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TRIBUNAL ARBITRAL DE ASOINCON SAS VS GRUPO EMPRESARIAL OIKOS SAS

LAUDO ARBITRAL
Bogota D.C. 10 de junio de 2019

Surtida como se encuentra la totalidad de las actuaciones procesales previstas en la ley 1563 de
2012 para la debida instruccion del tramite arbitral, y siendo la fecha sefalada para llevar a cabo la
audiencia de fallo, el Tribunal Arbitral profiere en derecho el Laudo que pone fin al proceso arbitral
convocado para dirimir las diferencias surgidas entre Asoincon S.A.S. por una parte y Grupo
Empresarial OIKOS S.A.S. por la ofra, previos los siguientes: |

I. ANTECEDENTES

1. EL CONTRATO

Asoincon S.A.S por una parte y Grupo Empresarial OIKOS S.A.S. por la ofra., suscribieron 5

contratos de Obra Civil identificados asi:

1. Contrato Civil de Obra No. 180322, denominado “Mano de Obra e Instalacion de Redes Generales
de Acueducto y Red Contra Incendio”A

2. Contrato Civil de Obra No. 180283, denominado “Instalacion de Alcantarillado Sanitario y Aguas

Lluvias”.

3. Contrato Civil de Obra No. 180273, denominado “Instalacion de Alcantaillado y Aguas Lluvias (2)"
4, Contrato Civil de Obra No. 180187, denominado “Movimiento de Tierras e Instalacién de Geotextil”
5. | Contrato Civil de Obra No. 180382, denominado “Instalacién de Tuberia Eléctrica Redes

Generales”

2. LAS PARTES
2.1. Laconvocante

La parte convocante en el presente tramite arbitral (en adelante “la convocante” 0 ASOINCON), es fa
sociedad ASOINCON S.A.S. sociedad comercial legalmente constituida, con domicilio principal en la
ciudad de Barranquilla y con N.1.T: 800.216.198-1.
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2.2. Laconvocada

La parte Convocada en el presente tramite arbitral (en adelante “la convocada’ o OIKOS) es Ia
sociedad GRUPO EMPRESARIAL OIKOS S.A.S., sociedad comercial legaimente constituida, con
domicilio principal en la ciudad de Bogota D.C. y con Nit 860074389-7

Para efectos de este Laudo la convocante y convocada se denominaran conjuntamente como las

“Partes”.

3. El Pacto Arbitral

El presente proceso tiene como fundamento el pacto arbitral contenido en la Clausula Décima
Primera de los “Contratos Civiles de Obra No.180322, No.180273, No.180187, y No. 180382" que

expresamente dispone.

“Clausula Décima Primera — Clausula Compromisoria: Toda diferencia que surja entre las partes

por la interpretacion del presente contrafo, su ejecucion, cumplimiento, terminacion o las
consecuencias futuras del mismo, no pudiendo arreglarse entre ellas, sera resuelto por un
Tribunal de Arbiframento cuyo domicilio seré la ciudad de Bogota, integrado por tres (3) arbitros
que Seran designados conjuntamente por las partes dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes al envio de la comunicacién por correo certificado que una de ellas le haga llegar a la
otra solicitando la conformacion del Tribunal; en caso de desacuerdo o falta de respuesta de la
parte requerida la otra parte podré solicitar la designacion del arbitro a la Camara de Comercio de
la ciudad de Bogota D.C., y el laudo debera proferirse en derecho, dentro de un término no mayor
a noventa (90) dias a partir de la primera audiencia de tramite, sujeténdose en un todo a la

legislacion vigente sobre arbitramento.”

4. Tramite del Proceso

Las siguientes fueron las actuaciones adelantadas durante el proceso arbitral:

41. La convocatoria del Tribunal Arbitral: El 7 de mayo de 2018, la convocante Asoincon

S.AS., a través de apoderado judicial, formul6 demanda arbitral en contra de Grupo
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Empresarial OIKOS S.A.S., ante el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de

Comercio de Bogotéa. (en adelante, la “Demanda”).

Designacion de los arbitros: De conformidad con el pacto arbitral invocado, los
arbitros LAURA MARCELA RUEDA ORDONEZ Y LEONARDO CHARRY URIBE, fueron
designados de com(n acuerdo por las partes y el tercer arbitro, doctor ANDRES
ALBERTO GUZMAN CABALLEROQ, fue designado mediante sorteo publico de arbitros,

realizado por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de

Bogota, el 29 de mayo de 2018, arbitros que encontrandose dentro del término de ley,

manifestaron sus aceptaciones a las designaciones.

Instalacion: Previas las correspondientes citaciones por parte del Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota a los arbitros y a las partes, el dia
veintidos (22) de agosto de dos mil dieciocho (2018) se llevd a cabo la audiencia de
instalacion, de lo cual da fe el Acta N° 1. En esta misma Acta y Audiencia se nombro
como secretaria del Tribunal a la Doctora Maria Isabel Paz Nates y se inadmiti6 la

demanda presentada.

Admisién de la demanda y Contestaciones a la demanda: Dentro del término

concedido por el Tribunal arbitral, el apoderado de la parte convocante, subsané la
demanda y la misma fue admitida por Auto N° 3 de 13 de septiembre de 2018,

notificado a la parte convocada el 8 de octubre de 2018.

La sociedad convocada, a través de su apoderado judicial, contesté oportunamente la
demanda el siete (7) de noviembre de 2018, escrito del cual se dio traslado a la parte
convocante por Auto N° 4 de 27 de noviembre de 2018, quien se pronuncié sobre las
excepciones propuestas y de la objecién al juramento estimatorio, mediante escrito
fechado tres (3) de diciembre de 2018.

El seis (6) de diciembre de 2018 se surti6 la audiencia de conciliacion prevista en el

articulo 24 de la Ley 1563 de 2012, sin que las partes llegaran a un acuerdo.

Encontrandose dentro del término de ley, ambas partes pagaron los honorarios fijados a

su cargo.
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45.  Primera audiencia de tramite: El veinticinco (25) de enero de 2019 se llevd a cabo la

primera audiencia de tramite en la que el Tribunal se declaré competente para conocer
de las pretensiones formuladas en la demanda y en la demanda de reconvencion,
decision que quedd en firme sin recurso, razon por la cual el Tribunal procedié con el

decreto de pruebas.

Il. LAS CUESTIONES LITIGIOSAS SOMETIDAS A DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

1. Las pretensiones
1.1. LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA
En su Demanda, Asoincon S.A.S, formuld ante el Tribunal Ias siguientes pretensiones:
“Il. DECLARACIONES Y CONDENAS
PRIMERO: Que se declare la existencia de los siguientes contratos:

a) Contratos de Obra No. 180322 denominado mano de obra e instalacion de redes
generales de acueducto y red contra incendio, el cual tuvo un precio de ochenta y ocho
millones quinientos veintinueve mil quinientos frece pesos con veinticuatro centavos ($
88.529.513.24);

b) Contrato Civil de obra No. 180283 denominado instalacion de alcantarillado sanitario
y aguas lluvias por valor de trescientos ocho millones seiscientos sesenta y mil quinientos

sesenta y un pesos con cincuenta y un centavos ($308.661.561.51);

c) ~ Contrato Civil de obra No. 180273, denominado instalacién de alcantarillado y aguas
lluvias (2) por valor de trescientos ocho millones seiscientos sesenta y mil quinientos sesenta

y un pesos con cincuenta y un centavos ($308.661.561.51);
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d) Contrato Civil de obra No. 180187 denominado movimiento de tierras e instalacion
de geotextil por valor de novecientos dos millones setecientos unos mil novecientos ochenta y

seis pesos moneda legal ($902.701.986) y,

e) Contrato Civil de obra No. 180382 denominado instalacion de tuberia eléctrica
redes generales por valor de cienfo trece millones ciento sesenta y ocho mil

cuatrocientos sefenta y nueve pesos con cincuenta y siete centavos ($113.168.479.57)

Todos suscritos entre ASOINCON S.A. y GRUPO EMPRESARIAL OIKOS S.A.S,
representada legalmente por el sefior Gabriel Diaz Ardila, o quien haga sus veces al momento
de notificacion, quienes pueden ser notificados en la carrera 16 A No. 78 — 55 Piso 6, correo
electronico de notificaciones judiciales: Dir.contabilidad@OIKOS.com.co, en la ciudad de
Bogota, D.C.

