LAUDO
TRIBUNAL ARBITRAL
DE
BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A.
VS.
JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA

Bogotd, D. C. tres (3) de noviembre dos mil dieciséis (2016)

Agotado todo el frdmite procesal con la observancia de todos los requisitos
legales, sin que se advierta causal alguna de nulidad y dentro de la
oportunidad para hacerlo, se procede a proferir en derecho el Laudo de
meérito que finaliza el proceso arbitral entre BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A.,
en adelante BIOMAX, por una parte, y JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA, por
la ofra.

CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES

1.1 EL TRAMITE
1.1.1 Partes procesales
Son partes del presente proceso:

1.1.1.1 Parte Convocante

BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A., sociedad comercial, identificada con el NIT
830.136.799-1, con domicilio principal en la ciudad de Bogotd, representada
legalmente por JUAN DAVID PENA URIBE segUn consta en el certificado de
existencia y representacion expedido por la Cdmara de Comercio de
Bogotd (folios No. 7 al 15 del Cuaderno Principal Numero 1). De
conformidad con el mismo certificado la sociedad puede usar las siglas:
BIOMAX o BIOCOMBUSTIBLES.



La parte Convocante comparecié al presente proceso por medio de
apoderado debidamente constituido.

1.1.1.2 Parte Convocada

JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA, mayor de edad, identificado con lal C.C.
79.795.043, con domicilio en el municipio de Sutatausa (Boyacd).

La parte Convocada comparecid al presente proceso por medio de
apoderado debidamente constituido.

1.1.2 La Clausula compromisoria

Las partes acordaron pacto arbitral en la modalidad de cldusula
compromisoria en el numeral 7.1 del contrato de suministro de combustible
de fecha veintitrés de mayo de dos mil seis, cuyo texto dispone (folios 15 del
Cuaderno Principal No 1):

“RESOLUCION DE CONFLICTOS. Toda controversia derivada de esta
oferta, relativa a su ejecucion, liquidacion e interpretacion, se resolverd
por un tribunal de arbitramento que se sujetard al reglamento del
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogotd de acuerdo con las siguientes reglas: a) El Tribunal estard
infegrado por tres (3) arbitros designados por la Camara de Comercio
de Bogotd; b)Los honorarios, costos y gastos que se causen con
ocasion de la Conciliacion o el Arbitraje, serdn de cuenta de la parte
que resulte vencida y los honorarios y expensas asociados con la
ejecucion del acta de conciliacion serdn pagados por la parte contra
la cual se instaura la ejecucion.”

1.1.3 La convocatoria del Tribunal
Con fundamento en la cldusula compromisoria, BIOMAX presentd el dia 18

de diciembre de 2015 una solicitud de convocatoria y demanda arbitral
frente a JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA.



1.1.4 Laintegracion del Tribunal

El 7 de enero de 2016, mediante sorteo publico el Centro de Arbitraje vy
Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogotd procedid a designar
como drbitros principales a ALVARO CUBIDES CAMACHO, MAURICIO
FAJARDO GOMEZ y DARIO LAGUADO MONSALVE, como suplentes CAMILO
CALDERON RIVERA, FRANCISCO MORRIS ORDONEZ y LUIS DE BRIGARD
CARO. El Doctor ALVARO CUBIDES CAMACHO aceptd, presentd la
declaracion de independencia y cumplid con el deber de informacion
mediante comunicacion radicada el 15 de enero de 2016; el Doctor DARIO
LAGUADO MONSALVE aceptd, presentd la declaracion de independencia
y cumplié con el deber de informacidén mediante comunicacion radicada
el 14 de enero de 2016, ante dicha declaracion el Representante Legal de
la parte Convocante no considerd prudente que el Doctor LAGUADO
MONSALVE actuara como drbitro por estar pendiente de resolverse una
accion de tutela interpuesta contra un Tribunal de Arbitramento del cual él
hizo parte (Folio 81 a 82 del Cuaderno Principal No. 1). Ante la
manifestacion de la parte Convocante el drbitro designado presentd
renuncia el 30 de enero de 2016, razdn por la cual el Centfro de Arbitraje y
Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd le informd al arbitro
suplente  FRANCISCO MORRIS ORDONEZ quien aceptd, presentd la
declaracion de independencia y cumplid con el deber de informacion
mediante comunicacion radicada el 5 de febrero de 2016. Ante el silencio
del drbitro MAURICIO FAJARDO GOMEZ fue comunicada la designacién al
arbitro suplente CAMILO CALDERON RIVERA quien aceptd, presentd la
declaracion de independencia y cumplid con el deber de informacion
mediante comunicacion radicada el 26 de enero de 2016.

