SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA RAD. 68001400300920200047401

REPUBLICA DE COLOMBIA

Rama Judicial del Poder Publico
JUZGADO ONCE CIVIL DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA

Bucaramanga, veintiséis (26) mayo de dos mil veintidos (2022)

Referencia VERBAL DE RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL

Demandante DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S.

Demandado AVANCES SOFTWARE S.A.S.

Radicado 68001400300920200047401

ASUNTO

Procede el Despacho a proferir la sentencia que desate la segunda instancia
con ocasion de la apelacion interpuesta contra el fallo de fecha 26 de noviembre
de 2021, proferido por el Juzgado Noveno Civil Municipal de Bucaramanga en
el presente asunto.

ANTECEDENTES

El demandante pretende que se declare que AVANCES SOFTWARE S.A.S. es
civilmente responsable por el incumplimiento del contrato de licenciamiento No.
MC18JUNO07247-ANUAL y como consecuencia de ello, se ordene al
demandado restituirle el dinero pagado por la compra del software, con
intereses moratorios causados desde el dia en que se hicieron los pagos.

Los hechos que sustentan estas pretensiones los narr6 de la siguiente manera:

El 13 de junio de 2018 la demandada remiti6 a DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S. la propuesta No. MC18JUNO07129 — ANUAL
ofertando el software Manager Clinic para mejoramiento en la administraciéon
de historias clinicas y resolver otros problemas administrativos de la empresa.
El software consistia en un programa de computador para procesamiento
electrénico de datos con 12 modulos, incluido uno de facturacion de productos
que el contratante no necesitaba. El Gerente de Producto ALEXANDER
HERNANDEZ, quien ofertd la propuesta, asegur6 a DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S. que era viable que con el software se pudiera subir
y/o trasladar la informacion de las historias clinicas completas de los pacientes
del anterior software al nuevo, como lo requeria la empresa contratante. Sin
embargo, AVANCES SOFTWARE S.A.S. no suministré informacion clara,
oportuna, veraz, suficiente, verificable, precisa e idonea respecto del alcance y
limitaciones conforme a las necesidades del comprador.

El 29 de junio de 2018 las partes suscribieron el contrato de licenciamiento de
software respecto del programa Manager Clinic. Por el traslado de las historias
clinicas se pacto un precio adicional porque no hacia parte del programa inicial;
también una garantia permanente de funcionamiento del programa.

Luego de suscrito el contrato, AVANCES SOFTWARE S.A.S. informé6 al
demandante que la metodologia de almacenamiento de las historias clinicas se
debia hacer individualmente y no de manera automatica o masiva; el 9 de
agosto de 2018 DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. solicito al
demandado remplazar el médulo facturacion de productos por facturacion de
cirugia, pero la solicitud fue negada porque interferia con el modelo estandar.
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Se presentaron fallas técnicas en la puesta en funcionamiento del programa por
las que se radicaron tres solicitudes y, ante los multiples requerimientos sin
solucién, DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. notific6 a AVANCES
SOFTWARE S.A.S. la rescision del contrato de licenciamiento por la
imposibilidad de poner en funcionamiento el software conforme a las
expectativas anunciadas por el contratista; el 7 de septiembre [de 2018] la
empresa de software informo al contratante que las solicitudes no eran viables,
y afirmdé no haber incumplido con sus obligaciones.

DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.AS. no ha podido poner en
funcionamiento para los fines requeridos, el programa Manager Clinic, pero si
cumplié con su obligacion contractual de pago hasta la suma de $21.876.962
del total del contrato, que era por $34.835.864, y dejé de pagar el saldo porque
AVANCES SOFTWARE S.A.S. no puso en funcionamiento el programa
conforme las necesidades de la empresa.

TRAMITE PROCESAL

Repartida la demanda, correspondio su conocimiento al Juzgado Noveno Civil
Municipal de Bucaramanga, quien luego de subsanada la admitié con auto del
19 de marzo de 2021. EI demandado se tuvo como notificado por conducta
concluyente mediante auto del 24 de junio de 2021.

A través de apoderado judicial, AVANCES SOFTWARE S.A.S. la contest0; dijo
gue desconoce el numero de historias clinicas que maneja el demandante y
que el software Manager Clinic ofrece un mejoramiento en los modulos y
opciones seleccionadas por éste en la propuesta No. MC18JUNO07129, pero no
resuelve problemas causados por desconocimiento, negligencia o descuido del
usuario. La propuesta si fue ofertada por el Gerente de Producto ALEXANDER
HERNANDEZ, pero lo que solicito6 DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S.
el 7 de junio de 2018 respecto de la migracién de historias clinicas se le
respondid indicando que la informacién se importa desde el otro software a
través de planilla de Excel en forma de adjunto, sin perder nada en el proceso
de parametrizaciéon del software.

Luego de suscrito el contrato, DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S.
solicité un desarrollo adicional para habilitar la opcién para el importe masivo
de historias clinicas que no estaba incluido en el contrato ni en la oferta; luego
de cotizado y autorizado por ser viable, el servicio adicional se instalé el 8 de
octubre de 2018. Al contratante se le manifesté que los requerimientos eran
viables si se ajustaban dentro de los modulos y opciones relacionados en la
propuesta, no se ofreci6 nada distinto, no se comprometi6 a ningdn
condicionamiento adicional.

Aseguro que el 13 de junio de 2018 la empresa de software le dio a conocer
detalladamente a la demandante, los médulos y opciones de Manager Clinic y
el valor de cada opcion seleccionada; la oferta preciso los servicios no incluidos,
y que las necesidades de la empresa serian cubiertas Unicamente con lo
ofrecido en los médulos, opciones y valores de la propuesta. El traslado de las
historias clinicas si se ofreci6 como un requerimiento adicional por un precio
determinado.

Respecto de la garantia permanente de funcionamiento, dijo que se da bajo
ciertas condiciones — las cuales transcribié — y aplica sobre el funcionamiento
del software, que actualmente no tiene ningun problema de programacion que
genere errores. De las tres solicitudes formuladas dice que DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S. pretendia cambiar la licencia estandar por algo que
no estaba en la propuesta ni en el contrato, y asi se les indicé cuando se les
comunicé sobre la inviabilidad. Agrega que el médulo de facturacion de
productos si se puede usar porque sirve para productos o servicios, es
complementario y util, y el cambio para facturacion de cirugia se autorizd con
un cobro adicional de $2.969.910 porque no hacia parte de lo pactado.
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La empresa AVANCES SOFTWARE S.A.S. no incumplié con el propdésito de la
licencia de software vendida, y DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S.
puede darle uso cuando quiera, precisando que la empresa licencia y capacita
en el uso del software, pero la implementacion corresponde al comprador. El
contratante si pagé las sumas referidas, siendo parcialmente incumplido el
contrato por éste, sin que el demandado haya incumplido con las obligaciones
contractuales, que son las de instalar el programa, suministrar el acceso al
manual del usuario, dar capacitacion sobre la utilizacion del software y entregar
los programas fuente del software.

Se opuso a las pretensiones y propuso las excepciones de fondo de: i)
INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO POR PARTE DE DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S., porgue no se pago el valor del contrato; ii) COBRO DE
LO NO DEBIDO, porque el demandado si cumpli6 con sus obligaciones
contractuales; iii) MALA FE, porque pese a haber incumplido, el demandante se
beneficié de la licencia hasta que quiso cambiar las condiciones y sin embargo,
pretende el cobro y la devoluciéon de dineros.

El demandante no descorrio el traslado de las excepciones de fondo
propuestas.

LASENTENCIA

En el fallo proferido en audiencia del 26 de noviembre de 2021, la a quo nego
las pretensiones de la demanda y las excepciones propuestas por el
demandado; condend en costas al demandante y ordend el levantamiento de la
medida cautelar decretada.

Fincd su decision en que no se acreditaron los elementos de la responsabilidad
civil contractual del demandado y, luego de hacer referencia a los
interrogatorios y testimonios recibidos, aseguré que la prueba idénea en este
caso era un dictamen pericial para verificar el funcionamiento correcta del
software, que con las pruebas aportadas es claro que la demandada cumplié
con sus obligaciones contractuales y que la demandante no demostré el dafio
que dice se le caus6 por parte de la pasiva. Agregd ademas, que la importacion
masiva de historias clinicas no estaba incluida en ninguno de los mdédulos
instalados y que no era necesario valorar la prueba trasladada remitida por la
Superintendencia de Industria y Comercio.

EL RECURSO

Es de anotar que la parte demandante aqui recurrente, en la audiencia
celebrada por la juez de conocimiento, interpuso el recurso de apelacion contra
el fallo y expuso los reparos al mismo, los cuales se centraron en los siguientes
temas: i) la carga de la prueba, ii) la equivocada interpretacion del contrato y
exclusion del estudio de las negociaciones previas v, iii) la indebida valoracion
probatoria por error y omision.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Repartida la alzada correspondié su conocimiento a este Despacho, que profirio
auto del 17 de febrero de 2022 por medio del cual se dispuso la admision del
recurso interpuesto.
En el escrito de sustentacion, el apoderado actor formuldé varios

cuestionamientos al fallo de la a quo relacionados con los tres temas medulares
ya referidos, con sustento en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.
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PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a esta instancia determinar si el fallo recurrido debe ser
confirmado o por el contrario revocado, teniendo en cuenta los argumentos
expuestos por el apelante.

CONSIDERACIONES

Con miras a resolver el recurso de alzada formulado por la parte demandada,
oportuno resulta precisar que el analisis del fallo impugnado se realizara
conforme a los siguientes temas puntuales precisados y concretados al
momento de indicar los reparos concretos en la audiencia:

i) La carga de la prueba,

i) Equivocada interpretacion del contrato y exclusion del estudio de las
negociaciones previasy,

1) La indebida valoracion probatoria por error y omision.

Sin embargo, no puede pasar por alto este Despacho que, en la sentencia del
26 de noviembre de 2021, se resolvié negar las pretensiones de la demandante
y las excepciones de fondo propuestas por la demandada. Esta decision
constituye sin duda un fallo inhibitorio que desconoce la finalidad del proceso,
que es,

«...lograr la efectividad de los derechos, por lo tanto, en sus actuaciones el
fallador debe procurar:

“(i) impartir justicia, (ii) buscar que las sentencias se basen en una
verdad judicial que se acerque lo mas posible a la verdad real, y (iii)
evitar pronunciamientos inhibitorios que dificulten la eficacia de las
actuaciones de la Administracion de Justicia y de los derechos
materiales”»*.

La sentencia inhibitoria como la que aqui se estudia, ha sido explicada por la
Corte Constitucional de la siguiente manera:

«Se esti4 ante dos formas de sentencia inhibitoria injustificada y, por ello,
contraria a la Constitucién. La primera, el fallo inhibitorio manifiesto, en que
el juez expresamente decide no resolver de fondo lo pedido sin haber agotado
todas las posibilidades conferidas por el ordenamiento juridico aplicable, y, la
segunda, el fallo inhibitorio implicito, caso en el cual el juez profiere una
decision que en apariencia es de fondo, pero que realmente no soluciona
el conflicto juridico planteado y deja en suspenso la titularidad, el ejercicio o
la efectividad de los derechos y prerrogativas que fundaban las pretensiones
elevadas ante la jurisdiccion»?.

En el caso de marras, el Juzgado Noveno Civil Municipal de Bucaramanga no
s6lo nego las pretensiones del demandante y las excepciones del demandado,
sino que condend en costas a aquél, contrariando lo dispuesto en el numeral 1
del articulo 365 del C.G.P. que prevé que «Se condenard en costas a la parte
vencida en el proceso...», cuando este fallo inhibitorio conduce a concluir que,
al no prosperar las excepciones, el demandante no fue vencido. Y precisamente
esta disposicidon sobre las costas es la que también sirve para concluir que, en
un litigio, siempre hay un vencedor y un vencido, lo que en primera instancia
no ocurrio.

Aunque las consideraciones de la falladora lo son en el sentido de encontrar
probado el cumplimiento de la parte demandada AVANCES SOFTWARE
S.A.S. respecto del contrato de licenciamiento, lo cierto es que, si advirtié que
ninguna de las excepciones formuladas por la pasiva se ajustaba a esta

1 Corte Constitucional, Sentencia SU-238 de 2019, M.P. Diana Fajardo Rivera.
2 Sentencia T-031 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
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conclusion, debié acudir a lo previsto en el articulo 282 ibidem y declarar
probada una excepcion oficiosa, norma imperativa que tampoco acato.

Lo que en principio queda claro es que la sentencia sera revocada por haberse
proferido un fallo inhibitorio, cuando lo que corresponde es conceder a una u
otra parte la prosperidad de sus argumentos, advirtiéndose eso si, que la a quo
en sus consideraciones, dio por probado el cumplimiento del contrato por el
demandado AVANCES SOFTWARE S.A.S.

La decisibn en esta instancia, entonces, se circunscribira a los reparos
formulados por el apelante contra la sentencia de la a quo, y con el examen de
las pruebas obrantes en el dossier, para llegar a una conclusion que determine
que solo una de las partes resultoé vencida en juicio.

Es preciso recordar en este punto frente al contenido de la apelacion, lo dicho
por la Corte Constitucional:

«Particularmente, si la decision inicial es correcta, la apelacibn no debe
convertirse en el instrumento a través del cual se pretenda probar suerte ante
el juez superior, sino que solo deberia acudirse a ella en aquellos supuestos en
los que existan elementos sélidos que den cuenta de que el juzgador de primera
instancia incurrid6 en una equivocacion. Eso explica por qué se exige que la
apelacién deba ser sustentada. Porque para controvertir una decision judicial y
provocar la intervencion del superior, con lo que eso implica en términos de
desgaste del aparato judicial, y en merma de la seguridad juridica, es preciso
mostrar razones serias que generen en el fallador una cierta duda sobre el
asunto recurrido, 0, al menos, que se planteen de manera clara y argumentada
las razones de la discrepancia»®.

i) De la carga de la prueba

El apelante sostiene que existen negaciones indefinidas que invierten la carga
de la prueba, quedando esta a cargo de la demandada y por ende, no se podia
exigir la demostracion del incumplimiento a la parte actora, maxime cuando, al
tratarse de circunstancias técnicas especiales, era AVANCES SOFTWARE
S.A.S. guien estaba en mejor posicion para probar el supuesto cumplimiento
del contrato.

