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ALADINO FEGED LIMITADA

CONTRA

HOTELES CHARLESTON S.A.S

LAUDO ARBITRAL

Bogotd, D.C., Cinco (5) de febrero de dos mil frece (2013)

El Tribunal de Arbitraje conformado para dirimir las controversias juridicas
suscitadas entre Aladino Feged Ltda. y Hoteles Charleston S.A.S, profiere el
presente laudo arbitral después de haberse surtido en su integridad todas
las etapas procesales previstas en el Decreto 2279 de 1989, Ley 23 de 1991,
Decreto 2651 de 1991, Ley 446 de 1998, en el Cdédigo de Procedimiento
Civil, asi como en el Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de
la Cdmara de Comercio de Bogotd, con lo cual decide el conflicto
planteado en la demanda, contestacion, demanda de reconvencion,

contestaciéon y correspondientes réplicas.

CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES

1.- Partes y representantes.

La parte convocante en el presente proceso es Aladino Feged Ltda.,
sociedad comercial debidamente constituida y domiciliada en la ciudad
de Bogotd D.C. y que se encuentra legalmente representada por Eliana
Rivadeneira de Feged, de conformidad con el Certificado de Existencia y

Representacion Legal expedido por la Cdmara de Comercio de Bogotd,
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obrante a folios 10 y 11 del Cuaderno Principal No.1 y que estuvo
debidamente representada por el apoderado judicial que designd, a
quien se le reconocid personeria para actuar en el presente proceso de
conformidad con el poder obrante a folio 9 y 47 del mismo cuaderno

principal.

La parte convocada es Hoteles Charleston S.A.S, sociedad comercial
debidamente constituida y con domicilio principal en la ciudad de Bogotda
D.C. la cual esta representada legalmente por Mauricio Gomez Ordonez,
de conformidad con el Certificado de Existencia y Representacion Legal
expedido por la Cadmara de Comercio de Bogotd, obrante a folios 12 a 14
del Cuaderno Principal No.1. En este proceso la parte convocada actida
por intermedio de apoderado judicial que designd, a quien se le reconocio
personeria para actuar en el presente proceso de conformidad con el

poder obrante a folio 52 del mismo cuaderno principal.

2.- El pacto arbitral.

El pacto arbitral que sirve de fundamento al presente proceso se
encuentra contenido en la cldusula compromisoria prevista en la cldusula
Décimo Sexta del Confrato de Licencia de Uso de Software, celebrado
entre Aladino Feged Ltda y Hoteles Charleston S.A.S., firmado el dia 11 de
enero de 2008 y que obra a folios 1 a 8 del cuaderno de pruebas No. 3. La

cldusula compromisoria en comento es del siguiente tenor:

"DECIMO SEXTO, JURISDICCION Y SOLUCION DE CONTROVERSIAS. El
presente contrato estd regido y debe ser interpretado de acuerdo
con la ley colombiana.

Si surgiere alguna diferencia, disputa o confroversia enfre las partes
por razén o con ocasion del presente Contrato, las partes buscardn
de buena fe un arreglo directo antes de acudir al tramite arbitral
aqui previsto. En consecuencia, si surgiere alguna diferencia,
cualquiera de las partes nofificard a la otra la existencia de dicha
diferencia y una etapa de arreglo directo surgird desde el dia
siguiente a la respectiva nofificacion. Esta etapa de arreglo directo
culminard a los treinta (30) dias siguientes a la fecha de su
comienzo.

Si no hubiere arreglo entre las partes dentro de la etapa antedicha,
cualquiera de ellas podrd dar inicio al arbifraje institucional. En
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consecuencia, a la diferencia, disputa o confroversia
correspondiente serd sometida a la decision definitiva y vinculante
de un fribunal de arbitramento, conformado por un (1) arbitro
designado por la Camara de Comercio de Bogotd, mediante sorteo
efectuado entre a lista de los drbitros inscritos en el Centro de
Arbitraje 'y Conciliacion de la mencionada Cdmara. Este drbitro
decidird en derecho, aplicard la ley colombiana a los méritos de la
controversia, sesionard en la ciudad de Bogotd y se regird por las
normas de funcionamiento previstas para el efecto por dicho
Centro de Arbitraje y Conciliacion."

3.- Convocatoria del Tribunal, designacion del Arbitro Unico y etapa

infroductoria del proceso.

La integracion del Tribunal de Arbitraje convocado, se desarrolld de la

siguiente manera:

3.1.- La demanda con la que se dio inicio al presente proceso fue
presentada dia 25 de noviembre de 2011, ante el Centro de Arbitraje vy
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotd, quien en desarrollo
de las disposiciones procesales correspondientes y del pacto arbitral,
senald fecha para el sorteo publico de designacion de arbitro Unico para
el 6 de diciembre de 2011, reunion que fue aplazada por solicitud conjunta

de las partes.

Obrando igualmente de consuno las partes decidieron nombrar como
arbitro Unico al Doctor Antonio Pabodn Santander, quien noftificado de la

designacion, oportunamente aceptd la misma.

3.2.- Cumplido lo anterior, el dia 27 de enero de 2012 se llevd a cabo la
audiencia de instalacién del Tribunal de Arbitraje, en donde ademds de
declararse legalmente instalado, el Tribunal designé al Doctor Henry
Sanabria Santos como Secretario, quien manifestd oportunamente su
aceptacion y tomd posesion del cargo de acuerdo con lo sefnalado por el
articulo 20 del Decreto 2279 de 1989. En esa misma audiencia se fijé como
sede del Tribunal y de su Secretaria las instalaciones del Centro de Arbitraje
y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogotd. (Fls. 64 a 66 C.

Principal No.1)
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3.3.- En esa misma audiencia, el Tribunal admitidé la demanda y ordend
correr tfraslado de ella a la parte convocada por el término legal de diez

dias.

3.4-.El 27 de enero de 2012, la parte convocada recibid noftificacion
personal del auto admisorio de la demanda a fravés de su apoderado
judicial. (Fl. 67 C. Principal. No. 1).

3.5.- De manera oportuna el extfremo convocado dio contestacion a la
demanda, negando algunos hechos y absteniéndose de contestar otros,
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y formulando
excepciones de mérito. Acompand documentos que fueron incorporados

al expediente (Fls. 68 a 80 del C. Principal No.1).

lgualmente, la parte convocada formulé demanda de reconvencion, que

fue admitida mediante auto No. 2 del 16 de febrero de 2012.

3.6.- Contra la anterior providencia la parte convocante interpuso recurso
de reposicion, el cual, luego del tfraslado de rigor, fue revocado mediante
auto No. 3 del 12 de marzo de 2012y, en su lugar, se inadmitié la demanda
de reconvencion, la cual fue oportunamente subsanada por el extremo

convocado (Fls. 91 a 109 del C. Principal No.1).

3.7.- Mediante auto No. 4 del 28 de marzo de 2012, se admitid la demanda
de reconvencion, providencia contra la cual se interpuso nuevamente
recurso de reposicion que fue negado por auto No. 5 del 25 de abril de
2012 (FIs. 111 a 125 del C. Principal No.1).

3.8.- El 9 de mayo de 2012 el extremo convocante en forma oportuna dio
contestacion a la demanda de reconvencion formulando excepciones de
meérito (Fls. 128 a 137 del C. Principal No.1).
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3.9.- Surtido el fraslado conjunto de las excepciones de mérito propuestas
por las partes, mediante el sistema de fijacion en lista de que frata el

articulo 108 del C. de P.C., las partes guardaron silencio.

3.10.- El 23 de mayo de 2012 se celebrd la audiencia de conciliacion en la
cual las partes no llegaron a acuerdo conciliatorio alguno, por lo cual el
Tribunal procedié a fijar las sumas correspondientes a honorarios y gastos
que fueron oportunamente canceladas por las partes (Fls. 139 a 147 del C.

Principal No.1).

4.- Primera audiencia de tramite, etapa probatoria y alegaciones finales.

4.1.- El dia 3 de julio de 2012 se llevdé a cabo la primera audiencia de
trdmite (Fls. 150 a 156 del C. Principal No.1), donde luego de dar lectura al

pacto arbitral y a las cuestiones sometidas a arbitraje, el Tribunal:

(i) se declaré no competente para conocer de las diferencias surgidas
entre las partes contenidas en la demanda de reconvencidon y en su

contestacioén, y

(i) se declar6é competente para tramitar y decidir las controversias surgidas

entre las partes, contenidas en la demanda de principal y su contestacion.

Contra la anterior providencia el extremo convocado interpuso recurso de
reposicion en lo concerniente a la decision de no asumir competencia
para conocer de las pretensiones incorporadas en la demanda de
reconvencion. De dicho recurso se corrid tfraslado a la parte convocante,
quien expuso las razones de oposicion al mismo. A efecto de resolver el
recurso de reposicion interpuesto, el Tribunal considerd pertinente

suspender la primera audiencia de trdmite.

4.2.- El 13 de julio de 2012 se continud con la primera audiencia de fradmite
y en dicha audiencia se revocd parcialmente el auto recurrido y, en su
lugar, el Tribunal se declaré competente para conocer de la confroversia

planteada en la demanda de reconvencion. En esa misma audiencia,
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siguiendo el frdmite previsto en la Ley, el Tribunal decretd las pruebas
solicitadas por las partes en la demanda, en la contestacion, en la
demanda de reconvencion, en la contestacion y en las correspondientes
réplicas y demds oportunidades consagradas por el ordenamiento

procesal, las cuales se practicaron de la siguiente manera:

4.2.1.- Se recibié la declaracion del perito Jorge Hernando Diaz Valdiri,
perito citado a declarar en virtud de lo previsto por el articulo 116 de la Ley
1395 de 2010.

4.2.2.- Se tuvo como prueba frasladada los documentos aportados con el
escrito de contestacion de la demanda arbitral y demanda de

reconvencion.

4.2.3.- Se decretd la practica de un dictamen pericial contable a cargo de
Gloria Zady Correa Palacio, perito que oportunamente tomod posesion del

cargo y rindid su peritaje.

424.- Teniendo en cuenta que las pruebas fueron decretadas,
practicadas y recaudadas en su totalidad, el Tribunal senald el 20 de

noviembre de 2012 para celebrar la audiencia de alegatos de conclusion.

5.- Término de duracién del proceso.

El término de duracidon del presente proceso es de seis meses como quiera
que las partes no pactaron nada distinto al respecto, término cuyo
cOmputo inicid a partir de la finalizacion de la primera audiencia de
trdmite, esto es, el dia 13 de julio de 2012. (FIs. 157 a 168 del C. Principal
No.1).

En consecuencia, el plazo para proferir la decision finalizaria el 13 de enero
de 2013. Sin embargo, mediante auto No. 19 del 20 de noviembre de 2012,
por considerarlo necesario para proferir el laudo y teniendo en cuenta que
el arbifraje es de naturaleza institucional, el Tribunal de oficio ampliod el

término de duracién del proceso por dos (2) meses mds, con apoyo en lo
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previsto en el articulo 14 del Reglamenfto del Centro de Arbifrgje vy
Conciliacion de la Cadmara de Comercio de Bogotd, providencia que fue
debidamente notificada a las partes en estrados y que cobrd firmeza

convirtiéndose en ley del proceso.

Por lo anterior, la expedicion del presente laudo es oportuna y se hace

denfro del término consagrado en la ley.

CAPITULO SEGUNDO

SINTESIS DE LA CONTROVERSIA

1.- Las pretensiones de la demanda.

Las pretensiones de la parte convocante fueron formuladas en el libelo en
los siguientes términos:
“PRETENSIONES:

Solicito que el darbitro Unico que sea sorteado por ese Centro de
Arbifraje, en el laudo que haya de proferirse, haga las siguientes
declaraciones y condenas:

PRIMERA: Que se declare que la terminacion unilateral y arbitraria
del contrato de Licencia de Uso de Software celebrado el die 11 de
enero de 2008 enfre HOTELES CHARLESTON y ALADINO FEGED, por
parte de HOTELES CHARLESTON, desde el dia 21 de septiembre de
2009, le causo danos y perjuicios a ALADINO FEGED.

SEGUNDA: Que corno consecuencia de lo anterior, se declare que
HOTELES CHARLESTON es civilmente responsable por lados los danos
y perjuicios que le ocasiond a ALADINO FEGED por la terminacion
unilateral y arbitraria del mencionado contrato de Licencia de Uso
de Software.

TERCERA: Que como consecuencia de las anteriores declaraciones,
se condene a HOTELES CHARLESTON a pagar a ALADINO FEGED, a
fitulo de indemnizacion de perjuicios, dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria del laudo arbitral que asi lo disponga, la
totalidad de los perjuicios que le causé con ocasion de la
terminacion unilateral y anticipada del contrato de Licencia de Uso
de Software, el dano emergente y el lucro cesante, por los siguientes
conceptos:

Una indemnizacién para reparar las mensualidades pasadas
dejadas de recibir derivadas del contrato de licencia de Uso de
Software IGUANA INN, hasta el mes de Octubre de 2011, por valor
de TRESCIENTOS CUATRO MILLONES QUINIENTOS VEINTITRES MIL
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NOVECIENTOS CINCUENTA Y CINCO pesos ($304.523.955), o la suma
mayor que se demuestre en el proceso.

El valor de los intereses moratorios causados sobre el valor de las
mensualidades pasadas dejadas de percibir hasta el mes de
Octubre de 2011, por valor de CIENTO TREINTA Y CUATRO MILLONES
UN MIL DOSCIENTOS SETENTA Y DOS PESOS CON SESENTA Y UN
CENTAVOS (S134.001.272,61), o la suma mayor que se demuestre en
el proceso, desde la fecha de su causacién y hasta cuando su
pago se produzca.

