente al 30% del valor del contrato. Constituye esta
sancion una pena con operancia ipso jure, dado que asi lo matizaron las partes en
su clara redaccion, teniendo el texto clara armonia con el segundo tipo de pena

analizado anteriormente. De otra parte mas claro es el numeral 32.2 que

201



determiné de manera perentoria, que el pago de la pena no extingue la obligacién
principal, y que la parte cumplida podréa pedir a la vez el pago de la pena y la
indemnizacion de perjuicios. Esta ultima frase de coexistencia de la demanda de
la multa y los perjuicios esta en consonancia absoluta con el articulo 1600 del
Cédigo Civil, que prohibe ab initio el cobro simultaneo de las dos especies
juridicas, pero determinando que si asi lo han pactado las partes, es decir que se
puede cobrar la pena y el perjuicio, el pacto es valido, como también si lo han

establecido en contrario.

El Tribunal considera, en consecuencia, con lo ordenado en el articulo 1600 del
Caodigo Civil, las clausulas contractuales aqui referidas y la intencion de las
partes resultantes de las mismas, es pertinente la peticion de la convocante de
reconocer la condena pedida por aplicacion de la clausula penal pactada en la
relacion contractual y por el 30% del valor del contrato, el cual fue de DOS MIL
TRESCIENTOS CUARENTA MILLONES OCHOCIENTOS SEIS MIL
SETECIENTOS SESENTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE
($2.340.806.762), pues no tiene el tribunal prueba procesal suscrita o convenida
de manera expresa por las partes que demuestre su incremento, pues cosa
diferente fueron los sobre costos que se encontraron demostrados en el proceso
por haber sobre pasado las cifras presupuestadas. Por esta razén, la multa se

liquidaré sobre el precio contenido en la oferta contractual.

CAPITULO XV

ANALISIS DE LAS EXCEPCIONES DE MERITO PROPUESTAS POR
ASSENDA S.A.

NULIDAD, INVALIDEZ E INEXISTENCIA DE LA CLAUSULA ARBITRAL Y
FALTA DE COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Respecto de esta excepcidn el apoderado de la convocada la fundamenta en que
la clausula arbitral es nula por objeto ilicito por disponer que “el laudo arbitral sera
definitivo e inapelable”, violando el debido proceso por no consagrar la doble
instancia. lgualmente alegd que la clausula compromisoria es inexistente porque

consta en una oferta mercantil “cuya aceptacion por el destinatario no esta
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demostrada con la respectiva orden de compra”, y la aceptacion tacita tampoco
esta probada. En cuanto a la falta de competencia del Tribunal la fundamenté en
que el pacto arbitral es nulo y que el documento que lo contiene no es un contrato
y tampoco una oferta mercantii aceptada, luego el Tribunal carece de
competencia para conocer y decidir la competencia.

Al respecto el Tribunal en el Acta No. 7 del 11 de agosto de 2009, mediante auto
No. 11, resolvio los aspectos relacionados con esta excepcidon en los siguientes

términos:

“LA CLAUSULA COMPROMISORIA Y LAS ACCIONES CONTENIDAS EN LAS
DEMANDAS.

La clausula compromisoria contenida en la Oferta Mercantil KCS 203 de primero
de febrero de 2006, especifica las diferencias que pueden ser objeto de
arbitramento, en los términos siguientes:

“... 39.6. Arbitramento. Cualquier conflicto, desacuerdo o diferencia de criterio
que pudiera surgir entre las Partes en relacion con la interpretacion, aplicacion y
ejecucion de esta Oferta Mercantil, su aceptacion o el Contrato que se
perfeccione con ello, sera discutido y resuelto en forma directa, amistosa y de
buena fe entre las partes. Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera de las Partes
podr& solicitar por escrito a la otra que dicho conflicto, desacuerdo o diferencia se
resuelva de acuerdo con el procedimiento establecido en la Ley de Arbitraje
Comercial, ante un Tribunal de Arbitraje compuesto por tres (3) arbitros que seran
designados entre la nGmina de arbitros establecida en la Camara de Comercio de
Santiago de Cali o su equivalente. Dicho Tribunal fallara en Derecho. El Laudo
Arbitral serd definitivo e inapelable y podra ser objeto de ejecucion por via
jurisdiccional, de conformidad con las normas legales pertinentes. Los gastos

generados en desarrollo del proceso arbitral seran asumidos por la parte vencida.”

Las acciones que ejerce la parte convocante en su demanda pretenden: A) Que
se declare el incumplimiento de varias obligaciones que asumié la parte
convocada. B) Que se declare que ese incumplimiento le ha ocasionado a
Eficacia S.A. graves perjuicios. C) Que se condene a Assenda S.A. pagar a
Eficacia S.A. una cuantia aproximada de diez mil millones de pesos o la que se
demuestre en el proceso. D) Que se declare que Eficacia S.A. tiene el derecho de
encargar a terceros las tareas y elaboracion de productos que Assenda dejé

pendientes. E) Que se condene a Assenda a reembolsarle a Eficacia el valor total
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de la realizacién de dichas tareas y elaboracion de productos, mas un diez por
ciento, en los términos del contrato. F) Que se intime a Assenda para que ejecute
aguellos compromisos que al momento de proferirse el Laudo aun estuvieren
pendientes de ser cumplidos. F) Que se condene a Assenda a pagar a Eficacia el
valor de la clausula penal prevista en el contrato. G) Que se condene a Assenda
al pago de intereses moratorios. H) Que se ordene la actualizacion monetaria de

todas las condenas contra Assenda.

La parte convocada formulé6 demanda de reconvencion en la que solicita lo
siguiente: A) Condenar a Eficacia a pagar a Assenda o Integrar la suma de
$1.797.217.077, o la suma que resulte probada, por dafios y perjuicios resultante
del incumplimiento de las obligaciones adquiridas por Eficacia en la oferta
mercantil KCS203 de primero de febrero de 2006. B) Condenar a Eficacia a pagar
hasta 1.000 salarios minimos legales vigentes, por concepto de perjuicios
morales, ocasionados a Assenda o Integrar, en la persona de sus accionistas,
administradores y directores. C) Condenar a Eficacia a pagar a Assenda o

Integrar los intereses de mora por el no pago de las obligaciones a su cargo.

El contenido de las pretensiones de la demanda principal y de la demanda de
reconvencion se refieren a la ejecucion de la Oferta Mercantil, en razén a que
mediante ellas se solicita primordialmente la declaracion del incumplimiento de
obligaciones contractuales y las correspondientes indemnizaciones de perjuicios.
Y como las diferencias que las partes sometieron a arbitramento fueron las
relacionadas, entre otras, con la ejecucién de la oferta, resulta indudable la

competencia del Tribunal para conocer y decidir el objeto del presente litigio.

Las controversias planteadas por ambas partes son de caracter patrimonial, y por
lo tanto, ellas pueden ser objeto de transaccion, sin que exista prohibicion legal
sobre esta materia, condicion que habilita a los contratantes para someter a
arbitraje esas diferencias. Las partes que comparecen en este proceso a través
de sus representantes legales y sus apoderados, son plenamente capaces para

celebrar el contrato de transaccion.

LA OFERTAY SU ACEPTACION
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La convocada alegd que el Tribunal es incompetente para conocer y decidir las
diferencias objeto del litigio, porque no existe un contrato firmado por ambas

partes sino una oferta cuya aceptacion no esta demostrada.

La parte convocada argumenta que no existe prueba sobre la aceptacion de la
oferta mercantil formulada por la parte convocada a la parte convocante,
aceptacion que, de acuerdo con la ley, debi6 hacerse dentro de los seis dias

siguientes a la fecha de la propuesta.

En los documentos presentados con la demanda de la parte convocante, folio 218
cuaderno 1.2, se encuentra la comunicacion de fecha 19 de junio de 2008 dirigida
a Assenda S.A. y suscrita por Liliana Estrada de Londofio, en su calidad de
representante legal de Eficacia, en la que Eficacia S.A. determina el contenido de
la comunicacion y hace referencia a la aceptacion de la oferta en los términos

siguientes:

“Santiago de Cali, 19 de junio de 2008

“Sefores

“Assenda S.A.

“Atencion: Dr. Eugenio Castro
“Presidente

“Calle 29 Norte No. 6 A-40
“Cali.

“‘Ref: Incumplimiento contractual de Integrar bajo la Clausula Vigésima de la
Oferta Mercantil de “1 de febrero de 2006 dirigida por Integrar a Eficacia S.A. que
fuera aceptada por medio de “Orden de Servicios del 16 de febrero de 2006.”
“Apreciados sefiores:

“Por medio de la presente comunicacion y para todos los efectos previstos en la
clausula “vigésima del Contrato que se perfeccioné con la aceptacion de la Oferta

Mercantil sefalada en “la referencia,.........

“Cordialmente,
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“‘EFICACIA S.A.

“Liliana Estrada de Londofio

“‘Representante Legal.”

En respuesta a lo anterior, Assenda envi6 a Eficacia la comunicacion de junio 25
de 2008, folio 224 cuaderno 1.2, en la que determina el tema de esta

comunicacion haciendo referencia a la Oferta Mercantil y su aceptacion, asi:

“Cali, junio 25 de 2008

“Sefores

“Eficacia S.A.

“Atencion: Liliana Estrada de Londofo
“Avenida 5 Norte No. 20N-38

“Cali:

“‘Ref: Su comunicacion de junio 19 de 2008, recibida en Assenda el pasado 24 de
junio de “2008, relativa a un supuesto incumplimiento de la oferta mercantil de
febrero 01 de 2006, “suscrita por Integrar S.A., hoy Assenda S.A. y aceptada por

Eficacia S.A. mediante orden de “servicio de febrero 16 de 2006.

“‘Respetada Liliana:

“Acusamos recibo de su comunicacion de la referencia y damos respuesta a la

misma en los “siguientes términos:

“Cordialmente,
“Eugenio Castro Carvajal

“Presidente
“Assenda S.A.

Ambas partes coinciden en que hubo una oferta mercantil, denominada KCS 203,

formulada por Assenda S.A. el 1 de febrero de 2006, y una aceptacion de Eficacia
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S.A. como destinatario de la propuesta, de febrero 16 de 2006, lo cual constituye
una prueba que desvirtda la impugnacion que hizo la parte convocada sobre este

punto.

Con respecto al plazo dentro del cual debi6 formularse la oferta, se observa que
esta tiene fecha primero de febrero de 2006, y que la aceptacion se hizo mediante
una Orden de Servicios de 16 de febrero de 2006, lo cual indica que la aceptacion
se hizo dentro de un plazo mayor al de seis dias previsto en la ley. Sin embargo,
las normas que regulan la oferta mercantil autorizan a “las partes para fijar plazos
distintos a la aceptacién o rechazo de la propuesta”, segun lo el articulo 853 del C.
de Comercio. Las comunicaciones antes transcritas demuestran que ambas
partes estuvieron de acuerdo en que esta aceptacion se hiciera en los términos en
que se hizo, entre el 1 y el 16 de febrero de 2006, pues no existe impugnacién o

reserva sobre este punto.

Las partes ratificaron la Oferta Mercantil y su Aceptacion con el Acta de Inicio del
Proyecto de 20 de febrero de 2006, folio 054 cuaderno 2 cuyo parte pertinente
dice lo siguiente: “

“ACTA DE INICIO DE PROYECTO

“Cdédigo Propuesta: KCS 203

Caddigo Proyecto: PRY-025

“‘Nombre del cliente: Grupo Corporativo Eficacia S. A.

“Por medio del presente documento se hace inicio formal del Proyecto “Sistema
“Integrado para Eficacia S.A.” durante el cual se instalaran los productos y
“servicios contratados a INTEGRAR S.A., y que se encuentran amparados bajo
“la propuesta comercial No. KCS203 de fecha Febrero 01 de 2006.”

“Para constancia se firma el dia 20 de febrero de 2006.

“Por parte del cliente, Por parte de Integrar S.A.

“Gerente de Proyecto Gerente de Proyecto”

VALIDEZ DE LA CLAUSULA COMPROMISORIA

Alegé la parte convocada que el pacto contenido en la clausula compromisoria,
referente a que “el laudo sera definitivo e inapelable”, tiene un objeto ilicito por

violacion del derecho publico de la Nacién, y por esta razon la clausula es nula,

invalida o inexistente.
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Es indudable que la ley establece la sancién de nulidad absoluta (a) en los
negocios juridicos que “contrarien una norma imperativa”, salvo que la ley
disponga otra cosa, y (b) cuando los negocios “tengan una causa u objeto ilicitos”.

(articulo 899 del C. Comercio).

Asimismo el Cédigo Civil establece como causal de nulidad absoluta la producida

“por un objeto o causa ilicita”, segun el articulo 1741.

La nulidad absoluta violacion de normas imperativas o por tener una causa u
objeto ilicitos, se ha establecido tanto en el Cédigo Civil como en el Cédigo de

Comercio para los negocios juridicos privados que celebren los particulares.

Esta nulidad es una figura juridica distinta a las estipulaciones de los particulares
que modifiquen o deroguen o sustituyan las normas procesales, que por

pertenecer al derecho publico y al orden publico, son de imperativo cumplimiento.

El articulo 6 del C. de P. C. dispone lo siguiente sobre la obligatoriedad de las
normas procesales:

“Articulo 6. Observancia de normas procesales. Las normas procesales son de
derecho publico y orden publico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y
en ningun caso, podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los

funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la ley.

“Las estipulaciones que contradigan lo dispuesto en este articulo, se tendran por

no escritas.”

Ambas figuras, la nulidad absoluta de los negocios juridicos y los pactos privados
gue violen las normas procesales, tienen las siguientes caracteristicas:
A) La nulidad absoluta de los negocios juridicos (arts. 1741y 1742 C. Civil) se

caracteriza por:

- Debe ser declarada judicialmente, de oficio o a peticién de parte.

- Puede alegarse por todo el que tenga interés en ello.

- Puede pedirse por el Ministerio Publico.

- Puede sanearse por ratificacion de las partes o por prescripcion
extraordinaria.

- No puede sanearse cuando tenga objeto o causa ilicitos.
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B) La sancion para los pactos privados que derogan o modifican o sustituyan
las normas procesales (art. 6 del C. de P.C.) se caracteriza por:

- La sancién que establece la ley es que se tendran por no escritos los
pactos que violen las normas procesales.