En consideracion de la Corte Suprema de Justicia®,

«Ahora, una afirmacién sera indefinida y por ende, excluida de prueba para
quien la hace, cuando es imposible relacionarla con circunstancias factuales
especificas (vgr., se reitera, aspectos de modo, tiempo y lugar). En el caso, el
extremo demandado adujo que el pago no se realizo; lo cual entrafia
ciertamente una afirmacion indefinida que lo releva de prueba. Empero, al actor
formular el libelo y al descorrer el traslado de las excepciones, coherentemente,
manifestd que si pago, allegando como fundamento el contrato demostrativo
del hecho, esto es, estar a “paz y salvo”, especificando la clausula tercera.
Dicha_situacién, entonces, forzaba a la convocada recurrente, desvirtuar
probatoriamente los hechos de esa afirmacion definida de la actora,
demeritando el contrato con una prueba en contrario del pago.

Para aclarar, el actor adujo una afirmacidn definida, con las circunstancias que
la_soportaban; por lo tanto, a su oponente, le incumbia desvirtuar los
fundamentos de hecho de esa afirmacion definida, y no simplemente edificar su
defensa en una negacion indefinida, como la falta de pago.

Al respecto, la Corte, refiriéndose al tema de las negaciones, expuso “(...) que
éstas se dividen en definidas e indefinidas, siendo las primeras aquéllas que
tienen por objeto hechos concretos, limitados en tiempo y lugar, que
presuponen la existencia de otro hecho de igual naturaleza, el cual resulta

3 Sentencia SU-418 de 2019, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
4 Sentencia SC-172 del 4 de febrero de 2020, M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
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afirmado implicita o indirectamente; las segundas, en cambio, no implican, ni
directa ni implicitamente, la afirmacién de hecho concreto y contrario alguno”.

Y precisO: “(...) para las [definidas], el régimen relacionado con el deber de
probarlas continta intacto ‘por tratarse de una negacidn apenas aparente o
gramatical’; las [indefinidas], ‘son de imposible demostracion judicial, desde
luego que no implican la aseveracion de otro hecho alguno’, de suerte que éstas
no se pueden demostrar, no porque sean negaciones, Sino porque son
indefinidas (...)".

La imposibilidad de suministrar la prueba debe ser examinada en cada asunto,
con un criterio riquroso y practico, “(...) teniendo el cuidado de no confundirla
con la simple dificultad, por grande que sea (...)”. De tal manera que, segun lo
ratifico esta Sala, “(...) las negaciones indefinidas estan comprendidas entre la
clase de hechos imposibles, excluidos del tema de prueba, esto es cuando a
pesar de que puedan existir o ser ciertos no es posible acreditarlos (...)".

Asi las cosas, el alcance de la negacion de la falta de pago invocada por la
demandada por via de excepcion, no es indefinida, a fortiori, si el actor aportd
el contrato que lo acreditaba, contentivo de una obligacién pura y simple, y no
contraprobada; por tal razon, el error de hecho denunciado es inexistente.

Tampoco se configuran per sé los efectos del inciso segundo del articulo 177
del C.P.C., pues la ratio legis de la norma, esto es, liberar de la carga probatoria
a_quien alegue una_afirmacidon o negacién indefinida, depende de la
imposibilidad practica de acreditar ciertas circunstancias en el tiempo, siempre
y cuando estas “(...) no se contrapongan a [aseveraciones] previas que se
pretenden desvirtuar’.

En consecuencia, no es suficiente decir frente a un contrato, que algo dej6é de
ocurrir para relevar al interesado de la carga demostrativa, cuando con tal
proceder se cuestionan posiciones contrarias asumidas con antelacion, pues
con ello se estaria tolerando el desconocimiento del principio basico de la buena
fe negocial, y pretiriendo a su vez, la doctrina de actos propios.

Asi mismo, el cumplimiento de una prestacién, como el pago, desde luego,
conlleva la existencia de un hecho contrario, como es el incumplimiento, ambas
cosas, por lo tanto, susceptibles de acreditacion. En este evento, se trata de
hechos definidos relacionados con una prestacién, sujetos al régimen
relacionado con el deber de probarlos, sentado de modo general en el articulo
1757 del C.C., segun el cual “incumbe a las partes probar las obligaciones o su
extincion al que alega aquellas o estax.

En la negacion indefinida se pone de manifiesto una dificultad probatoria a
través de los medios ordinarios; entonces, es a la contraparte frente a la que se
aduce la afirmacion o negacién indefinida, a quien corresponde desvirtuar el
dicho que, en un principio, se tiene como ya establecido:

«...el caracter indefinido de la negacién o la afirmacién no requiere que las
circunstancias de tiempo y espacio, 0 una de éstas, sean absolutamente
ilimitadas; por el contrario, para estos efectos es igual que implique no haber
ocurrido nunca o haber ocurrido siempre o que se refiera a todos los instantes
de un espacio de tiempo mas o menos largo (como la vida de una persona) o
relativamente corto (como un afio) si envuelve una situacién o actividad u
omision permanente, que en la practica no es general susceptible de prueba

por ningn medio, por lo cual se exime de ella a quien la alega»5.

El demandante asegura que existe una negacion indefinida cuando
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. afirma que AVANCES SOFTWARE
S.A.S. no cumplié el contrato y, por ende, a esta le correspondia la carga de
demostrar que si lo cumplio.

El hecho VIGESIMO de la demanda es el que contiene concretamente esta
negacion indefinida, la del no cumplimiento del contrato por parte del

5> Devis Echandia, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. Bogot4 (1993); Biblioteca Juridica
Dike.
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demandado, al que la demandada respondié diciendo que no es cierto, que si
cumplié el contrato, y soporta su dicho en el contenido de la propuesta y la
informacion suministrada sobre las capacitaciones; en otros apartes de su
contestacion aduce como prueba las documentales aportadas con la
contestacion, que incluyen documentos escritos y videos.

AVANCES SOFTWARE S.A.S debia acreditar el cumplimiento para demeritar
todas las circunstancias que el demandante describe como constitutivas del
alegado incumplimiento, pues no puede contradecir una afirmacién o negacién
indefinida (el incumplimiento) con otra afirmacién o negacion indefinida (el
cumplimiento), sin aportar prueba idoénea de ello. En consecuencia, le asiste
razon al impugnante cuando afirma que la carga de la prueba se invirtié por la
existencia de afirmaciones indefinidas, que a la pasiva le correspondia
desvirtuar.

De otro lado, si para la a quo la prueba que servia al proceso para demostrar el
incumplimiento era un dictamen pericial, pues las pruebas traidas por el
demandante y demandado les servian para cimentar sus dichos, debio
decretarlo de oficio, toda vez que a su juicio, era la Unica manera de definir la
controversia:

«El decreto de pruebas de oficio es expresion de esta blsqueda incesante por
la justicia y la verdad de alli que no pueda considerarse como una mera
facultad, sino también como una obligacién para los jueces de conocimiento
guienes tienen que hacer uso de la misma para que la sentencia proferida
salvaguarde la correcta adjudicacion de los derechos en litigio».

En el mismo orden de ideas, en este punto es preciso atender a lo dispuesto en
los incisos 1°y 2° del articulo 167 del C.G.P.:

«Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio
0 a peticion de parte, distribuir la carga al decretar las pruebas durante su
practica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar
determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacién mas favorable
para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se
considerard en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el
material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por
circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los
hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad
en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares».

En el caso sub judice, si para la juez a quo era prueba indispensable y necesaria
el dictamen pericial a fin de zanjar la litis, lo cierto es que, sea que existieren o
no afirmaciones o negaciones indefinidas, AVANCES SOFTWARE S.A.S.
estaba en mejor posicion para demostrar no sélo que el programa Manager
Clinic vendido a DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. habia sido
instalado y se ajustaba a las necesidades particulares de usuario, sino ademas
gue la importacion masiva de historias clinicas si era posible hacerla y que esa
opcion estaba habilitada para el cliente demandante, como lo afirmé y resalto
en la contestacion al hecho QUINTO de la demanda.

No es creible que una clinica como DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S.
pueda, en el ambito de las capacidades y conocimientos de sus profesionales
— de los cuales ninguno es ingeniero 0 al menos, tecndlogo en sistemas —, aportar un
dictamen pericial que demuestre que el programa Manager Clinic que le
compraron a AVANCES SOFTWARE S.A.S., fue disefiado y funcionaba
conforme a sus requerimientos, ni siquiera contratando un experto en la materia
por lo siguiente:

Si se observa el video «13. VIDEO No. 01 — ING. NESTOR PARRA-
INSTALACION SOFTWARE>» de la subcarpeta PRUEBAS 20200047400 de la
carpeta 14AnexosContestacionDemanda, alli se indicé que la ultima vez que
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S ingresé satisfactoriamente al
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sistema Manager Clinic fue el 19 de julio de 2019 - poco antes de notificar la
reclamacion presentada ante la Superintendencia de Sociedades —, y el Ultimo
intento de ingreso al programa fue el 7 de octubre de 2020 (minuto 03:30 al
5:00), es decir, poco mas de un mes antes de instaurar la demanda.

Esto quiere decir que, si se presentd un intento de ingreso que no fue
satisfactorio, entonces fue fallido, es decir que el usuario ya no podia acceder
al sistema. Asi las cosas ¢Como le iba a ser posible a DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S. contratar la elaboracion de un dictamen pericial para
estudio del software, su programacion, sus médulos y funcionalidades, si ni
siquiera podia ingresar al programa Manager Clinic?

Es claro que AVANCES SOFTWARE S.A.S. se encontraba en mejor posicion
para demostrar la funcionalidad de los modulos y desarrollos especiales del
programa que dijo haber instalado para DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO
S.A.S., asi como la inviabilidad de los desarrollos no instalados, Yy
especialmente lo relacionado con la importacion masiva de historias clinicas,
que fue lo que finalmente llevo al demandante a rescindir el contrato.

Y se encontraba en mejor posicion porque no sélo contaba con el personal
idoneo para hacer el dictamen, sino que ademas intervino directamente en los
hechos objeto de litigio, como fue la presunta habilitacion de la opcion para la
importacion — circunstancias técnicas especiales —, tiene cercania con el
material probatorio por ser el Unico que tenia acceso al sistema, lo disefid, sabe
manejarlo, elabora todos los desarrollos especiales y es el duefio de la licencia.

Asi las cosas, la carga de probar el cumplimiento del contrato si correspondia
a AVANCES SOFTWARE S.A.S., no solo por la existencia de afirmaciones
indefinidas en el libelo introductorio, sino también por acreditarse los
presupuestos del inciso 2° del articulo 167 del adjetivo procesal vigente, que
radica en su cabeza la posibilidad de probar el cumplimiento que aduce y de
aportar también la prueba «reina» que la juez consideré necesaria e
indispensable y que, sin embargo, no decreto de oficio.

i) Equivocada interpretacion del contrato y exclusion del estudio de las
negociaciones previas

El abogado actor manifiesta en sus reparos que, en la sentencia, la juez a quo
«se limita exclusivamente al contrato y no analiza sus antecedentes, s6lo se va al
contrato y a la propuesta», pero en su sentir, esos dos documentos no son los
anicos que pueden servir para analizar el caso concreto, toda vez que el
contrato es el fin de las negociaciones precontractuales que se realizaron con
el representante comercial de la demandada.

Prima facie, lo que se advierte en este caso es que la juez a quo se cifio al
estudio del cumplimiento o no del clausulado del contrato y, ligeramente, de la
relacion de este y la propuesta comercial, cuando lo cierto es que con los
hechos de la demanda y las pruebas aportadas, se ponian de presente las
conversaciones previas a la celebracion del negocio juridico que, sin lugar a
dudas, fueron el asunto medular que determinaba el alcance y requisitos del
contrato y ademas, son las razones por las cuales el demandante resolvio
rescindirlo para que las cosas quedaran en el mismo estado en que se
encontraban antes de iniciar las negociaciones, como si nunca se hubieren
realizado.

Sobre este topico, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
recientemente tuvo a bien considerar que:

«el juez tiene el deber de interpretar los hechos y pretensiones esgrimidos por
la victima en su demanda, dotdndolo del sentido que interfiera en menor medida
con la procedencia de la reparacion reclamada, siempre y cuando esa
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hermenéutica no sea abiertamente incompatible con las manifestaciones del
propio convocante en su escrito inaugural, o sus modificaciones»®.

Y en una decision anterior, postulo:

«La identificacion del tipo de accién que rige el caso no tiene la aptitud de variar
los extremos del litigio tal como fueron delineados por las partes en sus
respectivas demanda y contestacién, ni altera el objeto del litigio que ellas
fijaron, ni modifica el tema de la prueba; por lo que no se incurre en ninguna
extralimitacion y, por el contrario, se cumple con el mandato establecido en el
inciso 5° del articulo 42 del Cdédigo General del Proceso, en el sentido de
“interpretar la demanda de manera que permita decidir de fondo el asunto”,
respetando “el derecho de contradiccién y el principio de congruencia” de la
sentencia»’.

La errada interpretacion del libelo que ejercio la juez de conocimiento, llevé a
que en el analisis del caso dejara de lado algunas pruebas que servian al
proceso — tal como lo expresé el apelante en su recurso — y desdefiara el valor
probatorio de otras, porque lo circunscribié exclusivamente a la etapa
contractual.