El valor de la totalidad de los ingresos futuros a corfo plazo, para un
periodo de cinco (5) anos (Octubre de 2011 a Septiembre de 2016)
dejados de percibir por el contrato de Licencia de Uso de Software
IGUANA INN que se venia ejecutando con ALADINO FEGED, por la
suma de CUATROCIENTOS CUATRO MILLONES CUATROCIENTOS
SESENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS CON
NOVENTA CENTAVOS ($404.466.994.90), o la suma mayor que se
demuestre en el proceso.

El valor de la totalidad de los ingresos futuros a mediano plazo, para
un periodo de seis (6) a diez (10) anos (Noviembre de 2016 a
Octubre de 2021), dejadas de percibir por el confrato de Licencia
de Uso de Software IGUANA INN que se venia ejecutando con
ALADINO FEGED, por la suma de TRESCIENTOS DOS MILLONES
DOSCIENTOS CUARENTA Y UN MIL DOSCIENTOS SESENTA Y SIETE
PESOS CON SESENTA CENTAVOS ($302.241.26760) o la suma mayor
que se demuestre en el proceso.

El valor total de los gastos en que incurrid ALADINO FEGED, en el
desarrollo del programa IGUANA INN, por valor de NOVENTA Y
NUEVE MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS
OCHENTA Y SIETE CON SETENTA Y UN CENTAVOS ($99.877.587.71), o la
suma mayor que se demuestre en el proceso.

El valor de la totalidad de los gastos en que incurrid ALADINO
FEGED, en el desarrollo del Tribunal de Arbitramento conformado
por el Doctor Carlos Umana Trujillo en su caridad de arbifro Unico,
por un valor CINCUENTA Y CINCO MILLONES CIENTO SESENTA MIL
CIENTO SESENTA Y TRES PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS
(§55.160.163,50) o la suma mayor que se demuestre en el proceso.

El valor de la cldusula penal pecuniaria prevista por las partes en la
clausula décima quinta del contrato del mes de octubre de 2011
asciende a la suma de CINCUENTA Y TRES MILLONES CIENTO
CUARENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y SEIS PESOS CON
NOVENTA Y CINCO CENTAVOS ($53.148.256,95)

Una indemnizacién para reparar las mensuadlidades pasadas
dejadas de recibir derivadas del 11 contrato de ALADINO INFORMIX,
hasta el mes de octubre de 2011. por valor de CIENTO NOVENTA Y
SIETE  MILLONES  VEINTISEIS MIL TRECIENTOS OCHO PESOS
($197.026.308), o la suma mayor que se demuestre en el proceso.

El valor de los intereses moratorios causados sobre el valor de las
mensualidades pasadas dejadas de percibir hasta el mes de
Octubre de 2011, derivadas del contrato de ALADINO INFORMIX por
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valor de CINCUENTA MILLONES NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL
TRESCIENTOS VEINTIUNO PESOS CON TREINTA Y TRES CENTAVOS
(§50.987.321,33), o la suma mayor que se demuestre en el proceso,
desde la fecha de su causacion y hasta cuando su pago se
produzca.

EL valor de la totalidad de los ingresos futuros a corto plazo, para un
periodo de cinco (5) anos (Octubre de 2011 a Septiembre de 2016),
dejados de percibir por el contrato ALADINO INFORMIX que se venia
ejecutando con ALADINO FEGED, por la suma de CUATROCIENTOS
TRES MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS
NOVENTA PESOS CON NOVENTA CENTAVOS (5403.785.390,90), o la
suma mayor que se demuestre en el proceso.

El valor de la totalidad de los ingresos futuros a mediano plazo, para
un periodo de seis (6) a diez (10) anos (Noviembre de 2016 a
Octubre de 2021), dejados de percibir por el confrato ALADINO
INFORMIX que se venia ejecutando con ALADINO FEGED, por la
suma de TRESCIENTOS UN MILLONES SETECIENTOS TREINTA Y UN MIL
NOVECIENTOS TREINTA Y TRES PESOS CON CUARENTA Y TRES
CENTAVOS ($301.731.933.43) o la suma mayor que se demuestre en
el proceso.

El valor de todos los intereses moratorios, a la tasa mds alta
autorizada por la ley sobre todas las condenas que se le impongan
a HOTELES CHARLESTON S.A.S., como consecuencia del laudo
arbitral, desde la fecha de su exigibilidad y hasta el dia de su pago.

CUARTA: Que se ordene en el laudo Arbitral que ponga fin al
presente proceso, la actualizacion monetaria de todas las
condenas que se impongan a HOTELES CHARLESTON S.A.S., para
que se mantenga el principio de la reparacion integral y la equidad
a que se refiere el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

QUINTA: Que se condene a HOTELES CHARLESTON S.A.S. al pago de
los gastos y costas del presente proceso incluyendo el valor de las
agendas en derecho.”

2.- Los hechos de la demanda.

Los hechos que sustentan las pretensiones anteriormente franscritas son los

siguientes:

2.1. Enfre Aladino Feged Ltda. y Hoteles Charleston S.A.S. se celebrd hace
mds de 25 anos, de manera continua e ininterrumpida un contrato de
licenciamiento de uso del software Aladino Informix, que correspondia all
modulo contable y financiero que Aladino Feged le licencidé a Hoteles

Charleston.
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2.2.- Posteriormente, el once 11 de enero de 2008, Hoteles Charleston y
Aladino Feged, después de desarrollar y agotar la etapa previa de
tratativas, celebraron el contrato de licenciamiento de uso del software

lguana Inn.

2.3.- El objeto del mencionado contrato, consistio en integrar en un solo
programa todos los sistemas antiguos que Hoteles Charleston venia
utilizando para su operacion Fidelio y Micros, asi como el contrato Aladino

Informix.

24.- En sepfiembre de 2008 Hoteles Charleston, por medio de su
representante Legal Mauricio Gomez Orddnez, le manifestd a Eliana
Rivadeneira de Feged, representante legal de Aladino Feged, que ésta
debia devolverle el dinero pagado por la celebraciéon y ejecucion del
confrato de licenciamiento de uso del software Iguana Inn, suma
equivalente a cien millones de pesos ($100.000.000 m/cte), o de lo
contrario Hoteles Charleston empezaria a retener las facturas
correspondientes al software Aladino Informix hasta completar el valor
cancelado por el contrato de licenciaomiento de uso del software Iguana
Inn. Por ello, Aladino Feged presentd demanda ejecutiva contra Hoteles
Charleston, ante el Juzgado 57 Civil Municipal de Bogotd, instancia que
decidio librar mandamiento de pago contra Hoteles Charleston por retener

las facturas de pago del software Aladino Informix.

2.5.- La sociedad Hoteles Charleston, dio por terminado en forma unilateral
y arbitraria el contrato de licenciamiento de uso de software el dia 21 de
septiembre de 2009, tal como lo reconocié el laudo arbitral proferido el 17
de agosto de 2011 por el Tribunal de Arbitraje convocado por Hoteles
Charleston S.A. contra Aladino Feged Ltda y conformado por el Doctor

Carlos Umana Trujillo en su calidad de drbitro Unico.

2.6.- A juicio de la sociedad convocante la ferminacion infempestiva,
arbitraria y anticipada del contrato de licenciamiento de uso del software
Iguana Inn por parte de Hoteles Charleston, le causd graves perjuicios a

Aladino Feged, asi:
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2.6.1.- Le impidié percibir el valor acordado por concepto del CRM, Front
Desk y POS, previstos en la cldusula séptima del contrato de licencia de uso

de software Iguana Inn, que establece lo siguiente:

“SEPTIMO. VALOR DEL CONTRATO. El valor inicial del presente contrato
es la suma de CIEN MILLONES DE PESOS COLOMBIANOS $100.000.000
antes de IVA por el desarrollo, personalizacion y puesta en
funcionamiento de El Programa en los mddulos de Run: Desk, POS y
CRM que se cancelaran en cinco cuotas de $20.000.000 a partir de
Enero de 2008.

A partir de Junio de 2008 para la licencie ASP (Application Service
Provider). EL CONTRATANTE pagard a EL CONTRATISTA un cargo
mensual por el derecho al uso de El Programa, sus actualizaciones,
mantenimiento y soporte por valor de:

Siete millones cien mil pesos colombianos mide ($ 7.100.000) antes de
IVA, por concepto del CRM, Front Desk y POS.

Siete millones ochenta y ocho mil treinta y cinco pesos m/cte
($7.088.035) antes de IVA, por la parle Contable y Financiera que
mantienen el valor que histéricamente se viene cobrando.

Estos valores seran pagaderos denfro de los primeros cinco (5) dias de
cada mes y no incluyen IVA.”

2.6.2- Privd a Aladino Feged de seguir percibiendo el valor que Hoteles
Charleston le venia pagando histéricamente por el uso de la licencia del
programa Aladino Informix, previsto también en la cldusula séptima del

contrato de licencia de uso de software, que establece lo Siguiente:

“SEPTIMO. VALOR DEL CONTRATO. El valor inicial del presente contrato
es la suma de CIEN MILLONES DE PESOS COLOMBIANOS $100.000.000
antes de IVA por el desarrollo, personalizacion y puesta en
funcionamiento de El Programa en los modulos de Front Desk, POS y
CRM que se cancelardn en cinco cuotas de $20.000.000 a partir de
Enero de 2008.

A partir de Junio de 2008 para la licencia ASP (Application Service
Provider). EL CONTRATANTE pagard a EL CONTRATISTA un cargo fijo
mensual por el derecho al uso de El Programa, sus actualizaciones,
mantenimiento y soporte por valor de:

Siete millones cien mil pesos colombianos m/cte ($ 7.100.000) antes de
IVA, por concepto del CRM. Front Desk y POS.

Siete millones ochenta y ocho mil freinta y cinco pesos m/cte ($
7.088.035) antes de IVA, por la parte Contable y Financiera que
mantienen el valor que histéricamente se viene cobrando
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2.6.3.- Aladino Feged perdi6 la oportunidad de mostrar a otros clientes en
Colombia y Suramérica el programa Iguana Inn, pues era intencion
inequivoca de los contratantes que el programa Iguana Inn que
funcionaria en el Hotel Charleston Bogotd, seria un proyecto piloto que
Aladino Feged podia promover a sus clientes, tal como lo reconocio el
representante legal de Hoteles Charleston, Mauricio Gomez Ordonez, en el
proceso Arbitral convocado por Hoteles Charleston S.A contra Aladino
Feged LTDA., y conformada por el Doctor Carlos Umana Trujillo en su

calidad de drbitro Unico.

2.6.4.- Aladino Feged dej6é de percibir el valor integro del contrato durante
su vigencia que se establecid minimo en doce (12) meses de duracion del

servicio de la licencia ASP en la forma prevista en su cldusula novena, asi:

NOVENA. PERMANENCIA MINIMA EL CONTRATANTE se obliga a no
terminar antes de los primeros Doce (12) meses de duracion del
Servicio de la licencia ASP, la relacion contractual que se ha
estipulado"

2.6.5.- De igual manera, Aladino Feged vio frustrada su expectativa de
renovar el contrato al férmino de vencimiento de su vigencia minima, lo
que también le impidid obtener los ingresos que ello le reportaria a futuro,
teniendo en cuenta que el confrato que venia ejecutando con Hoteles
Charleston por el médulo contable y financiero Aladino Informix se venia
ejecutando por mds de 25 anos, de manera continua e ininterrumpida, vy

sin reclamos de ninguna naturaleza por parte de Hoteles Charleston.

2.6.6.- Aladino Feged tuvo que asumir los gastos relacionados con la
convocatoria Arbitral efectuada por Hoteles Charleston y que culmind con
el laudo Arbitral del dia diecisiete 17 de agosto de 2011, los cuales le

deberdn ser resarcidos por Hoteles Charleston.
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3.- La contestacion de la demanda.

La parte convocada, dio oportuna contestacidn a la demanda,
oponiéndose las pretensiones, aceptando algunos hechos y negando
ofros. Formuld las siguientes excepciones de mérito “Cosa juzgada,
Inexistencia de perjuicios, Indebido uso de la accion declarativa y La
genérica”. Asi mismo, dentro del término de fraslado formuld demanda de

reconvencion.

4.- La Demanda de Reconvencion.

Las pretensiones de la parte convocada formuladas en la demanda de

reconvencion fueron las siguientes:

“I. PRETENSIONES

PRIMERA: Que se declare que Aladino Feged Ltda., al presentar una
demanda arbifral de fecha 25 de noviembre de 2011 en contra de
Hoteles Charleston S.A.S en violacion del principio de cosa juzgada,
abusd de su derecho a litigar.

SEGUNDA: Que se declare que al abusar de su derecho a litigar,
Aladino Feged Ltda., causé danos a Hoteles Charleston S.A. los
cuales deben ser reparados integralmente.

TERCERA: Que en consecuencia de lo anterior, se condene a
Aladino Feged Ltda. a pagar a Hoteles Charleston S.A. a titulo de
indemnizacioén la suma de Cuatrocientos Millones de Pesos M/Cte
($400.000.000) o el valor que resulte probado en el proceso.

CUARTA: Que se condene a Aladino Feged Ltda. a pagar las costas
del proceso. No se solicita el pago de agencias en derecho,
precisamente porque hacen parte de las pretensiones de la
demanda.”

5. - Los hechos de la demanda de reconvencion.

Las pretensiones antes transcritas se fundamentan en los siguientes hechos:

5.1.- El 14 de enero de 2010, Hoteles Charleston presentd ante el Centro de
Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogotd, demanda
arbitral en contra de Aladino Feged por medio de la cual pretendié que se

declarara el incumplimiento y la resoluciéon del Contrato de Licencia de
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Uso de Software del 11 de enero de 2008 (en adelante, el "Contrato de

Licencia"), asi como la respectiva condena al pago de perjuicios.