- Esta sancion no es una nulidad absoluta pues no puede anularse lo que no
esta escrito.

- “Tener por no escrito” un pacto significa que este debe ser eliminado o
borrado para que no haga parte de la clausula del Contrato.

- No hay inexistencia de este pacto porque no puede declararse inexistente
lo que no esta escrito.

- Tener por no escrito un pacto de esa naturaleza no requiere declaracion

judicial.

El pacto contenido en la clausula compromisoria de la Oferta Mercantil, con
respecto a que el laudo arbitral es definitivo e inapelable, debe “tenerse por no
escrito” por contradecir la norma contenida en el articulo 6 del C. de P. Civil, en
cuanto establece que el Laudo Arbitral es definitivo y no estara sujeto a recurso
de apelacion, con lo cual se pretende derogar y sustituir, mediante pacto privado,
las normas que regulan la naturaleza del laudo arbitral y los recursos que autoriza

la ley contra la decision arbitral.

Cuando los particulares convienen que el laudo ser& definitivo e inapelable, esta
estipulacion tiene el efecto de contradecir las normas procesales que regulan el
recurso de anulacién, de acuerdo con los articulos 37 y 38 del Decreto 2279 de
1989, reproducidos en los articulos 161 y 163 del Decreto 1818 de 1998. Aunque
el recurso de anulacién es extraordinario y no constituye una segunda instancia
como ocurre en los procesos en los que se autoriza el recurso de apelacion contra
sentencias, debe entenderse que el convenio que tiene por finalidad declarar que
el laudo sera definitivo, implica que este no tendra recurso alguno. En esta forma,
las partes trataron de derogar y de sustituir la regulacion legal sobre los recursos
que las partes tienen derecho a interponer contra el laudo, mediante convenios
que se refieren a materias que son de la exclusiva competencia del legislador y
gue no pueden contradecir ni violar las normas procesales que son de orden

publico y de obligatorio cumplimiento.
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No constituye un elemento esencial de la clausula compromisoria que en esta se
haga referencia al caracter definitivo o provisional del laudo o si el laudo esta
sujeto 0 no a determinados recursos, pues estos temas son exclusivos de la ley
procesal, sobre los cuales no se pueden celebrar estipulaciones de ninguna clase.
Su eliminacion de la clausula compromisoria no altera la esencia de esta ni sus
efectos, que continban siendo validos. Incliyase o no en la clausula
compromisoria un pacto de esa clase, el resultado es el mismo. Si se incluye, la
ley dispone que el pacto se tenga por no escrito, lo cual es equivalente a que el

pacto no se hubiera incluido en la clausula.

Aplicando la norma del articulo 6 del C. de P. C., tenemos como conclusion que la
clausula compromisoria del Contrato contenido en la Oferta Mercantil KCS 203,
(Clausula 39.6 Arbitramento) debe aplicarse sin tener en cuenta el pacto que dice:
“el laudo sera definitivo e inapelable”, el cual se considera que no esté escrito en

la clausula compromisoria por mandato de dicha norma procesal.

A lo anterior debemos agregar la siguiente jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia: “Recuérdese que el procedimiento a seguir en un juicio civil se encuentra
establecido por el ordenamiento procesal; y siendo las normas de esa especie de
orden publico, su imperatividad conduce que aquellas sean obligatorias para el
juzgado y las partes, motivo por el cual no pueden estas modificar ni pretermitir
sus tramites estructurales, ni siquiera de mutuo acuerdo, salvo autorizaciéon de la
ley, segun lo dispuesto en el articulo 6 del C. de P. Civil.” (C.S.J. “Sentencia 21 de
mayo de 2008).

En conclusién, la clausula compromisoria retne los requisitos establecidos en la
ley. Las partes han sometido a la decision del Tribunal de arbitramento las
diferencias determinadas en la clausula compromisoria; estas diferencias tienen
un caracter patrimonial transigible; las partes contratantes son capaces de
celebrar el contrato de transaccion; las partes han indicado que el tipo de arbitraje
es en derecho, y han determinado el nimero de arbitros que Integraran el
Tribunal. Estos elementos esenciales se cumplen en la clausula compromisoria,

dandole plena validez juridica a esta”.

Por lo anterior las excepciones primera y segunda no estan llamadas a prosperar.
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COMPENSACION

El apoderado de la convocada propone que se compensen las sumas que
resulten a cargo de ASSENDA S.A. contra los perjuicios que EFICACIA S.A. le
pueda haber ocasionado en virtud de la contrademanda o demanda de

reconvencion.

Pretende la convocada que su culpa e inejecucion consecuente del contrato se
neutralice con la imputacion de responsabilidades que hace a la convocante en
razén a endilgarle incumplimiento de obligaciones a ésta ultima que le impidieron
a su vez cumplir la suya, y al final deduciéndole responsabilidades econémicas
gue le pretende enrostrar para equilibrar las cargas econdmicas resultantes de los
perjuicios reciprocos que pretende alegar derivados de la conducta que imputa a

la convocante.

En este aspecto, es importante resaltar que ya el Tribunal se pronuncio al resolver
las peticiones de la demanda de reconvencién y analizar los hechos en que
fundamenta dicha demanda atinentes a la inejecucion de las obligaciones que
correspondian a EFICACIA para que ellos pudieran a su vez cumplir las suyas,
determinando en ese momento el Tribunal que al no resultar probado el
incumplimiento de EFICACIA, carecian de fundamento las pretensiones de la
demanda de reconvencién, y por ende no hay lugar a compensacion econémica

alguna entre la pretension indemnizatoria de la convocante y de la convocada.

Considera el Tribunal necesario aclarar que la peticion de compensacion fue
circunscrita exclusivamente por la convocada a las sumas que eventualmente
pudieran resultar a su favor de ser positivo el reconocimiento del Tribunal a las
peticiones de la demanda de reconvencion, y por ello a ello se circunscribira el

Tribunal en este laudo.

Para el Tribunal no se cumple el principio que establece el articulo 306 del C.P.C.,
por cuanto se alegd la compensacion de manera exclusiva con lo que a la
convocada le pudiera corresponder por concepto de la indemnizacion de la
demanda de reconvencion, sin que el juez pueda extenderla a otras situaciones

no alegadas.
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INEPTA DEMANDA POR ESTAR DIRIGIDA CONTRA PERSONA DISTINTA A
LA OBLIGADA A RESPONDER

El apoderado de la convocada fundamenta esta excepcidn en que la oferta
mercantil fue formulada por INTEGRAR, y no por ASSENDA S.A. quien ha sido la
convocada al arbitramento. Dice que no es cierto que ASSENDA antes era
INTEGRAR. Sostiene que no existe prueba de la cesion del contrato entre una y
otra sociedad, y la oferta mercantil no permite la cesidn sin autorizacion previa y
escrita de la otra parte. Adicionalmente sostiene que algunas de las obligaciones
gue se endilgan a ASSENDA S.A. como incumplidas, son obligaciones propias de

los subcontratistas, luego el litisconsorcio para proferir el laudo no esta completo.

Al respecto el Tribunal considera lo siguiente: en los certificados de existencia y
representacion legal de INTEGRAR S.A. y ASSENDA S.A. consta que mediante
escritura publica 4124 otorgada el 28 de noviembre de 2007 en la Notaria Catorce
de Cali, se aprobd la escision parcial del patrimonio social entre INTEGRAR S.A.
como escindente y ASSENDA S.A. como beneficiaria. Y en la escritura 4124
citada consta en la clausula tercera que se acordd “una fusion, en virtud de la cual
ASSENDA S.A., antes FESA S.A. absorberé a la sociedad IBC COLOMBIA S.A.y
una escision para fusidén por absorcion en virtud de la cual ASSENDA S.A. antes
FESA S.A. absorbera el patrimonio escindido de la sociedad INTEGRAR S.A.,
transacciones que han sido autorizadas por la Superintendencia de
Sociedades....”. Y en la clausula sexta se indica que “como consecuencia de la
fusién tal como lo prevé el articulo 178 del Codigo de Comercio, a partir de la
presente escritura publica, la sociedad absorbente ASSENDA S.A., antes FESA
S.A., adquiere los bienes y derechos de la sociedad IBC COLOMBIA S.A. y los
bienes y derechos que corresponden al patrimonio escindido de INTEGRAR S.A.
y se hace cargo de pagar el pasivo interno y externo asumido en estas

transacciones”.

En el acuerdo de escision para fusiébn por absorcion que aparece en la misma
escritura se expresa lo siguiente “todos los actos y contratos de caracter estatal y
privado en que sea parte INTEGRAR S.A., seran cedidos conforme a la ley y por
virtud de esta transaccion, en favor de la sociedad absorbente, y en
consecuencia, esta Ultima quedara como acreedora y deudora de las obligaciones
y derechos derivados de tales actos y contratos, todo con sujecion a la legislacion

mercantil, en desarrollo de lo cual INTEGRAR S.A. podra seguir ejecutando y
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cumpliendo hasta su terminacion, los actos y contratos en que la ley, las

estipulaciones contractuales y/o razones de conveniencia asi lo exijan.

En todo caso, INTEGRAR S.A. continuara siendo solidariamente responsable por
las obligaciones que corresponda asumir por virtud de esta transaccion a la
sociedad incorporante”. Al observar el proyecto de escision para fusion cortado a
30 de junio de 2007, se puede comprobar que del total del activo de INTEGRAR
S.A. de 55.870 millones se trasladan a ASSENDA S.A. 50.143 millones y que los
5.727 de diferencia estan representados en inventarios, deudores, maquinaria. La
totalidad de las cuentas de orden correspondientes al activo se trasladaron a la
sociedad fusionada. Y en relacién con el pasivo que ascendia a 39.033 millones
se traslado 37.148 millones permaneciendo en INTEGRAR S.A. escindida
solamente cuentas por pagar a proveedores y obligaciones laborales. De lo
anterior se colige que la totalidad de los contratos y obligaciones de la sociedad
INTEGRAR fueron trasladados a ASSENDA S.A.

De otro lado la doctora MARIA CLARA MONTALVO en su testimonio rendido al
Tribunal el 23 de septiembre de 2009, segun consta en el acta No. 13, manifesto
que “por medio de esta escritura publica (4124 de 28 de noviembre de 2007) se
formaliz6 un acuerdo de reorganizacion empresarial en tres compafiias
controladas por CARVAJAL INTERNACIONAL S.A., que es el grupo Carvajal,
habiendo dos acuerdos: un acuerdo de escision de la compafia INTEGRAR S.A.
para que el patrimonio fuera fusionado con FESA S.A. que hoy se llama
ASSENDA S.A. y otro acto era el acuerdo de fusion entre la sociedad IBC
COLOMBIA S.A. y FESA S.A., para ser absorbido por FESA S.A. que es hoy
ASSENDA. Lo que estaba buscando pues digamos la organizacion con esta
reestructuracion era concentrar en lo que hoy es ASSENDA todos los servicios de
tecnologia y de informatica que estaba prestando a través de diferentes
compafias de la organizacion”. Agrega mas adelante que “la compaiiia
INTEGRAR se escindié parcialmente, una parte de su patrimonio se fue para
ASSENDA por la fusion y ella permanece como una sociedad vigente, con un
patrimonio y sus accionistas, con la parte de su patrimonio que no correspondia

al negocio de tecnologia que se trasladéo a ASSENDA”.
El mismo apoderado de ASSENDA S.A. en el escrito que descorre el traslado de

las excepciones propuestas por EFICACIA S.A. a la demanda de reconvencién

expresa lo siguiente: “ASSENDA tiene interés legitimo porque es la parte
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convocada en este arbitramento y porque absorbié parcialmente a INTEGRAR en
virtud de la escritura publica 4124 de 28 de noviembre de 2007, haciéndose cargo
de parte de sus activos y pasivos. Asi las cosas, ASSENDA quedé como parte
acreedora de los derechos derivados de los contratos en curso que tenia
INTEGRAR hasta su terminacion, sin perjuicio de lo que dispongan las

estipulaciones contractuales consignadas en los respectivos contratos”.

En consecuencia resulta claro para el Tribunal que ASSENDA S.A. adquirié de
INTEGRAR los derechos y obligaciones derivados de la oferta mercantil en
estudio. En cuanto a que no se dio una autorizacién escrita para la cesion por
parte de la otra parte, léase EFICACIA, cabe recordar que por virtud de los
procesos de fusidn y escisidon se da una transferencia universal del patrimonio, sin
que se requieran autorizaciones especiales para la cesion de los contratos, salvo
en tratandose de contratos estatales, que no es el caso. En el articulo 9 de la ley
222 de 1995 se indica que una vez inscrita en el registro mercantil la escritura de
escision opera entre las sociedades intervinientes la transferencia en bloque de
activos y pasivos de la sociedad escindente a las beneficiarias, y desde ese
mismo momento las sociedades beneficiarias asumen las obligaciones que le
correspondan en el acuerdo de escision y adquiriran los derechos y privilegios

inherentes a la parte patrimonial que se les hubiere transferido.

Resulta claro para el Tribunal que la forma en que se desarrollo el contrato a partir
del registro de la escritura 4124 citada no deja duda sobre la cesion, a partir de
ese momento ASSENDA asume la relacion comercial del contrato tanto es asi
gue emitié las facturas y recibié los pagos respectivos, sin que volviera a aparecer

INTEGRAR en ninguna de las etapas posteriores en este negocio.

La relacidbn comercial surgi6 entre ASSENDA y EFICACIA y la firma DATA
TECNOLOGIA (ADAM) era un subcontratista de ASSENDA, tal como lo reconoce
el apoderado de la convocada. Los subcontratistas no son litisconsortes
necesarios conforme al articulo 51 del Codigo de Procedimiento Civil por ser
terceros ajenos al pacto arbitral. No forman parte de la relacion juridico sustancial

y por lo tanto se puede fallar sin su integracion al proceso.

En consecuencia esta excepcion no esta llamada a prosperar.
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EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

Esta excepcion de construccion romanistica y que ha conservado su vigencia a
través del tiempo por su hondo sentido filosofico y dogmatico de claras
responsabilidades contractuales, establece que en los contratos bilaterales
ninguna de las partes esta en mora de cumplir lo pactado si la otra parte no lo ha

cumplido o se allana a cumplirlo (articulo 1609 del C.C.).