1.1.5 Instalacion

El Tribunal de Arbitramento se instald el 29 de febrero de 2016 en sesion
sostenida en las oficinas del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la
Cdmara de Comercio de Bogotd (Acta N° 1, folios 188 a 190 del Cuaderno
Principal N° 1); en la audiencia fue designada como Secretaria |la Doctora
LILLANA OTERO ALVAREZ, quien el 4 de marzo de 2016 aceptd el
nombramiento, presentdé la declaracion de independencia, dio
cumplimiento al deber de informacion y se posesiond el 17 de marzo de
2016.



1.1.6 Admision de la demanda

Mediante Auto nUmero 2 del 29 de febrero de 2016, proferido en la misma
audiencia de instalacion, el Tribunal asumié conocimiento para adelantar
los trdmites iniciales del proceso arbitral y admitié la demanda. El auto
admisorio de la demanda fue notificado personalmente el 31 de marzo de
2016 a JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA.

1.1.7 Contestacion de la demanda

El apoderado de la parte Convocada contestd la demanda en tiempo, el
27 de abril de 2016 con oposicion a las pretensiones, y con excepciones de
meérito (Folio 199 a 213, del Cuaderno Principal No. 1). De las excepciones
de mérito se corrid traslado el 3 de mayo de 2016, el cual fue descorrido el 6
de mayo de 2016 (Folios 214 a 215 del Cuaderno Principal No. 1).

1.1.8 Indicacién de la cuantia y juramento estimatorio

En su escrito de demanda, el Convocante del presente Tribunal de
Arbitramento estimdé bajo la gravedad de juramento sus pretensiones en
SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA MIL
PESOS moneda corriente ($644.350.000).

Para los efectos del articulo 25 de la ley 1563 de 2012, el Tribunal tomo
como cuantia de las pretensiones la de la demanda.

1.1.9 Objecién Juramento Estimatorio

La parte Convocada no objetd el juramento estimatorio presentado en la
demanda.

1.1.10 Fijacion de honorarios y gastos del proceso



Mediante Auto No. 4 del 16 de mayo de 2016 (Acta No. 4, folios 218 a 221,
del Cuaderno principal No. 1), el Tribunal fijé los honorarios de los arbitros y
de la secretaria, los gastos de administracion y otros gastos. La suma
correspondiente fue pagada a tiempo por la parte Convocante y ante la
no consignacion oportuna de la parte Convocada la parte Convocante
completd el pago.

1.1.11 Primera audiencia de tradmite

La primera audiencia de trdmite se llevd a cabo el dia 16 de junio de 2016.
En dicha audiencia el Tribunal se declaré competente para conocer tanto
de las pretensiones de la demanda, las excepciones de mérito y se decidid
sobre las pruebas solicitadas.

1.1.12 Audiencias

El Tribunal sesiond durante este proceso en 10 audiencias, incluyendo la de
juzgamiento.

1.1.13 Término del proceso

El término para fallar empezd a correr a partir del 16 de junio de 2016, fecha
en la cual se llevd a cabo la primera audiencia de trdmite.

El frdmite no ha estado suspendido, por lo cual vence el 16 de diciembre
de 2016.

1.2 LA DEMANDA

1.2.1 Las pretensiones de la demanda

Por intermedio de su apoderado, la parte Convocante solicitd que se
profieran las declaraciones y condenas relacionadas en la demanda
principal -folios 5 a 9 del Cuaderno Principal N° 1- que a contfinuacion se

transcriben:

“A. Pretensiones Principales



“PRIMERA: Como consecuencia del incumplimiento del contrato de
suministro por parte del demandado, declarado en el laudo arbitral
dictado el 26 de octubre de 2015, que se condene a aquel a pagar a
Biomax, denfro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria del laudo, la
pena prevista en la cldusula 8.9 del referido negocio juridico, equivalente a
mil salarios minimos mensuales vigentes.

SEGUNDA: Que sobre la suma anterior se condene al demandado a pagar
los intereses legales a la tasa del 6% a partir de la ejecutoria del laudo y
hasta que se realice el pago efectivo de la obligacion.

TERCERA: Que si hubiere oposicion se condene al demandado al pago de
las costas procesales.”