5.2.- El 21 de mayo de 2010, Aladino Feged presentd demanda de
reconvencion en confra de Hoteles Charleston mediante la cual pretendio
que se declarara que esta Ultima habia abusado de sus derechos al haber
dado por terminado el Contfrato de Licencia de manera unilateral y
anficipada. Como consecuencia de la anterior declaracion, Aladino
Feged solicitdé al Tribunal que declarara que Hoteles Charleston le habia

causado perjuicios, los cuales relaciond detalladamente.

5.3.- El 17 de agosto de 2011, el Tribunal Arbitral profirié el laudo por medio
del cual resolvid definitivamente y en derecho la anterior disputa,
resolviendo asi las pretensiones y las excepciones presentadas por las

partes:

“(.)

SEGUNDQO: Declarar que las pretensiones Principales Declarativas
Segunda, Tercera, Constitutivas, Cuarta, Quinta, de Condena, Dano
Emergente, Sexta, Séptima, Octava, Novena. Décima, Décima
Primera, por Imagen Corporativa. Décima Segunda, Lucro Cesante,
Décima Terrera y Décima Cuarta de la Demanda propuesta por
Hoteles Charleston S.A. no prosperan, por las razones expuestas en la
parte motiva de este laudo.

TERCERO: Declarar que las pretensiones Subsidiarias Declarativas
Primera y Segunda, De Condena. Tercera. Dano Emergente, Cuarta,
Quinta, Sexta, Séptima. Octava. Novena, por Imagen Corporativa,
Décima, Lucro Cesante. Décima Primera y Décima Segunda de la
Demanda propuestas por Hoteles Charleston S.A. no prosperan por
las razones expuestas 00 18 parle motiva de este laudo.

CUARTO: Declarar que las excepciones denominadas “AUSENCIA DE
UNA DECISION JUDICIAL, ADMINISTRATIVA O LAUDO ARBITRAL QUE
DECRETE LA TERMINACION ANTICIPADA DEL CONTRATO EN LA FORMA
PREVISTA EN SU CLAUSULA DECIMO TERCERA DEL CONTRATO
CELEBRADO ENTRE HOTELES CHARLESTON Y ALADINO FEGED":
"INEFICACIA DE LA CARTA DEL 21 DE SEPTIEMBRE DE 2009 DIRIGIDA
POR HOTELES CHARLESTON A ALADINO FEGED DANDO POR
TERMINADO EL CONTRATO "PARA EL DIA 21 DE SEPTIEMBRE DE 2009
FECHA EN QUE HOTELES CHARLES DIO POR TERMIANDQO EL CONTRATO
LA OBLIACION DE SALIR EN VIVO A CARGO DE ALADINO FEGED NO
ERA EXIGIBLE, presentadas por Aladino Feged Ltda., prosperan por las
razones expuestas en la parte motiva de este laudo.

QUINTO: Declarar que las pretensiones PRIMERA. SEGUNDA, TERCERA
CUARTA y QUINTA contenidas en la demanda de reconvencion
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presentada por Aladino Feged Ltda., no prosperan por las razones
expuestas en la parte motiva de este laudo. (...)"

54. - La parte convocada sostiene que debido a que contra el
mencionado laudo las partes no interpusieron recurso de anulacion, aquél
se encuenfra en firme, ha hecho transito a cosa juzgada y es vinculante

para las partes.

5.5.- Asi mismo, afirma que desconociendo el principio de la cosa juzgada
y pretendiendo convertir las excepciones que le prosperaron en fuente de
sus pretensiones actuales, Aladino Feged presenta demanda arbitral en
contra de Hoteles Charleston solicitando la misma indemnizacion que le
fue negada en el fradmite arbitral inicial, convenientemente inflada para

este proceso.

5.6.- Finalmente, afiima que al presentar la demanda arbitral, Aladino
Feged abusé de su derecho a litigar lo que ha generado perjuicios a
Hoteles Charleston y para asumir su defensa en contra de la nueva
demanda de Aladino Feged. Hoteles Charleston ha incurrido en una seria
de gastos, que incluyen, entre otros, honorarios de abogados junto con la
correspondiente cuota de éxito, copias, sustraccion del personal de la
compania, incluyendo al representante legal, de sus tareas habituales
para atender la presente demanda, e incurrird en ofros futuros, los cuales

deben ser integralmente indemnizados.

6.- La Contestacion de la demanda de reconvencion.

La parte convocante dio oportuna contestacion a la demanda de
reconvencion, oponiéndose las pretensiones, aceptando algunos hechos y
negando ofros. Formulé las siguientes excepciones de mérito:
“Incompetencia absoluta del Tribunal de Arbiframento para conocer de la
demanda de reconvencion formulada por Hoteles Charleston S.A.S. en
contra de Aladino Feged por un supuesto abuso del derecho a litigar”,
Ausencia de arbitrariedad objetiva e Inexistencia del abuso de derecho a

litigar invocado por Hoteles Charleston.
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CAPITULO TERCERO

PRESUPUESTOS PROCESALES Y CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Siguese de cuanto queda expuesto que la relacion procesal existente en
este caso se ha configurado regularmente y que en su desenvolvimiento
no se incurrid en defecto alguno que, por tener virtualidad legal para
invalidar lo actuado en todo o en parte y no encontrarse saneado,
imponga darle aplicaciéon al articulo 145 del C de P.C., motivo por el cual
corresponde ahora decidir sobre el mérito de la controversia sometida a
arbitraje por las partes convocada y convocante, propdsito en orden al
cual son conducentes las siguientes CONSIDERACIONES:

I SOLUCION A LA CONTROVERSIA PLANTEADA POR LA DEMANDA
PRINCIPAL Y SU CONTESTACION.

1.1. Planteamiento del problema

La demanda principal fiene como pretension fundamental que este
Tribunal “(...) declare que la terminacion unilateral y arbitraria del contrato
de Licencia de Uso de Software celebrado el 11 de enero de 2008 entre
HOTELES CHARLESTON y ALADINO FEGED, por parte de HOTELES
CHARLESTON, desde el dia 21 de septiembre de 2009, le causd danos y
perjuicios a ALADINO FEGED" y a continuacion solicita la reparacion de los

perjuicios que esa terminaciéon pudo haberle causado.

La convocada a su turno, se ha opuesto a la prosperidad de estas
pretensiones sosteniendo como excepcidn fundamental la de cosa

juzgada.

Corresponde en consecuencia y como primer paso para resolver de fondo
la controversia aqui planteada, que el Tribunal proceda a definir si en
realidad en este caso se presenta el fendbmeno de la cosa juzgada como

lo sostiene el demandado en su primera excepcion.
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1.2. Lacosa juzgada

1.2.1 Consideraciones tedricas sobre la cosa juzgada que resultan

relevantes para la solucién de la controversia

Previomente a realizar el andlisis de fondo de la controversia planteada en
la demanda principal y en su contestacion, procederd el Tribunal, por
considerarlo necesario para determinar el marco de solucidon del litigio, a
efectuar unas breves precisiones tedricas sobre el concepto de cosa

juzgada.

La cosa juzgada o ‘res iudicata” es el efecto que la ley le otorga a las
sentencias ejecutoriadas y que consiste en la imposibilidad de debatir los
mismos hechos y de solicitar las mismas pretensiones, en un proceso
diferente. Bien podria decirse que la cosa juzgada es la fuerza que la ley le
atribuye a los resultados de un proceso, y que tiene como fundamento la

certeza juridica y la estabilidad de los derechos.

El origen de la cosa juzgada, como el de muchas de las instituciones de
nuestro ordenamiento juridico, se remonta al derecho romano del segundo

siglo de la era cristiana (Gayo).

El propdsito de la cosa juzgada, como lo ha sostenido la Corte
Constitucional, es “(...)impedir que la decision en firme sea objeto de
nueva revision o debate, o de instancias adicionales a las ya cumplidas, o
que se reabra el caso judicial dilucidado mediante el fallo que reviste ese
cardcter, con total independencia de su sentido y alcances, dotando de
estabilidad y certeza las relaciones juridicas y dejando espacio libre para

que nuevos asuntos pasen a ser ventilados en los estrados judiciales.”

El fradnsito a cosa juzgada finiquita el litigio impidiendo el ataque de la
sentencia y que los mismos hechos y las mismas pretensiones sean

ventilados de nuevo entre las mismas partes con posterioridad.

1 Sentencia C-543 de 1992, M. P. José Gregorio Herndndez Galindo

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION



TRIBUNAL DE ARBITRAJE
ALADINO FEGED LIMITADA CONTRA HOTELES CHARLESTON S.A.S.

Respecto de la cosa juzgada existen varias clasificaciones, pero la mds
importante es aquella que distingue entre “cosa juzgada formal” y “cosa

juzgada material o sustancial”.

La cosa juzgada formal es aquella que se presenta cuando la sentencia es
inmodificable por cuanto ya no se puede impugnar, bien sea porque (i)
pudiendo haber sido impugnada no lo fue, o (ii) porque habiéndolo sido se
desistié del recurso o (i) porque éste se desestimd. Implica simplemente la
imposibilidad de reabrir el mismo proceso ya concluido, pero no

necesariomente la de iniciar uno nuevo.

La cosa juzgada material o sustancial se refiere principalmente a dos
efectos, a saber (i) uno que se puede denominar *negativo” y que consiste
en gue no puede llevarse a un juicio posterior el mismo objeto vy (i) otro
efecto que puede denominarse “positivo” y que supone la obligatoriedad
de la decision respecto de los jueces para un fallo futuro. En otras palabras,
resulta imposible que en otro proceso se pueda resolver de forma diferente

a lo resuelto en el primero.

La cosa juzgada por regla general tiene unos limites subjetivos, es decir que
vincula a todas los sujetos que participaron en el proceso anterior, salvo en
algunos casos de acciones publicas en que puede tener efectos erga
omnes; y tiene unos limites objetivos, que se refieren principalmente a la

identidad del objeto en ambos juicios.

La doctrina senala tfradicionalmente que, para que sea procedente la
excepcion de cosa juzgada es preciso que, en ambos procesos, concurran
tres requisitos comunes: (i) identidad de persona (eaedem personae), (ii)
identidad de la cosa pedida (eadem res), y (i) identidad de la causa a

pedir (eadem causa petendi).

Los anteriores requisitos, se encuentra recogidos en el articulo 332 del
Codigo de Procedimiento Civil que dispone “La sentencia ejecutoriada

proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada, siempre
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que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, y se funde en la misma
causa que el anterior, y que enfre ambos procesos haya identidad juridica

de partes (...)".

La identidad de partes consiste en la correspondencia entre los sujetos que
comparecieron al anterior proceso y al nuevo, en la misma calidad en la

que se asistio inicialmente.

La identidad de causa se refiere a la igualdad de los hechos en los que se
fundamentan las pretensiones, esto es, que los supuestos facticos sean los
mismos vgr. el incumplimiento de un contrato, el abuso de determinado
derecho, un accidente de trdnsito especifico, etc. La causa es el conjunto

de hechos juridicamente relevantes en que se fundamenta la pretension.

En relacion con este tema, la Sala de Casaciéon Civil de la Corte Suprema
ha manifestado que no basta con que la identidad se presente en la
causa remota del lifigio, para que exista cosa juzgada es necesario que
esa identidad se dé en la causa mds proxima del mismo. “Esa forma de
indagar la cosa juzgada contiene sin embargo una inexactitud. Porque en
averiguacion semejante no es dable confundir las causas proximas con las
remotas. Es posible en verdad que enlazando unas y otras, la simiente
lejana de dos o mds juicios hallen alguna convergencia o incluso una total
coincidencia. Empero, las que en definitiva determinan si en un caso dado
se estd atentando contra lo ejecutoriado, son las causas proximas, o sed
las que sirven de fundamento directo al juicio respectivo, de tal suerte que
si la que fue invocada entonces difiere de la del nuevo proceso, no hay

razon para concluir en la cosa juzgada2.

Finalmente la identidad de objeto hace alusion al beneficio juridico que se
solicita (no el objeto material), es decir lo que se reclama, precisando que
no solo se refiere al beneficio juridico mismo, sino a todas sus
consecuencias. En este punto resulta necesario precisar que técnicamente

el estudio del objeto del proceso implica una combinacion del petitum con

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Magistrado Ponente Manuel Isidro
Ardila Veldsquez. 22 de septiembre de 2005. expediente 2000-00430-01
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la causa petendi por cuanto ésta Ultima es la que permite la adecuada

individualizacion e interpretacion de la pretension.

Sobre el objeto, la Corte Constitucional ha sostenido que "Conforme a la
jurisprudencia y la docfrina nacionales, el objeto de un proceso se
encuentra definido tanto por las declaraciones que, en concreto, se
solicitan de Ila administracion de justicia (petitum), como por el
pronunciamiento especifico del organo judicial en la parte resolutiva de la

respectiva sentencia con respecto al petitum” .3

Nuestra legislacion contempla igualmente unos eventos en los cuales, pese
a existir una sentencia judicial en firme, la decision no queda cobijada por
la cosa juzgada. El articulo 333 del Estatuto Procesal Civil, dispone que ese
fendmeno no se da en el caso de las siguientes sentencias: (i) las que se
dicten en procesos de |jurisdiccion voluntaria, (i) las que decidan
situaciones susceptibles de modificacidn mediante proceso posterior, por
autorizacion expresa de la ley, (i) las que declaren probada una
excepcion de cardcter temporal, que no impida iniciar otro proceso al
desaparecer la causa que dio lugar a su reconocimiento, y (iv) las que

confengan decision inhibitoria sobre el mérito del litigio.