La excepcion asi definida busca el equilibrio y la justicia, no solo desde el punto
de vista sustantivo, sino procedimental, pues a través de ella, y por ser una
excepcion perentoria o definitiva trata la parte demandada de liberarse de una
responsabilidad que no se puede imputar si la otra parte no ha cumplido su mision

contractual de agotar las prestaciones que a ella correspondian.

La excepcion como lo ve el Tribunal, no puede equiparar o igualar en un mismo
plano las obligaciones de las partes, pues de un contrato se pueden derivar
multiples obligaciones, que en su conjunto pueden converger 0 no a que la
prestacion a que se obliga el deudor de ella tenga efectivo cumplimiento para que
se satisfagan los fines y objetivos de la relacién contractual. En este orden, como
lo analizamos en el aparte de este fallo referente al analisis que se hizo del
Cumplimiento de las Obligaciones Contractuales de las Partes, y teniendo como
punto de partida la estructura obligacional relatada en la oferta mercantil y en las
pruebas testimoniales, documentales y técnica practicadas en el proceso quedo
claro que el actor principal de ejecucion de la prestacidon era a cargo de Assenda
como se deduce de la lectura de la oferta, que también definimos en este laudo
como de resultado, con la implicacion de orden probatorio que a cargo de la parte
que debia cumplirla resulta de tal definicion.

Para el Tribunal, en el analisis realizado para dirimir la confrontacién litigiosa de
las partes, le ha quedado claro, que las obligaciones a cargo de ASSENDA
resultantes de la consultoria y labores a ejecutar para lograr el funcionamiento del
sistema integrado de informacion requeria principalmente del conocimiento de la
metodologia ofrecida y las labores a ejecutar por ella, constituyéndose en la base
fundamental para suplir las necesidades que requeria Eficacia y que Assenda en
la etapa precontractual y contractual ofrecidé, expresando ademas como lo
analizamos en el aparte citado de este laudo, tener el conocimiento funcional y los

requerimientos de Eficacia.
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Pretende la parte convocada, que el hecho resultante del contrato para Eficacia
de aprobar unos planes de trabajo, un cronograma y unos paquetes de trabajo, lo
vincularan al resultado de la asesoria, consultoria, implementaciéon de los
aplicativos y suministros de equipos a cargo de ASSENDA, hechos que como
enunciados contractuales no desconoce el Tribunal, pero sin aceptar que se

constituian en obligaciones esenciales y de resultado como las de ASSENDA.

Es indudable que Eficacia suministré o debia suministrar las instalaciones, que
fueron ademas inspeccionadas por ASSENDA en la etapa precontractual, que
debia suministrar personal, informaciéon documental y otros medios, pero como
bien lo dice la oferta mercantil, dentro del campo de sus propias
responsabilidades, frase que tenia un alcance claro para no confundir la
obligacion propia de ASSENDA de llegar al resultado requerido por Eficacia, con
la colaboracion de ésta, que no era ajeno al contrato, y esto lo sabia y conocia
plenamente ASSENDA.

Para el Tribunal la recurrente imputacién que en su defensa hace la convocada
del incumplimiento de obligaciones a cargo de Eficacia, no tiene la trascendencia
que le quieren dar para exonerarse de un incumplimiento que ella misma ha
reconocido a lo largo del proceso arbitral y consta en las pruebas, pero que
desconoce, dandole a dichos incumplimientos la misma categoria del de la
convocada, atribuyéndoles un alcance que en ningdn momento pudo tener la

connotacion de ser necesario o sine quanon ASSENDA hubiera cumplido.

La prueba pericial técnica y los comités directivos, que se analizaron en la parte
del laudo relativos al Cumplimiento de las Obligaciones de las partes, sirven de
fundamento a la decisibn de no encontrar probados los elementos necesarios
para que se configure la excepcion propuesta, y en este sentido habra de

negarse.
CARENCIA DE DERECHO Y CARENCIA DE ACCION

El apoderado de la convocada sostiene que las obligaciones que son del resorte
exclusivo de ASSENDA han sido cumplidas, y estan siendo cumplidas segun

modificaciones e instrucciones de EFICACIA y que esta ultima no permite el

cumplimiento de las obligaciones que voluntariamente y de buena fe desea seguir
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cumpliendo ASSENDA. También sefiala que ASSENDA ha solicitado para cumplir
con el suministro de la péliza un Otrosi al contrato frente a lo cual EFICACIA ha
guardado silencio. También manifesté que ASSENDA no se ha negado a proveer
los servicios requeridos ni a rehacer aquellos que ha solicitado EFICACIA.
Igualmente sefala que las obligaciones de plazo han sido cumplidas dentro del
mismo por ASSENDA en virtud de que las partes prorrogaron sistematicamente
dichos plazos por actas o acuerdos. Y finalmente el plazo de la clausula 7.1 del
contrato no se cumplid pero con la aceptacion expresa de ambas partes y ha

habido prorrogas por razon del incumplimiento de ASSENDA S.A.

En Derecho y como este es un laudo en Derecho, el incumplimiento de una
obligacion contractual permite al acreedor de la obligacion el ejercicio de
diferentes acciones determinadas en la propia ley, entre ellas, las ejercidas por la
convocante en la demanda y sus pretensiones, invocando obviamente las
causales pertinentes para el ejercicio de sus derechos y probando aquellos
aspectos cuya carga probatoria le sefiala la ley. En este proceso, y con
fundamento en los analisis hechos en él, como por ejemplo al analizar la
excepcion de contrato no cumplido, el Tribunal encontr6 demostrado, el
incumplimiento de las obligaciones contractuales de Assenda al no entregar en
las condiciones requeridas por Eficacia el sistema integrado de informacion
compuesto por todos los mddulos o aplicaciones que aparecen descritas en el
objeto de la oferta mercantil del 1 de febrero de 2006, incumplimiento que ha
ocurrido en varios aspectos tales como la inoperancia de los sistemas en los
momentos en gque se requerian para el servicio de EFICACIA, la no entrega de los
cinco médulos que la propia convocada acepta y reconoce, y lo determinan
ademas los testigos y el perito técnico, todos ellos necesarios para el
funcionamiento del sistema integral ofrecido, pues ni ASSENDA ofreci6 mddulos
independientes ni Eficacia los pidio independientes, pues esta Ultima requeria un

sistema integrado para el manejo de la informacion.

En cuanto al argumento del plazo contractual, no se ha discutido por la
convocante, ni ha sido materia del debate tal hecho juridico, pues lo cierto es que
a lo largo del tiempo de la relacién contractual y hasta que Eficacia tomd la
decision de iniciar el proceso arbitral, las obligaciones a cargo de ASSENDA, en
razon a que el sistema integral de informacion no estaba funcionando, no las
habia cumplido en su integridad, y solo funcionaban algunos aplicativos, que

cuando entraron en operacion ya habian irrogado suficientes perjuicios a
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EFICACIA, todo esto como ha quedado demostrado con las pruebas testimoniales
y de los peritos técnicos en el proceso.

La posicion asumida por la convocada al pretender que tenga efecto la peticion
que formulé a la convocante, en la cual ademas confiesa el incumplimiento, al
expresar que ASSENDA “no se ha negado a rehacer aquellos servicios que a
juicio de EFICACIA han quedado mal ejecutados, o a corregir los productos
entregables o0 no 0 a no entregar los productos en los plazos fijados por
EFICACIA o por el interventor”, ella “tiene la voluntad, la preparacién y la
capacidad técnica; ademas del firme deseo y disposicion para cumplir en los
plazos que sean necesarias, todas las obligaciones de medios o de resultado que
sean consecuencia de la ejecucion del contrato”(contestacion de la demanda
num. 6). Si bien la posiciébn de ASSENDA podia tener un sentido comercial, desde
el punto de vista juridico, quien tenia el derecho a hacer corregir 0 a recibir en
cualquier tiempo las labores contractuales faltantes o imperfectas era el acreedor
de la prestacion; el deudor tenia el deber de hacer lo ofrecido ajustandose al
contrato, pero ya para ese entonces no existia animo contractual en ASSENDA
porque las obras superaban el costo y el plazo convenido, y solo le quedaba en

ese momento el ejercicio de la accién incoada en este arbitramento.

El Tribunal en consonancia con lo expuesto, considera que la convocada ejercio
un derecho legal, que ademas la llevaba a ejercitarlo a través de la accion que le
permite la ley.

CARENCIA DE CAUSA

El apoderado de la convocada manifest6 que ASSENDA no ha causado los

perjuicios alegados por EFICACIA.

Sin profundizar en la filosofia de la causa de las obligaciones, es claro que la
causa que origina este proceso esta demostrada a lo largo del mismo, con la
oferta mercantil formulada por la convocada a la convocante, y la inejecucion de
la misma en los términos ofrecidos, ademas de que como resultado de la
responsabilidad contractual a cargo de la convocante y su conducta de incumplir
lo ofrecido, quedo demostrado el nexo de causalidad entre el dafio y la actuacion
del agente generador de este, con las consecuencias que se derivaran de los

pronunciamientos que hara el Tribunal.
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Para claridad del excepcionante ya el Tribunal se ha pronunciado sobre las
imputaciones de responsabilidad formuladas a la convocante, sin que haya
guedado demostrado en el tramite arbitral, la magnitud de su incumplimiento y su

capacidad de enervar el cumplimiento que correspondia a la convocada.

En consecuencia esta excepcion se negara.

FALTA DE RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE EL PERJUICIO ALEGADO Y
QUIEN LO CAUSO

La convocada alega que la pérdida de clientes se produjo por una decision del

mercado dentro de la libre competencia y no por culpa de ASSENDA.

Esta excepcion, de forma general como ella se propone, de acuerdo a la técnica
judicial, para el Tribunal quedd resuelta en el punto anterior, observando sin
embargo el Tribunal que el excepcionante la circunscribe a uno de los hechos
generadores de perjuicios para la convocante como es la perdida de su clientela,
hecho sobre el cual se pronuncia el Tribunal en este momento para indicar que la
prueba recaudada para demostrar este perjuicio no lo satisfizo, no en razoén a la
investigacion realizada por el perito, sino en la forma de determinacién del calculo
del perjuicio econémico pues el perito parti6 de supuestos subjetivos, sin dar
mayores soportes al Tribunal que indiguen que en este tipo de casos la
metodologia usada por el perito tiene antecedentes que lo llevaran al
convencimiento de calcular el plazo posible de un contrato y las condiciones
pactadas entre las partes para la prestacion del servicio, su terminacién y las
causales de terminacion voluntarias o forzadas del mismo, para sostener que la
causa de la fuga de los clientes fue originada por los hechos aducidos por la
convocante. Recuérdese que el perjuicio debe ser cierto, preciso e irrefutable y no

surgir de simples deducciones, de hechos posibles o contingentes.

De otra parte la propia convocante no aporté elementos probatorios o de juicio de
valor que permitieran al Tribunal apartandose del concepto del perito, determinar
bajo los principios de la identificacion y justificacion de perjuicios que permitan

determinar su valor.
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Esta excepcion prospera en el aspecto concreto en que es pedida y se tendra en

cuenta en el fallo.

INEXISTENCIA DEL PERJUICIO ALEGADO

El apoderado de la convocante manifiesta que la perdida de clientes es producto

de la libre competencia, y no responsabilidad de ASSENDA.

Al respecto el Tribunal, en lo que a ella se concreta por la pérdida de clientes, se
remite a lo expresado al resolver la excepcién anterior, y por lo tanto prospera

esta excepcion.

INDEBIDA REPRESENTACION DE LA PARTE CONVOCANTE

Esta excepcion se fundamenta en el hecho en que EFICACIA no ha demostrado
ser el representante de EXTRAS S.A., ESTRATEGIAS Y MERCADOS S.A. SA,,
EFISA Y SAEXTRAS, personas juridicas diferentes a EFICACIA. Alega que el
laudo no es oponible a ellas porque no se integré el litisconsorcio por el lado

activo.

Al respecto el Tribunal considera lo siguiente: El apoderado de la convocante en
la demanda hace manifestacion expresa que actia a nombre de EFICACIA S.A.
El apoderado de la convocante es claro en sefialar que el incumplimiento que él
alega caus6 unos perjuicios a EFICACIA S.A. y por tanto es a esta sociedad a la
que deben resarcirse los perjuicios. Asi aparece expresado en las diez

pretensiones de la demanda.

Lo contratado por EFICACIA fue un sistema integrado de informacion que le
permitiera cubrir todas las necesidades de los procesos del Grupo Corporativo
EFICACIA que quedaron indicados en la oferta. La relacién contractual inicial se
establece entre EFICACIA y ASSENDA Gnicamente y el contrato en su desarrollo
técnico, administrativo, financiero también es exclusivamente entre ambas

compafias sin ingerencia de terceros.

Por lo tanto esta excepcion no esta llamada a prosperar.
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CAPITULO XIX

LA DEMANDA DE RECONVENCION

Corresponde al Tribunal entrar al analisis y consideracion de la demanda de
reconvencion propuesta por Assenda S.A. contra Eficacia S.A. no sin antes
advertir que en relacidén con la aclaracion previa formulada por el Apoderado de la
parte actora en esta demanda de reconvencién, el Tribunal entiende y respeta
todos y cada uno de los medios legales de defensa que las partes consideren que

deben utilizar en desarrollo a la proteccion de sus derechos.

En la demanda de reconvencion, como ya se habia indicado en la parte inicial de
este laudo solicita se condene a Eficacia S.A. a pagar una suma de dinero, que
inicialmente estima en $1.797.217.077 por concepto de los dafios y perjuicios que
resulten probados por los incumplimientos de las obligaciones de Eficacia, segun
lo establecido en la Oferta Mercantili KCS 203 del 1 de febrero de 2006.
Igualmente condenar a Eficacia a pagar los perjuicios morales hasta por mil
salarios minimos y los intereses de mora liquidados y causados por el no pago
oportuno de las obligaciones a su cargo. Finalmente solicita declarar extinguidas
o compensadas dichas obligaciones o las que resulten a cargo de ella por
concepto de la demanda principal hasta por los montos que quepan y el pago de
los honorarios de Abogados, costos del Tribunal y gastos del proceso.