Para el apelante, la juez a quo debid integrar «los correos electrénicos al contrato
suscrito por las partes para efectos de determinar las obligaciones del vendedor»; esos
correos electrénicos hacen parte de la etapa precontractual, y esa integracion
de que se habla se da por la concurrencia en el proceso, de los hechos y
pruebas del libelo que se enfilan claramente a buscar la demostracién de que
el producto adquirido por DAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. con el
contrato, diferia de aquel que se negocié con el representante comercial de
AVANCES SOFTWARE S.A.S., reclamacion que el juzgado de primera
instancia no advirti6 en ningun estado del proceso, y que este Despacho se
ocupara de estudiar, pues constituye uno de los reparos medulares formulados
contra la decision de fondo — exclusion del estudio de las negociaciones previas

En anterior decision, la misma Corporacion manifesto:

«los tratos preliminares, entendidos pues como el conjunto — o plexo — de
actividades realizadas por quienes persiguen la celebracién de un contrato en
aras de concretar los posibles términos del mismo (reuniones, intercambio de
opiniones, precisiones varias, etc.) estan sujetos al milenario y justiciero
principio ‘neminem laedere’, de forma tal, que cuando alguno vulnere o
perjudique ilegitima o inconsultamente al otro potencial contratante, nace para
quien asi procede el inequivoco deber de reparar el correspondiente dafio»®.

Lo anterior encuentra sustento ademas en el articulo 863 del C. Co., que
establece que «Las partes deberan proceder de buena fe exenta de culpa en el
periodo precontractual, so pena de indemnizar los perjuicios que se causen».

De manera puntual, este Despacho precisa que, si bien la intencién del
demandante es ejercer la accion de responsabilidad civil contractual por el
incumplimiento del demandado, lo primero que tiene que examinar el juez es la
validez del contrato, el cumplimiento de los requisitos legales y, por ende, los
efectos que tiene el contrato para las partes.

El articulo 1502 del Cédigo Civil determina los requisitos para que una persona
se obligue, asi:

«Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad,
es necesario: 1°) que sea legalmente capaz; 2°) que consienta en dicho acto o
declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio; 3°) que recaiga sobre un
objeto licito; 4°) que tenga una causa licita. (...)»

6 Sentencia SC-3631 del 25 de agosto de 2021, M.P. Luis Alonso Rico Puerta.
7 Sentencia SC-780 del 10 de marzo de 2020, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
8 Sentencia del 19 de diciembre de 2006, M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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Sobre el error como vicio del consentimiento y especificamente en cuanto atafie
al error sobre la calidad del objeto, la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia considero:

«Cuando los maviles para contratar -explicaba Josserand- han sido alterados o
"infectados bajo una influencia perniciosa" el impulso del mecanismo de la
voluntad es defectuoso, lo que ocurre por las circunstancias conocidas como
vicios del consentimiento, dentro de los cuales se encuentra el error.

El error de hecho, como factor capaz de viciar el consentimiento es aquel
calificado como "obstaculo" o "dirimente" que recae sobre la naturaleza del
negocio juridico celebrado o sobre la identidad del objeto (art. 1510 C.C.). Ese
yerro, como lo ha significado la doctrina -COLIN y CAPITANT entre otros-
consiste en una representacion falsa o inexacta de la realidad o en el estado
sicolégico de la persona que esta en discordia con la realidad objetiva.

De ahi que se produce una divergencia entre la voluntad interna que es la
verdadera y la voluntad declarada que JOSSERAND explicd en los siguientes
términos: "puede ser que mi vendedor haya sido de buena fe, distinguiéndose
en esto, irreductiblemente, la nocién del error de la del dolo, pero mi voluntad,
tal como se ha exteriorizado, como se ha concretado en el negotium, no
coincide, de ninglin modo, con mi voluntad interna; he realizado una compra
gue no hubiera hecho, de haber estado mejor informado; el conflicto surge
entonces entre los moviles que me han incitado a contratar, que han producido
en mi mente la intencion de comprar y esta misma intencion, -entre el fin
perseguido y el resultado obtenido”.

En criterio de la jurisprudencia, en el caso de error sobre la especie del acto o
contrato, o respecto de la identidad del objeto, se produce el desconocimiento
de aquel por vicio del consentimiento, porque se parte de la base de que «el
contratante no habria contratado ni se hubiera equivocado sobre la naturaleza
del contrato o la identidad del objeto y porque considera que esa equivocacion
neutralizé su voluntad, la cual no pudo, por ello mismo, crear un acto juridico
vélido» (CSJ SC, 28 Feb 1936, G.J. t, XLIII, 534).

No se trata de cualquier yerro, sino de aquél que se convierte en el movil
determinante de la voluntad y se le conoce como “esencial”, el cual afecta la
validez del contrato o del acto y conduce a su anulacién.

Para POTHIER, el error es el vicio mas grande de los contratos "ya que las
convenciones se forman por el consentimiento de las partes; y no puede haber
consentimiento, cuando aquellas han errado sobre el objeto de su convencién".

Cuando se trata de un error obstaculo o determinante como el que recae sobre
las calidades sustanciales de la cosa o la identidad de la misma -que es el que
interesa para resolver la cuestién planteada en el recurso- pues, por via de
ejemplo, se vende un determinado objeto y el comprador entendié comprar otro,
las voluntades de los contratantes no confluyen, lo que puede ocurrir, como ya
se dijo, con independencia de que el error no haya sido provocado por el otro

contratante (rectius dolo) sino que se haya presentado de manera espontanea.

))9.

En ese orden de ideas y atendiendo al reparo del apelante segun el cual, el
Juzgado Noveno Civil Municipal de Bucaramanga se relevo de estudiar y de dar
valor probatorio a documentos - principalmente correos electrénicos —
relacionados con «las motivaciones de por qué se suscribe el contrato», este
Despacho se ocupara de analizarlos y determinar si, en efecto, estos
antecedentes negociales viciaron el consentimiento del demandante en el
contrato que finalmente se suscribid.

El 6 de junio de 2018 a las 15:57, la entonces Revisora Fiscal de
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. remiti6 correo electrénico al Ing.
ALEXANDER HERNANDEZ, Gerente de Producto de AVANCES SOFTWARE
S.A.S., en los siguientes términos (pag. 15y 16, PDF04):

9 Sentencia SC-11331 del 27 de agosto de 2015, M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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«Para continuar con la consideracion del software, necesitamos nos
aclaren las siguientes dudas.

1. Identificacién del paciente: (...)

2. Migrar historias Clinicas del paciente: Actualmente tenemos una base
de datos importante de historias clinicas por pacientes atendidos, si
adquirimos su software podemos traer todas las historias clinicas que
tenemos histdricas, como las mostraria el sistema? Se puede migrar
completa la informacion o se perderia algo? Como se veria, por favor un
ejemplo.

3. Clientes: Solicitamos el favor nos suministren algunos clientes que utilicen
su software y puedan referenciarlos (...)» (sic).

(Negrilla y subrayado del Despacho)
Al punto No. 2 — que es el que interesa a este proceso — el profesional contesto:

«R/ta: En todos los médulos se puede importar toda la informacion mediante
una planilla de Excel en un orden especifico que contengan en otro sistema,
la en caso de las historias clinicas estas se traen en forma de adjunto, sin que
perdamos nada en el proceso de parametrizacion del software». (sic)

(Negrilla 'y subrayado del Despacho)

De lo dicho, primeramente, se desprende que para esa fecha, 6 de junio de
2018, las negociaciones previas a la suscripcidon del contrato ya venian en curso
y el Gerente de Proyecto tenia conocimiento de algunas de las necesidades
particulares del negocio del demandante. Sin embargo, ninguna de ellas se
incluyo en la propuesta.

Al respecto de esos mensajes, la testigo LADY JOHANA MEJIA RAMIREZ,
actual Revisora Fiscal de DIO S.A.S., dijo que si recuerda el correo, que este
se refiere a las «consultas que se le hicieron antes de aceptar la negociacién, que
era por ejemplo con el tema de migrar las historias clinicas». Mas adelante agregé:

«Sabiamos que ellos tenian un estandar, pero las condiciones de la
negociacién era subir las historias clinicas, ellos nos suministraban el archivo
plano para tenerlas todas completas, era un adicional a ese estandar,
negociado antes de la firma del contrato».

(Negrilla'y subrayado del Despacho)

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, pactar es «acordar algo entre
dos 0 mas personas o entidades, oblighndose mutuamente a su observancia», Yy
expresar es «manifestar con palabras, darse a entender por medio de la palabrax.

Cuando la testigo dice que las solicitudes, como la de migracion masiva de
historias clinicas estaba «negociado antes de la firma del contrato», en efecto le
esta dando el sentido que corresponde a la palabra “pactar’ contenida en la
clausula, es decir, un negocio, algo que se acuerda y a lo que ambas partes se
comprometen y que DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.AS. tenia la
conviccion de haberlas convenido favorablemente antes de firmar el contrato.

De esta comunicacion queda claro que la satisfaccion de esas tres necesidades
expresadas por DIO S.A.S. eran requisito indispensable para continuar las
negociaciones, justamente por la expresion ‘para continuar _con la
consideracion del software necesitamos...”. Es decir que, sin la funcionalidad
de tales parametros para identificacion de pacientes, migracion de historias
clinicas y referencias comerciales del producto, la empresa no estaria
interesada en adquirir el software.

En el mismo sentido, se hace necesario estudiar la expresiéon contenida en el
aparte de la propuesta denominado ¢Qué no incluye? segun la cual, los
desarrollos especiales, entendidos estos como adicionales que hacen que la
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version finalmente adquirida difiera de la estandar, podian pactarse, pero
debian ser expresados separadamente, se entiende, del contrato de
licenciamiento.

Cualquiera que interprete la propuesta, deduce que entre las partes — usuario y
licenciante — era posible pactar uno o varios desarrollos especiales que no
podian constar en el contrato, porque lo que se vende con este es la version
estandar. La imperatividad solo se predica de la separacion entre los acuerdos
sobre los desarrollos especiales, y el contenido en el contrato. Sin embargo,
no se clarifica si ese pacto, acuerdo, negocio 0 convenio extra podia ser
anterior, concomitante o posterior a la firma, escrito o verbal, ni se precis6 que
el usuario estaba obligado a solicitarlos tnicamente a través de la radicacion de
requerimientos en la plataforma de soporte luego de comprada la licencia
estandar, como finalmente resulto ser.

No consta en la propuesta, ni la parte demandada prob6 — estando en mejor
situacién para demostrar — que el Ing. ALEXANDER HERNANDEZ o algun otro
representante de la firma haya esclarecido previamente al potencial cliente
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.AS., que todas las necesidades
expresadas en el curso de las negociaciones previas y relativas a la importacion
masiva de historias clinicas, la inclusion de las posibles complicaciones del
paciente en las 6rdenes de procedimientos quirdrgicos, el cambio de colores
segun el transito del paciente en la clinica?, el formato de las historias clinicas,
etc., Unicamente podria formularlas a través de la plataforma de Manager Clinic,
lo que implicaba que ello sucederia después de firmar el contrato y obligarse
al pago de la licencia, pues lo que se solicito o expreso al representante
comercial antes de firmado el contrato no tenia validez ni comportaba una
obligacion de la empresa de tecnologia, si ho constaba en un requerimiento de
la plataforma.

La propuesta de AVANCES SOFTWARE S.A.S. consta de ocho (8) paginas,
fue dirigida a la Dra. CARMENZA ALZATE de DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.AS., data del 13 de junio de 2018 e incluye la
autorizacion que debia ser firmada por el cliente (pag. 1 a 8, PDF04).

En la primera hoja de la propuesta MC18JUNO07129 ofrecen una solucion para
resolver “problemas administrativos en las entidades de salud” relacionados
con ‘la falta de control que genera la desarticulaciéon de la informacion”; esta
solucion se llama Manager Clinic, y es un software para sistematizacion integral
de “procesos clinicos, administrativos, de facturacion y contables, todo en una
sola herramienta’.

En la segunda hoja indican que el software vale $35.835.864, y hay un
pantallazo de lo que parece una ventana de inicio, con los iconos y nombres de
los moédulos del sistema. En la siguiente, se manifiesta al potencial cliente, que
el valor incluye «Licenciamiento de los mdédulos y opciones que usted ha
seleccionado» y a continuaciéon una tabla que incluye el nombre de los
modulos, las opciones de cada uno y el valor por modulo, que sumados totalizan
$32.429.870.

Frente a ello, no existe prueba de cuales fueron los modulos que
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. seleccion6, ni el documento o
correo electronico en donde conste esta eleccion, a fin de que estos fueran
incluidos en la propuesta, y en ninguno de los intercambios de mensajes de
correo electronico previos a la suscripcién del contrato, se advierte que el
Gerente de Producto o algun otro representante de la firma vendedora, haya
detallado o explicado al posible comprador para qué sirve cada opcién, ni su
configuracion precisa, y si esta le era util conforme a las caracteristicas de la
entidad de salud.

10 Esto se solicit6 en una charla entre los representantes legales de las companias, que
obra en video 0SGRABACION AVANCES de la carpeta principal.
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Ello evidencia una informacién deficiente por parte del vendedor, si se tiene en
cuenta que, por los detalles y precisiones enunciadas que era necesario
conocer para ajustar la propuesta y el producto a las particularidades del
negocio de DIO S.A.S., no podria haber sido suministrada por teléfono, y no se
encuentra probado que AVANCES SOFTWARE S.A.S. haya enviado a la
empresa de salud algun video explicativo, en el que se le demostrara de
manera did4ctica para qué sirve cada opcion, cada modulo, y si estos se
ajustan a sus necesidades, cOmo se usan, si son practicos o complejos, las
caracteristicas de cada opcion y el servicio que prestaria cada modulo con sus
opciones a fin de que en efecto, como se dice en la propuesta, todos los
incluidos en ella sean los que el cliente ha seleccionado previamente.

En la hoja 4 se detallan las condiciones de una promocion valida hasta el 30 de
junio de 2018 — es decir, por 15 dias aproximadamente —, que incluia un descuento
en tres moédulos, otro descuento por el niumero de equipos a los que habia de
instalarse las licencias, otro descuento por compra de licencias adicionales y
uno mas por realizar la compra en el mes de la vigencia de la promocién, lo que
daba un precio a pagar de $37.858.579 para la instalacion del software en 25
computadores ubicados en una sola sede principal de la misma empresa.