En relacion con estas excepciones, la Corte Constitucional, en sentencia
de 4 de agosto de 2009, sostuvo que “Es esto, entonces, lo que ocurre, por
ejemplo, frente a los ya mencionados procesos de jurisdiccion voluntaria, o
cuando frente a oftro tipo de procesos, ha prosperado una excepcion de
cardcter temporal, o el tramite ha concluido con una decision inhibitoria.
En todos esos casos, la aplicacion inflexible del principio de cosa juzgada
fraeria consigo una inadmisible frustracion del derecho de acceder a la
administracion de justicia, consagrado en el articulo 229 superior, razon

suficiente para considerar necesarias tales excepciones” .4

3 Sentencia T-162 del 30 de dbril de 1998. Sala Tercera de Revisidon. M.P.: Dr. Eduardo
Cifuentes Munoz, citada por la sentencia T-048 del 1 de febrero de 1999. M.P.: José
Gregorio Herndndez Galindo

4 Sentencia C 522/09 M.P. Nilson Pinilla Pinilla
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La cosa juzgada es pues un fendmeno con caracteristicas propias vy
exigentes, que busca la consolidacion de situaciones juridicas y que, segun

la naturaleza de la controversia, admite algunas excepciones.

1.2.2. El caso sometido a decision del Tribunal

Abordando el estudio del caso que da origen a este litigio, y con el fin de
establecer si la controversia aqui planteada constituye cosa juzgada en
virtud del laudo proferido el pasado 17 de agosto de 2011 dentro del
Tribunal convocado para dirimir las controversias surgidas entre Hoteles
Charleston y Aladino Feged, es necesario andalizar, dentro del marco
conceptual expuesto, la existencia o no de cada uno de los requisitos

enunciados con anterioridad.

La identidad de las partes

No cabe duda de que las partes de ambos procesos, el que termind con
laudo de fecha 17 de agosto de 2011 y éste, son las mismas. En ambos
casos tanto Aladino Feged como Hoteles Charleston comparecen en
calidad de demandantes y demandadas. Es un tema sobre el cual no
existe discusion y que fue reconocido por los dos extremos de la

controversia.

Y si bien en el anterior proceso comparecid Hoteles Charleston S.A. y en
este actua Hoteles Charleston SAS, es un tfema que se supera facilmente
con el certificado de existencia y representacion legal que obra a folios 12
a 14 del cuaderno principal y en el cual consta que mediante acta No. 23
de la Asamblea de Accionistas, la sociedad Hoteles Charleston se

transformo de sociedad andnima a sociedad por acciones simplificada.

Las anteriores circunstancias permiten concluir que las partes en ambos

procesos son idénticas y comparecen en la misma calidad.
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La identidad de objetos

Como se menciond, el objeto de un proceso estd dado por la pretension
procesal, es decir por aquello que se busca con el litigio o sobre lo cual se

quiere que el juez decida.

En el presente caso Aladino pretende “se declare que la terminacion
unilateral y arbifraria del confrato de Licencia de Uso de Software
celebrado el dia 11 de enero de 2008 entre HOTELES CHARLESTON vy
ALADINO FEGED, por parte de HOTELES CHARLESTON, desde el 21 de
septiembre de 2009, le causo danos y perjuicios a ALADINO FEGED” y en
consecuencia se condene a la demandada al pago de los perjuicios

ocasionados.

Las pretensiones que ofrora formulara ALADINO FEGED en contra de
HOTELES CHARLESTON, consistian en que se declarara que esta Ultima
habia abusado de sus derechos frente a ALADINO FEGED, al haber dado
por terminado, de manera unilateral y anticipada, el confrato celebrado el
11 de enero de 2008, y en consecuencia, se ordenara reparar los perjuicios

ocasionados por ese abuso.

La exacta individualizacion de una pretension, no puede ser obtenida sino
poniéndola en relacidén con la causa petendi por cuanto esta Ultima es la
que cdlifica y determina el objeto. Obsérvese que mientras en el primero
de los procesos las pretensiones reposaban sobre el andlisis de la conducta
confractual de la convocada vy sus efectos, en el presente caso se busca
que, a partir de un hecho acreditado y consistente en la terminacion ilegall
del contrato, se estudien los efectos patrimoniales que esa terminacion

tuvo para la convocante.

En el arbifraje anterior la decisidon conllevaba necesariamente el estudio de
dos dmbitos claramente diferenciados, a saber, (i) el estudio de las
circunstancias que rodearon la ferminacion del confrato, vy (i)
dependiendo de lo alli decidido, el andlisis de la eventuales consecuencias

de esa terminacion. En contraste, en el presente caso la convocante ha
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hecho enfrega a este Tribunal de una decision judicial que cadlifica la
terminacioén, y solicita se proceda al estudio de los efectos que esa
terminaciéon confraria a derecho le pudo haber generado, estudio que el
Tribunal anterior no abordd por cuanto la conclusion a la que arribd en el

primer andlisis, no se lo permitio.

En esos términos, mientras en el primer trdmite la valoracion judicial se
centraba en la forma como el contrato se dio por terminado, en el
presente proceso el andlisis que se solicita se centra en los efectos de esa
terminacion, reiterando que ellos no fueron objeto de estudio por parte del
anterior juez arbitral. En otras palabras, para este Tribunal los objetos son
diferente por dos razones fundamentales a saber: (i) porque en el primer
proceso se pretendia derivar una responsabilidad por abuso del derecho
con sus consecuentes efectos patrimoniales, mientras que en éste se
pretende la reparacidon de unos danos derivados de un incumplimiento
confractual, con fundamento en una sentencia que asi lo declara vy (ii)
porque adicionalmente en el primer Tribunal, el tema de los perjuicios no

fue objeto de andlisis.

En el punto de la cosa juzgada y especialmente en cuanto a su filosofia y
su sentfido, se considera que para que opere el fendmeno resulta
indispensable que el asunto haya sido efectivamente estudiado por el
Juez. Considera este Tribunal que no es suficiente con que la pretension o
la excepcion hayan sido propuestas en un proceso anterior y no hayan
sido resueltas por no cumplirse el condicionamiento necesario para su
estudio, pues en ese caso, en estricto sentido, el juzgamiento o decisidon
previa sobre la cual evidentemente no se puede volver, nunca existio. Para
que un asunto adquiera la calidad de cosa juzgada, se requiere
precisamente que haya sido objeto de estudio por el Juez, pues resultaria
injusto que si la pretension fue simplemente planteada y el juez no haya
llegado a efectuar su andlisis, se pueda entender que ella ya no puede ser
objeto de decision judicial. Seria tan injusto como pretender que se revise
especificamente un mismo punto ya estudiado y resuelto por ofra
autoridad jurisdiccional. Piénsese por ejemplo en el caso de una sentencia

absolutoria derivada de un defecto procesal que impidié al juez entrar en
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el fondo del asunto; en ese caso seria contrario a la justicia y violatorio del
derecho a acceder a ella, acudir a la institucion de la cosa juzgada, por
cuanto, en estricto sentido, ese defecto procesal impidio el juzgamiento de

fondo.

De ahi que, como quedd atrds expuesto, el legislador, avalado por la
Corte Constitucional, haya creado excepciones al principio de la cosa
juzgada, entre ellas y a fitulo de ejemplo, el fallo inhibitorio. Reposa esa
excepcion legal en los principios constitucionales fundamentales del
acceso a la justicia y del debido proceso, que en Ultimas se fraduce en la
posibilidad de que quien planted una pretension que no fue estudiada de
fondo, por razones que evidentemente no la enerven - como seria el
evento de prescripcion por ejemplo - tiene el derecho legitimo a que su

causa sea estudiada y resuelta por el juzgador.

En ese sentido la Corte Constitucional sostuvo que “El derecho
constitucional fundamental al debido proceso se funda, enfre otros
aspectos, en la garantia de que, sometido un asunto al examen de los
jueces, se obtendrd una definicion acerca de él, de donde se desprende
que normalmente la sentencia tiene que plasmar la sustancia de la
resolucion judicial. Hacerla aparente o formal implica, por tanto, la
innegable violacion de aquél, ya que deja al interesado a la expectativa,

contrariando la razén misma del proceso.”s

Y si bien no puede generalizarse porque, como se dijo, pueden presentarse
eventos como el de la prescripcion o el de la caducidad de la accion los
cuales evidentemente cobijan y terminan afectando la totalidad de las
pretensiones, lo cierto es que el correcto y justo entendimiento de la figura
de la cosa juzgada no puede cenfrarse en el argumento puramente formal
de que el asunto ya fue planteado en un proceso anterior sino que fiene
que extenderse a analizar si aquel efectivamente fue estudiado o resuelto

por el juez, pues de lo confrario no puede calificarse de “juzgado”.

5 Sentencia C-543 de 1992, M. P. José Gregorio Herndndez Galindo
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La filosofia de la cosa juzgada, consistente en la imposibilidad de que se
pueda volver confra actuaciones propias, y encaminada a evitar las
contradicciones entre los fallos y a restringir la posibilidad de procesos
permanentes enfre las partes, debe consultar sin lugar a dudas el criterio
de justicia, pues los principios vy finalidades de la figura no se violan por el
simple hecho de alegar una pretension no resuelta sino que se violan
precisamente cuando se pretende que se vuelva sobre una decision de
fondo ya adoptada que fue resultado de un estudio judicial del asunto. No
puede entenderse que existe cosa juzgada, por el simple hecho de que
formalmente una pretension o una excepcion se hayan formulado en un
proceso anterior. Resulta necesario que esa pretension o esa defensa,
hayan sido efectivamente estudiadas por el juez, pues de lo contrario,

simplemente no fueron objeto de andlisis judicial.

2Qué ocurrid en este caso?

Que la parte convocante formuld una pretension de abuso del derecho
con sus consecuenciales y que, por no haber enconfrado el referido
abuso, el juez anterior asi lo declard y l6gicamente se abstuvo de estudiar

el fema de las consecuencias de ese abuso.

Pero lo que no puede pasarse por alto es que el convocante, también
planted en aquel proceso, por via de excepcidn, la existencia de un
incumplimiento confractual de la agui demandada, consistente en que la
terminacion se hizo antes del plazo contractual y que por ende la carta de
finalizacidon del negocio carecia de eficacia, incumplimiento que
efectivamente fue declarado en el arbifraje anterior al accederse a la

prosperidad de esas excepciones.

Obsérvese entonces que en aquel tramite Aladino Feged llevd a estudio
dos escenarios diferentes, a saber, (i) la terminaciéon por abuso del derecho
(por via de pretension) vy (ii) la tferminacion por incumplimiento (por via de
excepcion). Y del andlisis realizado por el arbitro a cargo de ese proceso se
encontré que no pudo darse el abuso del derecho, pero si se encontrd que

la terminaciéon fue contraria al contrato, sin que se hubiese realizado el
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estudio de los perjuicios derivados de esta terminacion, por cuanto ella fue

planteada, como se dijo, por via de excepcion.

De esta forma el tema de los perjuicios derivados del incumplimiento
contfractual por la terminacidon nunca fue estudiado, e incluso ni siquiera
planteado, y por ello, resulta claro concluir que el objeto de este proceso

es diferente al del proceso anterior.

Visto de ofra manera, el fallo del primer Tribunal, tiene para éste lo que en
el capitulo anterior se denomind “un efecto positivo”, consistente en ser
una decision obligatoria respecto de los temas que fueron efectivamente
estudiados y analizados, como lo es aquel de la terminacion, y en ese
sentfido se constituye en antecedente l6gico para este, con toda la fuerza
de la cosa juzgada. Pero no puede entenderse que el tema de los
perjuicios derivados de un incumplimiento confractual - que no fue objeto
de estudio en el laudo previo por cuanto procesalmente no fue planteado
y fue imposible llegar a él - alcance el cardcter de res iuducata, pues
precisamente se trata de un asunto que no fue abordado en esa decision.
Desde una perspectiva practica, el correcto entendimiento que se le debe
dar a la demanda que da origen a este Tribunal es simplemente que la
parte convocante, a partir de una decisidon arbitral previa y en firme que
declard la existencia de un incumplimiento contractual, estd solicitando el
estudio y la eventual condena por los perjuicios que ese incumplimiento le
pudo haber causado, en razén a que ese tema nunca fue - ni pudo haber

sido - objeto de estudio en el proceso que antecedio.

De esta forma, la existencia de una decision judicial anterior, que declara
probadas las excepciones denominadas “INEFICACIA DE LA CARTA DE 21
DE SEPTIEMBRE DE 2009 DIRIGIDA POR HOTELES CHARLESTON A ALADINO
FEGED DANDO POR TERMINADO EL CONTRATO" y “PARA EL 21 DE
SEPTIEMBRE DE 2009 FECHA EN QUE HOTELES CHARLESTON DIO POR
TERMINADO EL CONTRATO LA OBLIGACION DE SALIR EN VIVO A CARGO DE
ALADINO FEGED NO ERA EXIGIBLE”, constituye sin duda una cosa juzgada
en cuanto a la forma como se termind el contrato lo cual por demds no es

objeto de decision por parte de este drbitro; pero no puede llegarse a
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igual conclusion en lo que se refiere al tema de los perjuicios derivados de
esos incumplimientos, por dos razones: (i) por cuanto en la demanda
anterior no se pidieron perjuicios derivados de un incumplimiento
contractual sino de un abuso del derecho, vy (ii) por cuanto el tema de los
perjuicios por incumplimiento no fue ni siquiera abordado en el laudo, en
atencion a que la declaratoria de ese incumplimiento se hizo por via de

excepcion.