En relacion a los hechos en que se fundamenta la demanda de reconvencion
referidos en los antecedentes de este laudo, es necesario realizar algunas

precisiones:

1.- Efectivamente Eficacia S.A. es una empresa del sector de servicios legalmente
constituida con domicilio en Cali y con la representacion legal que indica el
certificado de Camara de Comercio aportado como prueba al expediente, razon
por la cual debemos declarar como probado el hecho primero de la

contrademanda.
2.- La sociedad Eficacia S.A. invito a Integrar S.A. a participar en un concurso de

meritos para crear, instalar y poner en funcionamiento un sistema de informacién

integrado segun lo indicado en la oferta mercantil KCS 203 del 1 de febrero de
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2006, quedando de esta manera probada la parte inicial del hecho tercero de la
contrademanda. Mas adelante analizaremos el segundo aspecto expresado en el
hecho tercero y que hace relacién al desconocimiento que afirma el proponente

de la demanda de reconvencion sobre los alcances de la propuesta.

3.- Integrar S.A. aceptd la invitacion e inicid6 el proceso de negociacion que
finalmente concluy6 con el acuerdo entre ambas partes; de esta manera queda
aclarado y definido lo que se expresa en los hechos cuarto y quinto de la
demanda de reconvencion. EI Tribunal en la parte inicial del Laudo manifesto
expresamente al referirse al contrato que éste se perfecciond con la aceptacion

gue de la oferta mercantil hizo la sociedad Integrar S.A.

4.- El Tribunal al referirse al tema de la clausula compromisoria y las acciones
contenidas en la demanda en el Acta No. 7 del 11 de agosto de 2009, mediante
Auto No. 11, determiné plenamente que ambas partes convocante y convocada
conocian que existio la oferta mercantil y que Eficacia S.A. acepté dicha
invitacibn como destinatario de la propuesta; este aspecto ha sido ampliamente
analizado a lo largo de este mismo laudo, razén por la cual la afirmacién que se
hace en el hecho quinto de la contrademanda de que no hay constancia que

Eficacia hubiere aceptado la oferta no puede darse como probado.

5.- En la oferta mercantil, tantas veces indicada, quedaron establecidas las
obligaciones a cargo de cada una de las partes intervinientes tanto de Eficacia
como de ASSENDA. EIl Tribunal observa que en el hecho sexto de la Demanda
de Reconvencion no se transcribieron de manera completa las obligaciones que
surgian a cargo de cada una de las partes intervinientes en lo que hemos
denominado el contrato de informatica. En el acapite de ejecucion del contrato al
analizar la demanda principal se hizo un pormenorizado analisis de estos temas y
guedo claramente definido lo relacionado con los compromisos contractuales y de
manera especial lo referente a la parte probatoria de los incumplimientos a cargo
de cada uno de ellos. De tal manera que para el adecuado entendimiento del
hecho sexto de la demanda de reconvencion nos debemos remitir al analisis
anteriormente indicado, en el cual el Tribunal encontrd, que EFICACIA no influy6
de manera relevante y contundente con las conductas que se le imputan al
incumplimiento del contrato, pues ASSENDA, ademas de referir algunas
ausencias de funcionarios de EFICACIA de manera temporal en las actividades

que debia cumplir, no prob6 como debia hacerlo, que dichas conductas le
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imposibilitaron cumplir con sus obligaciones de instalar en el tiempo los mdédulos
que se obligé a desarrollar. De otra parte, quedd probado que el plan de pruebas
a cargo de EFICACIA, se hizo, con resultados poco satisfactorios, como quedo
demostrado con el experticio técnico. EFICACIA si participé en la fase inicial de
definiciones, de la cual surgié la planeacion del proyecto y el cronograma,
quedando ademas definidos los mecanismos para el trdmite de control de
cambios que previd la misma oferta y que las partes tramitaron de consuno
definiendo inclusive los costos que asumiria EFICACIA o ASSENDA, segun el
caso, y asi consta en las actas del comité directivo. De otra parte, a lo largo del
proceso, no existe reclamo alguno por mora de EFICACIA en el pago de la
contraprestacion dineraria por los servicios recibidos distintos del caso de la
factura que fue el Unico motivo de discusion entre los propios representantes
legales de cada una de las partes en el proceso, quienes con sendas
comunicaciones cruzadas entre ellos dejaron aclarado el motivo del
incumplimiento, el cual no pudo afectar el desarrollo normal de la oferta, como lo
aclaré en su interrogatorio de parte la gerente de Eficacia. Asi mismo, no hay
constancia en el proceso de ningun cobro distinto a los hechos en que se contrae

esta demanda de reconvencion.

6.- En la clausula 25.3 de la oferta se convino que Eficacia se comprometia a
responder por los dafios y perjuicios que se ocasionaran a Integrar, lo cual esta

en armonia con lo expresado en el hecho séptimo de la contrademanda.

7.- En cuanto hace relacion a lo manifestado a los hechos octavo y noveno nos
remitimos a las consideraciones que hace el Tribunal al definir la excepcion
denominada Ausencia de Prueba del Pretendido Incumplimiento de Eficacia. En
ese aparte del Laudo se concluye que en la demanda de reconvencién no se
probaron plenamente los hechos de los incumplimientos y mas concretamente la
repercusion que dichas actuaciones tuvieron sobre el contrato, no se logrd probar
si ellas fueron o no determinantes y en qué medida afectaron el desarrollo del

contrato.

Tampoco fue posible encontrar prueba completa y contundente que demostrara el
monto del valor de los perjuicios atribuidos a Eficacia a favor de Assenda S.A.
Revisados las actas del Comité Directivo, si bien, entre los participantes de este,
en los que habian delegados de todas las partes comprometidas en la oferta, la

verdad es que a diferencia de las imputaciones que a los atrasos e
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incumplimientos de ASSENDA hacen los representantes de Eficacia, las mismas
imputaciones que formulan los participantes de ASSENDA no tienen la
contundencia ni el alcance de las primeras, ademas de que corresponden a
tareas a cargo de Eficacia que a pesar de implicar demoras en algunas
actividades de ella, no corresponden a tareas relevantes para la ejecucién debida
del objeto de la oferta, y todas se remedian en el tiempo de ejecucion de la oferta,
sin implicaciones en la funcionalidad de las aplicaciones o mdédulos del sistema
integrado que se obligd a instalar y poner en funcionamiento ASSENDA, como lo

advierte el perito técnico ingeniero Vela en su experticio.

8.- Cuando se hizo el andlisis de las excepciones de mérito propuestas por
Assenda S.A. y especificamente la de inepta demanda por estar dirigida contra
persona distinta a la obligada a responder, el Tribunal analiz6 muy detenidamente
los alcances del proceso de escision para fusion por absorciéon que aparecen en
la escritura publica # 4124 del 28 de noviembre de 2007 de la Notaria Catorce de
Cali y donde concluyé que Assenda S.A. mediante el proceso anteriormente
mencionado, y de acuerdo a la regulacién propia de él establecido en los articulos
3 y siguientes de la ley 222 de 1995, adquirid, con el registro de la escritura
publica de escision, los derechos y obligaciones que Integrar tenia en el contrato
derivado de la oferta mercantil que da origen a este proceso, y prueba de ello es
la ejecucion de la misma. Igualmente entiende el Tribunal y asi se desprende del
conjunto de certificados expedidos por la Camara de Comercio de Cali de
Assenda S.A. e Integrar S.A., hoy son sociedades independientes, cada una con
personeria juridica propia y patrimonio independiente, haciendo la claridad que no
cabe la menor duda desde el punto de vista juridico que a partir del momento en
que se perfecciond la escision, Assenda asumié con todas sus consecuencias la
relacion comercial del contrato celebrado con Eficacia S.A., tanto es asi que esta
sociedad continué emitiendo las facturas y recibiendo los pagos respectivos sin
gue existiera ninguna oposicion, reclamo, peticibn, demanda, o aclaracién por
parte de Integrar S.A. Este hecho fue materia de analisis y explicacion de la
testigo que presenté la parte convocada, doctora Maria Clara Montalvo.

9.- La totalidad de las pruebas pedidas en la demanda de reconvencién referentes
a declaraciones de terceros, declaraciones de partes, reconocimientos de firmas,
oficios y documentos aportados han sido tenidos en cuenta en su valor probatorio

para la decision de esta contrademanda.
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Es importante resaltar en este momento que la denominada equivalencia de
condiciones, originada en la doctrina y la jurisprudencia francesa, ha sido muy
discutida en su aplicacion, sobre todo por el nexo de causalidad entre el dafio y el
perjuicio, a tal punto que hay actualmente uniformidad en que tal situacion pudiera
presentarse, cuando la culpa, en este proceso en particular del acreedor de la
obligacion del deudor, hubiese influido de manera relevante y permanente a
través de la ejecucion del contrato, para que no pudieran ejecutarse, todas y cada
una de las labores propias del deudor de la prestacion in totum, y no a través de
episodios temporales como los que denuncia la convocada en su defensa, por la
falta de algunos empleados, ejercicio del derecho contractual a solicitar
modificaciones y otros hechos que no demostraron en el proceso la protuberancia
de la conducta negativa de la convocante y en consecuencia la capacidad de
enervar el deber principal de la convocada. En la oferta mercantil, es claro que las
obligaciones a cumplir y necesarias para lograr el fin del contrato corrian a cargo
de la convocante, quien era el duefio del saber, de los procedimientos, para
programar y desarrollar todos y cada uno de los aplicativos que conformaban el
sistema integrado, que como plataforma tecnoldgica requeria EFICACIA y que en
los términos de la oferta y de acuerdo a la asesoria de ASSENDA ésta ofrecio
instalar y poner en funcionamiento, amen de los equipos e instrumentos que
sugiri6 para que en ella corriera la referida plataforma tecnoldgica que con,
vehemencia, exactitud y precision, ofreci6 ASSENDA a EFICACIA desde el
analisis de la invitacion a participar en la oferta y todos los pasos subsecuentes de
la misma demostrados en los autos que culminaron con la suscripcién de la oferta
mercantil del 1 de febrero de 2006.

Conocida la demanda de reconvencion por Eficacia S.A. en virtud del traslado que
de la misma se hizo procedié a contestarla oponiéndose a las pretensiones y a
algunos hechos en que se fundamentaban las mismas y proponiendo

excepciones de mérito que procedemos a analizar en el capitulo siguiente.
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CAPITULO XX

ANALISIS DE LAS EXCEPCIONES PERENTORIAS O DE FONDO
PROPUESTAS POR EFICACIA S.A. A LA DEMANDA DE RECONVENCION

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

El apoderado de EFICACIA sustenta esta excepcion en que el apoderado de
ASSENDA solicita que se condene a EFICACIA a favor tanto de ASSENDA como
de INTEGRAR, siendo improcedente la peticién a favor de esta ultima. Ademas
expresa que el apoderado de ASSENDA solicita que una de dichas condenas se
haga a favor de los accionistas, administradores y directores. Adicionalmente
expresa que INTEGRAR S.A. cedi6é su posicién contractual a ASSENDA S.A. y
que por tanto la primera a partir de finales del 2007 dej6é de ser parte en el

contrato.

El Tribunal considera que quien esta legitimado en el contrato para hacer las
pretendidas reclamaciones es ASSENDA, que es la sociedad que recibi6é todos
los activos y pasivos que conformaban los negocios de INTEGRAR. ElI Tribunal
llama la atencion al hecho que el apoderado de ASSENDA solo tiene poder para
actuar en su representacion y no tiene voceria para representar a Integrar S.A., ni
a los accionistas, administradores y directores de ASSENDA o INTEGRAR. El
poder que aparece acompafiando a la contestaciéon de la demanda es de
ASSENDA S.A. Por lo tanto en virtud de lo expresado, las peticiones formuladas

deben circunscribirse exclusivamente a ASSENDA S.A.

Las peticiones que aparecen en los literales a y ¢ de la demanda de reconvencién
deben ser analizadas Unica y exclusivamente con relacion a ASSENDA S.A. y la
pretensiéon b, no puede ser considerada por el Tribunal por referirse a accionistas,
administradores y directores, de quienes el apoderado no tiene representacion

personal alguna, ni fueron parte en el proceso.

El Tribunal ha sido reiterativo en afirmar que en virtud del contrato de escisién
celebrado en noviembre de 2007 la sociedad Integrar S.A. le cedio a Assenda
S.A. todos los derechos y obligaciones derivadas de la oferta mercantil KCS 203
del 1° de febrero de 2006 y que la sociedad Integrar S.A. dejé de tener interés

juridico en esta relacion comercial desde noviembre de 2007.
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Por lo tanto esta excepcion esta llamada a prosperar.

AUSENCIA DE PRUEBA DEL PRETENDIDO INCUMPLIMIENTO DE EFICACIA

El apoderado de EFICACIA sustenta esta excepcion en que su representada no
ha incumplido las obligaciones derivadas de la oferta mercantil y por tanto los
accionistas, administradores y directores de ASSENDA S.A. no han sufrido
perjuicio alguno. Precisa que la demanda en reconvencion no detalla los

supuestos incumplimientos de EFICACIA ni aporta las pruebas correspondientes.

En la demanda de reconvencion el apoderado de ASSENDA enuncia algunas de
las obligaciones adquiridas por EFICACIA, pero no precisa cuales de ellas fueron
incumplidas, en qué medida y como afectaron el desarrollo del contrato. De
manera general en el hecho 8 de la demanda de reconvencion afirma que
EFICACIA no cumplié con las obligaciones a su cargo, como se demostrara en el
proceso y como consta en las actas 001, 003, 004, 005, 012, 044, y 045 del
comité directivo, anexo 6 de la oferta y acta 009 del comité técnico al igual que en
las actas de la interventoria 15 y 29 de junio de 2006.