1.2.2 Hechos planteados por el Convocante en la demanda

“1. La sociedad demandante y el demandado celebraron un contrato
el 23 de mayo de 2006 para suministrar productos derivados del
petréleo, a la estacion de servicio “Villa Yenny”, ubicada en la vereda
“Ojo de Agua” el municipio de Sutatausa, Departamento de Boyacd.

2. Un tribunal de arbitramento instalado en este centro de arbitraje
profirié un laudo arbitral el 26 de octubre de 2015 en el que resolvio, en
lo esencial, sobre tal negocio juridico lo siguiente:

“PRIMERO. Declarar que entre JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ y BRIO DE
COLOMBIA S.A. se celebrd un contrato de suministro regulado por las
condiciones contenidas en la oferta de fecha veintitrés (23) de mayo
de 2006 y, en lo no previsto en ellas, por las normas pertinentes del
Codigo de Comercio.

“SEGUNDO. Declarar que el contrato de suministro conforme a lo
acordado por las partes se celebré por el término de diez anos
contados a partir del veintitrés (23) de mayo de 2006.

“TERCERO. Declarar que BIOMAX S.A. tiene Ila calidad de
causahabiente de BRIO DE COLOMBIA S.A. en el confrato celebrado
con el demandado, como resultado de la fusidon por absorcion que se
produjo entre ambas sociedades.



“CUARTO. Declarar que JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA incumplié el
contrato de suministro que lo liga con BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A. al
dejar de adquirir combustible a partir del mes de noviembre de dos mil
frece, abanderar la estacion de servicio con ofro mayorista y
desmontar los avisos enfregados por BRIO S.A.

“QUINTO. Condenar a JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA a pagar a
BIOMAX S.A. la suma de DOSCIENTOS SESENTA MILLONES QUINIENTOS
CINCUENTA Y DOS MIL QUINIENTOS VEINTINUEVE PESOS ($ 260.552.529),
por concepto de los perjuicios ocasionados.

“SEXTO. Negar las demas pretensiones de la demanda.

“SEPTIMO. Negar todas las excepciones propuestas por la parte
demandada.

3. En el referido proceso arbitral mi cliente no pidid que se condenara
al demandado a pagarle la pena prevista en la cldusula 8.9 de la
oferta que establece lo siguiente: “El incumplimiento de cualquiera de
las obligaciones a cargo de una de las partes, dard derecho a la
contraparte a exigir, a titulo de pena el equivalente en pesos a mil
(1000) salarios minimos mensuales legales vigentes, sin perjuicio del
cobro de los perjuicios que se llegaren a ocasionar”.

4. En el laudo arbitral y en el acta levantada con ocasion de la peticion
de aclaracion de este, el Tribunal expresd, con claridad, que no se
pronuncio en el laudo sobre el pago de la pena por no haber sido
pedida por la parte demandante.

5. En el numeral 7.1 de la oferta se pactdé que “toda confroversia
derivada de este contrato”, se decidird por un Tribunal de Arbitramento
integrado por tres arbitros designados por la Camara de Comercio de
Bogota.”



1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado de la parte Convocada contestd la demanda denfro del
término (Folios 199 a 213 del Cuaderno Principal No. 1).

“ALHECHO |

No es cierto y aclaro. Entre el demandante y el demandado no se celebrd
contrato el 23 de mayo del 2006. El demandante si dirigio en la fecha alli
indicada oferta mercantil al demandado relacionada con la actividad
economica que redliza en la estacion de servicios “Villa Yenny “, ubicada
en la vereda “ojo de agua” del municipio de Sutatausa, departamento de
Cundinamarca. Como consecuencia de dicha oferta, la cual fue
aceptada por el demandado en forma tdcita, en realidad se han formado
fres (3) contratos distintos, coligados entre si, a saber: El de comodato de los
equipos de la estacion de servicio; el de uso de marcas registradas; y, por
Jltimo, el de la enfrega de combustible por un precio.

Al HECHO ||

Es cierto parcialmente y aclaro que esa es la parte resolutiva del laudo
proferido por el anterior Tribunal Arbitral de BIOMAX — BIOCOMBUSTIBLERS
S.A. contra JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ el dia 26 de octubre del 2015. Sin
embargo, el demandante omite hacer mencion alguna acerca de las
consideraciones que llevaron a la decision arbitral. Ademads, dicha decision
fue objeto de recurso de anulacion, el cual se encuentra actualmente en
framite anta la sala civil del H. Tribunal Superior de Bogotd, radicacion
numero 11001220300020160030300.