SEGUNDO: Que se condene a GRUPO EMPRESARIAL OIKOS S.A.S., a pagar la suma de
SESENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS MIL OCHENTA Y NUEVE PESOS
($69.600.089) por concepto de retegarantias a la cuales estad obligado devolver por
terminacion de los contratos No. 180322 denominado, mano de obra e instalacion de redes
generales de acueducto y red contra incendio, el cual tuvo un precio de ochenta y ocho
millones quinientos veintinueve mil quinientos trece pesos con veinticuatro centavos ($
86.529.513.24); civil de obra No. 180283 denominado instalacion de alcantarillado sanitario y
aguas lluvias por valor de trescientos ocho millones seiscientos sesenta y mil quinientos
sesenta y un pesos con cincuenta y un centavos ($308.661.561.51); civil de obra No. 180273,
denominado instalacion de alcantarillado y aguas lluvias (2) por valor de trescientos ocho
millones seiscientos sesenta y mil quinientos sesenta y un pesos con cincuenta y un centavos
($308.661.561.51); civil de obra No. 180187 denominado movimiento de tierras e instalacién
de geotextil por valor de novecientos dos millones setecientos un mil novecientos ochenta y
seis pesos moneda legal ($902.701.986) y civil de obra No. 180382 denominado instalacion
de tuberia eléctrica redes generales por valor de ciento trece millones cienfo sesenta y ocho

mil cuatrocientos setenta y nueve pesos con cincuenta y siete centavos ($113.168.479.57).
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TERCERO: Que, de la suma final a indemnizar se condene a GRUPO EMPRESARIAL OIKOS

S.A.S a pagar a favor de mi cliente, los intereses moratorios.

CUARTO: Que se condene a GRUPO EMPRESARIAL OIKOS S.A.S. a pagar a favor de mi

representado las costas y agencias en derecho.”

2. Los hechos de la demanda

Los hechos que soportan las pretensiones formuladas por la parte convocante estan relacionados y
debidamente clasificados en el texto del escrito de demanda, que obra a folios 4 a 9 del Cuaderno

Principal 1.

3. EXCEPCIONES PROPUESTAS

3.1. EXCEPCIONES PROPUESTAS CON LA CONTESTACION DE LA DEMANDA
En la Contestacion a la demanda, Grupo Empresarial OIKOS acept6 algunos de los hechos, se
opuso a otros e hizo aclaraciones en algunos. En cuanto a las pretensiones formuladas por la

Demandante se opuso de manera expresa a todas, formulando las siguientes excepciones de

mérito:

a. Compensacién como modo de extinguir obligaciones reciprocas.

b. Excepcion suceptible de declaracién oficiosa.

l1l. ACTUACION PROBATORIA

Durante el tramite arbitral se practicaron las siguientes pruebas
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Pruebas decretadas y practicadas a solicitud de parte:

A. Documentales

a) Por la parte convocante:
Se ordené tener como pruebas, con el valor correspondiente, los documentos aportados por la
parte convocante en la demanda (Folio 10 a 12 del Cuaderno Principal No. 1) y aquellos aportados
con el escrito con el que se pronuncio sobre la contestacion de la demanda (Folio 162 a 163 del
Cuaderno Principal No. 1).
b) Por la parte convocada:
Se ordené tener como pruebas, con el valor correspondiente, los documentos referidos y aportados
por la parte convocada con la contestacion de la demanda (Folios 139 y 140 del Cuademo Principal
No. 1)

E. Interrogatorios de parte.

Por solicitud de las partes fueron decretados los siguientes interrogatorios

Parte Interrogado Fecha de practica Estado

solicitante

Representante legal del GRUPO
EMPRESARIAL OIKOS S.A.S

Convocante 14 de febrero de 2019 Practicado

Representante legal de la .
Convocada P g‘ 14 de febrero de 2019 Practicado
sociedad ASOINCON S.A.S.

D. Testimonios

Por solicitud de las partes fueron decretados los siguientes testimonios

3a§
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Parte Interrogado Fecha de practica Estado
solicitante
Convocante | Ivan Rafael Herrera Arrieta. 8 de marzo de 2019 Desistido
Convocante | German Orlando Alférez Rubio 8 de marzo de 2019 Practicado
Convocado Yovanny Tavares Henao 26 de marzo de 2019 Practicado
Convocado Jhon Jairo Beltran Cruz 8 de marzo de 2019 Practicado
Convocado Milton Sandoval 26 de marzo de 2019 Practicado

IV. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION PRESENTADOS POR LAS PARTES

Las partes, luego de concluida la instruccion de la causa, en la forma prevista en el art. 33 de la ley
1563 de 2012, acudieron a la audiencia realizada para el efecto el 23 de abril de 2019. En ella
hicieron uso de su derecho a exponer sus conclusiones finales acerca de los argumentos de prueba

obrantes en los autos y aportaron resumenes escritos.

V. TERMINO PARA FALLAR

De conformidad con la clausula compromisoria pactada por las partes, el término de duracién del
presente tramite es de noventa (90) dias contados a partir de la finalizacién de la primera audiencia
de tramite, lapso en el que debera proferirse y notificarse incluso, la providencia que resuelve la

solicitud de aclaracion, correccion o adicion.

En el presente caso, la primera audiencia de tramite tuvo lugar el veinticinco (25) de enero de dos
mil diecinueve (2019), por lo que en principio, el plazo para proferir el laudo y la providencia que
aclare, corrija o adicione el mismo vencia originalmente el 25 de abril de 2019 no obstante, el

proceso estuvo suspendido por solicitud conjunta de las partes asi:

1. Entre el 14 y el 25 de marzo de 2019, ambas fechas inclusive. (12 dias comunes).
2. Entre el 27 de marzo y el 22 de abril de 2019, ambas fechas inclusive (27 dias comunes)

3. Entre el 24 de abril y el 9 de junio de 2019, ambas fechas inclusive (47 dias comunes).
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Teniendo en cuenta las suspensiones indicadas, el término del presente Tribunal se extiende hasta
el 20 de julio de 2019.

VI. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

De acuerdo con lo que ha quedado expuesto, la relacion procesal existente en el
presente caso se ha ajustado a los preceptos normativos pertinentes y a lo largo
del desenvolvimiento de este tramite arbitral, no se vislumbra la estructuraciéon de
ningun defecto que enerve alguna causal que deje sin efecto todo lo actuado. En
este sentido, los presupuestos procesales sobre demanda en forma, competencia
y capacidad de las partes se encuentran plenamente cumplidos, razén por la cual

se analizara y resolvera el fondo del asunto.
1. LA CONTROVERSIA A RESOLVER

De las pretensiones planteadas en la demanda y de las excepciones de mérito
propuestas en la contestacién de ésta, el Tribunal deduce que la controversia se
concreta en determinar si ASOINCON tiene derecho a la devolucién por parte de
OIKOS de la suma que fue retenida por concepto de retegarantia con ocasion de
los cinco contratos celebrados entre las partes, y/o si en el presente asunto oper6

el fenédmeno de la compensacion de obligaciones entre OIKOS y ASOINCON.

2. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA
La Demandante propone cuatro pretensiones principales, siendo la dltima la
condena en costas, por lo que el Tribunal se pronunciara sobre cada una de ellas

en su orden.

2.1. La Primera Pretension de la Demanda. Existencia de los Contratos.
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El objeto de la controversia lo constituyen cinco contratos de obra celebrados
entre las partes para un complejo de bodegas proyecto denominado “CENTRO
EMPRESARIAL OIKOS MALAMBO” en el Departamento del Atlantico, entre los
afos 2014 y 2015.

Solicita la Demandante que se declare la existencia de los contratos de obra
celebrados entre ASOINCON y el GRUPO EMPRESARIAL OIKOS y adjunta como

pruebas documentales, los cinco contratos asi’;

o Contrato Civil de Obra No. 180283, celebrado el dia 21 de octubre de 2014,
tiene como objeto: “INSTALACION DE ALCANTARILLADO SANITARIO Y
AGUAS LLUVIA”. Con duracion de 45 dias y un valor de $308.661.561,51

¢ Contrato Civil de Obra No. 180273, celebrado el dia 21 de octubre de 2014,
tiene como objeto: “INSTALACION DE ALCANTARILLADO SANITARIO Y
AGUAS LLUVIA”. Con duracién de 45 dias y un valor de $308.661.561,51

e Contrato Civil de Obra No. 180187, celebrado el dia 15 de agosto de 2014
su objeto es: “MOVIMIENTO DE TIERRAS E INSTALACION DE
GEOTEXTIL”. Con duracién inicial de 3 meses y un valor inicial de
$902.701.986,50

e Contrato Civil de Obra No. 180322, celebrado el dia 12 de febrero de 2015,
cuyo objeto es: “MANO DE OBRA INSTALACION REDES GENERALES
DE ACUEDUCTO Y RED CONTRA INCENDIQ”. Con duracién inicial de 30
dias y un valor de $88.529.513.

e Contrato Civil de Obra No. 180382, celebrado el dia 12 de febrero de 2015,
cuyo objeto es: INSTALACION TUBERIA ELECTRICA REDES
GENERALES”. Con una duracién inicial de 45 dias y un valor inicial de
$113.168.749,57.