En el acta 001 del comité técnico directivo, la Unica mencién que encontro el
Tribunal sobre los incumplimientos aducidos es que cinco funcionarias de
Eficacia, al principio de la ejecucion de la oferta, estaban siendo absorbidas por la
operacion diaria de la compafiia y que es necesario encontrar una solucion. En el
acta 003 se afirma que dos funcionarias de Eficacia han sido asignadas a otras
tareas y que eso podria perjudicar la operacion. En el acta 005 se solicita una
reasignacion de recursos de personal para que puedan tener mas dedicacion al
proyecto. En el acta 012 se menciona que esta pendiente el plan de salida en
vivo y de capacitacion y se recomienda a Eficacia revisar la dedicacion de sus
representantes al proyecto. En el acta 044 se indica que hay una funcionaria de
Eficacia que tiene una tarea pendiente desde hace varios meses y que Integrar
esta a la espera de que Eficacia solucione y valide un aspecto con Oracle, y que
esta demora esta afectando el licenciamiento porque Integrar no puede facturar, y
esto puede repercutir en la devolucion del licenciamiento de Oracle. En el acta
045 se observa una discusion acerca de la asuncion de los costos adicionales
generados por el licenciamiento de Oracle. El acta 009 del comité técnico resefia

alguna serie de compromisos adquiridos por las partes para la construccién y
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parametrizacion de la nomina. En el acta de interventoria 007 del 15 de junio de
2006 al relacionar los pendientes se indica que no se ha cumplido por parte de
Eficacia con la validacién de algunos pendientes que quedaron en la estructura de
talento humano consignado en el documento de entendimiento y que no se ha
acordado el tiempo para finalizar los desarrollos de facturacion, ademas de que se
afirma que hay algunas demoras en el proyecto frente a Adam porque los
recursos se han destinado a otras actividades distintas y se sefiala que la no
participacion del director financiero puede ocasionar atrasos en el cronograma en
el tema de costos. Igualmente se indica que se presenté un cambio en el alcance
del proyecto por la participacién en un negocio de comercializacion con Colgate
Palmolive que implicaria generar 40.000 facturas. Y en el acta de interventoria
008 del 29 de junio de 2006 se revisaron los compromisos pendientes por parte
de ASSENDA y se afirma que continua la desconfianza entre los lideres del frente
Adam con respecto a los temas de talento humano y facturacion por la

incertidumbre que este no cubra con los requerimientos de Eficacia.

Del analisis de estas actas el Tribunal colige que efectivamente se presentaron
algunas dificultades por la falta de dedicacion de los recursos humanos de
Eficacia S.A. para el desarrollo del contrato, pero las afirmaciones contenidas en
las actas son de una generalidad que no permiten establecer claramente la
responsabilidad de Eficacia, y esta circunstancia se corrobora en un documento
elaborado por Price Waterhouse Coopers denominado Informe de Hallazgos
Proyecto de Implantacién al Sistema Integrado Eficacia que aparece en el
cuaderno 3 folios 79 y siguientes, documento en el cual concretamente en
relacion con el tema de gestion del tiempo afirma que en los casos en que pudiera
existir alguna imputabilidad a Eficacia que no se logré especificar el presunto
impacto de esa falta de dedicacion.

Esta excepcion necesariamente esté ligada a la carga probatoria que el articulo
177 del C.P.C. impone a las partes. En este orden, ASSENDA en su demanda de
reconvencién, debe probar el incumplimiento por medios idéneos conducentes de
la prueba pertinente para demostrar dicho incumplimiento y particularmente
siguiendo la oferta mercantil del 1 de febrero de 2006 a las obligaciones que

segun ese documento le correspondian a EFICACIA.

Los hechos endilgados como incumplimiento se propone probarlos con el medio

testimonial y al efecto, varios de los testigos, que resefian en sus condiciones de
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ley o que eran trabajadores de ASSENDA o de los subcontratistas que esta Ultima
contratd para labores de la oferta, quienes sin las precisiones de un testigo,
manifiestan, todos en un sentido casi igual que EFICACIA no designo el personal
necesario para sus quehaceres contractuales, o que algunos atendian la
operacion propia de EFICACIA, pero sin precisar de manera concreta tiempos de
ausencia, areas de no atencion, etc., llegan a la misma posicion del concepto de
Price Waterhouse Coopers en el sentido de no demostrarse el impacto, tal como

arriba se indicé.

De otra parte, narran los testigos, que EFICACIA no estaba preparada o no
entendia su propio proyecto y que por ello se produjeron muchos controles de
cambio a los RFP que constituian la base del trabajo de EFICACIA. Analizada la
prueba testimonial, documental y el peritazgo técnico en sistemas, los fines de la
oferta, lo que ofreci6 ASSENDA vy la etapa de negociacion, el Tribunal encuentra:
gue el control de cambios si bien era una facultad de la que podia usar EFICACIA
no era discrecional, pues en el anexo pertinente del contrato se preveia el
proceso a seguir para los controles de cambios, teniendo la capacidad ASSENDA
de aceptarlo o no pues era quien tenia la capacidad tecnoldgica para ello, razén
por la cual la prueba de ese incumplimiento no fue concreta, ni midié en cada una
de los modulos o aplicaciones el efecto de la conducta imputada a EFICACIA. De
otra parte, la generalidad de las imputaciones por la no presencia de funcionarios
de EFICACIA en el proceso, tampoco es concluyente ni determinante del efecto
perturbador grave en el cumplimiento de las labores de ASSENDA, como
tampoco lo es el del numero de trabajadores que alegan se ausentaban o no
estaban disponibles en su momento determinado, y aun mas, tampoco eran
precisas y contundentes las reclamaciones que en este aspecto se hacian en los
diferentes comités que se crearon para el seguimiento del contrato, tal como
arriba se sefial6. Tampoco se probd ni en su aspecto practico ni conceptual el
hecho que recurrentemente adujo ASSENDA de que la diferencia entre el nimero
de empleados involucrados en el sistema integral en sus diferentes aspectos de
liquidacién de némina, facturacién, etc. eran muy diferentes a los que aparecieron
en el decurso de la ejecucion del contrato, hecho en el cual los testigos no fueron
todos determinantes en sus efectos, y por el contrario, el conocimiento que
INTEGRAR manifesto tener de la empresa y las pruebas piloto efectuadas antes
de la oferta, unida al hecho de que EFICACIA adquiri6 mas de 25.000 licencias,
demuestran que tal hecho no tuvo incidencia en el cumplimiento del contrato, y

gue las pruebas aducidas no demostraron lo contrario.
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En resumen, la excepcion prospera y por ser la base de la demanda de

reconvencion, en el fallo de esta habra de negarse las pretensiones de la misma.

AUSENCIA DE BUENA FE CONTRACTUAL DE PARTE DE ASSENDA

El apoderado de EFICACIA sostiene que ASSENDA no obr6é de buena fe en la
ejecucion del contrato, pues se obligdb a entregar una solucidon integrada
asumiendo una obligacion de resultado, que a la postre incumplio. Y

adicionalmente cuestiona la demanda de reconvencion.

Al respecto el Tribunal considera que no todo incumplimiento contractual es de
mala fe, que no se probd en el curso del proceso que Assenda haya actuado con
la intencion de perjudicar a Eficacia, tal como lo dispone el articulo 769 del C.C.
gue indica que cuando la ley no establece la presuncion de mala fe esta debe ser
probada por quien la alega, lo cual esta corroborado por el articulo 835 del C.Co

en donde se establece que la buena fe se presume.

El Tribunal considera de especial importancia para esta decision, y no obstante el
analisis que se hace en el cuerpo del laudo de la acuciosidad que emplearon las
partes para estructurar la oferta final y sobre todo dejar claras las obligaciones de
las partes y el modus operandi para cumplir la oferta, que ellas, hicieron una
debida diligencia mas all4d de lo comun, generandose en el entendimiento del
Tribunal un claro sentido de buena fe en la identificacion de la posicion de cada
una frente al objeto de la oferta y los mecanismos de solucion a los riesgos
propios, de tal manera que el incumplimiento se present6 por factores muy
diferentes a una intencionalidad de obrar; asi, se puede afirmar, que EFICACIA no
iba a incumplir para quedar desprovisto de la herramienta necesaria para su
empresa dada la importancia del sistema integrado, y de otra parte, ASSENDA no
iba intencionalmente a incumplir para adquirir unas responsabilidades que van

mas alla del propio incumplimiento, cuando ademas este se hace con dolo.
Por ende esta excepcidn no esta llamada a prosperar.
Habiendo prosperado la totalidad de las excepciones propuestas en la parte

resolutiva del laudo se resolvera denegar las pretensiones de la demanda de

reconvencion.
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CAPITULO XXI

OBJECIONES A LOS DICTAMENES PERICIALES

DICTAMEN FINANCIERO

Surge del escrito de objeciones de la convocada a este dictamen como
fundamento central al mismo que el perito se equivocé por haber aceptado una
contabilidad que segun su opiniébn no estaba regularmente llevada por registrar
unas partidas inexactas que presenta diferencias y errores claramente
identificados por el perito y haber aceptado cifras contenidas en la contabilidad de
la empresa convocante, cuando habia descartado otras por haber considerado
gue no estaban debidamente soportadas. Adicionalmente pretende demostrar el
error realizando las siguientes afirmaciones: “1.- En la pagina 10 del peritaje
contable se consignd “que el concepto de arrendamientos se efectuan la
reclasificacion de la partida que ellos registran como gastos financieros, estos
corresponden a un contrato de arrendamiento con la firma”. 2.- Al dar respuesta al
namero 4 de la solicitud de complementacion y aclaracién a la seccién contable
del dictamen el perito reconocid que: “Eficacia contabilizé valores pagados por
intereses del leasing financiero suscrito con la compafiia Leasing de Occidente
S.A. como arrendatarios operacionales, por ser este contrato un leasing financiero

no operacional, se reclasific6 _como lo _mandan las normas contables y

tributarias vigentes en Colombia, para esta clase de operaciones, 0 sea

como gasto financiero, ademas para poder hacer comparativos los

informes”. (resalto). 3.- El propio dictamen reconoce que la contabilidad de la
convocante no estaba ajustada a las normas contables y tributarias vigentes. En
consecuencia, el dictamen debid abstenerse de utilizar esta contabilidad como

fundamento de sus conclusiones”.

Al estudiar el Tribunal la objecion encontré los siguientes aspectos de orden
juridico y contable que lo llevan a desestimar la objecion formulada por las
denominadas inconsistencias contables en las siguientes razones:

A juicio del Tribunal el articulo 57 del Codigo de Comercio regula de manera
taxativa la practica de ciertas conductas, que de cumplirse y afectar la forma de
llevar los libros, conducen a que pierda su eficacia probatoria como lo establece el

articulo 58 de la misma codificacion. No ha denunciado el objetante ninguno de

231



los hechos prohibidos de que trata el articulo 57 a saber: “...1.- Alterar en los
asientos el orden o la fecha de las operaciones a que éstos se refieren; 2.- Dejar
espacios que faciliten intercalaciones o adiciones en el texto de los asientos o a
continuacion de los mismos; 3.- Hacer interlineaciones, raspaduras o correcciones
en los asientos. Cualquier error u omision se salvara con un nuevo asiento en la
fecha en que se advierte; 4.- Borrar o tachar en todo o en parte los asientos, y 5;
Arrancar hojas, alterar el orden de las mismas o mutilar los libros.”. Lo que toma
en cuenta el objetante son factores de apreciacion para registrar en una cuenta,
una operacion de arrendamiento, cuando €l la califica en otro sentido, inclusive
hablar de partidas inexactas, hechos que no se contemplan en la lista de actos
prohibidos por el articulo 57. Ninguna contabilidad esta exenta de errores
conceptuales, determinando la misma ley la forma de corregirlos. El perito
contable ha dejado claramente explicito en su dictamen que los libros sobre los
cuales practico el dictamen se encuentran debidamente registrados en la Camara
de Comercio y cumplen con los requisitos de ley, entre ellos los que cita el
convocante, quien a su vez omite referirse al articulo 57 que es la base para
tacharlos, pero como ya vimos, su objecion no tiene fundamento en ellos sino en
una apreciacién conceptual de los registros a que alude en su memorial de
objeciones. En este orden, el Tribunal encuentra que los libros se ajustan a las
normas contenidas en el capitulo primero del titulo cuarto del Cdédigo de
Comercio, y en particular del capitulo tercero del mismo libro cuyo articulo 68
prescribe que “los libros y papeles de comercio constituiran plena prueba en las
cuestiones mercantiles que los comerciantes debatan entre si, judicial o
extrajudicialmente” y el articulo 70 que nos determina como se dirimen las
diferencias entre comerciantes por el valor probatorio de sus libros. Es importante
resaltar los informes de la revisoria fiscal de fechas febrero 20 de 2008, febrero 14
de 2007 y febrero 26 de 2009, en los cuales consta que “la contabilidad de la
compainiia se llevo de conformidad con las normas legales y la técnica contable;
las operaciones registradas en los libros y los actos de los administradores se
ajustaron a los estatutos, a las decisiones de la asamblea de accionistas y de la
junta directiva; la correspondencia, los comprobantes de las cuentas, y los libros
de actas y de registro de accionistas se llevaron y conservaron debidamente; se
observaron medidas adecuadas de control interno y de conservacion y custodia

”»

de la compania...”. De otra parte, revisadas las normas sobre registros y libros
contenidos en los articulos 123 y siguientes del decreto 2649 de 1993, el
contenido de las mismas, para nada regulan los hechos materia de objecién, por

la sencilla raz6n de que estos son eminentemente subjetivos, y siguen teniendo
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toda entidad juridica las normas contenidas en el Cddigo de Comercio para la
validez y eficacia probatoria entre comerciantes de sus libros y registros

contables.

Teniendo en cuenta el aspecto juridico analizado y los conceptos
jurisprudenciales que posteriormente analizaremos, no se configura del escrito de
objeciones, hechos que tipifiquen la objecion, por cuanto el perito examind y

respondié las preguntas materia del dictamen.

No obstante no reconocer el Tribunal la objecién, en el estudio del dictamen y sus
fundamentos, y dentro de las facultades del juzgador, se hara la valoracion de la

prueba en los términos que regulan nuestro régimen probatorio.