AL HECHO Il

No es cierto. La parte demandante dentro del trdmite adelantado ante el
anterior Tribunal Arbitral de BIOMAX — BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra JOSE
AGUSTIN RODRIOGUEZ y que llevo al laudo de fecha 26 de octubre del
2015, hizo uso de la opcion consagrada en el articulo 1600 del Cdodigo Civil
al solicitar oportuna y legalmente de dos maneras diferentes el
reconocimiento y pago de perjuicios, asi:

En el acdpite de pretensiones de la demanda formulada ante el anterior
Tribunal Arbitral de BIOMAX — BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra JOSE AGUSTIN
RODRIOGUEZ y que llevo al laudo de fecha 26 de octubre del 2015 se



encuentran las numeradas como quinta y sexta que se refieren
especificamente a los perjuicios.

Mediante escrito de fecha 5 de noviembre del 2014 dirigido ante el anterior
Tribunal Arbitral de BIOMAX — BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra JOSE AGUSTIN
RODRIOGUELZ, y que llevo al laudo de fecha 26 de octubre del 2015, donde
se expresa la fecha hasta la cual se reclaman los perjuicios y la estimacion
razonada de la cuantia de los mismos.

AL HECHO IV

No es cierto. La parte demandante se refiere exclusivamente a la parte del
laudo proferido por el anterior Tribunal Arbitral de BIOMAX -
BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra JOSE AGUSTIN RODRIOGUEZ el dia 26 de
octubre del 2015. Sin embargo, el demandante omite hacer mencion
alguna acerca de las consideraciones que llevaron a la decision arbitral en
la cual se expone que el demandante hizo uso de la opcion consagrada
en el articulo 1600 del Codigo Civil al solicitar oportuna y legalmente de dos
maneras diferentes el reconocimiento y pago de perjuicios no de la pena

Al HECHO V

Es cierto y aclaro que la figura negocial escogida por las partes constituye
en realidad fres (3) contratos distintos, coligados entre si, a saber: El de
comodato de los equipos de la estacion de servicio; el de uso de marcas
registradas; y, por Ultimo, el de la entrega de combustible por un precio.

EXCEPCIONES DE FONDO O MERITO:
A) COSA JUIGADA

Res iudicata pro veritatehabetur. Desde el derecho romano se tiene como
un principio del litigio recto y leal. En nuestro sistema juridico la evolucion
legislativa el estudio armdnico de las instituciones del proceso, y la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, permiten afirmar, en linea
de principio, que en el proceso deben debatirse todos los reclamos entre
las partes que tengan un mismo fundamento. Razones de lealtad, de
economia procesal, pero fundamentalmente de seguridad juridica, claman
porque los reparos sobre un acto generador de obligaciones no sean
resueltos por jueces distintos en escenarios procesales diferentes. Asi, los



institutos de la cosa juzgada, la suspension por prejudicialidad y el pleito
pendiente, vienen a ser el conjunto de instrumentos que la ley procesal ha
establecido para garantizar que de una sola vez se ponga fin a los
reclamos con fundamento contractual

Non bis in idem, es una expresion latina que significa “no dos veces sobre lo
mismo”; y que ha sido empleada para impedir que una pretension, resuelta
mediante una decision judicial contra la cual no cabe recurso alguno, sea
presentada nuevamente ante otro juez. En ofras palabras, quiere decir que
no debe resolverse dos veces el mismo asunto.

A su turno, el codigo general del proceso articulo 303 en su inciso primero
senala:

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

De acuerdo con lo anterior, los elementos constitutivos de la cosa juzgada,
son: (i) identidad de objeto; (i) identidad de causa vy, (ii) identidad juridica
de partes.

Pues bien, si se comparan las razones que llenan de contenido las
pretensiones del demandante, resulta claro que estas fueron propuestas en
el proceso arbitral ANTERIOR. Permitir una nueva demanda es desconocer
la funcion estabilizadora que el derecho estd llamado a cumplir, pues cabe
recordar que en aquella oportunidad se realizd la totalidad del rito
procesal, culminando este con Laudo Arbitral del veintiséis (26) de octubre
de dos mil quince (2015). Es decir ya existe decision de fondo sobre los
aspectos que se tratan de replantear en este nuevo proceso.