En la hoja No. 5 se encuentra el aparte Instalacion de licencias y
capacitaciones, en el que se ofrecen estas Ultimas — sin precisar la cantidad —
y se indica que son via Skype; aseguran el acompafiamiento profesional de
ingenieros y la asignacion de un director de proyecto y un ingeniero capacitador.
Ademas, incluyen un afio de un servicio denominado Soporte Pluss, que incluye
asistencias de soporte remotas e ilimitadas, garantia de funcionamiento del
software, actualizaciones normativas y tributarias sin costo adicional,
actualizaciones tecnoldgicas y funcionalidades continuas con un departamento
de desarrollo para requerimientos de alta calidad.

En fin, la propuesta carece de la meticulosidad que requiere una que se refiera
a productos de esta clase, pues no es uno de consumo masivo como Microsoft
Word — con el que erradamente lo asemej6 el apoderado del demandado —, sino que
se trata de un desarrollo tecnolégico muy particular que era desconocido
completamente para DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. y del que
debia recibir toda la informacion posible para poder tomar una decisién que
realmente se ajustara a sus necesidades.

Lo que refulge claramente es que el apoderado del demandado le da a la
propuesta el alcance que tiene una promesa de contrato 0 un contrato de
adhesion, como si lo que esta consignado en ella fuera absolutamente
inmodificable y el cliente haya pactado contratar todos los modulos y opciones
gue alli se describen, cuando no existe prueba de tal eleccion.

Ademas, el representante legal de la firma de software en su interrogatorio ante
la Superintendencia Financiera de Colombia manifest6é que «la propuesta hace
parte del contrato», asunto que no estad determinado en ningun aparte del
clausulado y que resulta erroneo considerar pues, como se dijo, es una
propuesta, no una promesa, y si el contrato realmente se celebré «en
consideracion a la naturaleza misma del USUARIO», no podia entonces hacer
parte de él la misma propuesta que le envia a todos sus potenciales clientes.

El 28 de junio de 2018 a las 10:29 horas, la Gerente Administrativa de DIO
S.A.S, CARMENZA ALZATE, remiti6 al Ing. ALEXANDER HERNANDEZ un
correo electronico con un PDF que contenia «ejemplos de posibles complicaciones
que deben aparecer en la solicitud de procedimientos»'l. A ese mensaje, el
profesional le contestd (pag. 18 — 19, PDF04):

«En respuesta a lo expresado y dialogado telefénicamente le indico que es
totalmente viable realizarlo como un requerimiento o ajuste a la medida, los

11 Seguin los testimonios, esto se refiere a que la Clinica necesita que en la misma orden de
procedimientos, queden consignadas las posibles complicaciones de salud que puede sufrir el
paciente con su realizacion.
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cuales sélo tienen valor por hora de desarrollo. Eso quiere decir que Avances
Software ni nosotros como area comercial nos lucramos de ello, sino
Unicamente se tiene en cuenta el tiempo que le toma al Ingeniero en desarrollar
esta opcién para ustedes.

En busca de viabilizar su Solucion software Avances Software aprobd un Bono
. . . J * .
para Requerimientos equivalente a: $1 000.00 (Valido por 6 meses).

Nota: Este Bono se puede utilizar para este o cualquier requerimiento que
ustedes desee hasta completar dicho valor, si el valor excede ustedes daran el
excedente. (Este Bono se enviara fisicamente a sus instalaciones, junto con la
licencia que acredita ante cualquier entidad que tienen un Software legal)

Espero que este Bono para requerimientos sea de su total agrado, que se
entrega de forma excepcional para mostrarle el compromiso que tenemos

siempre con la satisfaccion de nuestros clientes» (Sic).

Ante ello, la sefiora ALZATE le responde el mensaje a las 13:25 horas
preguntando:

«Es por un millén de pesos?
Y cuanto valen los requerimientos que ya le hemos mencionado» (Sic)

De esta Ultima respuesta se advierte que DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO
S.A.S. ya habia hecho al Ing. HERNANDEZ no una sola, sino varias
observaciones ademas de las que constan en el correo del 6 de junio de 2018,
y le habia manifestado necesidades concretas intrinsecamente relacionadas
con su negocio, para que estuvieran habilitadas, disponibles y desarrolladas en
el Manager Clinic que iban a comprar. Todo ello antes de firmar el contrato.

Noétese como el representante comercial de AVANCES SOFTWARE S.AS. le
indica a su potencial cliente aqui demandante, que las necesidades puestas de
presente telefébnicamente «era totalmente viable realizarlo como un
requerimiento o ajuste a la medida». Esto quiere decir en primer lugar, que el
Ing. ALEXANDER HERNANDEZ aseguro a DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S. sobre la viabilidad de unos desarrollos y, en
segundo lugar, que la empresa de software estaba dispuesta a modificar
algunos moédulos u opciones del programa estandar, para venderle a
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. aquel que se ajustara a sus
necesidades particulares.

Por ello, a fin de motivar la compra y demostrar compromiso de la empresa
frente al cumplimiento de sus necesidades, le otorgd el bono por un millén de
pesos, sumado a la promocion que contenia la propuesta (pag. 4, PDF04).
Ahora, si al cliente le estan ofreciendo un bono para cubrir el costo de unos
desarrollos especificos, es un indicio de que estos son viables — sumado a la
viabilidad manifiesta por el Gerente de Proyecto —, porque si no lo fueran, no se
ofreceria un descuento por el costo de algo que el representante comercial sabe
gue no serd posible otorgar. Ademas, da certeza al cliente sobre las
caracteristicas especificas, es decir, las ajustadas al negocio, que tendréa el
software que pretende adquirir.

De la respuesta enviada por el Gerente de Producto a las 14:34 del mismo 28
de junio se desprende que el bono se ofreci6 como un incentivo para que
motivar la celebracion el contrato:

«Efectivamente el bono aprobado es por Un Millén de Pesos ($7°000.000%). El
valor de los requerimientos se dan tres dias habiles una vez solicitados al area
de desarrollo, es por ello que por razones de tiempo teniendo en cuenta que el
Dr. Jesus Daza viaja y el bono de descuento de los 9 millones esta aprobado
hasta el 30/06/2018, Avances Software aprobé este bono excepcional en los
requerimientos para que podamos continuar con la adquisicion del Software
Manager Clinic.
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Nota: Se hace la salvedad que los valores de hora de desarrollo son estandar,
eso quiere decir que no va afectar el precio independiente que no se les envié
antes de la adquisicion del Software.

* Adjunto encontrara el requerimientos que revisamos para subir las historias
clinicas de forma masiva, ya se subié el de la alerta en la hc cuando el paciente
ha venido mas de 3 veces en los Ultimos 3 meses y hoy se subié la que se
solicito en este correo, estamos a la espera de la respuesta segun el tiempo de
contestacion por parte del area de desarrollo.

Quedo atento a su amable respuestal». (Sic)
(Subrayado del Despacho)

Este bono es importante en el curso de la negociacién previa, pues como se
dijo, su otorgamiento daba a entender al cliente que las tres solicitudes de
ajustes al programa — importacion masiva de historias clinicas, alerta de
pacientes y la de posibles complicaciones —, harian parte del software a adquirir
y se iban a realizar bajo un costo que no se conocia para la fecha de la firma
del contrato, pero del que le regalaban $1.000.000. Ademas, del mensaje queda
claro que el bono es un incentivo, un atractivo que motiva al cliente para que
continte con la negociacion para comprar el software. En su fallo, la juez lo
considera como «la publicidad, la propaganda con que se hizo para que se firmara el
contrato por la proximidad del a ofertax.

El bono se prometio dos dias antes de firmar el contrato, lo cual evidencia que
el Gerente de Producto utiliz6 motivaciones econémicas para dar seguridad al
cliente de que los ajustes a la medida que estaba solicitando, eran posibles,
viables, y, por ende, el producto que compraba si se iba a ajustar a su negocio.

La Revisora Fiscal de la sociedad demandante, en su testimonio, dijo que el
bono habia sido otorgado a la firma del contrato, fue enviado a la Gerente
Administrativa y era «para los requerimientos que ya se le habian manifestado al
ingeniero Alexander, gue él dijo que si se pueden realizar, ellos nos dieron ese bono
adicional fue para eso». La confirmacion de viabilidad de estas necesidades se
dio por el Gerente de Proyecto antes de la firma del contrato, este las conocia
y, desde la fecha de la propuesta — 13 de junio de 2018 — a la de la firma del
contrato — 30 de junio de 2018 —, dejo pasar 17 dias sin consultar sobre ellas al
Area de Desarrollo para dar seguridad a su cliente a través de soluciones
tecnoldgicas y no econdmicas, teniendo en cuenta que el tiempo de respuesta
era de tan sdlo tres dias.

El entonces contador OSCAR VALENCIA, traido como testigo por la parte
demandante, respecto de la razén por la cual les otorgaron el bono, dijo:

«...realmente el sefior Alexander lo que nos dijo fue que si, que efectivamente
era posible, que se podia simplemente tomar las historias clinicas y
presentarlas en el nuevo programa y basicamente, como esa era la principal
dificultad que nosotros veiamos, pues se tomo la decision de aceptarlo porque
era lo més dificil que nosotros pensabamos que podia pasar y que con mucha
facilidad aparentemente se podia solucionar.

(...) Cuando nosotros presentamos la inquietud de que no estdbamos viendo,
gue era lo que necesitdbamos, hablamos, yo personalmente por Skype, hablé
con la ingeniera Claudia Becerra y ella nos indic6 que era un desarrollo
adicional. Nosotros hablamos con Alexander y le dijimos que no podia ser un
desarrollo adicional porque realmente era el punto neuralgico por el que
habiamos tomado la decision, y él entonces nos dijo que entonces nos
ibaadar un bono de un millén como para que quedara cubierto dentro del
mismo valor del negocio y pues, gue no se desvirtuara la oferta inicial,
entonces nos dieron como un bono de un millén para ese desarrollo de incluir
lo de las historias clinicas».

En el testimonio recibido de la ingeniera CLAUDIA BECERRA, a instancias de
la parte demandada, respecto de la entrega de bono y su finalidad, expreso:

Pagina 15 de 32



SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA RAD. 68001400300920200047401

«Estoy también algo segura de que se les dio un bono para que pudieran no
pagar estos requerimientos, sino que como eran un cliente nuevo se les dio la
opcion de tenerlos alli para que tuvieran esos requerimientos que habian
pedido. Probablemente le hizo la pregunta al ingeniero Alexander, él les
contestd, hicieron una revision, pero eso no implica que esto quedara en el
contrato. Son dos cosas diferentes».

Para DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. las negociaciones y acuerdos
previos con el Ing. ALEXANDER HERNANDEZ tenian validez y obligaban al
licenciante, pero no sabian que para AVANCES SOFTWARE S.A.S., cualquier
ofrecimiento manifestado por su Gerente de Producto no los obligaba de
ninguna manera y no estarian incluidos en el software negociado.

Frente a este topico, el aqui demandante no tuvo ninguna fuente de informacion
de parte de AVANCES SOFTWARE S.A.S. que le diera a entender que, al ser
expresadas al Ingeniero ALEXANDER HERNANDEZ las adecuaciones del
software que DIO S.A.S. requeria para suplir sus necesidades concretas, estas
no serian consideradas por el licenciante como parte del contrato y el programa
comprado no las incluiria — como en efecto sucedia —, porque para la empresa de
software, cuando en el contrato se indica que el licenciante no esta obligado a
hacer desarrollos especiales si no se pactan por separado, claramente revelaba
que el cliente primero compraba la licencia estandar y luego, si queria algo
especial, debia cumplir con el requisito de radicar un requerimiento que en todo
caso, no estaba obligado a desarrollar.

Esta particular interpretacion que el licenciante da al aparte del contrato sobre
la no obligatoriedad de los desarrollos especiales, es errada, y no puede
afirmarse que este sea «el sentido que mejor convenga al contrato en su
totalidad» ni «la interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato»
(arts. 1621 y 1622, C.C.), pues al tratarse de un software cuyo funcionamiento y
programacion soélo conoce el vendedor, no podia darsele un sentido o
connotacion que no tenia — la del requisito de radicaciéon de requerimientos y
posterior viabilidad — y que tenia relacion directa con la forma como la empresa
en su organizacién interna manejaba las solicitudes, pero ello no tiene por qué
ser conocido por el cliente ni se prob6 que DIO S.A.S. estuviera informado de
ello.

DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. desconocia, y no se avizora por qué
podria deducirlo del contenido de la propuesta o del contrato, que las Unicas
personas habilitadas y conocedoras de la viabilidad de los desarrollos eran los
ingenieros del Area de Desarrollo y no el Ing. HERNANDEZ, Gerente de
Producto. Con aquellos el demandante nunca tuvo contacto alguno en la etapa
precontractual, no aparece prueba que demuestre que cuando el ingeniero
ALEXANDER a través de correos electronicos le manifesté al demandante que
sus solicitudes si eran viables, le dio a entender que el software contratado las
tendria disponibles, y le ofrecié un bono para cubrir su costo, no era porque ya
tenia el concepto previo de viabilidad para esos desarrollos especiales, o
porque él mismo supiera que el software si soportaba esos desarrollos
especiales. En todo caso, el potencial comprador creia estar negociando
desarrollos que estarian disponibles en el software que estaban comprando.

Si bien a DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. se le menciono la palabra
‘requerimientos” en los correos electronicos y la propuesta, sus empleados no
tenian por qué saber, y AVANCES SOFTWARE S.A.S. no prob6 que le hubiera
informado, que estos no eran una simple solicitud o pedimento hecho al Gerente
de Producto o a cualquier otra dependencia, sino un tramite formal y electrénico
que habia que surtirse dentro de la plataforma después de firmado el contrato
y que en todo caso, no iban a ser incluidos en el software adquirido, aunque los
hubieran comunicado al Gerente de Producto.

Tampoco se les dijo que las necesidades formuladas al Gerente de Producto

no podian ser evaluadas, validadas y calificadas como viables antes de la firma
del contrato, sino después, y ya no por el Gerente de Producto sino por el Area
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de Desarrollo y otros miembros del staff de la empresa con quienes no habia
negociado nada.

De los interrogatorios de parte y testimonios vertidos en la audiencia, quedo
claro que para la empresa AVANCES SOFTWARE S.A.S., los requerimientos
se refieren Unicamente a las modificaciones o desarrollos adicionales que el
usuario solicita por la plataforma de soporte de Manager Clinic.