Por su parte la Demandada, al contestar la demanda acepta la existencia de los
contratos pues de manera expresa sefiala: “Mi mandante no se opone a esta

! Folios 1 al 111 del Cuaderno de Pruebas del Expediente.
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declaracion de existencia de los cinco contratos alli indicados, pues efectivamente

dichos contratos existieron”,

Adicionalmente al responder el hecho primero de la demanda dice: “Es cierfo,
entre convocante y convocada, se celebraron los coniratos indicados en este
hecho, més sin embargo mi mandante se atiene al tenor literal de los mismos y no

a las trascripciones parciales e incompletas que se hacen en este hecho”.

De lo anterior claramente se colige que ademas de estar demostrado, no esta es
discusiéon dentro del presente proceso la existencia de los contratos celebrados
entre las partes en controversia, razén suficiente para que el Tribunal declare

probada la primera pretension de la demanda.

2.2. La Segunda Pretensién de la Demanda. La Retegarantia y su

Respectiva Excepcion de Compensacion.

Esta pretension se constituye en el fondo de la controversia, pues las dos

restantes son consecuenciales de la misma.

2.2.1. Posicion de la Demandante

El apoderado de ASOINCON en su pretensiéon segunda solicita:

“Que se condene a GRUPO EMPRESARIAL OIKOS S.A.S., a pagar la
suma de SESENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS MIL
OCHENTA Y NUEVE PESOS ($69.600.089) por concepto de
retegarantias a las cuales esta obligado devolver por terminacion de los
contratos No. 180322 denominado, mano de obra e instalacion de redes
generales de acueducto y red contra incendio, el cual tuvo un precio de
ochenta y ocho millones quinientos veintinueve mil quinientos trece pesos
con veinticuatro centavos ($88.529.513,24); civil de obra No. 180283

11

=



N
e’

TRIBUNAL ARBITRAL DE ASOINCON SAS VS GRUPO EMPRESARIAL OIKOS SAS

denominado instalacién de alcantarillado sanitario y aguas lluvias por
valor de trescientos ocho millones seiscientos sesenta y mil quinientos
sesenta y un pesos con cincuenta y un centavos ($308.661.561,51); civil
de obra No. 180273, denominado instalacién de alcantarillado y aguas
lluvias (2) por valor de trescientos ocho millones seiscientos sesenta y mil
quinientos sesenta y un pesos con cincuenta y un centavos
($308.661.561,51); civil de obra No. 180187 denominado movimiento de
tierras e instalacion de geotextil por valor de novecientos dos millones
sefecientos un mil novecientos ochenta y seis pesos moneda legal
($902.701.986) y civil de obra No. 180382 denominado instalaciéon de
tuberia eléctrica redes generales por valor de ciento trece millones ciento
sesenta y ocho mil cuatrocientos setenta y nueve pesos con cincuenta y
siete centavos ($113.168.479,57)".

Sustenta su pretensién en que en todos los contratos se pacté en la clausula
tercera numeral 3.1 la forma de pago y que ésta condicionaba la cancelaciéon de
los saldos del precio de los contratos, de acuerdo a catorcenas segln avances de
obra y en los cuales, OIKOS desconté el 10% de cada uno de esos pagos, a titulo

de retencion en garantia, ‘pagadero y/o refornable al contratista sesenta (60) dias

posteriores de entregada, aprobada y recibida a entera satisfaccion del

contratante, la totalidad de la obra”.

Afirma también que en dicha clausula se contemplaba que en caso de
reparaciones y arreglos que debieran efectuarse con posterioridad, se deducirian
esos gastos contra las pélizas de garantia indicadas en el mismo contrato, esto es,

las de estabilidad que fueron entregadas por ASOINCON.

Aporta como pruebas de su dicho, los contratos ya mencionados en el punto

anterior, y las actas de finalizacion de todos ellos.?

2 Folios 1 al 123 del Cuaderno de pruebas.
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En el hecho cuarto de la demanda sefiala que el monto de las retegarantias
ascendi6 a la suma de CIENTO OCHENTA MILLONES SETECIENTOS
OCHENTA MIL NOVENTA Y SEIS PESOS CON SESENTA Y SEIS CENTAVOS
($180.780.096,66)

En relacion con este monto, relata dentro de los hechos del libelo que las partes
celebraron un contrato de promesa de compraventa el dia 18 de septiembre de
2015 en el cual ASOINCON prometi6 comprar la bodega B-25 del complejo
empresarial en el cual se desarrollaron los contratos de obra, por un valor de MIL
DOSCIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y
SIETE MIL NOVECIENTOS SESENTA PESOS ($1.277.677.960) y que como
parte de pago de dicho contrato la Demandante autorizdé descontar del valor de las
retegarantias pendientes el 30%, es decir, la suma de CINCUENTA Y CUATRO
MILLONES DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO MIL VEINTINUEVE PESOS
($54.234.029) compensacion ésta qué fue aceptada por OIKOS.

Dentro de las pruebas de la demanda aportd la copia del contrato de promesa de

venta®.

Adicionalmente afirma que OIKOS realizé6 unos pagos adicionales, quedando
pendiente la devolucion de SESENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS MIL
OCHENTA Y NUEVE PESOS (69.600.089) que representan la cuantia de la

demanda.
En sus alegatos de conclusién el apoderado de la Demandante sobre este punto

de la retegarantia afirma que queddé demostrada la existencia de la clausula y que

de esta devienen las siguientes obligaciones y/o condiciones:

“a) El plazo para el reforno es de sesenta (60) dias.

® Folios 124 al 136 del cuaderno de pruebas.
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v

b) El término correra a partir de que la fotalidad de la obra sea entregada,
aprobada y recibida a entera satisfaccion de El Contratante, podemos decir,

desde la firma del acta final de entrega o liquidacion.

c¢) Cuando haya reparaciones y arreglos que deban efectuarse con posterioridad a
la entrega de la obra, estos costos se descontaran contra las pdlizas de garantia
indicadas en el contrato y con una condicién especial: que se haya suscrito el acta
de liquidacién en donde conste que la obra fue entregada, aprobada y recibida a

entera satisfaccion del El Contratante”.

Afirma que las obras fueron entregadas, aprobadas y recibidas a entera
satisfaccion del contratante, sin ningtn tipo de glosa o reclamacién, sefiala que
esto quedd demostrado en la etapa probatoria y aceptado por la convocada.
(Hace referencia a la declaracién de la representante legal de OIKOS y los

testimonios de Jhon Jairo Beltran Cruz y Yovanni Tabares Henao).

Senala que también se demostré que dentro de los 60 dias siguientes a la entrega
de las obras, el contratista constituy6 las pélizas de garantia, por lo que se hizo
obligatoria la devolucién de la retegarantia por parte de OIKOS. (Se apoya en la
declaracion de la representante legal de OIKOS y en la prueba documental
consistente en las poélizas de seguros, y en los documentos aportados por el

testigo ajustador de seguros Orlando Alférez en su declaracion).

En relacién con la oposicién de la demandada argumenté que el hecho de que
efectivamente se hayan efectuado reparaciones con posterioridad a la entrega de
la obra, no significa que éstas fueran imputables al contratista, pues esto no se
logré establecer en el proceso: “en efecto, hubo reparaciones posteriores que
fueron realizadas por nuestro representado, pero no por dafios imputables a este,
al menos no probados en este proceso y con serios indicios que corresponden a
negligencia imputable a dos contratistas que trabajaron con posterioridad a

nuestra representada’.
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Asevera que en el desarrollo del proceso, no se demostré por parte de OIKOS que
existieran reclamaciones de compradores o de la copropiedad y menos aun que
fueran imputables a ASOINCON, pues qued6 demostrado que el proceso de
construccion fue obra de varios contratistas que: “inclusive, intervinieron con
posterioridad a nuestro representado; no obstante, lo que se discutia en este
proceso no era la responsabilidad contractual de mi representada respecto de la
obra (estabilidad) sino el cumplimiento de un deber del contratista contentivo de
entregar la obra contratada a satisfaccién y, como consecuencia de ello, el
ancimiento de la obligacién condicional de pago del contratante demandando, es
decir, la devolucién del dinero (retegarantias)”. (Hace referencia en este punto a

las declaracion del ajustador de seguros Orlando Alférez)

En relacion con la compensaciébn de obligaciones alegada por OIKOS, el
apoderado manifiesta que ésta no cumple con los requisitos sefalados en los
articulos 1714 y 1715 del Cédigo Civil y adicionalmente que quedd demostrado en
el proceso que la Demandada presentd reclamaciones ante las companias de
seguros garantes para obtener el pago de las indemnizaciones por los dafios
presentados con posterioridad a la entrega de las obra “lo cual contradice su

afirmacién de compensar obligaciones como medio de extinguir estas”.