DICTAMEN TECNICO

La objecién presentada por la convocada la fundamenta en los siguientes
aspectos: 1.- En dar por establecido que el contrato era a precio fijo cuando en
realidad era a precio variable. 2.- En que dado que el proyecto no tenia métricas
mal podia concluir el perito que no fue exitoso. 3.- El perito viol6 el principio de
contradiccion. 4.- El perito establecid diferencias al momento de valorar ciertas
actas. 5.- El perito dio un trato diferente al momento de examinar el avance del
proyecto. 6.- En materia de tareas pendientes, el perito quebranté el principio de
contradiccion. 7.- El dictamen es contraevidente. 8.- En materia de calidad de
datos el perito quebrant6 el principio de dictum de omni. 9.- El perito se contradice
en su conclusion respecto de la garantia de operacion por las maguinas no

vendidas por Integrar.

Quiso el Tribunal al enunciar de manera individual cada una de las objeciones al
dictamen dejar de manera precisa en este laudo los argumentos del objetante
frente a cada punto materia del dictamen y tener, de manera mas comprensiva el
analisis que debe hacer frente a lo que constituye la objecién a un dictamen y las
causas que lo sustentan, pues como lo tiene sentado nuestra jurisprudencia
nacional, las objeciones no pueden tener sustento en conceptos y subjetividades
resultantes de la manera como el objetante analiza el dictamen. Para el Tribunal
la objecion no permite analisis distintos a la objetividad que emerge de la objecion
misma, la cual por la connotacion que implica la objecion debe llevar facilmente a

criterio del juez, no que el perito se equivocé conceptualmente, sino que el
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dictamen ha desconocido diametralmente el objeto del mismo y el analisis
metodoldgico para llegar a sus conclusiones, las cuales necesariamente seran

erradas por partir del hecho de analisis errado, el cual no es materia del dictamen.

El Tribunal, en cada uno de los puntos de objecién encuentra similitud, pues en
todos es comun el disentimiento del objetante con las conclusiones del perito,
pero de ninguna manera en su escrito de objecion ha dejado claro para el Tribunal
que la objecion reuna los requisitos que jurisprudencialmente se tiene aceptados
para configurarla. En efecto, el perito responde de manera puntual las preguntas a
que se concreto la peticion de la prueba por ambas partes, denuncia las fuentes
de donde tomo la informacion para la respuesta, y toma elementos del haz
probatorio como los relatos de los diferentes comités, la oferta y los documentos
precedentes de esta, todos ellos relacionados directamente con la cuestion
materia del dictamen. En aras de corroborar los hechos del objetante se ha
efectuado un andlisis de las pruebas que cita como fundamento de su objecion,
sin encontrar el Tribunal la causalidad necesaria para configurar el error base de
la objecion, pues no se evidencia distanciamiento entre los analizado por el perito
y lo requerido por las partes. Quiza no concuerden las conclusiones con los
conceptos de la objecién pero un dictamen, por la razén de ser de la prueba y su
complementariedad técnica para el analisis del juzgador, no puede quedar al
arbitrio de los conceptos particulares de las partes, pues ademas el fallador, no
pierde la capacidad legal del analisis probatorio del peritazgo, incluidos los

conceptos que del mismo puedan emerger.

El solo concepto de error grave nos lleva a colegir que mas alla de los conceptos
esta la naturaleza y el objeto propio del dictamen, no asi, la conceptualizacion
particular que cada quien en el proceso se forme del dictamen. El derecho a
objetar no nace de cualquier error, sino del grave, y menos de la particular
interpretacion que le den las partes. Para el Tribunal, sin perjuicio del analisis que
hara de la prueba, el dictamen cumple con los requisitos que las mismas partes le
dieron al formularle al perito las preguntas, se pronuncié sobre ellas, y por lo tanto

no es admisible la objecién.

Finalmente y como aspecto fundamental que corrobora la opinion que se ha
formado el Tribunal para desestimar las objeciones realizadas a los dos
peritazgos, se transcribe un importante laudo arbitral que de manera especifica se
pronuncia SOBRE LA OBJECION POR ERROR GRAVE A UN DICTAMEN:
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“Conforme lo dispone el numeral 6 del articulo 238 del Codigo de Procedimiento
Civil, corresponde decidir en este laudo, como cuestidén previa, la objecion por
error grave formulada por las aseguradoras contra el dictamen pericial rendido en
torno a cuestiones contables y monetarias por los expertos Drs. Ricardo Sala
Gaitdn y Santiago Madrifian de la Torre, y mas concretamente en relaciéon con las
respuestas dadas por ellos a las preguntas 12 y 1B del cuestionario principal y 7
del cuestionario de las aclaraciones y complementaciones, formuladas por las
aseguradoras, y a las respuestas a las preguntas aclaratorias y complementarias

nameros p-13, c2 y 5 formuladas por el banco.

La parte objetante sustenta el memorial de objeciones empezando por transcribir
textualmente las respuestas de los peritos a las preguntas mencionadas para
afirmar a continuacion que si se comparan las respuestas a las preguntas de las
aseguradoras con las respuestas a las preguntas del banco, se advierte sin
dificultad que los peritos sostienen unas veces, que el hurto de los billetes causo
una pérdida patrimonial al banco equivalente el valor facial de los mismos, y otras
que el banco no sufrié pérdida patrimonial alguna por tal sustraccion. De lo cual
pasa a deducir que como logica y conceptualmente “es imposible que dos cosas
sean y no sean al mismo tiempo”, decir que hay pérdida pero que
simultAneamente ésta no existe, o que no hay pérdida patrimonial pero si hay
pérdida contable, cuando los peritos concluyen afirmando cualquiera de estas dos
cosas lo que indudablemente ocurre es que han incurrido en error grave que
desnaturaliza en ese punto el dictamen. Agrega, en términos que el Tribunal no
estima diafanos, pero que intenta interpretar en forma que lo sean, que si el hurto
de los billetes no emitidos no constituye una pérdida registrada por el banco en su
contabilidad y que afecte su patrimonio, la consecuencia es que las aseguradoras
nada deben por razén del seguro, pues éste era patrimonial y por lo tanto
indemnizatorio. De otro lado, que si, por el contrario, la omision de la pérdida en
los resultados del banco no obedecié a que los billetes carecieran de valor, sino a
que la pérdida de ellos se ocultd en la contabilidad sustituyéndola por el valor de
la reclamacién objetada por las aseguradoras en razén, precisamente, de que no
existi6 pérdida alguna patrimonial para el banco, obviamente tampoco podia
haber pérdida alguna que debieran reparar las aseguradoras por virtud del seguro

contenido en la poliza global.

Finaliza el memorial de objecién con la solicitud de pruebas, que pidi6 se

practicaran para demostrar el pretendido error grave, pruebas que consistieron
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simplemente en que el banco suministrara copias de su manual de contabilidad y
de la resolucion interna No. 4 del 05 de Agosto de 1994, y la Imprenta Nacional
ejemplares del Diario Oficial en que se publico el Decreto 2520 de 14 de
Diciembre de 1993.

Planteada la objecién por error grave en los términos que se dejan extractados,

procede ahora el Tribunal a examinarla.

Quiere este Tribunal advertir, de manera principal, que en la parte introductiva del
numeral 5 del articulo 238 de Cddigo de Procedimiento Civil, relativo a la etapa de
contradiccion del dictamen pericial dentro del proceso de integracién de esta
prueba, se sienta de manera contundente el régimen formal a que debe sujetarse
la formulacion de una objecidon por error grave contra un dictamen pericial.
Conforme a esa regla “En el escrito de objecion se precisara el error y se pediran
las pruebas para demostrarlo”, o sea, por lo que respecta a lo primero, que es
sobre lo que aqui se quiere llamar la atencidén, que es requisito de admisibilidad
del acto de objecion por error que en el escrito o memorial en que se proponga
aparezca precisado el error grave imputado a los peritos, vale decir, con
determinacion, exactitud y puntualidad rigurosas, lo que conduce a deducir que el
error grave denunciado como base de la objecion tiene que ser identificado por el
objetante sin dejar lugar a la menor duda. En este punto no hay manera de eludir
los efectos rigurosos del principio dispositivo que gobierna el proceso civil, y por
ello, si el error no esta individualizado con la precision indicada, no es posible que
el fallador entre a investigar en qué parte del dictamen se encuentra situado el
error simplemente afirmado por el objetante, para suplir de ese modo la falencia

de la acusacion.

Es lo que ocurre en el caso que se considera. Como bien puede verse en el
contexto del memorial de objeciones, alli no se precisa en modo alguno cuél es el
error grave concretamente cometido por los peritos, que los hubiera llevado a
acoger conclusiones falsas o equivocadas y desquiciadoras de las pruebas (sic);
cudl es el error grave que, adoptando la terminologia del mismo articulo 238 del
Codigo de Procedimiento Civil, numeral 4 *haya sido determinante de las
conclusiones a que se hayan llegado los peritos”. La exigencia de precision en el
sefalamiento del error grave imputado a los peritos, no es un mero capricho
intrascendente de la norma, sino imposicién de otros principios procesales, como

es el de la carga de la prueba de la objecién, por ejemplo, pues sin saber cuél es
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el error cometido por los peritos, no se sabe tampoco qué es lo que el objetante
tiene el deber de probar; y aun también el de la consonancia, pues el silencio
sobre cudl es el yerro concreto coloca al juez en estado de perplejidad acerca de

la cuestion sobre la cual ha de recaer su decision.

En las anteriores circunstancias, salta a la vista que faltando, como
evidentemente falta un presupuesto esencial para la admisibilidad de la objecion,
es decir, de un requisito formal cuya omision impide penetrar en el examen de la
objecion misma, no hay manera de atender la pretension incidental del objetante,
que por lo tanto habra de ser denegada.

Pero hay mas todavia. Ocurre, en efecto, que luego de confrontar la parte
objetante las respuestas dadas por los peritos a preguntas formuladas a ellos por
la misma parte objetante, de una parte, con respuestas dadas por los peritos a
preguntas formuladas por el banco, de otra, encuentra contradictorias entre si
esas respuestas, y es en esas presuntas contradicciones donde localiza los
errores graves que le imputa a los peritos y en las que hace consistir la objecion,

“

diciendo al efecto: “..... evidentemente lo que a este respecto ocurre (alude a las
contradicciones que viene de describir) es que los peritos en su dictamen han
incurrido en error grave que desnaturaliza por completo esa parte de su

dictamen”.

Pues bien, a propdésito de lo anterior cabe decir que alli surge otro defecto técnico
de la objecion, porque los puntos que son susceptibles de impugnacién por error
grave de un dictamen son los que versan sobre las premisas que sirvieron a los
peritos para adoptar sus conclusiones, no los que recaigan sobre la conclusion
misma, salvo el caso previsto en la parte final del numeral 4 del articulo 238 del
Caodigo de Procedimiento Civil, o sea, cuando el error se origina en la conclusion
misma, que se da cuando la conclusion pericial versa sobre un objeto distinto al

examinado, caso que ciertamente no es el de que aqui se trata.

Contradicciones como las que sefiala el memorial de objeciones no s6lo no son,
de por si, susceptibles de configurar una objecion por error grave, sino que, de
existir, se trataria apenas de defectos congénitos del dictamen que se reflejarian
sobre su virtualidad demostrativa al momento de hacer la valoracion probatoria de
aguél. Tanto mas cuanto que, si las contradicciones imputadas surgen con

ocasion de aclaraciones o complementaciones del dictamen, como aqui sucede,

237



éstas podrian ser tomadas como rectificacion de los peritos a opiniébn anterior
suya, con lo cual la contradiccién desapareceria. Sobre este Ultimo punto existe
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia que admite la posibilidad de que
los peritos, validamente, rectifiguen al contestar aclaraciones vy
complementaciones opinidbn emitida por ellos en el dictamen principal. (Gaceta
Judicial, tomo L, pag. 494).

La Corte Suprema de Justicia, acogiéndose a doctrinas anteriores suyas sobre el
particular, en providencia de 8 de septiembre de 1993, publicada en
Jurisprudencia y Doctrina No. 263, tomo XXII, pag. 1072, dijo a propésito del error
grave como causal de impugnacion de la prueba pericial, lo que a continuacion se

transcribe por ser pertinente a este caso:

“... como tantas veces lo ha reiterado la doctrina jurisprudencial ...si se objeta un
dictamen por error grave, los correspondientes reparos deben poner al
descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal entidad o magnitud
gue imponen como consecuencia necesaria la repeticion de la diligencia con
intervencioén de otros peritos ...(Gaceta Judicial tomo LII, pag. 306). Pues lo que
caracteriza desaciertos de ese linaje y permite diferenciarlos de otros defectos
imputables a un peritaje ...es el hecho de cambiar las cualidades propias del
objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o tomar como objeto de
observacion y estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es materia
del dictamen, pues apareciendo equivocado el objeto, necesariamente seran
errébneos los conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se
deriven, de donde resalta a todas luces evidente que las tachas por error grave a
las que se refiere el numeral 1° del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil,
no pueden hacerse consistir en las apreciaciones, inferencias, juicios o
deducciones que los expertos saquen, una vez considerada recta y cabalmente la
cosa examinada. Cuando la tacha por error grave se proyecta sobre el proceso
intelectivo del perito, para refutar simplemente sus razonamientos y sus
conclusiones, no se esta interpretando ni aplicando correctamente la norma legal
y por lo mismo es inadmisible para el juzgador, que al considerarla entraria en un
balance o contraposicion de un criterio a otro criterio, de un razonamiento a otro
razonamiento, de una tesis a otra, proceso que inevitablemente lo llevaria a
prejuzgar sobre las cuestiones de fondo que ha de examinar Unicamente en la
decision definitiva...” (Gaceta Judicial, tomo LXXXV, pag. 604).
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Aunque lo dicho es mas que suficiente para desechar la objecion por error grave
aqui concretamente examinada, el Tribunal desea abundar en razones para tomar

tal determinacion anotando, mirada la cuestion mas a fondo:

a) Que el objetante ve contradicciones que en realidad no existen, porque al
confrontar las respuestas respectivas no mira que ellas se refieren a
circunstancias distintas, unas veces de tiempo, otras de concepto o causa de los
registros contables contrapuestos, diferencias que naturalmente tienen que dar
como resultado conclusiones distintas y aun opuestas, pero en modo alguno
contradictorias.  Ciertamente, cada respuesta debe ser calificada
independientemente de las otras y de conformidad con las situaciones
particulares a que cada una atiende. Miradas asi, las supuestas contradicciones

de los peritos desaparecen; y

b) Que la pérdida, dafio o reparacion reclamados por el banco en este proceso no
dependen, en absoluto frente a las aseguradoras, de los registros que
sucesivamente, cada vez al impulso de nuevos hechos y circunstancias, fue

haciendo el banco en su contabilidad.