Sin embargo, solo es posible acceder a la plataforma de soporte si ya se ha
comprado la licencia, razén por la cual, aunque el ingeniero HERNANDEZ
comunicé a los posibles compradores que algunas de sus solicitudes se
estaban tramitando como un requerimiento, no fue claro en indicarles que estas
no estarian incluidas en el software comprado sino que tendrian que volverse a
solicitar después de firmado el contrato, y que en todo caso, i) estas
necesidades no iban a ser gestionadas ante el Area de Desarrollo por el mismo
Gerente de Proyecto, sino que debia hacerlas la clinica oftalmoldggica, ii) que
esas necesidades no iban a ser satisfechas y mucho menos estudiadas por el
Area de Desarrollo, si antes no se presentaban como requerimientos a través
de la plataforma y iii) que las que ya le habian presentado no se habian
tramitado aun, sino que lo serian después de la firma del contrato, sin garantizar
su viabilidad y funcionalidad.

Ni en la propuesta ni en el contrato se dej6 constancia o pacto sobre la forma
en que los requerimientos estarian incluidos en el software, no se precisé que
estos no harian parte del contrato, ni de que sélo se tramitarian después de
comprado el producto. En el segundo péarrafo del aparte “; Qué no incluye?” de
la propuesta se indico:

«La asistencia plus no incluye desarrollo de requerimientos adicionales o
ajustes a la medida. Los cambios normativos del Ministerio de Salud o de los
Entes de vigilancia y control de cualquier orden, que afecten los formatos de
alguna historia clinica o informe del sistema, no estén incluidos dentro de las
actualizaciones ofertadas y deben cotizarse como un requerimiento o desarrollo
adicional»

No se clarific6 a DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. cudles solicitudes
tenian la connotacion de desarrollos especiales — y no tenian porqué saberlo
porgue no son profesionales en informética — y cuales, un ajuste a la medida. Lo
gue da a entender este contenido es que uno de esos requerimientos o0 ajustes
es, por ejemplo, el relacionado con disposiciones legales sobre la historia clinica
o los informes del sistema — sin que se precise cudles informes —, y N0 son parte
de la asistencia plus, que es el mismo Soporte Pluss mencionado en la pagina
5 de la propuesta, que se trata de un paquete de servicios que incluye
asistencias de soporte para “inquietudes”, garantia y actualizaciones de
software.

La palabra “0” entre «requerimientos adicionales o ajustes a la medida» bien
puede entenderse como que uno y otro son diferentes, o que son iguales!?. Su
definicién no es la misma?3, pero esta diferenciaciéon o equivalencia, segin se
entienda, no estaba clara en la propuesta ni en el contrato, no se precisé que el
cliente podia pedir cualquiera de los dos y que, en cualquier caso, las
necesidades particulares de la clinica iban a ser tratadas por AVANCES
SOFTWARE S.A.S. como requerimientos, y que estos no estarian incluidos en
el software que estaban comprando, sino que su viabilidad se estudiaria
después e implicaban un costo adicional que no estaba incluido en el contrato.

Asi, un potencial cliente del programa Manager Clinic podia entender que, por
ejemplo, el cambio de la opcion de facturacion de productos por la de

12 La “o” disyuntiva implica una situacion en la que debe elegirse entre dos opciones
que se excluyen mutuamente. La “0” equivalente implica igualdad en el valor,
estimacioén, potencia o eficacia de dos o mas cosas o personas.

13 Requerir es “solicitar, pretender, explicar su deseo” y ajustar es “conformar,
acomodar algo a otra cosa, de suerte que no haya discrepancia entre ellas”. Ver:

https://dle.rae.es
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facturacion de cirugias era un requerimiento — como una peticién o solicitud —,
porque los clientes de la clinica no son solamente externos como los pacientes,
sino también internos, como los especialistas. Y el que esta interesado en
comprar el software no tiene por qué saber si ese cambio de opcion implica el
pago de horas del desarrollador, si se puede eliminar la opcion del sistema con
un clic, dejar de usarla, o si facilmente el mismo usuario del sistema puede crear
el codigo y descripcion del servicio de cirugias en el médulo de Facturacion
como si de vender gafas se tratara, para poder facturarlo.

Otro cliente podria entender que el cambio de la opcion era un ajuste a la
medida, porque previamente sabe que ninguna de las opciones del modulo de
facturacion permite crear los productos o servicios para la venta, y es necesario
que el licenciante lo haga a través del Area de Desarrollo, porque su necesidad
tiene una complejidad especial.

A este respecto se encuentra que DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S.,
al advertir que el modulo de facturacion de productos no se ajustaba a su
negocio y que no tenia por qué estar incluido si ya le habian dicho al Gerente
de Proyecto lo que ellos facturaban, solicité el cambio por el de facturacién de
cirugias en agosto de 2018 (pag. 28, PDF04), recibiendo respuesta de AVANCES
SOFTWARE S.A.S. con la cotizacion del cambio por $3.174.980 y precisandole
al solicitante que:

«Para aprobar la compra de esta opcién se debe autorizar mediante correo
electronico la elaboracién del otrosi al contrato de su licencia Manager Clinic,
segun la propuesta MC18AGO7434»

En primer lugar, se desconoce el contenido de la propuesta MC18AGO7434 alli
enunciada porque no es la misma que obra en el proceso; en segundo lugar,
es apenas en ese documento que puede inferirse que algunos desarrollos
especiales pueden - ¢0 deben? — constar en un otrosi. No se sabe cudles,
porque por ejemplo, en la respuesta a la cotizacién de la alerta de pacientes
(pag. 20, PDF04) por un valor de $208.750 no se exigid la elaboracion de un
otrosi.

Todo esto fue después de firmado el contrato, no antes, y no se clarifica en la
propuesta ni mucho menos en el contrato, cuales desarrollos deben ir pactados
por separado en un otrosi y cuales no, como tampoco se precisa que los
desarrollos solicitados al Gerente de Proyecto no estan incluidos en el software
que se compra.

Trajo el demandado el testimonio de la ingeniera CLAUDIA BECERRA,
miembro de su staff empresarial, quien al ser preguntada sobre el estado en
que terminan los compromisos del ingeniero HERNANDEZ, dijo:

«...como le digo, él pudo haber informado que si habia una opcién para
requerimientos o ajustes, incluso eso lo preguntan varios clientes. Si, la opcion
de hacerle un ajuste si, si existe, pero la claridad de que se hacen posterior y
de que tienen un andlisis, es claro, o sea, porque si un cliente me pregunta a
mi y yo le digo “si, si se pueden realizar ajustes, tenemos una opcioén, si”, pues
puede que él les haya informado porque esa era su labor, y la opcién si esta, o
sea, la empresa si ofrece ese servicio, |0 que pasa es que va bajo unas etapas,
bajo un proceso».

No existio en la propuesta, ni en el contrato, ni mucho menos en la fase
precontractual, esa claridad que menciona la testigo, que podia resultar muy
evidente para el equipo de trabajo de AVANCES SOFTWARE S.A.S., pero no
para un cliente externo que no sabe nada de sistemas, de programacion, de
licencias de software, ni del tratamiento interno que se le da a sus solicitudes.

Para sustentar la alegada validez de su postura segun la cual los desarrollos
s6lo se hacen a través de requerimientos y que esto era de conocimiento del
usuario comprador, AVANCES SOFTWARE S.A.S. refiere que en la propuesta
MC18JUNO07129 hay un aparte resaltado que se llama ¢Qué no incluye?, y el
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primer parrafo contiene lo mismo del paragrafo 3 de la clausula TERCERA del
contrato de licenciamiento (pag. 6 y 10, PDF04):

«El programa de computador es una version estandar, de manera que EL
LICENCIANTE no esta obligado a hacer desarrollo especial y dado el caso que
estos se pacten, deberd expresarse separadamente, bajo las condiciones
(Costos, tiempo de entrega y demas) gue en su momento se acuerden» (Sic).

(Subrayado del Despacho)

De esta reflexion acerca de la interpretacion de la propuesta, se concluye que
la informacién que obtuvo DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. sobre el
proceso para el tramite de todas sus necesidades particulares expuestas
precontractualmente al Gerente de Producto respecto del software que estaban
negociando, no le fue suministrada en debida forma, en términos claros,
suficientes y, sobre todo, oportunos.

Y esto es porgque el demandante no sabe que ese “momento” que se menciona
en la clausula, en que se acuerdan los desarrollos especiales, s6lo ocurre
después de firmado el contrato de licenciamiento, no antes, porque para
AVANCES SOFTWARE S.A.S. nada de lo dicho en la etapa negocial al Ing.
ALEXANDER HERNANDEZ sobre desarrollos especiales afecta el contrato, ni
esta incluido en el producto tecnoldgico que se les esta vendiendo, ni hace parte
del precio que estan pagando, ni se relaciona con la naturaleza misma del
usuario.

Mirese también el correo electronico del 9 de julio de 2018 que remitio el
entonces contador de DIO S.A.S., OSCAR DAVID VALENCIA Q. a varios
destinatarios de AVANCES SOFTWARE S.A.S. — capacitacion, contacto, gerencia
y a su Gerente de Proyecto —, y en el que se indicO (pag. 23, PDF04):

«Historico de Historia Clinica

En el contrato se acordd que se iba a subir la base de datos de las historias
clinicas que actualmente tenemos en el software actual y a la fecha ain no nos
han notificado sobre cual es la estructura que ustedes necesitan que la casa de
software SaludNet debe suministrar para que ustedes hagan la migracion a su
base de datos, y hasta tanto no se supla este requerimiento no tendriamos la
informaciéon mas importante a revisar en la visita en planta». (sic)

(Negrilla y subrayado del Despacho)

Si en el correo del 28 de junio de 2018 el Ing. ALEXANDER HERNANDEZ dijo
que habia subido el requerimiento para historias clinicas, y esta respuesta
tardaba tres dias, ¢ por qué habian transcurrido once dias sin que se hubiera
coordinado la migracion masiva? Y peor auln ¢ Por qué la propuesta no incluyé
el costo y viabilidad de estos requerimientos, debidamente detallados?

Conforme a la jurisprudencia citada, la afirmacion indefinida del demandante es
que la importacion masiva de historias clinicas se solicitd6 a la empresa
tecnoldgica antes de la suscripcion del contrato y que, en todo caso, AVANCES
SOFTWARE S.A.S. no la suministré. Dejaria de ser indefinida si la empresa de
software aporta prueba que acredite que desconocia esa necesidad del
comprador en la etapa precontractual y que informé al comprador que esta no
haria parte del software comprado con el contrato de licenciamiento, pero no
fue asi.

Preguntado sobre si antes de la firma del contrato existia la posibilidad de hacer
requerimientos adicionales, el testigo MANUEL FERNANDO VILLAMIZAR
PALOMINO, miembro del grupo de capacitadores y traido por la demandada
AVANCES SOFTWARE S.A.S., respondio:

«Si, en este caso el cliente puede visualizar qué necesita 0 requiere
personalizar el sistema de informacion, realiza la solicitud, basados en la
viabilidad emitimos respuestax.
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Contrario a ello, el representante legal de AVANCES SOFTWARE S.A.S. dijo
ante la a quo que:

«Sin embargo, nosotros le dejamos muy claro tanto en la propuesta como
en el proceso comercial, que los desarrollos son un servicio adicional que
ofrecemos a nuestros clientes y este servicio se hace posterior a la firma del
contrato.

Y mas adelante sostuvo:

«Los requerimientos, como es un servicio adicional, tienen un costo, se hace
una cotizaciéon bajo las cantidades de horas que un desarrollador gasta para
hacer esa opcion o funcion en el sistema. De hecho, el requerimiento inicial
de que ellos hablaban de la importacion de las historias clinicas que se
habl6é previo a la contratacion, ese requerimiento nosotros no le hicimos
ningun cobro, ese requerimiento digamos que hicimos una nota crédito
obsequiando el valor de ese servicio/requerimiento adicional. Se les realizo la
cotizacion del requerimiento, a través de un archivo plano de Excel donde ellos
relacionan una informacion, nosotros hicimos el desarrollo».

Ambas afirmaciones son contrarias, porque en la primera dice que los
requerimientos son poscontractuales, y en la segunda dice que por uno de los
requerimientos precontractuales formulados, le obsequiaron un bono, lo que
indica que si aceptaban solicitudes de modificaciones al sistema previo a la
firma del contrato.

Ahora, si ante la a quo el representante legal de AVANCES SOFTWARE S.A.S.
dijo que el requerimiento de importacion masiva lo conocian desde la etapa
precontractual ¢, cudl fue la atencion preventa y posventa que llevé a que, meses
después, todavia no quedara claro cual era la funcionalidad que
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. necesitaba respecto de la migracion
de historias clinicas?

El demandante dice ademas que, en el curso de las negociaciones previas a la
firma del contrato, DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S indicé al
representante comercial de AVANCES SOFTWARE S.A.S. que necesitaba que
las historias clinicas que estan en el software actual, pudieran subirse al
programa Manager Clinic, y que él le manifestd que ello era posible, pero luego
la empresa les dijo que la importacién era individual y no masiva.

Estas afirmaciones estan contenidas en los hechos QUINTO, SEXTO vy
DECIMO SEGUNDO. Frente al primero de ellos relativo a la informacion previa
de la necesidad, el demandado dijo que no es cierto y mas adelante, dijo que
las historias clinicas si se pueden subir como archivo adjunto; agregé que luego
de firmado el contrato, DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. solicit6 el
requerimiento adicional No. 37345 para la importacion masiva de historias
clinicas, el que se cotizo6 el 1° de agosto de 2018 y se instal6 el 8 de octubre de
2018, quedando habilitada la opcién de importacién masiva.

Neg6 el hecho SEXTO y dijo que esa viabilidad dependia de que se ajustara a
los modulos y opciones contenidas en la propuesta MC18JUNO07129, y que no
se oferté nada diferente a lo alli consignado; también negé el hecho DECIMO
SEGUNDO, afirmando que la solicitud de importacion masiva se determino
como no viable.