2.2.2. Posicion de la Demandada

La Demandada por su parte, al contestar la demanda se opone ala declaratoria
de esta pretension y afirma que “fue la convocante, quien incumpli6 con sus

obligaciones de garantia, tal como se indicara en la excepcién correspondiente”.
En su respuesta a los hechos acepta que se pactoé la clausula 3.1. pero afirma que

cuando el Demandante hace referencia a ella “admite que la convocada incurrio

en costos y gastos por concepto de reparaciones y arreglos posteriores, solo que
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no deben cobrarse con cargo a la retegarantia sino contra las pélizas de seguros

prestadas”.

Acepta que las obras se terminaron, pero aclara lo siguiente: “Es cierfo que las
obras se terminaron, pero aclaro que las mismas no fueron conforme a lo
contratado y ellos solamente se vino a evidenciar con posterioridad a dicha

terminacion y firma de actas de finalizacion”.

Agrega que: “3.2. No es cierto que las obras se hayan concluido con el lleno de los
requisitos contractuales, pues con posterioridad a su entrega, se recibieron
reclamos por parte de los compradores y de la copropiedad, reclamos que fueron
atendidos de manera parcial e imperfecta por el contratista hoy convocante,
cincunstancia que obligé a mi mandante asumir directamente los costos y gestién

de la reparacion integral de las obras”.

No se opone al valor de las retegarantias, ni al acuerdo celebrado entre las partes
en donde se ofrecié un porcentaje de estas como parte de pago en la promesa de
venta por ASOINCON, pero si niega la presunta obligaciéon de devolver el saldo
reclamado, pues considera que este se compensa con los valores que OIKOS ha

tenido que asumir para la reparacion de los problemas presentados en la obra.

La Demandada propone la excepciéon denominada: “Compensaciéon como modo
de extinguir obligaciones reciprocas”.

Fundamenta su excepcién en el hecho de haber recibido muitiples reclamaciones
respecto de las cuales se ha visto compelido a cubrir su costo y gestion
directamente, por cuanto ASOINCON si bien ha efectuado reparaciones en
garantia de sus obras, estas han sido incompletas, sefiala que del informe post
ventas realizado por el arquitencto Yovanni Tabares (prueba documental aportada
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con la contestacion) “se ha establecido que los reclamos tienen relacién con la

defectuosa instalacion de las tuberias de agua potable y red contra incendios.

También indica que contrataron a la empresa Hydrémera S.A.S. para verificar el
funcionamiento del sistema de agua potable y de la red contra incendios. En el
primero, el resultado es que ‘no cumple con los requisitos minimos de
hermeticidad, segtn lo establecido en la norma AWWA — American Wateworks
Association... por lo fanto HYDROMERA S.A.S. la califca como NO
APROBADA...”. En cuando a la segunda, encontré que “... no cumple con los
requisitos minimos de hermeticidad segun lo establecido en la normatividad NFPA
25 (National Fire Protection Association) Capitulo 10, por lo tanto HYDROMERA
L S.A.S. la califca como NO_ APROBADA’. (Aporta como pruebas de la

contestacion estos informes)®

Asimismo relata que encomend6 al fabricante de la tuberia Durman Colombia
S.A.S. la revision de las fallas de las tuberias de presion, cuya respuesta fue: “..
podemos concluir que factores fisicos ajenos a la calidad de los tubos PVC
presién spap de 2" y 2 ¥%” RDE 21 suministrados al proyecto, determinaron las
fallas registradas y estarian relacionadas con factores conexos al proceso de
instalacion, donde los ensambles no quedaron adecuadamente generando fuga y
como consecuencia el agua a presién en espacios pequefios provoco el desgaste,
progresivo de la pared tubular hasta perforarla de esa forma”. (Prueba aportada

( } con la contestacion)®

Presenta asi en la contestacién una relacién de los gastos en que ha incurrido, los
cuales ascienden a la suma de SESENTA Y SEIS MILLONES TRESCIENTOS
TREINTA Y UN MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS ($66.331.686) y

advierte que esta cifra puede aumentar en la medida en que sigan llegando

* Folio xx del cuaderno de pruebas
® Folio xx del cuaderno de pruebas
® Folio xx del cuaderno de pruebas
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reclamaciones. (Aporta un CD con érdenes de trabajo y/o servicios y comprobante

de egresos de los pagos efectuados).

En virtud de este valor, solicita al Tribunal que declare que operé la compensacion
de obligaciones (Art. 1625 No. 5§ del C.C.) la cual opera por ministerio de la ley y
cuyos requisitos se cumplen a cabalidad (Arts 1714 a 1723 del C.C.).

En sus alegatos de conclusion, el apoderado de la Demandada argumenta que el
contenido de las pretensiones de la demanda, esta planteado como el de un
proceso ejecutivo, pues no se solicita previamente la declaraciéon de existencia del
derecho perseguido, ni mucho menos la declaracion de ninguna clase de
responsabilidad, circunstancia que segun su dicho le impide al Tribunal

manifestarse sobre la misma por el principio de congruencia.

Incluye la excepcidn de contrato no cumplido afirmando que la causa eficiente de
los dafnos que comenzaron a evidenciarse con posterioridad a la entrega de la
~obra tiene su génesis en el cumplimiento imperfecto de las obligaciones de
ASOINCON “quien estando a cargo de la instalacion de tuberias y redes de agua
o hizo con muiltiples errores, que aun no han parado de ser la causa de multiples
consecuencias adversas y la cascada de perjuicios que dicho incumplimiento

imperfecto acarred y continta acarreando’.

Concluye afirmando que de las pruebas testimoniales de German Alférez, Jhon
Jairo Beltran Cruz, Yovanni Tabares y Milton Saldoval se concluye en resumen

que los dafos tienen su origen en la mala instalacién de la tuberia.

Advierte en relacion con el punto relativo a las pélizas de seguros que cuando el
Demandante lee la clausula de forma de pago de los contratos de obra,
descontextualiza la convencion contractual, pues errébneamente ha manifestado
“... que asi haya incumplido pueda pedir la devolucion de los dineros retenidos

como garantia, pues tal posicién implicaria que pasado dicho plazo el contratista
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afianzado quedaria eximido de toda responsabilidad, en cuyo caso tampoco

operaria el amparo de estabilidad y calidad de la obra”.

2.2.3. Consideraciones del Tribunal

Lo primero que encuentra el Tribunal, es que en el presente proceso la
Demandante no invoca ningln tipo de responsabilidad por parte de OIKOS, no
esta pidiendo la declaratoria de un incumplimiento de su parte, sino que
basicamente solicita que se le reintegre el valor retenido por concepto de
‘retegarantias”; toda vez que en su criterio se dieron las condiciones para su

devolucion y la Demandada sin embargo se ha negado a ello.

Procedera entonces, el Tribunal a revisar las clausulas del contrato que guardan

relaciéon con la retegarantia en cuestion.

Pactaron las partes en la clausula tercera, relativa a la forma de pago, de los cinco

contrato, en el numeral 3.1., lo siguiente:

‘3.1. Saldo. El saldo, de acuerdo a cortes catorcenales parciales
'+ segun el avance de la obra pagados 15 dias después de recibida la
factura y aprobada por la direccién de obra y/o interventoria. De cada
uno de estos cortes parciales, se descontara el (10%) de retencién en

garantia, que sera cancelado dentro de los sesenta (60) dias después

de enlregada, aprobada y recibida a entera satisfaccion de EL
CONTRATANTE la totalidad de la obra y una vez se haya deducido

los valores correspondientes a las reparaciones y arreglos que deban

efectuarse con posterioridad y contra las pdlizas de qarantia de

garantia indicadas en este contrato, siempre y cuando se haya

suscrito el acta de liquidacion, término que podra acortarse a juicio del
EL CONTRATANTE. En fodo caso el saldo de anticipo debera ser

amortizado ensu totalidad en la ultima acta de avance.
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Paragrafo 1° EL CONTRATANTE podra en cualquier momento
descontar, sin necesidad de requerimiento previo, privado o judicial,
de cualquier suma que adeudare o debiere pagar a EL
CONTRATISTA el valor que por cualquier concepto resultare a cargo

de éste ultimo.

Paréagrafo 2° La elaboracion de las actas de recibo parcial de obra no
implica aceptacién definitiva de los trabajos que en ellas se
relacionen. El acta de liquidacién definitiva de las obras se hara
cuando EI. CONTRATISTA haya terminado la obra contratada en su
fotalidad y entregado a satisfaccién de EL CONTRATANTE. ...” (Se

Subraya).

Por su parte en el clatsula cuarta relativa al “Perfeccionamiento y Ejecucion. —
Plazo, Terminacién del Contrato y Liquidacién”., de los cinco contratos, en el

numeral 4.4. se acordo:

“4.4. Liquidacién del Contrato. — Sea cual fuere la forma y causa de

terminacion para la quuidacién final del contrato y devolucion del valor

retenido a titulo de garantia, sera necesario aparte de lo indicado en

las clausulas aqui estipuladas , el cumplimiento de lo siquiente:

4.4.1. Elaboracion del acta de liquidacion final donde se estipulen las
cantidades totales'y valores reales ejecutados y los valores pagados y
adeudados.