Con fundamento en lo anterior el Tribunal considera que el objeto de los
procesos es diferente y ello es suficiente para declarar no probada la
excepcion de cosa juzgada propuesta en la contestacion de la demanda
principal, lo cual no obsta para que proceda analizar el tercer requisito

exigido por la ley para la configuracion de aquella.

La identidad de causas

La causa es, como se dijo, el conjunto de situaciones fdcticas que
fundamentan la pretension. Son aquellos hechos histéricos relevantes para

el proceso.

En el presente caso, puede pensarse a primera vista que la causa estd
dada por la actuacién de la demandada que configurd, al decir de la
actora, una terminacidn anticipada e intempestiva del contrato de
licenciamiento de software “IGUANA INN" por parte de Hoteles Charleston,

sifuacion que, en opinidon de la demandante, le ocasiond ciertos perjuicios.

Sin embargo, si se analizan con mayor detalle los hechos que dan origen a
la presente convocatoria, en consonancia con lo solicitado en las
pretensiones, es claro que la decision que en este caso se solicita, tiene
como fundamento un fallo arbitral previo y no pretende un estudio de la

actuacion contractual de la convocada.

En efecto, si bien los hechos de la demanda que da origen a este tramite
son similares a los del arbitraje anterior — no podian diferir grandemente - lo

cierto es que las circunstancias fdcticas que soportan esta demanda
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difieren sustancialmente de la convocatoria anterior pues reposan en la
existencia de una decision judicial previa que analizd y resolvid si la
terminacion del contrato por parte de la demandada estuvo ajustada o
no a derecho. El andlisis integral de la demanda permite concluir que la
convocante parte de un hecho ya decidido judicialmente y consistente en
la ferminacion ilegal del confrato, decision que requeria el estudio
detallado de la conducta contractual de Hoteles Charleston, lo cual en el
presente caso no corresponde realizar a este Tribunal por cuanto, como
atrds se dijo, el estudio que se le exige reposa o parte de un supuesto
consistente en que una autoridad judicial declard ilegal la terminacion

negocial.

Lo anterior, en consonancia con las reflexiones efectuadas en relacion con
el tema del objeto, lleva a concluir que la causa petendi de este proceso,
difiere de la causa petendi del primer arbitraje, pues mientras en aquel el
fundamento fdctico reposaba en la conducta contractual de la
convocada al momento de la terminacion del negocio, en el presente
asunto, reposa sobre una sentencia en firme que si bien negd las
pretensiones de abuso del derecho, declard por via de excepcion, la
existencia de un incumplimiento contractual cuyos efectos no han sido

estudiados por juez alguno.

Corolario de lo hasta aqui expuesto es que la demanda presentada en
reconvencion por Aladino Feged en contra de Hoteles Charleston dentro
del frdmite arbitral anterior y la que origina este proceso, no tienen causas
idénticas y por lo tanto, el Tribunal encuentra un argumento adicional para
concluir que no hay lugar a declarar préspera la excepcion de cosa
juzgada y, en consecuencia, se procederd a abordar el estudio del tema

de los perjuicios reclamados por la convocante.

1.3. El estudio de los perjuicios cuya indemnizacién se pretende

Conforme a lo dispuesto por el articulo 1495 del Codigo Civil, el contfrato es

“un acto por el cual una parte se obliga para con ofra a dar, hacer o no

hacer alguna cosa”. A su vez, el articulo 1602 del mismo estatuto nos

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION



TRIBUNAL DE ARBITRAJE
ALADINO FEGED LIMITADA CONTRA HOTELES CHARLESTON S.A.S.

indica que los contfratos legalmente celebrados son ley para las partes *y
no pueden ser invalidados sino por consentimiento mutuo o por causas

legales™.

Establecido como se encuentra en este caso, mediante laudo de 17 de
agosto de 2011, el incumplimiento por parte de Hoteles Charleston del
contfrato de licencia de uso de software suscrito con Aladino Feged, y el
cual consiste en su terminacion anticipada, corresponde al Tribunal
establecer los demds elementos de la responsabilidad, estos son, el dano y
el nexo de causalidad entre éste y el incumplimiento, a fin de resolver las

pretensiones condenatorias que fueron puestas a su consideracion.

Sobre el particular dispone el arficulo 1612 del Cdédigo Civil “Toda
obligacion de no hacer una cosa se resuelve en la de indemnizar los
perjuicios, si el deudor contraviene y no puede deshacerse lo hecho (...)"y
el articulo 1605 “La obligacion de dar contiene la de entregar la cosa |...)
so pena de pagar los perjuicios al acreedor que no se ha constituido en

mora de recibir’.

Es claro que la ley establece el deber de indemnizar los perjuicios
causados siempre que una de las partes haya incumplido alguna de sus
obligaciones confractuales, indemnizacién que conforme al articulo 1613
del Cdédigo Civil “(...) comprende el dano emergente y (el) lucro cesante
(...)" los cuales se deberdn, a decir del arficulo 1615 del mismo estatuto,
“desde que el deudor se ha constituido en mora, o, si la obligacion es de

no hacer, desde el momento de la contravencion”.

El dano emergente consiste en “el perjuicio o la pérdida que proviene de
no haberse cumplido Ila obligacion o de haberse cumplido
imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento” y el lucro
cesante en “la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o cumplido

imperfectamente, o retardado su cumplimiento”. (Articulo 1614 del C.C.)
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Las precedentes normas legales disponen con toda claridad que el

acreedor puede pedir que el contfratante incumplido le indemnice los

perjuicios resultantes de su infraccion, perjuicios que como se dijo

comprenden, ademads del dano emergente, el lucro cesante.

En el presente caso el demandante Aladino Feged solicita la

indemnizacion de los siguientes “perjuicios”:

A. La cldusula penal pecuniaria indexada v con intereses de mora

B. A fitulo de lucro cesante

1.

Las mensuadlidades pasadas dejadas de recibir derivadas del
contrato de licencia de uso de software IGUANA INN, hasta el mes
de octubre de 2011 junto con sus intereses de mora.

Las mensualidades futuras dejadas de percibir por el contrato de
Licencia de Uso de Software IGUANA INN, por el periodo
comprendido entre octubre de 2011 y septiembre de 2016.

Los ingresos futuros a mediano plazo dejados de percibir por el
confrato de Licencia de Uso de Software IGUANA INN para el
periodo comprendido entre noviembre de 2016 y octubre de 2021.
Las mensualidades pasadas dejadas de recibir derivadas del
confrato ALADINO INFORMIX, hasta el mes de octubre de 2011 junto
con los intereses de mora.

Las mensualidades futuras dejadas de recibir derivadas del contrato
ALADINO INFORMIX, desde el mes de octubre de 2011 hasta
septiembre de 2016.

Las mensualidades futuras dejadas de recibir derivadas del contrato
ALADINO INFORMIX, desde el mes de noviembre de 2016 hasta
octubre de 2021.

C. A titulo de dano emergente

1. Los gastos en que incurrid Aladino Feged en el desarrollo del
programa IGUANA INN.
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2. Los gastos en los que incurrid Aladino Feged con ocasion del
Tribunal de Arbitramento conformado por el doctor Carlos

Umana.

Para la demostracion de sus perjuicios el convocante solicitd como prueba
el dictamen pericial rendido por la perito Clara Emilia Triana Ortiz en el
curso del Tribunal de arbitramento de Hoteles Charleston contra Aladino
Feged, asi como la expertficia rendida por el senor Jorge Hernando Diaz
Valdii en ese mismo tramite, junto con la actuadlizacion vy

complementacion de este Ultimo, que presentd con la demanda.

A continuacion procede el Tribunal a realizar un andlisis de cada uno de los
perjuicios cuya reparacion se solicita por la convocante a fin de

determinar si esa reparacion estd llamada a prosperar.

1.3.1 Las mensualidades dejadas de percibir por el programa

IGUANA INN (literales a, b, c y d de la pretension tercera)

¢ Qué solicita el convocante en los literales antes mencionados?

Considera la demandante que Hoteles Charleston debe pagarle, a fitulo
de lucro cesante, el cargo fijo mensual pactado por las partes por el uso
del programa IGUANA INN desde junio de 2008 hasta octubre de 2021

(literales a., c., d. de la pretension tercera de la demanda principal).

En la cldusula séptima del confrato de licencia de uso de software las

partes pactaron lo siguiente:

“SEPTIMO (sic): VALOR DEL CONTRATO. El valor inicial del presente
confrato es la suma de CIEN MILLONES DE PESOS COLOMBIANOS
$100.000.000 antes de IVA por el desarrollo, personalizacion y
puesta en funcionamiento de El Programa en los mddulos de
Front Desk, POS y CRM que se cancelaran en 5 cuotas de
$20.000.000 a partir de Enero de 2008.

“A partir de Junio de 2008 para la licencia ASP (Application
Service Provider), EL CONTRATANTE pagard a EL CONTRATISTA un
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cargo fijo mensual por el derecho al uso de de El programa, sus
actualizaciones, mantenimiento y soporte por valor de:

e ‘“Siete millones cien mil pesos colombianos m/ct ($7.100.000)
antes de IVA, por concepto del CRM, Front Desk y POS

e “Siete millones ochenta y ocho mil treinta y cinco pesos
($7.88.035) antes de IVA, por la parte Contable y Financiera
que mantienen el valor que histéricamente se viene
cobrando

“Estos valores seran pagaderos dentro de los primeros cinco
(5) dias de cada mes y no incluyen IVA”

En esa cldusula se convinieron diferentes remuneraciones para las multiples
obligaciones que se ejecutarian. Para el desarrollo y puesta en
funcionamiento del programa establecieron un valor de $100.000.000 el
cual fue pagado por HOTELES CHARLESTON tal y como se reconoce en los
hechos de la demanda y como consta en el dictamen pericial presentado
por la perito Clara Emilia Triana Ortiz. Por el uso de los mddulos Front Desk,
POS y CRM, la suma mensual de $7.100.000, y por el uso de la parte

contable y financiera, una suma periddica de $7.088.035.

Como prueba de ese perjuicio el convocante allega un dictamen pericial
técnico elaborado por el senor Jorge Hernando Diaz Valdiri y cuyos

cdlculos sirven al demandante para la elaboraciéon de sus pretensiones.

Tal y como se demuestra con esa experticia y como se observa en las
pretensiones, el convocante cuando hace referencia a las mensualidades
dejadas de percibir por la terminacion del contfrato de licencia de uso de
software IGUANA INN, se refiere exclusivamente a las sumas periddicas que
debia pagar Hoteles Charleston por el uso de los mddulos CRM, Front Desk
y POS del programa, y no a la totalidad de la remuneracion que incluia
también el pago por el uso del médulo contable y financiero de ese
programa (ver preguntas 1 a 6 del dictamen elaborado para actualizar y
complementar el concepto econdmico y valoraciéon de danos, folios 71 vy

72 del cuaderno de pruebas numero 1).
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No puede ser otro el entendimiento de la pretension mdas cuando en el

cuestionario que resolvid el perito el convocante senald: “Sobre el contrato

IGUANA INN: (...)1. Ingresos mensuales dejados de percibir derivados del

contrato de licenciamiento de uso de software IGUANA INN, celebrado el 8
de enero de 2008, teniendo en cuenta que se adeudan las mensualidades
de Junio de 2008 a la fecha por los $7.100.000 por concepto de CRM, Front

desk y POS. (...) 2. Los ingresos mensuales dejados de percibir hacia el

futuro (corto plazo) para un periodo de cinco (5) anos (noviembre de 2011
a octubre de 2013) derivados del contrato de licenciamiento de uso de

software IGUANA INN, aplicando los valores pactados historicos (referidos

en el numeral anterior), teniendo en cuenta sus incrementos anuales. (...) 3.

Los ingresos mensuales dejados de percibir hacia el futuro (mediano plazo)

para un periodo de seis (6) a diez (10) anos (noviembre de 201161 a

octubre de 2021) derivados del confrato de licenciamiento de uso de

software IGUANA INN, aplicando los valores pactados historicos (referidos

en el numeral primero), teniendo en cuenta sus incrementos anuales. (...) 4.

Valor presente de los gastos incurridos en el desarrollo del programa
IGUANA INN para HOTELES CHARLESTON. {(...) 5. Indicar valores pagados o
incurridos por ALADINO FEGED con ocasion del Tribunal de Arbitramento de
HOTELES CHARLESTON confra ALADINO FEGED {(...) 6. Incluir el valor de la

clausula penal {(...)".

Debe resaltarse que las respuestas dadas por el perito a esas preguntas
coinciden exactamente con el valor de las pretensiones de la demanda
por concepto de las sumas dejadas de percibir por la terminacion del
confrato IGUANA INN.

En consecuencia, el Tribunal enfiende que cuando la parte pretende el
pago de las mensualidades dejadas de percibir derivadas del contfrato
IGUANA INN, se refiere exclusivamente al pago por concepto de CRM,
Front Desk y POS.
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¢Procede el pago de la indemnizacion por este concepto?

El dano es la modificacion o alteracion de una situacion favorable. Es el
elemento esencial de la responsabilidad, de suerte que si aquel no existe o
no puede probarse, no obstante haber una culpa o un incumplimiento

contractual, no existird responsabilidad.

Para que el dano sea indemnizable, es necesario que reuna tres
caracteristicas, estas son, que sea personal, cierto y directo. El cardcter
personal, se refiere a que el dano debe haber sido sufrido por quien lo
reclama; el cardcter directo consiste en que el perjuicio reclamado tiene
que provenir del hecho danino, y la certeza se refiere a que se haya

efectivamente ocasionado o se vaya a producir.