En la respuesta a la comunicacién de rescision del contrato (pag 34 — 35, PDF04)
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. se refiri6 a los requerimientos
37673 para trazabilidad de pacientes, y 37672 para importacion masiva de
historias clinicas, a lo que AVANCES SOFTWARE S.A.S. manifesté que «Las
dos solicitudes fueron analizadas y como resultado del mismo se identifico
como no viable su desarrollo» (pag. 37-38, PDF04).

Se contradice pues, el demandado, cuando en esta comunicacion dice que los

desarrollos no son viables, pero en la respuesta al hecho QUINTO dice que la
importacion masiva se cotizo6 e instald «sin costo alguno para el cliente», y en
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la del hecho DECIMO SEGUNDO dice que no es cierto que haya dicho que la
importacion de las 400.000 historias clinicas deba hacerse individual y no
masiva, sino que el requerimiento del demandante afectaba directamente el
estandar y no era viable técnicamente; que la prueba de su defensa seria el
interrogatorio de parte y las documentales aportadas con la contestaciéon. Sin
embargo, un interrogatorio de parte no prueba que un desarrollo técnico es
posible o no, tampoco lo es una propuesta comercial, y los videos arrimados no
sirven para probar que la importacion se puede hacer masiva, o que no se
puede hacer, dado que el demandado afirma ambas cosas.

Ante la Superintendencia de Industria y Comercio, manifesto el representante
legal de AVANCES SOFTWARE S.A.S. que:

«Nuestro producto es estandar y ese es el que ofrecemos; la clinica aprobé la
propuesta comercial, pero dentro del proceso comercial la entidad
manifiesta o hace una solicitud indicando que el tema de las historias
clinicas, que ellos quieren poderlas migrar al software. Nuestro sistema,
dentro del médulo clinico donde estan las historias clinicas, tiene una opcién
gue se llama “Adjuntos”en la que todos nuestros clientes nuevos que adquieren
nuestro producto la utilizan para adjuntar sus historias clinicas de software
anteriores, para subir imagenes, es una opcion gue les va a permitir al cliente
subir sus historias clinicas.

(...) Como es un producto - servicio aparte que no tiene nada que ver con el
contrato, efectivamente la entidad hace su solicitud a través de un portal que
ofrecemos, lo analizamos, lo revisamos y en la solicitud que ellos hacen es que
ellos tienen un archivo de Excel y que desean que a través de un archivo de
Excel se puedan subir masivamente esas 400.000 historias clinicas que indica
el doctor Jesus Antonio. El Departamento de Andlisis de Desarrollo verifica la
solicitud, la analizan y dan contestacién a esa solicitud donde se hace la
cotizacion del requerimiento y se le da la viabilidad. A partir de esa viabilidad se
les indica que si se puede hacer esta solicitud.

(...) El sefior Jesus Antonio manifiesta que buscaba un producto amigable y lo
consiguio con nosotros, porque firmé el contrato. Luego de esta etapa viene la
aprobacién del requerimiento y alli nosotros hicimos la entrega de ese
requerimiento, ellos actualmente en su licencia cuentan con esa opcion
gue es importarlo desde archivos de Excel».

Cuando se dice que el cliente expreso6 su necesidad de migracion de historias
clinicas “en el proceso comercial”, que es previo a la firma, es evidente que
AVANCES SOFTWARE S.A.S. la conocia antes de suscribir el convenio,
circunstancia que va en abierta contradiccion con lo dicho al respecto en la
contestacion al hecho QUINTO de la demanda en donde afirma que la solicitud
fue posterior, y también contradice el contenido del correo del 28 de junio de
2018 (pag. 17, PDF04) en el que el Gerente de Proyecto anuncia el envio del
requerimiento que se reviso «para subir las historias clinicas de forma masiva»,
y que era indispensable para continuar con el proceso de contratacion.

Esto claramente da a entender a cualquier comprador, que si el representante
comercial conoce que el desarrollo especial es una condicion para contratar, y
para concretar la compra ofrece un bono de descuento, quiere decir que lo que
se compre lleva incluido ese elemento esencial del producto sin el cual el
comprador no lo hubiese adquirido.

Se echan de menos las pruebas que debi6 aportar el demandado para sustentar
su dicho y no explica por qué, pese a que desde las negociaciones previas
conocia de la necesidad de importacidon masiva de historias clinicas, esta no se
incluyo en la propuesta, ni en el software vendido a la clinica oftalmoldgica, y el
usuario tuvo que hacer el requerimiento después de firmado el contrato, para
que la empresa de software disefiara los desarrollos especiales, los cuales
también se extrafian en el proceso, pues no se demostrd su existencia y
funcionalidad.
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AVANCES SOFTWARE S.A.S. no aportd ni siquiera el archivo plano de Excel
gue se menciond y que supuestamente se disefid para esa importacion, no trajo
ni un solo video explicativo de como se hacia, no prob¢ la funcionalidad de la
opcion en el sistema, dado que, se insiste, en la contestacion al hecho QUINTO
de la demanda dijo que esa importacidn si se puede hacer, pero la testigo LADY
JOHANA MEJIA RAMIREZ, al ser preguntada con fines de aclaracion sobre si
se podia o no hacer la migracién masiva, dijo:

«El [el apoderado del demandado] me pregunté si el ingeniero Alexander dijo
que si se podia, yo dije que si, pero una cosa es lo que se dice y otra lo que se
hace. El dijo que si se puede, pero al momento de hacerlo, de ejecutarlo, no es
posible.

El [el apoderado del demandado] me pregunt6 que si el correo dice que si se
puede, y yo le dije que eso si dice el correo, pero no fue posible la migracion
porque el archivo de Excel que ellos nos enviaron no tenia la informacion
completa para subir las 400.000 historias con toda la informacién que contiene
una historia clinica.

La ingeniera Marisol nos dijo “ese plano tiene soélo cinco campos, es muy
pequefio para lo que realmente contiene una historia clinica™.

Ahora bien, a partir del contenido de la propuesta, a un potencial cliente no le
es posible concluir que la etapa negocial antes de la firma del contrato es nula
para el licenciante, ni que a través de la Asistencia de soporte remota e ilimitada
para resolver “inquietudes”, no puede expresar a los ingenieros, tecnélogos o
auxiliares, absolutamente nada sobre las necesidades que ya conocia el
Gerente de Producto; tampoco podria pensar que ese soporte no le iba a servir
para pedir ajustes al sistema, o preguntar si algun cambio es posible
desarrollarlo o no, porgue absolutamente todo se hace a través de
requerimientos en plataforma, asunto que DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO
S.A.S. desconocia, y que no se le precisé en ningun aparte de la propuesta ni
del contrato.

De ninguna manera le era posible advertir al cliente que, cuando en la propuesta
y en el contrato se le indica qué no incluye la licencia, esa exclusién cobijaba
todas las necesidades y ajustes que previamente habia acordado hacer
con el Gerente de Proyecto.

Entonces, la clinica pasé de tener una negociacion previa completamente
personalizada frente al tipo de software que necesitaba, y con un Gerente de
Producto que conocia sus circunstancias particulares, a comprar un producto
no ajustado a sus necesidades y reformular absolutamente todas sus peticiones
a través de un programa de soporte, sin asistencia personalizada del nivel de
la que habia tenido, sin la atencién permanente del que fuera su asesor
comercial, sin que ningun otro empleado de AVANCES SOFTWARE S.A.S.
conociera las necesidades que pusieron de presente en la etapa precontractual
— que dur6 al menos un mes —y sobre todo, fue muy tarde cuando el comprador
demandante advirti6 que algunas de las necesidades que ya el Gerente del
Proyecto conocia y que negocidé para que fueran incluidas en el software
comprado, tenian costos adicionales que no estaban incluidos en la propuesta
ni en el contrato, pese a que esta se present6 formalmente varios dias después
de haber tenido conversaciones con el Gerente de Proyecto sobre ellas.

Y es claro que DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. no sabia que su
Gerente de Producto ALEXANDER HERNANDEZ no volveria a tratar con ellos
los asuntos propios de la adecuacion del software a la naturaleza de su negocio,
porque lo advirtieron apenas al comenzar las capacitaciones. Asi lo expreso la
testigo LADY JOHANA MEJIA:

«Cuando empezamos en julio para las capacitaciones para conocer mejor la
parametrizacién, ellos nos mandan un ingeniero que estuviera con NOsotros una
semana (...). Le dije que nosotros no tenemos puntos de venta ni venta al
publico sino unas salas de quiréfano que se prestan a los médicos y se presta
todo el paquete, tenemos farmacia interna, pero no al publico. El ingeniero dice
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“A ustedes les vendieron eso”, nosotros “;Como asi? Si a Alexander Hernandez
se le explico quiénes éramos nosotros”. En ese momento se tuvo que mandar
una carta solicitando cambio de producto porgue nos vendieron facturacion
puntos de venta y nosotros no manejamos eso. Cuando se les pidio el cambio
nos dijeron que habia que comprar el otro producto, entonces le dije “cémo nos
venden un producto que no necesitamos”. Por ahi empez6 malestar.

En agosto, como Revisora Fiscal que estuve en las negociaciones manifesté mi
preocupacion en un correo electronico diciéndoles que no veia el avance en el
tema de historias clinicas. Habiamos quedado en que ellos nos iban a
suministrar unos archivos planos para hacer subir la informacién al software,
ese archivo plano no nos lo enviaron completo, el que nos mandaron, la
ingeniera Marisol que es la que nos provee la historia clinica, dijo que con eso
era imposible subir las historias clinicas; teniendo ese dato le manifestamos la
inconformidad al ingeniero Alexander, y que no podiamos continuar con las
capacitaciones parametrizando informacién sin tener claro y ver la viabilidad
de nuestra base de datos de historias clinicas en el software de ellos,
porque eralo mas importante para la empresa.

Alexander en algin momento me dijo “ya no es conmigo” o sea, el ya vendio,
“va es con Desarrollo, tienen que subir todos los requerimientos al Area de
Desarrollo para que ellos evalten y les den respuesta”. Ya el contador Oscar
Valencia empieza a subir los requerimientos del transito de los pacientes, subir
historias clinicas, posibles complicaciones, como cuatro puntos que se le
habian dicho a Alexander. A los dias, como agosto, septiembre del 2018, la
respuesta del Area de Desarrollo es que no se puede, que el software es
estandar y los requerimientos no se podian hacer. Lo que nos dijo el asesor
Alexander era una cosa, y el Area de Desarrollo dijo otra cosa».

De lo discurrido en las audiencias quedd claro que cualquier solicitud de
modificacion de los modulos y sus opciones, sea que se formulara antes o
después de firmado el contrato, siempre iba a ser tratada como un
requerimiento, cosa que DIO S.A.S. desconocia; y de lo que puede entreverse
en las comunicaciones electronicas, se advierte que el usuario aqui
demandante tenia el convencimiento de que las necesidades particulares que
le expresaron en la negociacion precontractual al Gerente de Producto, iban a
estar al menos aprobadas e incluidas en el software que iba a adquirir, pero
AVANCES SOFTWARE S.A.S. bien sabia que no era asi.

Es mas, la misma testigo, al ser preguntada sobre la fecha en la que evidencio
gue no se podria cumplir el contrato — que para DIO S.A.S. incluia la negociacién
precontractual —, asevero:

«Empezamos a evidenciar el 1° de agosto de 2018. Cuando yo mando el correo
al contador del diagnéstico y él se lo reenvia a Alexander Hernandez, le
manifiesto que en la demostracion que nos hizo para que el software pueda
cumplir con las condiciones que se pactaron inicialmente, llevdabamos 20 dias
perdidos porque la Ingeniera Claudia Becerra nos habia dicho cé6mo subir
los requerimientos, pero no lo tomamos como si fuera una adicién al
contrato, sino que fuera parte de la negociacién».

En ningln aparte de la propuesta ni del contrato, se dejé constar que esos
desarrollos especiales sélo podian solicitarse formalmente después de
comprada la licencia y que no estaban incluidos en ella y, visto el contenido de
los correos electronicos durante las negociaciones previas, los testimonios e
interrogatorios de parte, queda claro que a DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO
S.A.S. se le dio a entender en la etapa precontractual, que las necesidades
expresadas al Gerente de Producto serian tenidas en cuenta, validadas,
calificadas como viables, desarrolladas y configuradas en el programa Manager
Clinic que finalmente les fuera instalado, justamente porque el Gerente de
Proyecto conocia cuales eran los asuntos neuralgicos que condicionaban
la firma de contrato y sin los cuales DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO
S.A.S nunca hubiese contratado.

Ahora, si el representante comercial de la firma que esta vendiendo un software,
es conocedor del negocio del cliente que esta atrayendo, y si es cierto, como lo
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dijo la misma testigo, que a él se le explicé «la trayectoria, las historias clinicas que
teniamos, la cantidad de bases de datos, como habian sido los afios de desarrollo de
una historia clinica (...), se le explico6 a él muy claramente toda la informacion...»,
¢, Como es posible que termine vendiendo un mdédulo de facturacion que el
usuario no necesita y éste tenga que pagar un monto adicional por el cambio,
que debio6 venir ya incluido con la propuesta y la instalacién? ¢Por qué en el
curso de toda la negociacion no les mostro el formato de historia clinica y les
dijo que este no podia modificarse? ¢ Por qué no cotizo dentro de la propuesta
el valor del modulo de facturacion de cirugias, el de importacion masiva de
historias clinicas, el de trazabilidad de pacientes, el de posibles
complicaciones? ¢Qué hace entonces un Gerente de Producto? ¢Es apenas
un vendedor y no un asesor de software?

Si el Gerente de Producto hizo un contacto con el cliente, lo conoce, lo estudia,
sabe las caracteristicas de su negocio, ¢por qué no realiz6 un documento
adicional o pasé un informe previo al Area de Desarrollo para que estudiara la
viabilidad y cotizara los ajustes a la medida de las necesidades de
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S., de manera que pudiera incluirse en
la propuesta y en el contrato?

Esto hubiera permitido que, a mas tardar el mismo dia de la firma del contrato,
sea absolutamente claro para el comprador cuéles son los médulos y opciones
que le sirven a su negocio, cudles necesita instalar y cuales no, su costo v,
especialmente, si el producto que estd comprando con el contrato de
licenciamiento es el mismo que negoci6 con el Gerente de Producto.