4.4.2 Entrega de los informes al dia solicitados por EL
CONTRATANTE.

4.4.3 Actualizacion de los valores y plazos de pdlizas ajustandolas al
valor final del contrato (Costo de prima por cuenta de EL
CONTRATISTA)
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4.4.4 Pago de impuesto de timbre sobre el valor total final del contrato
si hay lugar a ello (por cuenta y costo de EL CONTRATISTA)

4.4.5 Entrega de las respectivas pdlizas y constancias de pago de
primas correspondientes.

4.4.6 Entrega de paz y salvo de los trabajadores, paz y salvo de la
obra, paz y salvo de casino, certificado y/o constancia de pago de
aportes a la seguridad social, parafiscales y al FIC, firnado por el
representante legal y revisor fiscal y/o contador, certificacion expedida
por el Ministerio de la proteccién social o quien haga sus veces, de
que no hay procesos laborales en curso.

4.4.7 Entrega del manual de funcionamiento y mantenimiento de las
obras, en este conirato donde se indique, entre ofros tépicos,
practicas de mantenimiento, periodicidad de las mismas, efc. y en
especifico fodas aquellas actividades, que garanticen la estabilidad en
el tiempo de los trabajos ejecutados bajo el objeto de este contrato.
4.4.8 Planos record de las obras, instalaciones y/o equipos a que
haya lugar con base al objeto del presente contrato.

4.4.9 Entrega de certificado de pruebas de calidad y garantias de

equipos suministrados.

Paragrafo: En el evento en que EL. CONTRATISTA sea requerido por
EL CONTRATANTE, mediante comunicacién escrita enviada por
correo certificado a la direccién registrada para el efecto, y aquél no
se haga presente para suscribir el acta provisional de obra o acta final
de liquidacién, dentro del los 15 dias calendario siguientes al envio de
la misma. EL CONTRATANTE quedara facultado para efectuar de
manera unilateral la liquidacion correspondiente; si ademas dentro de

este mismo término EL CONTRATISTA no acredita el cumplimiento

de los requisitos contemplados en el contrato para la liquidacion del

mismo, el valor de la rete garantia se retendra hasta por un periodo

iqual al exigido para las pdlizas que omitié constituir para amparar 10s
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riesqos de estabilidad de la obra y de calidad e los bienes

suministrados. En caso de verificarse el riesgo aplicara su valor a la

reconstruccion y/o reposicion de la obra y/o bienes suministrados, sin
perjuicio de ejercer las acciones legales a que haya lugar. Si
finalizada la obra y vencidos los términos contemplados para la
vigencia de las garantias, quedare saldo de la rete garantia, su valor
quedaréa a disposiciéon de EL CONTRATISTA por el término de tres
afios, vencidos los cuales prescribira a favor de EL CONTRATANTE.
EL. CONTRATISTA renuncia de manera exbresa a foda clase de
requerimientos que por la ley deba hacerle EL CONTRATANTE y en
especial para la constitucion en mora de cualquiera de sus
obligaciones.

De manera expresa EL CONTRATISTA, acepta que cualquier suma
de dinero que salga a deber a EL CONTRATANTE por concepto de la
presente clausula o de cualquiera otra de las aqui establecidas,
pagara de manera incondicional a EL CONTRATANTE o a quien sus
derechos represente, en la ciudad de Bogota dentro de los treinta (30)
dias comunes siguientes a la fecha en que EL CONTRATANTE le
indique el correspondiente valor. De no hacerse el pago dentro del
término aqui indicado, la suma correspondiente producira intereses
comerciales de mora a la tasa mas alta permitida por la ley. EL
- CONTRATANTE queda expresamente facultado para descontar de
cualquier suma de dinero y por cualquier concepto que deba a EL
CONTRATISTA los valores que llegare a deber éste dltimo.”

Como primera conclusiéon encuentra el Tribunal que dentro de los contratos
celebrados, OIKOS se blindé ante posibles incumplimientos del contratista, no
solo con la constitucidon de los seguros establecidos en la clausula novena, sino
que ademas incluyé como garantia la retencion del 10% de los saldos de los
pagos parciales que iba recibiendo ASOINCON, lo que dicho sea de paso, es una

practica usual en este tipo de contratos de obra.
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2.2.3.1. LaCondicion Supensiva y el Plazo Acordado por las partes

Conforme el texto del contrato, los dineros retenidos a titulo de garantia son
reembolsables al CONTRATISTA, siempre que se cumplan las siguientes

condiciones:

a) Que la obra sea entregada, aprobada y recibida a entera satisfaccion.

b) Que se suscriba el acta de liquidacién (condicidon que ademas tiene unos
requisitos que deben cumplirse, entre otros, la entrega de las pdlizas con
sus valores y vigencias ajustados al valor final del contrato).

c¢) Que venza el plazo acordado de 60 dias después de cumplidas las dos

anteriores.

El articulo 15630 del Cédigo Civil define las obligaciones condicionales asi: “Es
obligacién condicional la que depende de una condicién, esto es, de un

acontecimiento futuro, que puede suceder o no”.

Adicionalmente el articulo 1536 del Codigo Civil establece que: “La condicién se
llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la adquisicion de un

derecho; y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho”.

Al respecto dice el profesor Ospina Fernandez: “la condicién positiva consiste en
acontecer una cosa ...”, “la condicién se llama suspensiva si, mienfras no se

cumple, suspende la adquisicién de un derecho...”

En el presente caso, la condicién establecida por las partes es pues, suspensiva

positiva y sujeta a un plazo; por cuanto el derecho a recibir el reembolso de los

" OSPINA FERNANDEZ, G. Régimen General de las Obligaciones. Editorial Temis. Octava
Edicioén, 2018. Pags. 226 a 229.
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dineros retenidos, solo nace después de transcurridos 60 dias desde que se ha

entregado la obra a satisfaccién y suscrito la respectiva acta de liquidacion.

Es preciso entonces revisar si se encuentra probado en el proceso el

cumplimiento de estas condiciones:

Dentro de las pruebas documentales aport6 el demandante las siguientes actas

de finalizacion de los contratos:

- Acta de finalizacion de fecha 25 de noviembre de 2015, del contrato
180283 “INSTALACION DE ALCANTARILLADO SANITARIO Y AGUAS
LLUVIA” con su respectiva acta de mayores y menores cantidades de obra.
Da cuenta de la finalizacion del contrato el dia 19 de octubre de 2015.

- Acta de finalizacién de fecha 9 de diciembre de 2015 del contrato 180187
‘MOVIMIENTO DE TIERRAS E INSTALACION DE GEOTEXTIL” con su
respectiva acta de mayores y menores cantidades de obra. Da cuenta de la
finalizacion del contrato el dia 25 de noviembre de 2014.

- Acta de finalizacién de fecha 3 de diciembre de 2015 del contrato 180322
MANO DE OBRA INSTALACION REDES GENERALES DE ACUEDUCTO
Y RED CONTRA INCENDIO” con su respectiva acta de mayores y
menores cantidades de obra. Da cuenta de la finalizacién del contrato el
dia 15 de julio de 2015.

- Acta de finalizacién de fecha 9 de diciembre de 2015 del contrato 180382
INSTALACION TUBERIA ELECTRICA REDES GENERALES” con su
respectiva acta de mayores y menores cantidades de obra. Da cuenta de [a

finalizacién del contrato el dia 15 de julio de 2015.

No se aporté el acta de finalizacion del contrato 180273 “INSTALACION DE
ALCANTARILLADO SANITARIO Y AGUAS LLUVIA”. Pero al respecto, la

Demandada no discute la existencia, ni validez de ninguna de las actas.
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En preciso mencionar que la Demandada no se opone a la terminacion de los
contratos, sino a la terminacién a satisfaccion, pues afirma: “es cierfo que las
obras se terminaron, pero aclaro que las mismas no fueron conforme a lo
contratado y ello solamente se vino a evidenciar con posterioridad a dicha

terminacién y firma de acftas de finalizacién”.

En el interrogatorio de la representante legal de OIKOS, doctora Rocio del Pilar

Acosta Moreno en relacién con este mismo punto dijo:

“Dr. GUZMAN: pero doctora perdén, es una aclaracién, ;las obras
estan terminadas o no?

SRA ACOSTA: Para nosotros haber entregado bodegas debe haber
entrega de obra.

DR. GUZMAN: Osea ;si estan terminadas?

SRA ACOSTA: Tendria que.si, poque yo ya habia entregado al 51 por
cienfo de obras y abro asamblea de compropietarios en marzo de
2016 tiene que haber recibido obras, puede que si puede que no, no
tengo ese nivel de detalle porque recuerdo que de fodas manera
habia pendientes de Asoincon que se estaban tramitando en ese
momento, para marzo de 2010 y habia pendientes en el curso por
parte del contratista pero como pueden ser en zonas comunes uno si

puede hacer la entrega individual de las bodegas’.