En el caso objeto de estudio, especificamente en lo que se refiere al grupo
de pretensiones que se viene analizando, no es dificil establecer que el
perjuicio cuya indemnizacion pretende el demandado ha sido sufrido
directamente por él, en atencidn a que en caso de nacer la obligacion,

era la parte convocante la llamada a recibir dicha remuneracion.

Tampoco existe duda de que la falta de retribucidon por el uso del
programa IGUANA INN se deriva de la terminacion del contrato por parte
de la convocada, pues de haber continuado segun el curso normal de los

acontecimientos, lo esperable es que tal retfribucion se hubiere causado.

En relacion con la certidumbre, nétese que para la fecha de terminacion
del contrato el programa aun no habia salido en vivo y que como se
menciond, era ese hecho el que generaba la obligacidon de pagar la

remuneracion por su Uso.

Existe en realidad un hecho incierto consistente en que el programa saldria
en vivo en la fecha pactada por las partes, hecho que no se pudo

constatar por la terminaciéon anticipada por parte de Hoteles Charleston.
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No obstante lo anterior esa situacion no implica que no exista un dano,
pues si bien no puede asegurarse que el 25 de septiembre Aladino habria
enfregado el programa a enfera safisfaccion de Hoteles Charleston, lo
cierto es que si existia una gran posibilidad de que lo hiciera y es esa
pérdida de la posibilidad de obtener el derecho a la remuneracion la que

constituye el dano en este caso.

Lo que sucedid es que Hoteles Charleston, con la terminacion anticipada
del contrato, privd a Aladino de la oportunidad de sacar en vivo el
programa y con ello, de su derecho a recibir las mensualidades por el uso
del software. Ese dano es conocido por la docftrina y la jurisprudencia
como “pérdida de la oportunidad” o “pérdida del chance” y es aceptado

como un dano cierto e indemnizable.

¢Desde cudando se causaron los perjuicios por este concepto?

Como se menciond, la parte demandante estima que Hoteles Charleston
debe pagarle las mensualidades dejadas de percibir por el uso del
programa IGUANA INN en los mdédulos CRM, Front Desk y POS desde junio
de 2008 hasta octubre de 2021, pues a su juicio es lo que habria recibido

de no darse la terminacién unilateral por parte de la contratante.

Y si bien las partes acordaron que el pago por el uso del Programa se haria
a partir de junio de 2008, lo cierto es que como se verd a continuacion
dicha fecha correspondia al momento en que, segun el cronograma

inicial, debia salir en vivo el programa en el primero de los hoteles.

En efecto, a folios 260 y 261 del cuaderno de pruebas nimero 5, obra carta
del 17 de diciembre de 2007, enviada por Aladino Feged a Hoteles
Charleston, en la cual Aladino manifiesta que en junio de 2008 saldria en
vivo el programa en Hotel Charleston Bogotd, y que en los meses

siguientes, se haria en Casa Medina y Charleston Cartagena.

Lo anterior significa que la fecha desde la cual la convocada tenia que

pagar por el uso del programa, debia corresponder a aquella que
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inicialmente se habia previsto para que el mismo comenzara a funcionar.
Sin embargo, como quedd establecido en el proceso, la entrada en
funcionamiento del programa nunca se dio, pues si bien se infentdé en
varias ocasiones “salir en vivo” lo cierto es que hasta en el Ultimo intento se
encontraron inconvenientes que hicieron que el programa no fuera

utilizado por Hoteles Charleston.

La correcta interpretacion del contrato conlleva a que el derecho al cobro
por el uso del programa debia corresponder con el momento en que su
utilizacion se iniciara adecuadamente, lo cual, en la prdctica, no fue
desde junio de 2008 como lo solicita la convocante pues lo cierto es que
para esa fecha el programa no salid en vivo y por ende mal podria
reclamarse la remuneracion por su utilizacion. Una interpretacion diferente
no tiene cabida pues, como lo senala la cldusula séptima, dicho valor
correspondia al “derecho al uso de de El programa, sus actualizaciones,

mantenimiento y soporte”.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el contrato se termind de manera
anticipada por Hoteles Charleston, ello impidid a Aladino Feged salir en
vivo el 27 de septiembre de 2009, lo cual hubiera generado en aquel la
obligacion de pagar la remuneracion mensual por el uso del programa. En
consecuencia, en caso de salir en vivo, era sélo a partir de esa fecha en
qgue Aladino podia cobrar por el uso del software lo cual debe ser tenido

en cuenta por el Tribunal al momento de liquidar los perjuicios.

¢Hasta cuando se causaron los perjuicios por este concepto?

Establecido lo anterior, es procedente determinar hasta qué momento, en
caso de salir en vivo, Aladino tenia derecho a percibir la remuneracion por

el uso del programa.

Para el efecto es necesario nuevamente remitirse al texto del contrato que
da origen a este litigio, obrante a folios 1 a 8 del cuaderno de pruebas

numero 3, y el cual fue suscrito por las partes el 11 de enero de 2008.
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Segun su cldusula octava, el confrato tendria una duracién de dos anos,
prorrogable automdaticamente por iguales periodos si las partes no
manifestaban lo contrario; y en la cldusula novena, el confratante se
obligd a no terminar el convenio “antes de los primeros Doce (12) meses de

duracion del Servicio de licencia ASP".

Se observa entonces que aparentemente las dos cldusulas pueden ser
confradictorias, pues mienfras en la primera se acordd una duracion
minima de dos anos con prorrogas automdaticas, en la segunda, las partes
convinieron una permanencia minima de 12 meses. 3Como debe
entonces hacerse una interpretacion de las dos estipulaciones, que

permita que ambas produzcan efectos?

Teniendo en cuenta que la entrada en operacién tenia que haberse dado
como mdaximo el 27 de septiembre de 2009, es claro que el ano minimo de
permanencia se extenderia hasta el 27 de septiembre de 2010; pero al
mismo tiempo como esa permanencia minima se extendid mas alld del
mes de enero de 2010, tendremos que entender que la prérroga
automdtica correspondiente al periodo 2010 — 2012 tenia necesariamente
qgue haberse dado. Recordemos como quedd resuelto en el laudo arbitral
anterior, que en el contrato no existe la facultad de terminacién unilateral y
por ende no puede entenderse que vencido el ano minimo de
permanencia el contrato se podia dar por terminado, pues una tal
inferpretacion dejaria sin efecto el contenido de la cldusula octava que

tenia una duracidon minima de dos anos.

Contrario a lo que pretende el demandante, la certeza del derecho a la
remuneracion no puede tenerse mas alld del 10 de enero de 2012 por
cuanto resulta una simple eventualidad el hecho de que si el programa
salia en vivo, el contrato se hubiere renovado por las partes mds alld de
ese periodo, maximo cuando la relacion contractual se habia tornado muy
dificultosa, como puede evidenciarse en las multiples comunicaciones que
reposan en el expediente. Lo Unico cierto es que la convocada estaba
obligada a utilizarlo y a pagar la remuneracion correspondiente por un

periodo minimo de un ano desde su salida en vivo lo cual implicaba la
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prorroga automdtica hasta el 2012, pero no puede concluirse que el
confrato se siguiera prorrogando hasta el 2021 como se pretende en la

demanda.

Corolario de lo hasta aqui expuesto es que el dano consistente en la falta
de remuneracion por los médulos CRM, Front Desk y POS desde enero de
2012 hasta octubre de 2021 es eventual y por lo tanto el Tribunal negard

parcialmente las pretensiones.

La liquidacion del perjuicio derivado de las mensualidades dejadas de
percibir por Aladino como consecuencia de la terminaciéon anticipada del

contrato

Teniendo en cuenta que como consecuencia de la terminacién unilateral
por parte de Hoteles Charleston, Aladino Feged perdid la oportunidad de
recibir la remuneracion por el uso de los médulos CRM, Front Desk y POS,
desde el 27 de septiembre de 2009 hasta el 10 de enero de 2012, pérdida
que el Tribunal considera es equivalente a la suma mensual de $7.100.000,
la convocada estd en la obligacion de pagar la suma de $ 194.776.667
que surge de multiplicar la remuneracion por 27 meses y 13 dias, y asi se
declarard en la parte resolutiva de este laudo. Sobre esa cifra no se
accederd a la pretension de actualizacidon por cuanto las partes en el
contrato no convinieron que ella seria actualizada en las prorrogas, pero si
se causardn intereses moratorios a partir de la fecha de nofificacion del

auto admisorio de la demanda, como pasa a explicarse a continuacion.

Los intereses de mora

En cuanto a los intereses moratorios de que trata el literal b de la pretension
tercera de la demanda, es necesario remitirnos a las normas pertinentes

del Codigo Civil y de Comercio.

El articulo 1617 el Codigo Civil dispone “Si la obligacion es de pagar una
cantidad de dinero, la indemnizacion de perjuicios por la mora estd sujeta

a las reglas siguientes: /.../ 1. Se siguen debiendo los intereses
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convencionales, si se ha pactado un interés superior al legal, o empiezan a
deberse los intereses legales, en el caso confrario; queda sin embargo, en
su fuerza las disposiciones especiales que aqutoricen el cobro de los
intereses corrientes en ciertos casos (...)" ; y el articulo 884 del Cddigo de
Comercio prevé “Cuando en los negocios mercantiles haya de pagarse
réditos de un capital, sin que se especifique por convenio el interés, éste
serd el bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés
moratorio, serd equivalente a una y media veces del bancario corriente y
en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el acreedor perderd
fodos los intereses, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 72 del la Ley 45
de 1990 (...)".

Lo anterior significa que en caso de mora de obligaciones dinerarias
derivadas de contratos de naturaleza mercantil, como el que nos ocupaq,
el acreedor tendrd derecho al pago de un interés equivalente a una vy

media veces el bancario corriente.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 1608 del Coddigo Civil, “El

deudor estd en mora:

“lo. Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado
salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para
constituirlo en mora.”

“2° Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino denfro de
cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.

“3° En los demds casos, cuando el deudor ha sido judicialmente

reconvenido por el acreedor”

En el presente caso nos enconframos en el tercero de los eventos, puesto
gue como se vio, la obligacion de pagar las mensualidades por el uso del
programa nunca nacioé en atencion al hecho de que Hoteles Charleston
impidié que Aladino fuviera la oportunidad de salir en vivo, y por lo tanto
no existe un plazo que haya sido incumplido. En este punto debe tenerse
en cuenta que el perjuicio que por este concepto se indemniza no

corresponde a un lucro cesante sino a una pérdida de oportunidad, y por
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ende |la causacion de intereses moratorios solamente puede contabilizarse

desde el momento en que se requiere judicialmente al deudor para su

pago.

Teniendo en cuenta lo anterior es necesario remitirse al articulo 90 del
Cddigo de Procedimiento Civil segun el cual “(...) La nofificacion del auto
admisorio de la demanda en procesos confenciosos de conocimiento
produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al

deudor, cuando la ley lo exija para tal fin".

En el presente caso el convocante presentd la demanda en la cual
reclamaba los perjuicios derivados de la terminacion unilateral, el 25 de
noviembre de 2011, la cual fue noftificada al demandado el 27 de enero
de 2012, motivo por el cual es a partir del dia siguiente a esa fecha que la
convocada estd en la obligacion de pagar los intereses de mora los

cuales se liguidan a continuacion.

~ . INTERESES DE
0 L
CAPITAL MES ANO TASA(%) TDiaria DIAS Syt
194.776.666,67 nero 6 b 387.845,44
$ , E 2012 19,92%  0,0498% 4 $ ,
194.776.666,67 Febrero 2012 19,92%  0,0498% 29 2.811.879,46
s 7 ’ ’ s 7
$194.776.666,67 Marzo 2012 19,92%  0,0498% 31 $3.005.802,18
$194.776.666,67 Abril 2012 20,52% 0,0511% 30 $2.988.780,04
194.776.666,67 Mayo 2012 20,52% 0,0511% 31 3.088.406,04
S , y , , S ,
$194.776.666,67 Junio 2012 20,52% 0,0511% 30 $2.988.780,04
$ 194.776.666,67 Julio 2012 20,86% 0,0519% 31 $3.135.033,03
194.776.666,67 Agosto 2012 20,86% 0,0519% 31 3.135.033,03
S ; g ) ; S ;
194.776.666,67 Septiembre 2012 20,86% 0,0519% 30 3.033.902,93
S , p , , S ,
194.776.666,67 Octubre 2012 20,89% 0,0520% 31 3.139.140,90
s 7’ ’ ’ s ’
$194.776.666,67 Noviembre 2012 20,89% 0,0520% 30 $3.037.878,29
194.776.666,67 Diciembre 2012 20,89% 0,0520% 31 3.139.140,90
$ 7 ’ ’ S )
$194.776.666,67 Enero 2013 20,75% 0,0517% 31 $3.119.962,16
$194.776.666,67 Febrero 2013 20,75% 0,0517% 5 $503.219,70
INTERESES $37.514.804,13

1.3.2 Las mensualidades derivadas del “contrato ALADINO

INFORMIX"(literales h, i, j y k de la pretension tercera)

Solicita el convocante la indemnizacion de los perjuicios consistentes en

“las mensualidades dejadas de recibir derivadas del contrato ALADINO
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INFORMIX" hasta octubre de 2021, y senala en los hechos de la demanda -
especificamente en el 6.2. - que con la terminaciéon del confrato Hoteles
Charleston privd a Aladino de seguir percibiendo el valor que aquel le
venia pagando por “el uso de la licencia del programa ALADINO
INFORMIX, previsto también en la cldusula séptima del contrato de licencia

de uso de software (...)".