Por las razones anteriores, se negara la objecion por error grave de que aqui se

trata.” (Hasta aqui el Laudo mencionado).

La transcripcion corresponde a un aparte del laudo arbitral dictado el 22 de abril
de 1997, dictado por Carlos Holguin Holguin, Cesar Gomez Estrada y Hugo
Palacios Mejia, en el Arbitramento del Banco de la Republica vs. Compafia

Suramericana S.A.

Por lo expuesto el Tribunal declara que no son de recibo las objeciones a los
dictamenes financiero y técnico y los valorara de acuerdo a las reglas de la sana
critica.

CAPITULO XXIlI

TACHA DE TESTIGOS

En el acta No. 12 del 18 de septiembre de 2009, el apoderado de la parte

convocante manifesté que tachaba de sospechosos a los demas testigos que
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estan citados para rendir su testimonio en cuanto ellos fueron citados por
ASSENDA S.A., toda vez que hubo reuniones previas de los testigos con el
apoderado de ASSENDA S.A. y firmaron una carta en relacion con su testimonio,
el sentido y alcance del mismo. En el acta No. 13 tachdé de sospechosos los
testimonios de Edgar Mauricio Montealegre Franco, Oscar Alfonso Rodriguez
Burgos, Juan Alejandro Gallo Duque, Maria Clara Montalvo de Forero. En el acta
No. 16 del 13 de octubre de 2009, el apoderado de la convocante tacha de
sospechoso a Oscar Dario Morales Rivera. En el acta No. 18 del 20 de octubre de
2009, el apoderado de la convocante tacha a Hugo Alejandro Sighnolfi Encinales,
a José Micolta Cabrera, Raul Dario Gomez Gomez, Edwin Jose Alvarez Jiménez,
Andrés Felipe Fuentes Gensini y Admet Leocadio Londofio Vivas. El apoderado
de la parte convocada manifestd que se oponia por cuanto de conformidad con el
articulo 217 del Codigo de Procedimiento Civil las condiciones que pueden dar
origen a la tacha son parentesco, dependencia, sentimientos o interés con
relacion a las partes, y los testigos mencionados no estan incursos en esas

causales ni trabajan para ninguna de las partes.

El fundamento de las tachas tiene como origen unas comunicaciones que
aparecen en los folios 51, 52 y 53 del cuaderno No. 2, dirigidas a ASSENDA S.A.
en abril 29 de 2009, en las que los sefiores Carlos Enrique Rojas Contreras,
Carlos Mauricio Ramirez Guarin y Fernando Avila Lozano se dirigen a ASSENDA
S.A. para manifestar que trabajaron en el proyecto KCS-203, que a pesar de
haber puesto todas su experiencia profesional y la debida diligencia, este sufrio
multiples inconvenientes debido a la falta de claridad en las aspiraciones de
EFICACIA S.A., falta de capacitacion y dedicacion de su propio personal,
suministro de informaciéon no confiable, salida en vivo riesgosa sin paralelo
suficiente, banco de datos deficiente, sistematicas solicitudes de cambio y otras
razones. Agregando que esta listo a ampliar y precisar los hechos declarados en
la comunicacion. Es de advertir que las tres comunicaciones fueron elaboradas en
papeleria de ASSENDA S.A., que tienen el mismo tenor literal, por lo tanto el texto
de las mismas no fue elaborado por cada uno de los testigos sino que ellos

adhirieron a un texto que les formuld la sociedad demandada.

El Tribunal observa que los tres testigos anteriormente mencionados no fueron
tachados de sospechosos por el apoderado de EFICACIA S.A. Sin embargo, su
testimonio expone de manera clara que recibieron orientacion en relacion a su

comportamiento frente a la recepcion de su testimonio, razén por la cual el
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Tribunal al hacer el analisis de la respectiva prueba los aprecié cuidadosamente
de acuerdo a las circunstancias de cada caso. De igual manera el Tribunal
procedié en relacion con el testimonio de DIANA CECILIA RIOS PEINADO quien
expresamente manifestd “yo firmé una carta que nos solicitd6 ASSENDA que
diéramos una declaracién, me pasaron un modelo pero pues yo la ajusté a lo que
YO creia que era conveniente que era mi deber colocar ahi en esa declaracién y la

firmé”, carta que no fue aportada al proceso.

En relacién con los testigos tachados de sospechosos no aparece la prueba de
que hayan firmado la aludida comunicacién dirigida a ASSENDA S.A. y en el
interrogatorio que les fue formulado manifiestan expresamente que no recibieron
ningun tipo de orientacibn o coaccion por parte de las empresas 0 Ssus

apoderados, y en consecuencia la tacha no prospera.

Para el Tribunal, el procedimiento requerido sobre las cartas firmadas por
testigos, no es un procedimiento sano ni leal en materia de igualdad procesal,
sobre todo se aleja de los principios que orientan esta prueba que requiere
testigos espontaneos libres de inducciones y sugerencias, o ayudas en la
recordacion de los hechos. Esta practica, si bien la tacha no prospera por las
razones indicadas, no es compartida por el Tribunal y por ello las menciones que

a la parcializacidén presentaron los testigos en sus declaraciones.

CAPITULO XXl
ACTUALIZACION MONETARIA DE LAS CONDENAS

El convocante solicita en la peticion NOVENA de su demanda que para efectos de
mantener el principio de la reparacién integral se ordene en el laudo la
actualizacion monetaria de todas las condenas que se le impongan a la sociedad

convocada.
En la peticibn TERCERA de la demanda principal se pide la condena por
indemnizacién de perjuicios causados por la parte convocada. Y en la peticién

SEPTIMA se solicita la condena de la clausula penal prevista en el contrato.

El Tribunal en el laudo reconocerd a favor de EFICACIA S.A. el valor de los

perjuicios derivados de los sobrecostos resultantes de la comparacion entre lo
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ejecutado y el presupuesto de costos acordado por las partes, y también ha
considerado dar via libre a la aplicacion de la clausula penal prevista en la oferta

mercantil que da origen a este proceso.

El Tribunal avoca en primer lugar el tema de la posibilidad de aplicar la indexacion
a la clausula penal y para ello apoya su decision en pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, que en los ultimos afios ha venido
sosteniendo que las clausulas penales no pueden reajustarse por depreciacion
monetaria. Asi, lo expresd en sentencia de junio 23 de 2000, cuyo magistrado
ponente fue Jose Fernando Ramirez, en ella sefal6 que la clausula penal no
admite el remedio judicial de la correccion monetaria para cuando ésta se ha
envilecido por el transcurso de la mora o el fenomeno inflacionario, toda vez que
las partes cuando en su contrato establecieron dicha sancion eran perfectamente
concientes de los efectos economicos, en especial de la inflacion, y de las
eventuales moras que los deudores de las obligaciones pudieran tener frente al
pago. En esta providencia se indica que debe primar el principio de la autonomia
de la voluntad privada en la configuracion de la clausula penal, y por lo tanto si las
partes no disponen expresamente un mecanismo de reajuste o valuacion éste no
se puede determinar judicialmente, asi medie la peticién del acreedor y mucho

menos de oficio.

En cuanto a los sobrecostos y que se concretan en la peticion del convocante de
indexarlos para actualizar los valores monetarios que se reconozcan en la parte
resolutiva del laudo, para reestablecer en el tiempo la perdida de su valor por
efectos del envilecimiento de la moneda por efectos inflacionarios, el Tribunal
encuentra que de acuerdo con la doctrina moderna y la jurisprudencia vigente,
ella es procedente, pues tal hecho no agrava el dafio ni la situacién del
incumplido, pues lo que hace en términos econdémicos es, con la figura de la
reparacion integral que consagra el articulo 16 de la ley 446 de 1998, es mantener

por la via de la actualizacion econémica, el valor del perjuicio o dafio reconocido.

En recientes sentencias, una de 15 de enero de 2002, expediente No. 47001-31-
03-003-2001-00433-1 y 130031030051995-112081 de 1 de septiembre de 2009,
la Corte Suprema de Justicia se pronuncio sobre el tema, expresando “es por ello
por lo que la Corte ha expresado, que el pago no sera completo, especialmente
respecto de deudores morosos de obligaciones de dinero, cuando estos pagos

con moneda desvalorizada o sea sin la consiguiente correccidbn monetaria, pues
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en tal evento se trata de un pago ilusorio e incompleto, como acertadamente lo
sostienen la doctrina y la jurisprudencia, no solo nacional, sino fordnea, la cual
insiste en que si la obligacion no es pagada oportunamente, se impone ajustarla
para representar el valor adeudado, porque esa es la Unica forma de cumplir con
el requisito de la integridad del pago, se subraya; cas. civ. de 30 de marzo de
1984, CLXXVI, pag. 136, sent. de 24 de abril de 1979-CLIX, pag. 107; de 15 de
septiembre de 1983, CLXXII, pag. 198; de 19 de marzo de 1986, CLXXXIV, pag.
24; de 12 de agosto de 1988, CXCII, pag. 71 y de 24 de enero de 1990 CC pag.
220. De otra parte en la sentencia antes referida de 1 de septiembre de 2009, en
la cual reconocio el fenémeno juridico de la indexacién como método justo, para
actualizar a su justa proporcion el pago de una obligacion obsoleta en el tiempo,
para fundamentar su aserto citdé la sentencia de casacidon N° 133 de 21 de

noviembre de 2007 en donde se hicieron las precisiones que pasan a destacarse:

“Con el proposito de aquilatar tales imputaciones, resulta oportuno recordar
que el proceso inflacionario, comdn en las economias modernas, consistente en
el alza sostenida del nivel general de los precios de los bienes y servicios de la
comunidad, tiene como efecto inmediato la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda, por lo que surge la imperiosa necesidad de reconocer la correccion
monetaria de ciertas obligaciones afectadas por el referido fenédmeno, en aras de
atenuar sus evidentes secuelas nocivas, particularmente, la abrogacion del
contenido conmutativo de las prestaciones. Justamente, como de restablecer el
equilibrio se trata, esta institucion no se justifica per se, sino en cuanto se aplique
-rigiendo el nominalismo- a remediar situaciones manifiestamente injustas e
inequitativas. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia, habida cuenta que en todos
aguellos casos en los cuales ha inferido la necesidad de concederla "ha acudido
(...), explicita o implicitamente, a fundamentar tal reconocimiento, en la equidad,
entendida ésta, en acatamiento de lo previsto por el articulo 230 de la
Constitucion Politica Colombiana , como un instrumento auxiliar de la
interpretacion judicial que permite ahondar en las normas juridicas en busqueda
de la fjusticia del caso en concreto’, de modo que, en esos eventos, la equidad ha
sido la herramienta que le ha permitido a esta Corporacion desentrafiar el sentido
de las distintas normas sustanciales, pero sin llegar a desdefarlas pretextando
aplicar sus propias apreciaciones (...) De ahi que, en las diversas hipotesis en las
cuales ha tenido que condenar al pago de la correccién monetaria, la Corte , de la
mano de la equidad, ha profundizado en el contenido de las normas que

gobiernan algunos casos particulares, hasta advertir en ellos un sentido que, sin
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quebrantar los principios que gobiernan el ordenamiento colombiano en la
materia, consulten con criterios de justicia y conveniencia y conduzcan a la
solucién de los graves problemas que en esas especificas ocasiones produce el
fendmeno de la depreciacibn monetaria, sentencia del 29 de noviembre de 1999,
expediente No.5035. (...) Por supuesto que junto con la equidad concurren otros
principios que igualmente justifican, en su caso, la correccion monetaria, tales
como la buena fe, la indemnizacion plena, la teoria de la causa, la plenitud del
pago, o el de la preservacion de la reciprocidad en los contratos bilaterales. Por
tanto, su fundamento no puede ubicarse exclusivamente en la necesidad de
reparar un dafio, punto en el cual hay que recordar que, como lo ha decantado la
jurisprudencia ‘la pérdida del poder adquisitivo del dinero no afecta la estructura
intrinseca del dafo, sino su cuantia (sentencia del 29 de noviembre de 1999,
expediente No.5035”).

Para el caso en estudio, y de acuerdo a las peticiones de la demanda de
reconocimiento como aspecto indemnizatorio los sobrecostos en que incurrié la
convocante por efecto del incumplimiento y mala asesoria de la convocada,
encuentra el tribunal que esa suma de sobrecostos integrada por partidas
causadas en los afios 2006, 2007 y 2008, deben ser actualizadas a los valores
monetarios actuales, afio por afio, pues asi el lapso ocurrido entre 2006, 2007,
2008 y en la fecha de producirse este laudo, no sea muy extenso, si se ven

afectados por la desvalorizacion de esos mayores costos frente a la fecha actual.

Entonces, atendiendo el denominado principio de la reparacién integral del dafio,
gue comprende no solo su reconocimiento en el valor cuando se produjo, sino la
actualizacion de ese valor al pagarse, tema permitido por la ley 446 de 1998 en su
articulo 16, el Tribunal habra de acceder a lo pedido.

No se trata de imponer al deudor un doble pago por un mismo concepto,
simplemente ese valor en los tiempos pretéritos en que se incurrié en el
sobrecosto se actualice y se reconoce con justicia y repara el verdadero dafio in
totum. La actualizacién pecuniaria se realizara con el IPC, teniendo en cuenta la
suma total de los sobrecostos, que se han estimado en $4.223'758.920,
calculandolo independientemente por los afios de ejecucion del contrato. Estos
sobrecostos para efecto de la actualizacion se tomaran atendiendo los periodos
de corte anual a 31 de diciembre de cada afo, aclarando que en el 2006 se inicio

el 16 febrero y que el presupuesto aprobado se habia excedido en $ 776.46.147,
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para el segundo periodo en $1.665.661,418 y para el ultimo periodo en
$1.781.751.355. Para efecto de calcular la indexacion se desarrollara la siguiente

formula:
I F
Vp = V/ o [ —— ,en dOnde:

Vp es el valor presente que se desea obtener.