Por otra parte en la declaracion de Jhon Jairo Beltran en relacion con la

terminacién de las obras dijo:

“...digamos que se desarroll6é la obra, nosotros mas o menores hacia el
2016 se terminé el proyecto a nivel de la primera etapa, es un proyecto
por etapas, son 6 etapas, la primera etapa, si la memoria no me falla son
15 bodegas mas urbanismo correspondiente. Hicimos la asamblea de

propiedad horizontal, la primera asamblea con al cual se hace la enfrega
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de las zonas comunes, si mal no estoy, eso fue hacia el primer trimestre
del 2016... “

Asi las cosas, el Tribunal con fundamento en las pruebas recaudadas concluye
que los contratos terminaron y con ocasioén de dicha terminacién se suscribieron

las actas de finalizacion.

Ahora bien, lo que no acepta la Convocada es la terminacién a satisfaccion, pero
al respecto es preciso diferenciar dos situaciones, una es la terminacién a

satisfaccion y otra es la ocurrencia de fallas con posterioridad a dicha terminacion.

a. La Terminacion a Satisfaccion

En el presente caso, como se acaba de mencionar, el Tribunal con fundamento en
las pruebas recaudadas constaté que las obras efectivamente se recibieron a
satisfacciéon en el momento en que se suscribieron las actas de finalizacion. Lo
cual, es mérito suficiente para concluir que las condiciones para el nacimiento del
derecho de devolucion de la retegarantia se dan si también se verifica que vencié

el plazo de 60 dias pactado.

De todo lo dicho, se da la primera condiciéon y es que las obras, para el momento
de celebracién de las actas de finalizacion, se entregaron, se aprobaron y se
recibieron a satisfaccion.

En relacién con la segunda condicion, relativa a la liquidacion, se encuentra
probado que se elaboraron las actas de liquidacién en donde se estipularon las
cantidades totales, los valores reales ejecutados, los valores pagados y los valores

adeudados y que no se hicieron observaciones en las mismas.

Dice al respecto el testigo Jhon Jairo Beltran en su declaracién:
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“DR. MARCELES: En las actas finales de entrega que fueron suscritas por
fodos los que intervinieron, contratante y conlratista, y que es el documento
por excelencia para expedir el seguro de cumplimiento de estabilidad de la
obra, ¢dejaron algun tipo de glosa, comentario, en donde decian que no
estaban de acuerdo con que el contrato no terminé con el cumplimiento de

los requisitos legales y con el cumplimineto técnico de las obras?

SR BELTRAN: en teoria no, porque si se firmé esa liquidez (sic) porque

cumplia con fodos los temas tanto documentales como técnicos” (se

Subraya)

Mas adelante afirma:
‘DR. MARCELES.:...;Usted puede decirnos si cuando se entregaron
las obras se realizaron o se hicieron pruebas técnicas, por ejemplo, se
hicieron unos ... o se hicieron algunos buscando la consolidacién de

la tierra o se hicieron las pruebas de la presion de la tuberia?

SR BELTRAN: En el tema de movimiento de tierra si porque digamos

desde el proceso constructivo para poder liberar técnicamente el

material...cerrarlo con el pavimento se hacen unas pruebas de
densidades ... cuando no cumplian tenian que hacerse un reproceso
y volver a cambiar el material o lo que tuviera que hacer...

DR. MARCELES: pero en este caso cumplieron?

SR. BELTRAN: si. las densidades cumplieron. En el tema de las

pruebas de presion a las que hace referencia dado que el proyecto se
energizo digamos que para poder hacer unas pruebas de tension con
equipos, digamos ya definitivos, uno necesita estar... energizado con

energia definitiva porque si uno lo hace con energia provisional pirede
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la garantia del equipo. Estas pruebas se hicieron posteriores digamos
al proceso de fterminacion de los contratos que fue cuando les
mencioné que hicimos las pruebas con IHM, que generaron de que

habia una baja presién en los equipos”. (Se subraya).

De acuerdo con lo anterior y en virtud de lo acordado pdr las partes, si se
suscribié el acta de liquidacion es porque se estaba recibiendo la obra a entera
satisfaccion, de lo contrario, no habrian suscrito las actas o les habrian hecho
algdn tipo de observacién o glosa. Situaciéon que aqui no ocurri6 como quedd

demostrado.
En la declaracién del testigo Jhon Jairo Beltran dijo:

“SER. BELTRAN... En el caso puntual de la firma Asoincon se presenta

posventas en funcion de fugas en las redes de acueducto, de égua
potable y de red contra incendio, fugas que digamos al momento que se
presentan conjuntamente las atendemos porque obviamente ya el paque

estaba operando’.
DRA RUEDA: Ahi es donde le pregunto ¢;Cuéanto tiempo pasé entre, ya
terminado el contrato, a ese momento? ;Cuéantos dias? ;cuantos

meses?

SR. BELTRAN: Estamos hablando de un par de meses, le calculo yo

entre unos tres a seis meses que se empieza a identificar, claramente por

qué, porque al estar la tuberia enterrada pues no era que saliera de

inmediato la fuga simplemente empezaba a aflorar y empezabamos a ver
como ligeros ondulamientos en las vias, ya después era que ya se

identificaba el tema”. (Se subraya).

Mas adelante dijo:
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“DR. MARCELES: ¢ Qué tiempo transcurrié entre esa firma de acta de

entrega y la prueba con IHM?

SR. BELTRAN: No sé, supongo que no debié haber sido mayor a

unos tres meses, pero no sabria decirle con precision”. (Se subraya).-

De manera que en el presente caso, se da la segunda circunstancia, es decir, que

después de recibido a satisfaccion se presentaron unas fallas.
b. La Ocurrencia de Fallas con Posterioridad a la Terminacion

¢.Cual fue la intencion de las partes en el evento de presentarse dafos posteriores

a la terminacion?
En relacion con la interpretacién de los contratos, el Cédigo Civil consagra:

“PREVALENCIA DE LA INTENCION. ART. 1618 - Conocida
claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas

que a lo literal de las palabras’.

“INTERPRETACION LOGICA. ART. 1620. - El sentido en que una
clausula puede producir algun efecto, debera preferirse a aquel en

que no sea capaz de producir efecto alguno”.

“INTERPRETACIONES SISTEMATICA, POR COMPARACION Y
POR APLICACION PRACTICA”. ART 1622. - Las clausulas de un
contrato se interpretaran unas por otras, dandosele a cada una el
sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad.

Podran también interpretarse por las de ofro contrato enfre las

mismas partes y sobre la misma materia.
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O por la aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o

una de las partes con aprobacién de la otra parte”

En virtud de las normas transcritas el Tribunal para encontrar la verdadera
intencién de las partes interpretara la clausula 3.1. Saldo, en armonia con el
paragrafo de la clausula 4.4.1. relativa al acta de liquidacion final, que dicen en lo

pertinente:

‘3.1. Saldo. El saldo, de acuerdo a cortes catorcenales parciales
segun el avance de la obra pagados 15 dias después de recibida la
factura y aprobada por la direccién de obra y/o interventoria. De cada
uno de estos cortes parciales, se descontara el (10%) de retencién en
garantia, que seré cancelado dentro de los sesenta (60) dias después
de entregada, aprobada y recibida a entera satisfaccion de EL
CONTRATANTE la totalidad de la obra y una vez se haya deducido

los valores correspondientes a las reparaciones y arreqlos que deban

efectuarse con posterioridad y contra las pdlizas de garantia de

garantia_indicadas en este contrato, siempre y cuando se haya

suscrito el acta de liquidacién, término que podra acortarse a juicio del
EL CONTRATANTE. En todo caso el saldo de anticipo debera ser
amortizado en su totalidad en la dltima acta de avance” (Se subraya).

“4.4.1. Elaboracién del acta de liquidacion final donde se estipulen las
cantidades totales y valores reales ejecutados y los valores pagados y

adeudados.

Paragrafo: ... si_ademas dentro _de este mismo término _ EL

CONTRATISTA no acredita el cumplimiento de los requisitos

contemplados en el contrato para la liquidacion del mismo, el valor de

la retegarantia se retendra hasta por un periodo igual al exigido para

las pdlizas que omitié constituir para amparar los riesgos de
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estabilidad de la obra y de calidad e los bienes suministrados. En

caso de verificarse el riesgo aplicara su valor a la reconstruccién y/o
reposicién de la obra y/o bienes suministrados, sin perjuicio de ejercer

las acciones legales a que haya lugar... (Se subraya).

De las clausulas transcritas el Tribunal encuentra que la intencion de las partes en

relacion con las retegarantias del contrato es la siguiente:

Los valores descontados al contratista a titulo de retegarantia, son el respaldo
adicional a los seguros, ante cualquier incumplimiento, mientras el contrato no se
termine y se entregue la obra a satisfaccion y en consecuencia mientras no se

suscriba el acta de liquidaciéon, mas sesenta (60) dias.