La lectura literal de la pretension hace pensar que la parte convocante
estd solicitando pagos derivados de un confrato distinfo a aquel que da
origen a este proceso, pues menciona especificamente el uso de la
licencia del programa ALADINO INFORMIX. En este sentido, y para
determinar la procedencia o no de la pretension, el Tribunal procede a
efectuar una interpretacion de la demanda integrando las pretensiones

con los hechos que la fundamentan.

Tanto el Consejo de Estado como la Corte Suprema de Justicia han
manifestado que es obligacion del Juez interpretar la demanda en
aquellos eventos en que la parte demandante no hubiere dirigido sus
pretensiones de manera correcta, dado que la congruencia no puede ser
pretexto para que el fallador eluda su labor hermenéutica frente a aquélia,
pues debe dar aplicaciéon al principio de primacia de lo sustancial sobre las
formalidades, de manera que de acuerdo con el contexto de la misma,
pueda determinarse con claridad el verdadero sentido de cada una de las

pretensiones.

Sobre el particular el Consejo de Estado ha manifestado “Reitera la Sala la
jurisprudencia que ha sostenido en decisiones anteriores, en las cuales se
ha considerado que es deber del juez interpretar la demanda como un
todo armonico, deber que no constituye una mera liberalidad sino el
cumplimiento de los articulos 228 y 229 de la Constitucion, que consagran
como principios de la administracion de justicia la prevalencia del derecho
sustancial y la garantia a su acceso. La falta de técnica en la demanda no

es Obice para que el juzgador desentrane su sentido; aunque, claro estq,
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teniendo buen cuidado de no alterar el propodsito expresado por el actor y

siempre que no se contravenga el derecho de defensa de la otra partes”

En el presente caso, pese a la imprecision de los literales h, i, j y k de la
pretension tercera de la convocatoria, la correcta interpretacion de la
demanda lleva a la inequivoca conclusion de que en aquellas solicitudes,
el convocante pretende el pago de la suma prevista en el segundo punto
del segundo parrafo de la cldusula séptima del contrato de licencia de uso
del software celebrado el 11 de enero de 2008, que textualmente dispone
que Hoteles Charleston pagaria a Aladino Feged la suma de “Siete millones
ochenta y ocho mil treinta y cinco pesos ($7.88.035) antes de IVA, por la
parte Contable y Financiera que mantienen el valor que histéricamente se

viene cobrando”.

Por lo anterior, se accederd iguaimente al pago de la suma mencionada
aplicando los mismos criterios y pardmetros trazados en el acdpite
inmediatamente anterior, esto es, precisando que la condena se proferird
a partir del 27 de septiembre de 2010 y hasta el 10 de enero de 2012 sin
que sea admisible la actualizacion solicitada por las mismas razones
expuestas anteriormente, y accediendo a la condena por concepto de
intfereses moratorios contabilizados desde la fecha de notificacion del auto

admisorio de la demanda a la convocada.

La liguidacion de esas sumas, es la siguiente:

Capital = $7.088.035 X 27 meses y 13 dias = $194.448.426,83

Los intereses se calculan conforme al siguiente cuadro:

CAPITAL MES ANO TASA(%) TDiaria  DIAS INTERESES DE
MORA
$194.448.426,83 Enero 2012 19,92%  0,0498% 4 $387.191,84
$194.448.426,83 Febrero 2012 19,92%  0,0498% 29 $2.807.140,85
$194.448.426,83 Marzo 2012 19,92%  0,0498% 31 $3.000.736,77
$194.448.426,83 Abril 2012 20,52%  0,0511% 30 $2.983.743,31
$194.448.426,83 Mayo 2012 20,52%  0,0511% 31 $3.083.201,42

6 Seccidn Tercera, Sentencia de 31 de Agosto de 2006, C.P. Ruth Stella Correa Palacio Exp.
68001-23-31-000-2000-09610-01(15772).
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$194.448.426,83 Junio 2012 20,52%  0,0511% 30 $2.983.743,31
$194.448.426,83 Julio 2012 20,86%  0,0519% 31 $3.129.749,84
$194.448.426,83 Agosto 2012 20,86%  0,0519% 31 $3.129.749,84
$194.448.426,83 Septiembre 2012 20,86%  0,0519% 30 $3.028.790,17
$194.448.426,83 Octubre 2012 20,89%  0,0520% 31 $3.133.850,78
$194.448.426,83 Noviembre 2012 20,89%  0,0520% 30 $3.032.758,82
$194.448.426,83 Diciembre 2012 20,89%  0,0520% 31 $3.133.850,78
$194.448.426,83 Enero 2013 20,75%  0,0517% 31 $3.114.704,36
$194.448.426,83 Febrero 2013 20,75%  0,0517% 5 $502.371,67
INTERESES $37.451.583,76

1.3.3 Los gastos en que incurrié Aladino Feged en el desarrollo
del programa IGUANA INN (literal f de la pretension

tercera)

Pretende el convocante que Hoteles Charleston indemnice, a ftitulo de
dano emergente, los gastos en los cuales incurrid en el desarrollo del

programa IGUANA INN.

Para resolver esta pretension es necesario preguntarse cudl es la causa de
dichos gastos, sfue la suscripcion y ejecucion del contrato de licencia de

uso de software? O 3se originaron en la terminacion de dicho negocio?

La respuesta salta a la vista. Los gastos en que incurrid Aladino en el
desarrollo del programa son consecuencia directa de la ejecucion del
contrato que celebré con Hoteles Charleston. La terminacion de ese

negocio de ninguna manera incidié en esas erogaciones.

Recordemos que el nexo de causalidad entre el dano y el incumplimiento
en este caso, es requisito indispensable para la prosperidad de la
pretensiéon indemnizatoria. No cualquier erogacién constituye un dano, vy

no cualquier dano tiene nexo de causalidad con la conducta del agente.

En el presente caso las sumas invertidas por Aladino en el desarrollo del
programa IGUANA INN no pueden considerarse un dano, pues ellas fueron
una inversidon necesaria para el cumplimiento de las obligaciones por parte

de Aladino, quien ademds recibié una contraprestacion por ese concepto.
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En ese sentido no puede hablarse de dano, pues recibié una remuneracion

por su trabagjo.

Adicionalmente, y en el eventual caso que tales erogaciones se
consideraran un dano, las mismas no guardan relacion de causalidad con
el incumplimiento, pues aquel no es causa adecuada, ni siquiera

condicional de aquellas.

Por lo brevemente expuesto la solicitud contenida en el literal f de la
pretension tercera de la demanda serd negada y asi se declarard en la

parte resolutiva de este laudo.

1.3.4 Los gastos en que incurrio Aladino Feged con ocasion
del Tribunal de Arbitramento de Hoteles Charleston

contra Aladino Feged (literal g de la pretension tercera)

Al igual que la pretension anterior, los gastos en los cuales incurrid Aladino
en el Tribunal que precedid a este no pueden ser indemnizados, por la
sencilla razén de que no existe nexo de causalidad entre el incumplimiento
de Hoteles Charleston y la convocatoria del Tribunal anterior, la cual se
inicia en una pretension propia de Hoteles Charleston y no con base en su

incumplimiento.

En esos términos la solicitud contenida en el literal g de la peticion tercera

serd negada.

1.3.5 La Cldusula Penal Pecuniaria

El convocante pretende el pago de la cldusula penal pecuniaria
contenida en la cldusula quinta del contrato de licencia de uso de
software y en la cual las partes convinieron “Sin perjuicio de las acciones
legales de la parte cumplida, el incumplimiento de una de las partes de

cualquiera de las obligaciones dard derecho a la otra al pago de la suma
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de CINCUENTA MILLONES DE PESOS M/CTE ($50.000.000) ademds del valor

de los prejuicios causados por el incumplimiento”.

La cldusula penal, que en este caso constituye una pena y no una
tasacion anficipada de perjuicios, estd regulada en los arficulos 1592 vy
siguientes del Codigo Civil y consiste en “aquella en que una persona, para
asegurar el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que
consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la

obligacion principal™.

Para que sea exigible la pena contenida en este tipo de cldusula basta,
como lo dispone el 1599 del C.C., la inejecucion de lo pactado. Por lo
tanto, demostrado como se encuentra el incumplimiento por parte de
Hoteles Charleston, la pretension del pago de la cldusula penal estd

llamada a prosperar.

Ahora bien, el articulo 1595 de ese estatuto dispone “Hdyase o no
estipulado un término dentro del cual deba cumplirse la obligacion
principal, el deudor no incurre en la pena sino cuando se ha constituido en
mora, si la obligacion es positiva. /.../ Si la obligacion es negativa, se
incurre en la pena desde que se ejecuta el hecho de que el deudor se ha

obligado a abstenerse”.

En el presente caso puede afiimarse que la obligacion incumplida por
Hoteles Charleston consistio en confinuar el contrato hasta su terminacion.
Por lo tanto, atendiendo a la naturaleza de la cldusula penal que nos
ocupa, su pago se hizo exigible, al tenor de lo previsto en el articulo 1595
citado, desde que se constituyd en mora al deudor, que como se Vvio
ocurrid el pasado 27 de enero de 2012 con la notificacion a Hoteles

Charleston, del auto admisorio de la demanda.

Solicita la convocante ademads del pago de la pena, la actualizaciéon de la
misma y en el literal | de la pretension tercera, el pago de los infereses de

maora.
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El tema de la actualizaciéon de la cldusula penal ha sido extremmadamente
contfrovertido por la doctrina y por la jurisprudencia, y sobre él se
encuentran posiciones encontradas. Sin embargo en este punto el Tribunal
coincide con la posicion de la Corte Suprema de Justicia, en el sentido de
que, al momento de pactarse la cldusula penal, la pérdida de poder
adquisitivo de la moneda es un hecho previsible para ambas partes del
confrato y por ende, si su interés es mantenerla actualizada para el caso
en que ella llegue a ser exigible, es su deber acordar en Ia misma formulas

de actualizacion.

Sobre ese tema la Corte ha sostenido lo siguiente:

“En tforno a las anteriores circunstancias no se ve razonabilidad a la
argumentacion justificatoria de la correccion de la cldusula penal,
invocando, como lo hace alguna doctrina externa, fendmenos de
imprevision o el postulado de la buena fe, o el abuso del derecho, porque
fodos se desmienten con apoyo en el conocimiento y la previsibilidad que
antes se explicaba, ademds de considerarse que la pena se estipula
precisamente para sancionar a un deudor incumplido, y generalmente
con un rol reciproco para ambas partes. Legalmente esa conciencia
sobre los hechos pudiera llevar a las partes a la estipulacion de cldusulas
de valor que mantuvieran el equilibrio econdmico de la pena, para
enervar asi el efecto nocivo de la inflacién, pero si esa disposicion no se
pacta, el remedio judicial no se abre paso porque habrd que presumir que

el monto de la pena sigue siendo equitativo(...”)”

Por lo anterior el Tribunal habrd de negar la actualizacion de la cldusula

penal.

En cuanto al cobro de intereses, por tratarse de una obligacion dineraria, el
Tribunal considera que los mismos son procedentes desde el 27 de enero

de 2012, fecha en la cual se constituyd en mora a Hoteles Charleston.

7 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Civil. Magistrado ponente José Fernando
Ramirez Gomez. 23 de junio de 2000. Expediente No. 4823.
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La siguiente es la liquidacion de los intereses de mora causados sobre el

valor de la cldusula penal.

CAPITAL MES ANO TASA(%) T Diaria DiAS INTERESES DE
MORA

$ 50.000.000,00 Enero 2012 19,92% 0,0498% 4 $99.561,58
$ 50.000.000,00 Febrero 2012 19,92% 0,0498% 29 $721.821,44
$ 50.000.000,00 Marzo 2012 19,92% 0,0498% 31 $771.602,22
$ 50.000.000,00 Abril 2012 20,52% 0,0511% 30 $767.232,57
$ 50.000.000,00 Mayo 2012 20,52% 0,0511% 31 $792.806,98
$ 50.000.000,00 Junio 2012 20,52% 0,0511% 30 $767.232,57
$50.000.000,00 Julio 2012 20,86% 0,0519% 31 $804.776,33
$ 50.000.000,00 Agosto 2012 20,86% 0,0519% 31 $804.776,33
$ 50.000.000,00 Septiembre 2012 20,86% 0,0519% 30 $778.815,81
$ 50.000.000,00 Octubre 2012 20,89% 0,0520% 31 $805.830,84
$ 50.000.000,00 Noviembre 2012 20,89% 0,0520% 30 $779.836,30
$ 50.000.000,00 Diciembre 2012 20,89% 0,0520% 31 $805.830,84
$50.000.000,00 Enero 2013 20,75% 0,0517% 31 $800.907,58
$ 50.000.000,00 Febrero 2013 20,75% 0,0517% 5 $129.178,64

INTERESES $9.630.210,02

En consecuencia el Tribunal condenard a Hoteles Charleston a pagar a
Aladino Feged, la suma de nueve millones seiscientos freinta mil doscientos
diez pesos con dos centavos ($9.630.210,02) por concepto de intereses de

mora causados sobre el valor de la cldusula penal pecuniaria.

1.3.6 Conclusion

Con fundamento en las consideraciones que anteceden, esto es que no
todas las sumas cuya indemnizaciéon se reclama habrdn de prosperar, el
Tribunal habrd de declarar parcialmente probada la excepcion propuesta
por la convocada denominada “inexistencia de perjuicios” y asi se

declarard en la parte resolutiva de esta providencia.