Todo ello hubiera servido para informar suficientemente al usuario antes de
suscribir el contrato y el otrosi que incluya los desarrollos adicionales ya
acordados, y no haya lugar a que posteriormente se vea sorprendido con las
politicas internas de la empresa, que desconocieron en el contrato,
absolutamente todo lo acordado y solicitado en el proceso precontractual.

Ello se evidencia en el documento del 29 de agosto de 2018 a través del cual
el entonces Contador OSCAR VALENCIA se dirigi6 a AVANCES SOFTWARE
S.A.S. para informar sobre la rescisién del contrato, donde quedé claro que la
empresa tomé esa decision porque i) los requerimientos No. 37673 para
trazabilidad de pacientes y No. 37672 para importacion de 400.000 historias
clinicas, no habian sido cumplidos por el Area de Desarrollo, ii) le incluyeron el
moddulo de facturacion de productos, que no necesitaba, y no les permitieron
cambiarlo sin costo por el de cirugias, iii) la revision de las necesidades del
cliente no se hizo de manera correcta por el vendedor y todo lo pedido afecta el
estandar — cosa que desconocian — vy, iii) el formato de historia clinica que
maneja Manager Clinic es inmodificable y no se ajusta a las necesidades de
DIO S.AS.

AVANCES SOFTWARE S.A.S. no demostro en el proceso haber cumplido con
esos requerimientos mencionados, estando en mejor posibilidad de hacerlo
pues es el duefio de la licencia y el nico que a la hora de ahora, puede acceder
a ella; ademas, queda claro que DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. se
sorprendid al saber que tendria estar pagando por cada requerimiento que
hacia — entre esos el del médulo de facturacién de cirugia — porque, si bien la
propuesta que se les presentd no contenia especificamente todas las
necesidades expuestas al Gerente de Proyecto, no resultaba l6gico entonces
haber perdido todo el tiempo de negociacién previa con éste para ajustar un
software a sus necesidades, cuando estas no iban a estar incluidas en el
programa que estaban comprando.

La atencion post venta fue deficiente y, ademas, desconocia el comprador que
el formato de historias clinicas no podia modificarse, asunto que bien pudo
ponérsele de presente en la etapa contractual porque era vital para el negocio,
pero no se hizo, imposibilitando el uso del programa Manager Clinic para el
demandante.
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Asi las cosas, es didfano concluir que AVANCES SOFTWARE S.A.S. presenté
una propuesta estandar, un contrato estandar y un programa estandar, y nada
de lo que ofreci6 en la propuesta a DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S.
tuvo en cuenta las necesidades particulares previamente conocidas por su
representante comercial. Es decir, todo lo negociado en la etapa precontractual
en cuanto a las especificaciones del programa que DIO S.A.S. necesitaba, fue
desconocido por AVANCES SOFTWARE S.A.S. en el contrato, y terminé
vendiendo un producto sin los desarrollos especiales que el comprador habia
negociado.

De la conclusién referida refulge claramente que, a mas de haber desdefiado
todo lo negociado en la etapa precontractual, el licenciante desatendio el
contenido de la clausula DECIMA del contrato, segtn la cual este «se celebra
en consideracion a la naturaleza misma del USUARIO», cuando la realidad es
que se trata del mismo documento que suscribe con todos los clientes.

Ademas de ser una clausula que no se ajusta a la realidad, hace creer al cliente
que el producto que ha negociado por espacio de un mes o mas, es aquel cuyas
adecuaciones coordind con el asesor comercial o Gerente de Proyecto, y no la
version estandar, que las desconoce totalmente.

El que si seria un contrato ajustado a la naturaleza del usuario, es uno en el
gue se incluyan todos los desarrollos especiales, ajustes y/o modificaciones
solicitados, cotizados y aprobados en la etapa precontractual, de acuerdo con
las caracteristicas propias del negocio del comprador.

En concreto y frente al error sobre la calidad del objeto, a voces de los articulos
1511y 1604 del C.C.:

Art. 1511.- Error de hecho sobre la calidad del objeto. El error de
hecho vicia asimismo el consentimiento cuando la sustancia o calidad esencial
del objeto sobre gue versa el acto o contrato, es diversa de lo gue se cree; como
si por alguna de las partes se supone que el objeto es una barra de plata y
realmente es una masa de algun otro metal semejante.

El error acerca de otra cualquiera calidad de la cosa no vicia el
consentimiento de los que contratan, sino cuando esa calidad es el principal
motivo de una de ellas para contratar, y este motivo ha sido conocido de la otra

parte.

Art. 1604.- Responsabilidad del deudor. El deudor no es responsable
sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza solo son utiles al
acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para
beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en que el
deudor es el Unico que reporta beneficio.

(...) La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega.

Y a propésito de las consecuencias que trae para el contrato la existencia del
vicio del consentimiento, los articulos 1740 y 1741 del Codigo Civil prevén:

Articulo 1740. Concepto y clases de nulidad. Es nulo todo acto o contrato a
gue falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo
acto o contrato segun su especie y la calidad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa.

Articulo 1741. Nulidad absolutay relativa. La nulidad producida por un objeto
0 causa ilicita, y la nulidad producida por la omision de algun requisito o
formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos
en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las
personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

Hay asi mismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas
absolutamente incapaces.

Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho
a la rescision del acto o contrato.
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Todas las diferencias expuestas en este fallo, entre lo que AVANCES
SOFTWARE S.A.S. y DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. consideraban
valido durante las negociaciones precontractuales, en el sentido de determinar
las caracteristicas especiales del software que DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S. estaba comprando, evidencian que en efecto, tal
como se afirma en el hecho SEPTIMO de la demanda, es cierto y se encuentra
probado en el proceso: que AVANCES SOFTWARE S.A.S. no suministro la
informacion «clara, oportuna, veraz, suficiente, verificable, precisa e idonea,
respecto del alcance y limitaciones del programa de conformidad con las
necesidades de la empresa».

Esto condujo a que el comprador DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S.
creyera estar concretando la compra de un software con los ajustes y
modificaciones solicitadas al Gerente de Proyecto, pero AVANCES
SOFTWARE S.A.S. solo le vendi6 la licencia estandar, sin tener en cuenta la
naturaleza del cliente que consta en la clausula DECIMA, ni las necesidades
expresadas por la clinica a su representante comercial en la etapa contractual,
causando con esto un error en la calidad del objeto sobre el cual versa el
contrato, es decir, que uno era el software negociado entre DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S. y el Gerente de Proyecto de AVANCES SOFTWARE
S.A.S., que incluia la version estandar y los desarrollos especiales, y otro era el
software realmente contratado, que era solo el estandar.

Este error en la calidad del objeto se traduce sin duda un vicio del
consentimiento que conduce a la nulidad relativa del contrato y le daba
derecho a DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. para rescindirlo.

Y de lo dicho trasunta, emerge claramente que el error fue causado por el
licenciante AVANCES SOFTWARE S.A.S. en perjuicio de DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S., pues aquel conocia desde la negociacion previa las
necesidades concretas y ajustes al programa que el comprador necesitaba que
sin embargo no estarian incluidas en el contrato, y la labor comercial de su
Gerente de Proyecto generd una situacion de certeza para DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S. no soélo frente a la viabilidad de los desarrollos
especiales, sino de que estos estarian incluidos en el software que estaba
comprando y sin los cuales no hubiera contratado; la ruptura de esos
acuerdos negociales y la alteracion de la calidad del objeto contratado se
materializ6 al momento de firmarse el contrato de licenciamiento No.
MC18JUN7247, con conocimiento pleno del licenciante, pero no del usuario.

Esta ruptura y alteracion se concretd por la inviabilidad de los desarrollos, el
costo adicional de todos ellos y la imposibilidad de que el programa sirviera a
las necesidades de la empresa de salud que habian sido expresadas en la
etapa precontractual, y que fueron advertidas por esta, no a la firma del
contrato, sino durante la implementacion del programa.

Este error ademas, no se encuentra justificado y contraria la buena fe negocial,
habilitando a DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. para rescindir el
contrato, pues durante toda la etapa precontractual y contractual fue privado de
informacion indispensable, vital, completa, veraz y oportuna, y se cred una
situacion de confianza que lo indujo a firmar un contrato oneroso en el que el
licenciante no incluyo en el producto contratado, absolutamente ninguna de las
necesidades ofrecidas y acordadas en las negociaciones previas.

iii) Indebida valoracion probatoria por error y omision
Pese a que la nulidad del contrato conduce a que los efectos del mismo no se
produzcan y, por ende, resultaria inocuo valorar las pruebas del cumplimiento

0 no del mismo por las partes, el Despacho considera que es necesario estudiar
los reparos del demandante a este respecto.
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En la audiencia de instruccion y juzgamiento de que trata el articulo 373 del
C.G.P. la juez de primera instancia, practicadas las pruebas testimoniales,
corrié traslado para alegar y de inmediato profirié la sentencia que resolvio la
litis.

Sumado a que no establecié un problema juridico en el sub judice y al deficiente
manejo que tuvo de las vistas publicas, pues permitio la discusién airada de los
apoderados en el medio de los testimonios y la interrupcion de los mismos por
situaciones que no versaban concretamente sobre las objeciones a las
preguntas, la a quo incurri6 en varios yerros respecto de la valoracion
probatoria, que el apelante sefial6 en sus reparos al fallo.

En primer lugar, desdefid6 la prueba documental trasladada de la
Superintendencia de Industria y Comercio, argumentando que no era necesario
escuchar los interrogatorios de las partes alli vertidos porque era suficiente con
los recibidos en este proceso civil, sin conocer siquiera si las afirmaciones o
negaciones de los representantes legales de las firmas enfrentadas coincidian
en ambos casos, si las preguntas formuladas y las respuestas a ellas fueron las
mismas, si alguna prueba documental del expediente traido sirve a esta litis,
etc., maxime cuando el apoderado actor insistia en que esta prueba trasladada
contenia una confesion del representante legal de la pasiva. Absolutamente
nada evalud la falladora de esta prueba, lo cual no explica que la haya
decretado en audiencia inicial después de recibidos los interrogatorios, para
luego ignorarla por completo.

Aspecto de no poca monta es también que la juez de primera vara no dijo nada
acerca del contenido de los correos electronicos que las partes intercambiaron
antes de la suscripcion del contrato y que le hubieran servido para advertir la
existencia del vicio del consentimiento que este Despacho encontrd
configurado. Si no le servia la prueba documental trasladada, al menos era
necesario haber estudiado estas probanzas, estos mensajes de correo cuyo
contenido y autenticidad no fue desconocido por las partes.

Precisamente sobre ello, consideré recientemente la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia que,

«La apreciacion en conjunto de los medios demostrativos guarda relaciéon con
el denominado principio de unidad de la prueba, que impone un examen
concentrado de todos ellos con independencia de su naturaleza y del interés
del sujeto que los aportd, en palabras de Devis Echandia, “Significa este
principio que el conjunto probatorio de juicio forma una unidad, y que, como tal,
debe ser examinado y apreciado por el juez, para confrontar las diversas
pruebas, puntualizar su concordancia o discordancia y concluir sobre el
convencimiento que de ellas globalmente se forme”.

Esta exigencia se relaciona también con el principio de adquisicion o comunidad
de la prueba, por virtud del cual, ésta no pertenece a quien la aporta, sino que
una vez practicada e introducida legalmente es del proceso y, por lo tanto,
“debe tenérsela en cuenta para determinar la existencia o inexistencia del
hecho a que se refiere, sea que resulte en beneficio de quien la adujo o de la
parte contraria, que bien pude invocarla (...)".

Desde esa perspectiva, en el sistema de la sana critica adoptado por nuestro
ordenamiento procesal civil, la apreciacién probatoria es una operacion de
caracter critico y racional que no puede cumplirse de manera fragmentada o
aislada, sino en conjunto, con base en las reglas de la ldgica, la ciencia y la
experiencia, que, necesariamente, comprende el cotejo o comparacion de
todos los medios suasorios allegados al proceso, con el fin de establecer sus
puntos de convergencia o de divergencia»'®.

En tal sentido es claro y le asiste razén al inconforme frente a que, al no valorar
la prueba trasladada, la juez de primera instancia fragmento las probanzas y
escogiod, no restarle valor probatorio, sino relevarse de su examen, lo cual afecta

14 Sentencia SC-329 del 7 de septiembre de 2020, M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque.

Pagina 27 de 32



SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA RAD. 68001400300920200047401

los principios enunciados en la cita jurisprudencial y conduce a la configuracion
de un defecto por indebida valoracion probatoria que no es admisible y afecta
al proceso y a las partes.

En el mismo orden de ideas, la juez a quo tuvo como parcializados todos los
testimonios traidos al juicio, por tratarse de personas que tienen o tenian
relacion laboral con las partes. Al respecto dijo: «lo que reclama el Juzgado es que
esas declaraciones debian venir de personas ajenas a la parte demandada, para que
las declaraciones testimoniales gozaran de plena imparcialidad (...). Fijese por ejemplo
la declaracion de Oscar Valencia, fue contador de la parte demandante, entonces eso
hace que se afecte la imparcialidad de que trata el Codigo General del Proceso». Se
pregunta este Despacho entonces quiénes son esas personas imparciales que
no estén relacionadas con la compra del software — asunto medular del juicio — y
aun asi podian declarar sobre ella.

De otro lado y en cuanto a que la juez concluyé que AVANCES SOFTWARE
S.A.S. si cumplié con sus obligaciones contractuales, el apelante se duele del
valor probatorio que aquella dio al acta de asistencia a capacitaciones, porque
esta no proviene del demandante y no cumple con las previsiones de los
articulos 243 y ss. del C.G.P.

Pues bien, instaladas las licencias, correspondia a AVANCES SOFTWARE
S.A.S. capacitar a 25 personas de DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S.
en el curso de los 60 dias siguientes a la instalacién del software, que segun se
dijo, fue el 6 de julio de 2018.