Si se presentan darfios con posterioridad a la terminacién, estos valores de las
reparaciones se deduciran con cargo a las pélizas que el contratista debié haber
otorgado como requisito para la firma del acta de liquidacién en sus amparos post
contractuales; es decir con cargo al amparo de estabilidad de la obra y calidad de los
bienes suministrados, lo cual es légico pues la vigencia de esta cobertura solo
empieza justo a partir del momento en que se recibe a satisfaccién la obra. En todo
caso, si el contratista no hubiese constituido las pdlizas, en el contrato previeron
que el valor de la retegarantia se podia retener por un término equivalente al de la

vigencia que se exigia para los mencionados amparos postcontractuales.

Lo anterior significa que si los dafios se presentan con posterioridad a la suscripcion
del acta de finalizacion, salvo que no se hayan otorgado las polizas, la garantia sera
el seguro de cumplimiento en sus amparos de estabilidad y calidad de la obra, ya no

los dineros retenidos a titulo de “retegarantia”.

Asi el Tribunal arriba a la conclusion de que se cumplié la condicién de la cual
pendia el derecho de ASOINCON a recibir el reembolso; sin embargo también la

obligacion de OIKOS estaba sujeta a un plazo de: “(60) dias después de
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entregada, aprobada y recibida a entera satisfaccion de EL CONTRATANTE la
fotalidad de la obra y una vez se haya deducido los valores correspondientes a las
reparaciones y arreglos que deban efectuarse con posterioridad y contra las
pdlizas de garantia de garantia indicadas en este contrato, siempre y cuando se
haya suscrito el acta de liquidacion, término que podra acortarse a juicio del EL
CONTRATANTE".

Como no se indica que se trata de dias calendario el Tribunal los contara habiles,
en consecuencia, desde la tltima liquidacion, que tuvo lugar el dia 9 de diciembre

de 2015, los sesenta (60) dias habiles vencen el 8 de marzo de 2016.

Noétese como el informe de posventas elaborado por el arquitecto Yovanni Tabares
es de julio de 2016°, las pruebas de Hydromera SAS son respectivamente del 23 y
24 de julio de 2018° y |a respuesta de Durman tiene fecha 11 de agosto de 2016
y de los correos cruzados entre las partes aportados como pruebas de la

contestacion de la demanda el mas antiguo es de 14 de mayo de 2016."

De manera que se dio la condicién y se cumpli6 el plazo, luego el Tribunal
considera en principio que a mas tardar el dia 8 de marzo de 2016 OIKOS debid

cancelar el saldo pendiente por concepto de las retegarantias.

No obstante lo dicho, antes de declarar probada la pretensién procede revisar si
de dan los presupuestos de la excepcidon de compensacion planteada por la

Demandada.

Nota el Tribunal que cuando la Demandada propone su excepciéon de
compensacion y en sus alegatos cuando habla del contrato no cumplido, sefala

que quien verdaderamente incumplié el contrato fue ASOINCON y encamina su

® Folios 172 a 195 del Cuaderno de Pruebas
® Folios 196 a 245 del Cuaderno de Pruebas
1% Folios 246 a 253 del Cuaderno de Pruebas
" Folios 254 a 256
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defensa a demostrar que después de entregada a satisfacciéon la obra, se
presentaron fallas que considera son de responsabilidad de la contratista

Demandante, es decir que por via de excepcidn alega el presunto incumplimiento.

Ahora bien, la parte demandada aporté como pruebas en su contestacién un CD
que contiene las 6rdenes de servicio y/o de trabajo asi como los comprobantes de
egreso de los contratos que menciona en su relacion de pagos realizados para
arreglar las fallas en las obras presentadas con posterioridad a la entrega. Sin
embargo ninguno de estos contratos y pagos es prueba suficiente de que tales
fallas sean imputables directamente al CONTRATISTA.

Del Testimonio de Yovanni Tabares y su informe, de los informes de las pruebas
realizadas por Hydromera S.A.S. y del testimonio de German Alférez, no es
posible establecer la causa directa de las fallas presentadas. Si bien, algunos
testimonios como el de Jhon Jairo Beltran y Milton Sandobal sefialan que los
dafios de deben en su criterio a una indebida instalacion de la tuberia, es
imperioso sefalar que el primero es ingeniero ambiental y trabaja para OIKOS vy el
segundo es Ingeniero Industrial y trabaja para Durman que fue la empresa que
suministrd la tuberia. En conclusion no existe una prueba técnica que demuestre

que los dafos presentados son imputables a ASOINCON.

Adicionalmente, no obran en el proceso pruebas de las reclamaciones

presentadas por los copropietarios del complejo.

c. Requisitos juridicos para la procedencia de la compensacién como

modo de extincién de obligaciones

Bajo los términos del articulado incorporado en el Titulo XVII del Codigo Civil se
define la Compensacion en su articulo 1714: “Cuando dos personas son deudoras
una de otra, se opera entre ellas una compensacién que extingue ambas deudas,

del modo y en los casos que van a explicarse.” Y a continuacién se relacionan los
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requisitos para su procedencia en el articulo 1517 que establece, que “la figura

-opera por el solo ministerio de la ley y aun sin conocimiento de los deudores; y

ambas deudas se extinguen reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores,

desde el momento que una y otra relinen las calidades siguientes:

1.) Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o indeterminadas de igual
género y calidad. '

2.) Que ambas deudas sean liquidas; y

3.) Que ambas sean actualmente exigibles.”

Lo que implica que para que haya lugar a la compensacion es preciso que las dos

partes sean reciprocamente deudoras.

En principio, en el caso analizado, el punto a desentrafiar con base en la definicién
del articulo 1714 del Cédigo Civil, es establecer si nos encontramos frente a la
existencia de deudas reciprocas exigibles entre las partes, como presupuesto para
aplicar la compensacién como modo de extincion de las obligaciones. Por lo que el
presupuesto fundamental se centra en establecer si las obligaciones son exigibles
en razén a que se encuentra debidamente probada su existencia o cumplido el

plazo o acaecida la condicion suspensiva.

De tal manera, que al no encontrarse en el expediente documento contentivo de la
deuda a cargo de la parte CONVOCANTE o que del acervo probatorio se
identifique su existencia o su exigibilidad, mal podria el presente Tribunal, decretar
cumplidos los requisitos legales que dan lugar a la procedencia de la
compensacioén legal, al no identificar la existencia de deudas reciprocas ni que las
mismas sean de las definidas como de género, lo que impide concretar los

parametros sefalados en el articulo 1715 del Cédigo Civil.

Por otra parte, cuando el legislador se refiere a que las deudas deberan ser
liquidas, se refiere a que las deudas deben ser ciertas y determinadas en su

cuantia, lo que se aprecia cuando por una simple operacion aritmética, permite
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determinar la existencia reciproca de las deudas y su valor. De tal manera que la
compensacion no procederia cuando se enfrentan obligaciones originadas en el
pago de una suma de dinero por una parte y por la otra, la ejecuciéon de una tarea

especifica.

De otro lado no son claros los valores que segun el demandado deberian ser
compensados, pues no exisié prueba alguna que determinara claramente el nexo
causal entre el dafio y el demandado, y el valor real de lo que supuestamente
deberia compensarse, asi no seria posible valorar de forma clara y precisa el

dafo.
En virtud de lo anterior el Tribunal declara probaba la segunda pretension de la
demanda y negara la excepcién denominada “Compensaciéon como modo de
extinguir obligaciones reciprocas” y “Excepcion suceptible de declaracion oficiosa”.
2.3. La Tercera Pretension de la Demanda
La Demandante solicita en su tercera pretensién lo siguiente:
“TERCERO: Que de la suma final a indeminizar se condene a
GRUPO EMPRESARIAL OIKOS S.A.S. a pagar a favor de mi cliente
los intereses moratorios”

Por su parte en el juramento estimatorio sefal6:

“Intereses moratorios. Los cuales corren desde la fecha de

suscripcion de las actas de terminaciéon de los contratos...”.

El Cadigo Civil establece en el articulo 1615 lo siguiente: “CAUSACION DE
PERJUICIOS. Se debe la indemnizacién de perjuicios desde que el deudor se ha
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constituido en mora, o, si la obligacion es de no hacer, desde el momento de la

contravencion” (se subraya).

En relacion con la mora en obligaciones de dinero el articulo 1617 del Codigo Civil

prevé:

‘INDEMNIZACION POR MORA EN OBLIGACIONES DE DINERO. Si la
obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la .indemnizacion de

perjuicios por la mora esta sujeta a las reglas siguientes:

1a.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha
pactado ‘un interés superior al legal, o empiezan a deberse los
intereses legales, en el caso contrario; quedando, sin embargo, en su
fuerza las disposiciones especiales que autoricen el cobro de los
intereses corrientes en ciertos casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual.