No sucederd asi con la tercera excepcion denominada “indebido uso de
la accion declarativa la cual se fundamenta en que el demandante
pretende convertir este proceso “en una especie de proceso ejecutivo”,
pues lo cierto es que, como ha quedado expuesto, el Tribunal no ha

encontrado un ftitulo ejecutivo en el laudo arbitral anterior sino que ha
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efectuado con detalle el andilisis relativo a la procedencia o no de cada
una de las sumas reclamadas, y especialmente de la existencia del
derecho a cada una de ellas, lo cual impide sin duda concluir que exista

un fitulo ejecutivo.

Il. SOLUCION A LA CONTROVERSIA PLANTEADA POR LA DEMANDA DE
RECONVENCION Y SU CONTESTACION.

2.1 Planteamiento del problema

En la pretension primera de la demanda de reconvencion, el apoderado
de la parte convocada — demandante en reconvencion — solicita que se
declare que Aladino Feged, al presentar la demanda arbitral que da

origen a este proceso, “...en violacion del principio de cosa juzgada,
abusd de su derecho a litigar” y como consecuencia de ese abuso, le

ocasiond perjuicios a Hoteles Charleston, los cuales debe indemnizar.

En la contestacion a la demanda de reconvencion, el apoderado de la
convocante, en adicion al alegato sobre falta de competencia de este
Tribunal para conocer de la contrademanda y sobre ausencia de
arbitrabilidad objetiva, temas que ya fueron resueltos en la primera
audiencia de frdmite, invocd igualmente como medio de defensa la

“inexistencia del abuso del derecho a litigar”.

Corresponde en consecuencia retomar en primer lugar, el tema relativo a
la competencia de este Tribunal para estudiar y resolver las pretensiones
de la demanda de reconvencion, para posteriormente, si ello es
procedente, abordar el estudio del abuso del derecho alegado por

Hoteles Charleston.

2.2 La competencia de este Tribunal para conocer las pretensiones de

la demanda de reconvencion

Tal y como se expuso en detalle en el curso de la primera audiencia de

trdmite, este Tribunal considera que es competente para conocer las
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controversias planteadas en la demanda de reconvencion, por las razones

que, en sintesis, se exponen a continuacion:

La cldusula compromisoria que da origen a este proceso, es de aquellas
qgue bien podrian calificarse como “amplias”. En efecto, en su texto las
partes acordaron en cuanto a su objeto, que los arbitros son los llamados a
conocer de disputas “surgidas por razon o con ocasion del presente

confrato”.

No se incluyd en ella un listado taxativo de eventos que deban ser resueltos
por los Arbifros, ni mucho menos se restringieron esos casos a uno O UNOS
pocos. Por el contrario se utilizaron expresiones que admiten la posibilidad
de una interpretacion generosa, esto es, que dan cabida a un sinnUmero
de eventos o hipdtesis que pueden presentarse “con ocasion” o “por

razon' del contrato.

No cabe duda de que en aplicacion del principio de interpretacion que
propende por el respeto de la voluntad comuUn de las partes, la intencidn
qgue los contratantes tuvieron al acordar esa estipulacion es que las
controversias que surgieran “por razon” o “con ocasion” del contrato
fueran resueltas por darbitros. En otras palabras, y sin que sea posible
establecer o conocer en detalle las tratativas que precedieron su acuerdo
- si ellas existieron -, lo Unico cierto es que la voluntad de los extremos de la
relacion negocial es que no fuera el juez estatal quien resolviera sus
conflictos, sino que fuera un juez arbitral. Ahora bien, es claro que cuando
dos sujetos celebran un acuerdo de arbitraje de la amplitud de aquel que
aqui se analiza, no estan previendo en detalle qué tipo de controversias
desean llevar a conocimiento de los arbitros, y podria incluso decirse que ni
siquiera estdn esperando el advenimiento de disputas entre ellos, pero lo
cierto e irrefutable es que decidieron cambiar de juez, y asignar a uno o
varios arbitros la facultad de ser ellos quienes se ocuparan de las
eventuales divergencias que en relacidon con el contrato pudieran

acontecer entre ellcs.
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Ahora bien, el abuso del derecho en que se fundamenta la demanda de
reconvencion tiene como origen una discusion derivada del confrato vy
tiene como esencia el uso excesivo -por via de la accidn -de un derecho
nacido de aquél, por lo cual resultaria poco acertado desligarlo

tajantemente del negocio juridico que confiene la cldausula arbitral.

Si bien el abuso del ejercicio del derecho de accidén puede generar una
responsabilidad de naturaleza exfracontractual, lo cierto es que no puede
pasarse por alto que en el presente caso ese derecho de accidn, que es
meramente instrumental, surge de un derecho sustancial que tiene su
origen en el contrato y que bien puede catalogarse como el surgimiento

de una controversia “por razén” o *con ocasion” de aquel.

Por ello, analizado lo anterior asi como el texto del convenio arbitral, para
el Tribunal el abuso que se plantea en la reconvencidn no se encuentra del
todo desligado del contrato de licencia de uso de software, es decir, existe
un vinculo o conexiéon indirecta con dicho negocio al estar de por medio
un derecho sustantivo derivado del contrato y una cldusula compromisoria
gue, como negocio juridico, igualmente puede ser utilizada en exceso, en
este caso, como se dice en la reconvencidn, en contravia del principio de
la cosa juzgada, controversia que, por virtud de la amplitud de la misma
estipulacion, le corresponderia resolver a este Tribunal de Arbitraje y no a la

jurisdiccion ordinaria.

Vistas asi las cosas y aceptando que el abuso del derecho a litigar tiene
naturaleza extracontractual, al estar de por medio en este caso una
cldusula compromisoria de contenido muy amplio, el litigio planteado en la
demanda de reconvencion tiene una relacion o vinculo innegables con el
contrato al cual accede dicha cldusula, por lo cual le corresponde a este
Tribunal conocer vy resolver dicho litigio. Como bien lo senala la doctring,
este es un caso de responsabilidad extracontractual que ha surgido con
ocasion o por razén del ejercicio de un derecho confractual, es decir, se
trata de un asunto litigioso de raigambre extracontractual pero que no
hubiese enfrentado a las partes de no mediar el contrato mencionado o

de mediar uno diferente. Por ello, para el Tribunal, el asunto litigioso que se
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plantea en la demanda de reconvencion surge por razén del contfrato de
licenciamiento de uso de software y la competencia para decidirlo, en
razén de la amplitud de la cldusula compromisoria, estd radicada en la
justicia arbitral, decision que ademds coincide con el principio “favorem

arbitratis’.

Con fundamento en estas consideraciones, habrd de declararse la no
prosperidad de las excepciones denominadas “Incompetencia absoluta
del Tribunal de Arbitramento para conocer de |la demanda de
reconvencion formulada por Hoteles Charleston S.A.S en contra de Aladino
Feged Ltda por un supuesto abuso del derecho a litigar” y “Ausencia de
Arbitrabilidad Objetiva”, lo cual permite abordar al andlisis de fondo del

problema que se plantea en la demanda de reconvencion.

2.3 El supuesto abuso del derecho a litigar

Para Hoteles Charleston, la parte convocante ha abusado de su derecho
a litigar por presentar “una demanda arbitral de fecha 25 de noviembre de

2011 {...) en violacion del principio de cosa juzgada”

Como se ha reiterado en el presente laudo, el principio de interpretacion
de la demanda, lleva a concluir que las pretensiones de la reconvenciéon
reposan en el desconocimiento del principio de la cosa juzgada, tema que
fue estudiado en detalle al inicio de esta providencia y respecto del cual

se concluyd que en este caso no existio desconocimiento de ese principio.

Asi las cosas el Tribunal no encuentra probados los fundamentos de las
pretensiones de la demanda de reconvencion, por lo cual habrd de
declarar probada la excepcion denominada “inexistencia del abuso del
derecho a litigar”, propuesta por Aladino Feged en la contestacion a la

demanda de reconvencion.

CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, CENTRO DE ARBITRAJE Y CONCILIACION



TRIBUNAL DE ARBITRAJE
ALADINO FEGED LIMITADA CONTRA HOTELES CHARLESTON S.A.S.

.  APLICACION DEL ARTICULO 10 DE LA LEY 1395 DE 2010

Teniendo en cuenta la fecha de presentacion de la demanda, es claro
que para efectos del juramento estimatorio la norma vigente y por ende
aplicable, es la contenida en el articulo 10 de la ley 1395 de 2010.
Corresponde entonces al Tribunal, analizar a la luz de esa disposicion, si en
este proceso resulta procedente la sancidon contemplada en ella por ser
excesiva la cantidad estimada en relacion con el monto de la condena, lo
cual adicionalmente fue solicitado por la parte convocada al contestar la

demanda.

Para ese efecto, el Tribunal observa que en la convocatoria, la cuantia se
estimd en la suma de $2.306'950.451,92, y que el total de las condenas aqui
impuestas asciende a la suma de $523'821.691,42. Se presenta entonces
una diferencia de $1.783'128.760,50 la cual excede en mds del 30% o
aquella que resulté de la regulacion efectuada por el Tribunal. Por ello se
hace necesaria la imposicion de la sancion prevista en la referida norma,
que asciende al 10% de la diferencia, esto es a la suma de $178.312.876,05
la cual podrd ser compensada por la convocada del total de las

condenas a su cdargo.

IV. COSTAS

Conforme a los lineamientos establecidos en los numerales 1y 5 del articulo
392 del Cdédigo de Procedimiento Civil, y feniendo en cuenta que las
pretensiones de la demanda prosperardn parcialmente al igual que las
excepciones propuestas respecto de ella, y que demanda de
reconvencion no prospera, el Tribunal se abstendrd de condenar en

costas.

V.  PARTE RESOLUTIVA

En merito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal de
Arbiframento integrado para resolver las diferencias surgidas entre
ALADINO FEGED LTDA., por una parte, y por la otra, HOTELES CHARLESTON
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SAS, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, por
autoridad de ley, y en cumplimiento de la misibn encomendada por los
compromitentes para tal fin,

RESUELVE

Respecto de la demanda principal y su contestacion

Primero: Declarar no probadas las excepciones de “cosa juzgada” e

“indebido uso de la accidon declarativa”.

Segundo: Declarar parcialmente probada la excepcidon de “inexistencia

de perjuicios”.

Tercero: Declarar que la terminacién unilateral y arbitraria por parte de
Hoteles Charleston, del contrato de licencia de uso de software celebrado
el 11 de enero de 2008 con Aladino Feged, le causdé danos y perjuicios a

Aladino Feged.

Cuarto: Condenar a Hoteles Charleston SAS a pagar a Aladino Feged
LTDA., denfro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria del presente

laudo, las siguientes sumas de dinero:

4.1. CIENTO NOVENTA Y CUATRO MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y
SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SEIS PESOS CON SESENTA Y SIETE
CENTAVOS  ($194.776.666,67) por concepto de las
mensualidades dejadas de recibir derivadas del contrato de

licencia de uso de software IGUANA INN.

4.2. TREINTA Y SIETE MILLONES QUINIENTOS CATORCE MIL
OCHOCIENTOS CUATRO PESOS CON TRECE CENTAVOS
($37.514.804,13) por concepto de intereses moratorios

causados sobre la suma de que trata el numeral anterior.

4.3. CIENTO NOVENTA Y CUATRO MILLONES CUATROCIENTOS
CUARENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS VEINTISEIS PESOS CON
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OCHENTA Y TRES CENTAVOS ($194.448.426,83) por concepto de
las mensualidades dejadas de recibir derivadas del uso del
modulo contable y financiero del programa IGUANA INN
denominado en la demanda ALADINO INFORMIX.

4.4. TREINTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y UN MIL
QUINIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS CON SETENTA Y SEIS
CENTAVOS ($37.451.583,76) por concepto de intereses
moratorios causados sobre |la suma de que trata el numeral

anterior.

4.5 CINCUENTA MILLONES DE PESOS ($50.000.000) a fitulo de

cldusula penal pecuniaria.

4.6 NUEVE MILLONES SEISCIENTOS TREINTA MIL DOSCIENTOS DIEZ
PESOS CON DOS CENTAVOS ($9.630.210,02) por concepto de
intereses moratorios causados sobre la suma de que trata el

numeral anterior.

Quinto: Denegar las demds pretensiones de la demanda.

Respecto de la demanda de reconvencion vy su contestacion

Sexto: Declarar no probadas las excepciones denominadas
“Incompetencia absoluta del Tribunal de Arbitramento para conocer de la
demanda de reconvencion formulada por Hoteles Charleston S.A.S en
contra de Aladino Feged Ltda por un supuesto abuso del derecho a litigar”
y “Ausencia de Arbitrabilidad Objetiva”.

Séptimo: Declarar probada la excepcion denominada “Inexistencia del

abuso del derecho a litigar”.

Octavo: Negar, en consecuencia, la totalidad de las pretensiones de la

demanda de reconvencion.
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Respecto de la aplicacidon del articulo 10 de la ley 1395 de 2010

Noveno: Condenar a Aladino Feged Ltda. a pagar a Hoteles Charleston
SAS la suma de CIENTO SETENTA Y OCHO MILLONES TRESCIENTOS DOCE MIL
OCHOCIENTOS SETENTA Y SEIS PESOS CON CINCO CENTAVOS
($178.312.876,05) los cuales podrdn ser descontados por Hoteles Charleston

del total de las condenas a su cargo.

Décimo: Abstenerse de proferir condena en costas.

Undécimo: Ordenar la expedicidn de copias auténticas de este laudo con

destino a cada una de las partes.

Duodécimo: Ordenar la devolucién del expediente al Centro de Arbitraje y

Conciliacion de la Cadmara de Comercio de Bogota.

Esta providencia queda notificada en estrados.

ANTONIO PABON SANTANDER
Arbitro

HENRY SANABRIA SANTOS

Secretario
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