Como prueba del cumplimiento de esta obligacion, la demandada alleg6: a) los
tiquetes aéreos para el capacitador MANUEL FERNANDO VILLAMIZAR con
ida a Pereira el 8 y regreso a Bogota el 15 de agosto de 2018 (pag. 34 — 37,
PDF13); b) Un listado de programacion de capacitaciones remotas y descripcion
de su desarrollo (pag. 38 — 44, PDF13); y ¢) un acta de asistencia en planta
capacitacion del 8 de agosto de 2018.

En su decision, la juez a quo concluyo a frente a las capacitaciones, lo siguiente:

«La parte demandada allegé como prueba un acta de asistencia en planta de
capacitacion de fecha 8/ago/2018 en la que se logra probar que se dio
cumplimiento a la obligacion referida en este numeral. (...) Es innegable que
con la presentacion de esta acta pues se puede establecer que la capacitacion
se llevd a cabo, independiente de que no se tenga en cuenta la declaraciéon de
la persona que se enuncia haber hecho esas capacitaciones presenciales y
remotas»

En primer lugar, la juez sélo tuvo en cuenta el acta de capacitaciones en planta,
pero no las remotas y ademas, desestimo la version del capacitador MANUEL
FERNANDO VILLAMIZAR PALOMINO porque, al ser trabajador de la
demandada, su imparcialidad estaba afectada ¢Quién mas, entonces, podia
declarar sobre ellas?

Segun el registro de capacitaciones remotas (pag. 38 — 44, PDF13), se
programaron 24 horas del 6 de julio al 5 de septiembre de 2018. En las
capacitaciones remotas se realizaban «ejercicios practicos sobre la base de
simulacro» (capacitacion #13, pag., PDF13). También se dejaban tareas que los
empleados de DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. debian realizar.

Segun el documento allegado, las capacitaciones Nos. 16 y 17 no se pudieron
realizar porque el cliente las canceld. La #18 se acordo reprogramar, pero no
existe prueba de que esta reprogramacion se haya hecho. Las Nos. 22, 23y 24
no se gestionaron, es decir, no fueron realizadas.

Este documento, que parece ser un informe arrojado por un sistema y

gestionado por varios de los capacitadores de AVANCES SOFTWARE S.A.S.,
pero sin que haya confirmacion por el usuario DIAGNOSTICO
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OFTALMOLOGICO S.A.S., no puede tenerse como prueba fehaciente de la
realizacion de las capacitaciones, no sélo porque no tiene ni siquiera firma
digital del capacitador, sino porque carece de la verificacién de realizacién de
la clase por parte del usuario.

Ademas, si para esas fechas la empresa de salud ya tenia acceso al sistema,
no se entiende por qué este reporte no lo firma digitalmente el beneficiario de
la capacitacion, sino que apenas tiene un check positivo en la fecha de la
misma, desconociéndose quién lo hizo, y tampoco se explica desde dénde se
genera este reporte, donde esta su original, quién lo elaboré y cuando, y no
puede decirse que se trate un documento virtual pues «la simple impresion en
papel de un mensaje de datos serd valorada de conformidad con las reglas generales
de los documentos» (inc. 2°, art. 247 C.G.P.).

Entonces, ese documento que el demandado aportd como prueba de haber
cumplido con las capacitaciones remotas, no comprende la totalidad de las
pactadas ni retne los requisitos de los documentos privados, lo cual debi6 tener
en cuenta la a quo al momento de establecer si AVANCES SOFTWARE S.A.S.
habia cumplido con esta obligacion contenida en el contrato.

En cuanto a las capacitaciones presenciales, el testigo MANUEL FERNANDO
VILLAMIZAR afirmé que fue a dictarlas en tres dias, de ocho horas diarias cada
uno, para un total de 24 horas en las instalaciones de DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S. Sin embargo, el acta de asistencia en planta
capacitacion del 8 de agosto de 2018 (pag. 45 — 49, PDF13) registra actividades
realizadas el 8 de agosto de 2018 desde las 8:00 de la mafianay el 9 de agosto
de 2018 desde las 8:00 de la mafiana, pero no existen registros de dias
posteriores, con lo cual, inicialmente, podrian contarse apenas 16 horas de
capacitacion.

El documento, sin embargo, no esta firmado por el capacitador en nombre del
licenciante, y por cuenta de DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. hay una
firma, pero se desconoce a quién corresponde, asi que no existe certeza sobre
la persona que lo signd, ni la fecha en que se firmé, incumpliendo con ello el
requisito del inciso 1° del articulo 244 y el 253 del C.G.P. En todo caso, ese
documento no es prueba del cumplimiento de las capacitaciones, pues segun
el contrato eran 48 horas, no 24, ni 16.

En su version, el capacitador dijo que desconoce el numero de horas pactadas
en el contrato y, refiriéndose a las remotas, dice que estas quedan en un portal
link donde se ven junto con la etapa en que va el proceso de capacitacion;
terminadas estas, agrega, se emite un acta de finalizacion. Esta acta se echa
de menos y no puede equipararse al acta de asistencia en planta.

En consecuencia, la indebida valoracion probatoria hecha por la juez de
instancia condujo a tener por cumplidas unas obligaciones de capacitacion por
parte del demandado, que realmente no estaban acreditadas con prueba
idonea.

Otro aspecto que la juez de primer grado abordo para tener como contratante
cumplido a AVANCES SOFTWARE S.A.S., fue que el demandante no aport6
dictamen pericial que demostrara en primer lugar, que si tenia 400.000 historias
clinicas por importar y, en segundo lugar, que estas no pudieron migrarse al
Manager Clinic de forma masiva.

A proposito de la exigencia de la prueba pericial, ya se tratd este tema de
manera suficiente cuando se analiz6 sobre la carga de la prueba y se concluyé
que, sea que se trate o no de negaciones y afirmaciones indefinidas, AVANCES
SOFTWARE S.A.S. se encontraba en mejor posicién para demostrar entre
otros, este punto.

Segun el acta de instalacion contrato No. 2715 del 6 de julio de 2018, AVANCES

SOFTWARE S.AS. instalo 26 licencias para DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S. (pag 32 - 33, PDF13). La instalacion la hizo
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SEBASTIAN BERNAL, quien no era ni el Director de Proyecto ni el Ingeniero
Capacitador encargado del proyecto del software que se anunciaba en la
propuesta, sino un practicante de una carrera técnica contable, quien dijo haber
instalado al menos 7 de las licencias, pero dice que €l no firmo el acta de
instalacion. Pese a que el 5 de julio de 2018 se cotizaron cinco licencias
adicionales, se desconoce el otrosi que se firmo para estas y la fecha de su
instalacion.

El acta de instalacion no viene firmada por el representante legal de AVANCES
SOFTWARE S.A.S., y la firma que, se dice ahi, corresponde a la de JESUS
ANTONIO DAZA CRUZ como representante legal de DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S., no es la misma que aparece en otros documentos
signados por el mismo profesional. En todo caso, ese documento no fue
tachado de falso por el demandante ni desvirtuado su contenido, a pesar de
estas precisiones.

Para el 6 de julio de 2018, fecha de la instalacion, AVANCES SOFTWARE
S.A.S. no habia dado respuesta al usuario sobre la necesidad de importacion
masiva de historias clinicas que se refirié en el correo electrénico del 6 de junio
de 2018; tampoco sobre la de la inclusion de posibles complicaciones en la
orden solicitud de procedimientos, ni sobre el costo de los otros requerimientos
‘que ya le habian mencionado” al Gerente de Proyecto ALEXANDER
HERNANDEZ, segun se dice en el correo electrénico del 28 de junio de 2018
(pag. 17 a 19, PDFO04).

El 9 de julio de 2018 todavia AVANCES SOFTWARE S.A.S. no le habia dado
a DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. la estructura que necesitaban del
programa anterior para migrar las historias clinicas a Manager Clinic (pag. 23,
PDFO04). Ello seguramente se refiere al archivo plano de Excel.

En particular, sobre la cantidad de historias clinicas, si bien a AVANCES
SOFTWARE S.A.S. no le consta, tampoco es del caso desechar esa afirmacion,
pues la empresa demandante tiene una trayectoria de varios afios y su archivo
de historias clinicas claramente debe ser considerable. El interrogatorio de parte
del representante legal de la clinica vertido ante el Superintendente de Industria
y Comercio es ademas prueba de su dicho, y alli claramente afirma que ese es
el numero de consultas, que tiene 400.000. Los testimonios traidos por el
demandante también mencionan esa cantidad.

En el correo del 28 de junio de 2018 el Gerente de Proyecto se refiere a la
radicacion del requerimiento para la importacion masiva de historias clinicas, lo
que indica que no eran pocas y que el demandante requeria su migracion
masiva al otro sistema, no individual.

Frente a la demostracion de que la importacion masiva si se podia hacer o no,
se insiste, si la prueba idénea para la a quo era un dictamen pericial, debi6
haberlo decretado y no echarlo de menos en el fallo. Sin embargo, a juicio de
esta instancia, AVANCES SOFTWARE S.A.S. bien pudo haber demostrado a
través de un video en el que ejecutara la opcion desde el software instalado a
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S., para demostrar que asi sean
50.000 o 400.000 historias, su importacion masiva es posible.

Ninguno de los videos aportados prueba la posibilidad de importacion masiva;
es mas, ni siquiera prueban que el software instalado a DIAGNOSTICO
OFTALMOLOGICO S.A.S. esté funcionando correctamente, pues lo que se
aduce como prueba de funcionamiento es un video en donde se refieren las
ciudades del pais donde el Manager Clinic esta siendo usado, pero no se
prueba el funcionamiento de aquel que comprod y se instalé en los computadores
de la empresa demandante.

Tampoco las capacitaciones son prueba del funcionamiento del software en la

clinica oftalmologica, pues el mismo capacitador MANUEL FERNANDO dijo
gue «las pruebas de funcionamiento se hacen en las capacitaciones, alla se habilita
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una base de simulacro», es decir que la prueba de funcionamiento no se hace
con la licencia comprada e instalada sino con una de prueba.

El mismo testigo dijo que la importacién que se hace es masiva, con un archivo
de Excel que tiene cinco o seis campos, «donde yo diligencio la cédula del paciente,
la fecha de registro del documento, registro otra serie de campos que no recuerdo,
pero en ese archivo usted parametriza y configura para posteriormente generar la
importacion, para que esos adjuntos queden asociados al nuevo sistema.

AVANCES SOFTWARE S.A.S. no probo ni el funcionamiento del software
instalado, y tampoco la posibilidad de migracion masiva de la que, se insiste,
unas veces dijo que si se cotizo e instald, y otras dijo que no era viable. La juez
a quo afirmoé que los testimonios no sirven para demostrar esta funcionalidad
de la importacion masiva, y le asiste razén, pero la carga de la prueba, como se
dijo, correspondia a AVANCES SOFTWARE S.A.S., dueiia de la licencia,
conocedora del funcionamiento, y de las opciones y modulos que dice haber
desarrollado para la clinica.

En definitiva, frente a la valoracidn probatoria, la sentencia de primera instancia
contiene conclusiones derivadas de yerros y omisiones carentes de fundamento
legal y factico, que condujeron a tener a AVANCES SOFTWARE S.A.S. como
contratante cumplido y a DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. como
incumplido, que no corresponden con la realidad que las pruebas demuestran.

CONCLUSION

Visto lo que precede y habiéndose agotado el estudio del recurso de alzada, el
Despacho revocara la sentencia de primera instancia, y en su lugar, declarara
que el contrato de licenciamiento No. MC18JUNO07247 ANUAL suscrito entre
las partes, esta viciado de nulidad por error de hecho sobre la calidad del objeto
sobre el que se contratd, el que fue causado por AVANCES SOFTWARE S.A.S.
y que afectd el consentimiento de DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S.
Esto significa que las cosas volveran al estado en que se encontraban antes de
firmar el contrato.

Como consecuencia de esta declaracion, se condenarda a AVANCES
SOFTWARE S.A.S. adevolver a DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. las
sumas que pago por la compra del software Manager Clinic, indexadas a la
fecha de este fallo. Asimismo, se condenara en costas al demandado, en
ambas instancias.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO ONCE CIVIL DEL CIRCUITO DE
BUCARAMANGA, administrando Justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el veintiséis (26) de noviembre
de dos mil veintiuno (2021) por el JUZGADO NOVENO CIVIL MUNICIPAL DE
BUCARAMANGA dentro del proceso VERBAL DE RESPONSABILIDAD CIVIL
CONTRACTUAL promovido por DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S.
contra AVANCES SOFTWARE S.A.S.

SEGUNDO.- DECLARAR NULO el contrato de licenciamiento MC18JUNQ7247
ANUAL suscrito entre AVANCES SOFTWARE S.A.S como licenciante y
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. como usuario, por haberse
configurado el vicio del consentimiento por error de hecho en la calidad del
objeto sobre el que se contratd, y que fue causado por el demandado en
perjuicio del demandante.
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TERCERO.- CONDENAR a AVANCES SOFTWARE S.A.S. a devolver al

demandante DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO S.A.S. la sumas pagadas con
ocasion del contrato de licenciamiento declarado nulo, que indexadas a la fecha
equivalen a la suma de VEINTICINCO MILLONES NOVECIENTOS CATORCE
MIL CIENTO CINCUENTA Y NUEVE PESOS ($25.914.159).

El pago de esta suma debera realizarlo dentro de los ocho (8) dias siguientes a
la ejecutoria del presente fallo.

CUARTO.- CONDENAR en costas de ambas instancias a la parte demandada

y a favor de la parte demandante apelante. Como agencias en derecho en
segunda instancia, se fijja la suma de tres (3) salarios minimos legales
mensuales vigentes, de conformidad con el Acuerdo PSA16-10554 del 5 de
agosto de 2016 del Consejo Superior de la Judicatura. Liquidense por la
Secretaria del Juzgado de conocimiento, conforme lo dispone el articulo 366
del C.G.P.

Las agencias de primera instancia las fijara la a quo.

QUINTO.- En la oportunidad legal y por Secretaria, DEVUELVASE el
expediente digital al juzgado de origen, dejando las constancias de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LEONEL RICARDO GUARIN PLATA
JUEZ
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