2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo

cobra intereses; basta el hecho del retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.
4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, canones y

pensiones periddicas” (Se subraya).
En principio, el deudor no esta en mora si no se le ha reconvenido judicialmente;
sin embargo la ley exceptia de dicho requerimiento cuando se trata de una
obligacion a término asi:

“ARTICULO 1608. MORA DEL DEUDOR. El deudor esta en mora:

10.) Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término

estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se

requiera al deudor para constituirlo en mora.
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20.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de

cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.

30.) En los demés casos, cuando el deudor ha sido judicialmente

reconvenido por el acreedor’. (Se subraya).

De manera que como en el presente caso la obligacién dineraria a cargo de la
parte Demandada estaba sometida a un. término, vencido este se presentd

simultdneamente tanto la exigibilidad de la suma, como |la mora.
El profesor Ospina Fernandez afirma en su obra'?:

“CASOS DE ESTIMACION LEGAL. — Como ejemplos caracterizados
de las estimacion legal de los perjuicios, se suelen citar los siguientes:
a) el de los intereses moratorios en las obligaciones de dinero; b) el
de los perjuicios morales, y c) el de la indemnizacion por los

accidentes de frabajo”.

“LOS INTERESES LEGALES. — A imitacién de la legislacién francesa,
nuestro Codigo Civil incurrio en el yerro de establecer un interés legal
cuya tasa fijo en el 6% anual (arts. 1617 y 2232). Esta tasa rige en los
asuntos civiles, a falta de estipulacion convencional o de expresa
autorizacion del interes corriente, en la mora de las obligaciones de
dinero (art 1617); en las prestaciones mutuas (arts 964, 1746), efc.

Asi las cosas, como quiera que se dejoé dicho lineas atras que el plazo de reintegro
de las retegarantias vencié 8 de marzo de 2016, la mora se contara desde el dia 9

de marzo de 2016, con un tasa del 6% anual por tratarse de un asunto civil.

2 OSPINA FERNANDEZ, G. Régimen General de las Obligaciones. Editorial Temis. Octava
Edicion, 2018. Pags. 130 y 131.
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La liquidacion es la siguiente:

| FECHA - VALOR hES  TASA INTERES
| DA OBLIGACION ~ "MTERES  MENSUAL ~ MENSUAL

0/04116  69.600.089,00 6,00% 0,50% COP348.000
0/0516  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
9/06/16  69.600.089.00  6,00% 0,50% COP348.000
9/07M6  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
0/08/16  69.600.089,00 6,00% 0,50% COP348.000
0/09/16  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
o016 69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
91116  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
012116  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
90117  69.600.089,00 6,00% 0,50% COP348.000
0/0217  69.600.089.00  6,00% 0,50% COP348.000
90317  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
0/0417 69.600.089,00 6,00% 0,50% COP348.000
0/0517  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
0/0617  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
9/07M7  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
908117  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
0/0917  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
9M0M7  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
91117 69.600.089.00  6,00% 0.50% COP348.000
91217 69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
90118  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
00218  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
90318  69.600.089,00 6,00% 0,50% COP348.000
904118  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
90518  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
0/06/18  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
0/0718  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
908118  69.600.089.00 6,00% 0,50% COP348.000
9/09/18  69.600.089.00 6,00% 0,50% COP348.000
91018  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
91118 69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
o/12/18  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
90119  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
902119  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
9/0319  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
00419 69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
0/0519  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
006119  69.600.089,00  6,00% 0,50% COP348.000
10/06/19  69.600.089,00  6,00% 0,02% COP11.600

COP13.583.617
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En virtud de lo anterior, el Tribunal declarara probada la tercera pretension de la

demanda.
. EL JURAMENTO ESTIMATORIO

Como quiera que se condenara a la parte Demandada en el monto sefialado por la
Demandante en su escrito de demanda, no 'hay lugar a aplicar la sancién prevista
en el articulo 206 del CGP.

. COSTAS

El presente proceso se sujeta a la Ley 1563 de 2012, y en esta norma no se

regulan las costas y agencias en derecho, razén por la cual ante el vacio
normativo es procedente aplicar lo contenido en el articulo 365 del Codigo General

del Proceso que reza:

“En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que
haya controversia la condena en costas se sujetars a las siguientes

reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o0 a
quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién,
casacion, queja, suplica, anulacién o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este

cédigo.

Ademas, se condenara en costas a quien se le resuelva de
manera desfavorable un incidente, la formulacién de excepciones
previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin

perjuicio de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentencia o auto que resuelva la

actuacion que dio lugar a aquella. (...)”
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Resultando vencida la Demandada se le condenara en costas en el 100% de las

expensas y del total de las agencias en derecho que aqui se decretan asi:
1. AGENCIAS EN DERECHO

El Tribunal fija como valor de las agencias en derecho, la suma de DOS
MILLONES SEISCIENTOS NOVENTA Y UN MIL SETECIENTOS OCHENTA
PESOS ($2.691.780), que corresponde a los honorarios de un arbitro. Lo anterior,
obrando dentro los limites determinados por el Acuerdo Nimero 1887 de 2003 del
Consejo Superior de la Judicatura, conforme lo establece el numeral 4° del articulo
366 del Cédigo General del Proceso.

2. COSTAS

Como quiera que ASOINCON S.A.S. y GRUPO EMPRESARIAL OIKOS S.A.S.
consignaron el 50% que les correspondia de los gastos y honorarios decretados
por el Tribunal, se condenara a GRUPO EMPRESARIAL OIKOS S.A.S. a pagar a
favor de ASOINCON S.A.S., la suma de: CINCO MILLONES CUATROCIENTOS
DIECIOCHO MIL SEISCIENTOS SETENTA PESOS ($5.418.670) ya incluido IVA

en lo que aplica.
3. TOTAL COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO

En consecuencia, la liquidacion de costas y agencias en derecho a cargo de
GRUPO EMPRESARIAL OIKOS S.AS. y a favor de ASOINCON S.AS,,
corresponde a la suma de OCHO MILLONES CIENTO DIEZ MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA PESOS ($8.110.450) y asi se dispondra en la

parte resolutiva de este laudo.

Respecto de las sumas que no se utilicen de la partida “Otros Gastos®, se

ordenara su devolucion si a ello hubiere lugar.
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. PARTE RESOLUTIVA
En mérito de las consideraciones que anteceden, el Tribunal Arbitral integrado
para resolver las diferencias surgidas entre ASOINCON S.A.S.., como parte
demandante, y GRUPO EMPRESARIAL OIKOS S.A.S. como parte demandada,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, por autoridad de
ley, y en cumplimiento de la misién encomendada por los compromitentes para tal

fin,
RESUELVE
PRIMERO: Declarar la prosperidad de todas las pretensiones de la demanda

SEGUNDO: Negar las excepciones denominadas: “Compensacion como modo de

extinguir obligaciones reciprocas” y “Excepcion suceptible de declaracion oficiosa’.

TERCERO: Condenar a GRUPO EMPRESARIAL OIKOS a devolver favor de
ASOINCON S.A.S. identificada con el Nit. 800.216.198 - 1 la suma de SESENTA
Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS MIL OCHENTA Y NUEVE PESOS
($69.600.089) por concepto de las sumas retenidas por concepto de retegarantia

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Condenar a GRUPO EMPRESARIAL OIKOS a pagar a favor de
ASOINCON S.A.S. identificada con el Nit. 800.216.198 - 1 la suma de TRECE
MILLONES QUINIENTOS OCHENTA Y TRES MIL SEISCIENTOS DIECISIETE
PESOS ($13.583.617) por concepto de intereses se mora sobre la suma indicada

en el articulo anterior.

QUINTO: Condenar a GRUPO EMPR‘ESARIAL OIKOS a pagar a favor de
ASOINCON S.A.S. identificada con el Nit. 800.216.198 - 1 la suma de OCHO
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MILLONES CIENTO DIEZ MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA PESOS
($8.110.450) por concepto de costas y agencias en derecho, en un término de diez

(10) dias habiles contados a partir de la notifiacién de la presente providencia.

SEXTO: Declarar causados los honorarios de los arbitros y de la secretaria, por lo
que se ordena realizar el pago del saldo en poder del Presidente del Tribunal,
quien procedera a rendir cuentas de las sumas puestas a su disposicién para los

gastos de funcionamiento del Tribunal.

SEPTIMO: Disponer que por secretaria se expidan copias auténticas del presente
laudo arbitral con destino a cada una de las partes con las constancias de Ley y
que se remita el expediente para su archivo al Centro de Arbitraje y Conciliacion

de la Camara de Comercio de Bogota.

Esta providencia queda notificada en estrados.

A~

LAURA MARCELA RUEDA ORDONEZ -

Presidente

N 7
ANDRES ALBERTO GUZMAN CABALLERO
Arbitro

Lo

LEONARDO CHARRY URIBE
Arbitro

IA ISABEL/PAZ NATES

Secretarla
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