Vh es el valor histérico a indexar, que para este caso es de: a.- $776.346.147
para el afio 2006, y por el periodo 28 de Febrero de 2006 hasta el 30 de Mayo
de 2.010. b.- $1.665.661.418 para el aflo 2007, y por el periodo del 31 de
diciembre de 2007 hasta el 30 de Mayo de 2.010. c.- $1.781.751.355 para el afio
2008, y por el periodo 31 de diciembre de 2008 hasta el 30 de Mayo de 2.010.

| F es el indice final que se obtiene del monto indice del IPC a la fecha presente o
mAas reciente para indexar (laudo), que es el 30 de Mayo de 2.010, que equivale al
104.40

Il es el indice inicial del IPC, desde el cual se va a indexar, que para el caso es de
febrero 28 del 2006 es de 85.11, para el 31 de Diciembre de 2.007 es de 92.87 y
para el 31 de diciembre del 2008 es de 100.

Hecha la operacién se obtiene el resultado que sigue:

De acuerdo a lo anterior, la correccibn monetaria para cada anualidad
cuantificada se presenta asi: a.- Afio 2006: $952.303.345. b.- Afo 2007:
1.872.456.682. c.- Afio 2008: 1860.127.535. Total valor indexado:
$4.684.877.562. La correccién por indexacién da un valor de $461.128.642. Se
aclara que para indexar las anualidades 2.007 y 2.008 se tom¢ los valores a fin de
afo, pues no hay disponibilidad de informacién mes a mes durante cada afio.

Esta metodologia la siguié la Corte Suprema de Justicia en el fallo citado de
Septiembre de 2.009. Radicacion No. 1300310300519951112081.

De otra parte, no se afecta el convocado con la indexacion por cuanto en el laudo,

no hay pronunciamiento alguno sobre intereses moratorios.
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CAPITULO XXIV

EXAMEN FINAL DE PROCEDIBILIDAD

El Tribunal considera de la mayor importancia referirse a la conduccion y el
desarrollo de este proceso arbitral a fin de determinar si por cualquier
circunstancia se pudo haber incurrido en algun vicio o defecto de los que la ley y
la jurisprudencia catalogan como “in procedendo”, y los que podrian dar origen a
una causal determinante para incidir en la eficacia del Laudo, segun lo previsto en
el articulo 163 del decreto 1818 de 1998, abriendo el camino al recurso
extraordinario de anulacion contra el presente laudo. Asi las cosas el Tribunal

precisa:

1). En cuanto tiene que ver con la existencia y/o validez del pacto arbitral, el punto
fue objeto de examen amplio y riguroso, teniendo en cuenta las manifestaciones
que sobre el particular manifesté la parte convocada en la demanda principal,
tema que fue definido en el presente laudo, remitiéndonos a lo dicho;

2). En relacién a la integracion del Tribunal, no existe duda alguna que el
procedimiento, escogencia de los arbitros y en ninguna etapa alguna del debate
procesal se esgrimié por la partes motivo de inconformidad o reparo por alguno

por este concepto;

3). Respecto a la causal fundada en no decretar pruebas pedidas o no practicar
las decretadas, para el Tribunal resulta claro que atendiendo a la solicitud de
decreto de pruebas de la convocante y de la convocada, tanto en la demanda
principal como en la de reconvencion, se decretaron y practicaron, en su debida
oportunidad y con sujecion a las normas procesales, las pruebas pedidas. Ahora
bien, si alguna prueba pedida no hubiere sido hipotéticamente decretada, o
alguna decretada no hubiese sido practicada, el defecto habria desaparecido al
no insistir oportunamente la parte interesada en ella en su decreto o préactica, y
por cuanto adicionalmente las conclusiones a que llega el Tribunal se pueden

tomar con las pruebas practicadas que reposan en el expediente;
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4). El Tribunal se encuentra en la oportunidad legal de dictar el laudo, como
quiera que aun no ha vencido el término de duracién del arbitraje, segun el
recuento del tiempo que se hizo constar en la parte considerativa del presente

laudo;

5). El fallo se profiere en Derecho, porque legalmente asi debe hacerse y se hizo
como lo demuestra el analisis juridico de las normas y hechos probatorios que
constan en el expediente, fundamentandose el Tribunal en las normas juridicas
citadas en él y la jurisprudencia nacional, de acuerdo a los criterios del Tribunal
para su aplicacion y fundamento del fallo, pues se rige este caso por la ley
colombiana. Para los efectos pertinentes se analiz6é el marco legal que propuso el
abogado de la convocada en su alegato encontrando que en muchos aspectos se
aparté de él, pues de acuerdo a su examen legal no lo encontré aplicable en su
totalidad al presente laudo.

6). El Tribunal tiene la seguridad que las decisiones que se toman en el laudo
guardan consonancia, unas con otras, resultando congruentes, de modo que
ninguna de ellas hace imposible la operancia simultanea de las restantes
adoptadas, de suerte que no se impide el efecto natural que el fallo debe producir
[Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Casacion de 6 de marzo de 1969, tomo
CXXIX, y Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 15 de mayo de
1992,exp. 5326, y Sentencia de 10 de mayo de 1994, exp. 8004];

7). El laudo estd, a juicio del Tribunal, en armonia con los pronunciamientos de
hecho y derecho de la demanda, su contestacién por la convocada, y, de modo

que se resuelve dentro de lo controvertido, y se mantiene la congruencia; y

8). El laudo abarca todas las formas de excepcion formuladas, por lo cual se

despachan favorablemente algunas de las pretensiones y otras se deniegan.

CAPITULO XXV

RECURSOS CONTRA EL LAUDO

Dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la de expedicion de este laudo,

las partes y el Ministerio Publico pueden pedir su aclaracién, correccion o
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complementacion, o el Tribunal hacerlo de oficio. Pudiendo las partes formular el

recurso extraordinario de Anulacion del mismo.

CAPITULO XXVI

COSTAS DEL PROCESO ARBITRAL Y AGENCIAS EN DERECHO

El Tribunal considera, atendiendo los principios del articulo 392 del C. de P. C. en
esta materia, que por razon del resultado del laudo en su parte declarativa, que la
condena en costas y agencias en Derecho no puede recaer en su totalidad sobre
Assenda S.A., toda vez que algunas de las pretensiones de la demanda principal
no prosperaron. Por lo tanto a la luz de lo dispuesto en el numeral 6 del articulo
referido, y en razén del principio de la proporcionalidad, esta condena prosperara
parcialmente, condenando en costas a Assenda a favor de Eficacia por el 50% de

lo gastado por esta ultima.

Eficacia pago la suma de $335°000.000, asi:

50% Honorarios Arbitros $225’000.000
50% Honorarios del Secretario $37°500.000
50% Gastos Administrativos del Centro $37°500.000
50% Honorarios peritos $35’000.000

Como Eficacia pagé la suma de $335°000.000, Assenda debe ser condenada al
50% de dicho monto, es decir a la suma de $167'500.000.

En consecuencia ASSENDA debe devolver a EFICACIA la suma de
$167°500.000, por concepto de costas, mas la suma de $100°000.000 que fija el
Tribunal como agencias en derecho a favor de Eficacia, como lo declarara en la
parte resolutiva.

CAPITULO XXVII

PARTE RESOLUTIVA
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Surtidas todas las actuaciones procesales correspondientes al proceso arbitral, al
no existir ninguna causal que de lugar a la declaratoria de nulidad de lo actuado y
por estar dentro del término legal sefialado para ello, el Tribunal de Arbitramento,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la ley

RESUELVE

PRIMERO.- Denegar las excepciones de meérito: “Nulidad, Invalidez e Inexistencia

de la clausula arbitral”,

Falta de Competencia del Tribunal “, “Compensacion”,
“Inepta demanda por estar dirigida contra persona distinta a la obligada a
responder”, “Contrato No Cumplido”, “Carencia de Derecho y/o Carencia de
Accién”, “Carencia de Causa’” e “Indebida Representacion de la parte
convocante”, propuestas por Assenda S.A. contra la demanda principal de
Eficacia S.A.

SEGUNDO.-_ Declarar probadas la de “Falta de Relacién de Causalidad entre el

perjuicio alegado y quien lo caus6 con relacion a los perjuicios derivados de la
perdida de clientes” e “Inexistencia del Perjuicio Alegado”, propuestas por

Assenda S.A. contra la demanda principal de Eficacia S.A.

TERCERO.- Denegar las objeciones formuladas por Assenda S.A. a los
dictdmenes periciales financiero y técnico, por las razones indicadas en la parte

motiva.

CUARTO.- Denegar la tacha de los testigos formulada por Eficacia S.A., por las

razones expuestas en la parte motiva.

QUINTO.- Declarar que Assenda S.A. al incumplir las obligaciones que la
convocante enuncia en el Capitulo Tercero de su demanda Las Pretensiones en
la primera de ellas en los literales a), b), c), d), e), f), g), i), j), incumplié la
obligacion adquirida en la Oferta Mercantil de febrero 1 de 2006 dirigida por
Integrar hoy Assenda a Eficacia S.A., de entregar, instalar, implementar y poner

en funcionamiento el sistema integrado al que contractualmente se obligo.
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SEXTO.- Declarar que como consecuencia de lo anterior Assenda S.A. con su
incumplimiento ha causado perjuicios a Eficacia S.A., que han sido demostrados

en este proceso de acuerdo con la motivacion contenida en este laudo.

SEPTIMO.- Condenar a Assenda S.A. a pagar a Eficacia S.A., dentro de los 30
dias hébiles siguientes a la fecha de este laudo, a titulo de perjuicios, la suma de
CUATRO MIL DOSCIENTOS VEINTITRES MILLONES SETECIENTOS
CINCUENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS VEINTE PESOS M/CTE
($4.223'758.920), ocasionados u originados por concepto de los sobrecostos
derivados de la tardanza y dificultades técnicas que por culpa de Assenda S.A.
ocurrieron en la ejecucion del proyecto, tal como se analizaron y probaron en la

parte motiva del laudo.

OCTAVO.- Denegar los perjuicios solicitados por Eficacia S.A. correspondientes

al mayor endeudamiento, por las razones expuestas en la parte motiva.

NOVENO.- Denegar los perjuicios solicitados por Eficacia S.A. correspondientes
a la perdida de clientes, por las razones expuestas en la parte motiva.

DECIMO.- Denegar los incumplimientos que imputa la convocante a la convocada
por la no entrega de las licencias (literal h) pretension primera), la pdlizas de
garantia (literal k) de la misma pretension), y por lo tanto sin derivar perjuicios por

estos conceptos.

DECIMO PRIMERO.- Denegar las pretensiones CUARTA, QUINTA y SEXTA de
la demanda principal interpuesta por Eficacia S.A., por las razones expuestas en

este laudo.

DECIMO SEGUNDO.- Condenar a Assenda S.A. a pagar a Eficacia S.A., dentro
de los 30 dias habiles siguientes a la fecha de este laudo, la suma de
SETECIENTOS DOS MILLONES DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MIL
VEINTIOCHO PESOS CON SESENTA CENTAVOS ($702.242.028,60), por
concepto de la clausula penal pactada en el contrato, equivalente al 30% del valor
de la oferta mercantil por DOS MIL TRESCIENTOS CUARENTA MILLONES
OCHOCIENTOS SEIS MIL SETECIENTOS SESENTA Y DOS PESOS MCTE.

($2.340.806.762), conforme a lo expuesto en la parte motiva.
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DECIMO TERCERO.- Teniendo en cuenta que el Tribunal no ordena la entrega

de ninguna clase de bienes y servicios en este laudo, se deniega la pretension
OCTAVA de la demanda principal de Eficacia S.A.

DECIMO CUARTO.- Reconocer la correccion monetaria, con base en el IPC al

valor de los sobrecostos reconocidos en el punto SEPTIMO de esta parte
resolutiva, por un valor total de $461.128.642 liqguidados como se indicé en la
parte motiva. Denegar la actualizacion monetaria de la condena por concepto de
clausula penal establecida en el punto DECIMO SEGUNDO de la parte resolutiva

de este laudo, y por la razon indicada en su parte motiva.

DECIMO QUINTO.- Declarar probadas las excepciones de mérito “Falta de

Legitimacion en la Causa por Pasiva” y “Ausencia de Prueba del Pretendido
Incumplimiento de Eficacia”, excepciones propuestas por Eficacia S.A. contra la

demanda de reconvencion de Assenda S.A.

DECIMO SEXTO.- Denegar la excepcion de mérito “Ausencia de Buena Fe

Contractual de parte de Assenda S.A.”, excepcidén propuesta por Eficacia S.A.

contra la demanda de reconvenciéon de Assenda S.A.

DECIMO SEPTIMO.- Denegar todas las pretensiones de la demanda de

reconvencién interpuesta por Assenda S.A. contra Eficacia S.A., tal como quedo

expresado en la parte motiva.

DECIMO OCTAVO.- Condenar a Assenda S.A. a pagar a Eficacia S.A., dentro de
los 30 dias hébiles siguientes a la fecha de este laudo, la suma de CIENTO
SESENTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS M/CTE
($167°500.000) por concepto de las costas liquidadas en este proceso a su cargo,
y CIEN MILLONES DE PESOS M/CTE ($100°000.000) por concepto de agencias

en Derecho, tal como se expreso en la parte motiva del laudo.

DECIMO NOVENO.- Protocolizado este laudo, el Presidente del Tribunal hara la

liquidacion final de los gastos, cubrira los que estuvieren pendientes y, mediante

cuenta razonada, devolvera a las partes por igual el remanente.
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VEGESIMO.- ORDENASE la entrega de sendas copias auténticas de este laudo a
los apoderados de las partes y al Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable

Composicion de la Camara de Comercio de Cali.

VIGESIMO PRIMERO.- ORDENASE la protocolizacién del expediente en una
Notaria del Circulo de Cali, después de resueltos los recursos de ley.

Notifiguese y camplase,

El Presidente,

JOSE RICARDO CAICEDO PENA

Los Arbitros,

RODRIGO PALAU ERAZO

LUIS ALFONSO MORA TEJADA

El Secretario,

LUIS EDUARDO ARELLANO JARAMILLO

El laudo anterior queda notificado en estrados a los apoderados de las partes.
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