B) FALTA DE LEALTAD PROCESAL

La jurisprudencia en forma pacifica ha expresado, en pronunciamiento que
no obstante las modificaciones legislativas conserva su vigencia y es
perfectamente aplicable tanto a las situaciones en él descritas como al
caso aqui examinado, lo siguiente:
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“Dentro de las complejas connotaciones que a la lealtad procesal le suelen
ser atribuidas, se destaca aquella en virtud de la cual se le impone al
litigante la obligacion de honrar la palabra dada, esto es, de no fraicionar
la confianza que el juez o las partes depositan en sus dichos.”

En el Codigo General del Proceso se establece que las partes tienen el
deber de proceder con lealtad y buena fe en todos sus actos y el juez tiene
la obligacion de exigir esas conductas de las partes.

Es claro en este caso que la parte demandante pretende abrir nuevamente
un juicio, a sabiendas de que ya acudid al estrado judicial y obtuvo una
decision que al parecer no le satisfizo. Luego ello es claramente una
muestra de falta de lealtad procesal.

C) INAPLICABILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL

Regulada en los articulos 1592 a 1601 del Codigo civil, puede definirse la
cldusula penal en sentido amplio como una obligacion accesoria que tiene
como fin asegurar el cumplimiento de otra principal de modo que, si el
deudor no cumple esta dltima, opera aquella, consistente por lo general en
la entrega de una determinada cantidad de dinero, tal como lo ha
sostenido reiteradamente la jurisprudencia nacional

Como se deduce de esta definicion y de la propia ley, la cldusula penal es
una obligacion accesoria, resultando de esta naturaleza importantes
consecuencias en relacion con su régimen juridico y su interpretacion,
como son que la nulidad de la cldusula penal no conllevard la de la
obligacion principal mientras que, por el contrario, la nulidad de la
obligacion principal lleva como consecuencia la de la cldusula penal.

Sobre esta base, la jurisprudencia ha determinado sin lugar a dudas y en
forma reiterada que la cldusula penal debe ser objeto de interpretacion
restrictiva. La interpretacion restrictiva se aplicard, sobre todo, a los casos en
que se pretenda no sdlo la pena pactada sino —ademds-la indemnizacion
de los danos y perjuicios causados, afimando que esta peticion
acumulada no podrd ser estimada, salvo que se hubiese pactado
expresamente por las partes esta posibilidad, asi pueden citarse: las
sentencias de: 7 de junio de 2002, Exp. 7320, Rad: Exp. 5826 | Fecha:
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04/09/2006, Rad: G. J. t. CCXLIX, volumen |, pag. 320, rad: Exp. 7320 |
Fecha: 07/06/2002, Rad: Exp. 7320 | Fecha: 07/06/2002.

En ejercicio de esa libertad, las partes pueden pactar que la clausula penal
sus cldsicas funciones coercitiva y punitiva y ademas reclamar por los danos
y perjuicios realmente sufridos, claro que para ello se tendrdn que dar las
siguientes condiciones: Que esta posibilidad haya sido pactada
expresamente por las partes, sin que pueda nunca presumirse ni extender
efectos mas alld de la literalidad del contrato, precisamente por ser objeto
de interpretacion restrictiva. Que la parte que reclame cumpla con los
requisitos exigidos para la cuantificacion de los danos y perjuicios realmente
sufridos (prueba del dano, cuantificacion del perjuicio, nexo causal, etc.).
Que los términos de la obligacion estén perfectamente definidos, en el
sentido de prever la entrada en juego de la clausula penal solo en aquellos
casos de incumplimiento propio o total, o bien que también se engloben
supuestos de cumplimiento parcial o defectuoso, en qué términos, etc.

En punto de la posibilidad que tiene el deudor de elegir entre el
cumplimiento de la obligacion principal o el cumplimiento de la clausula
penal, hay que tener en cuenta que en las obligaciones con cldusula penal
existen, como ya se ha avanzado, dos obligaciones: una principal y ofra
accesoria que despliega sus efectos en caso de incumplimiento de la
primera. Al efecto, el articulo 1592 del Cddigo Civil dispone “Antes de
constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su
arbitrio la obligacion principal o la pena, sino solo la obligacion principal; ni
constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el
cumplimiento de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera de las
dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca haberse estipulado la pena
por el simple retardo, o a menos que se haya estipulado que por el pago
de la pena no se entienda extinguida la obligacidn principal.”

Luego, la regla general es negativa a esa posibilidad. Es que por norma
general se le aprecia a la cldusula penal como compensatoria de los danos
y perjuicios que sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la
convencion celebrada previamente entre las partes, no tienen que ser
objeto de prueba dentro del juicio respectivo, foda vez que, como se dijo,
la pena estipulada es una apreciacion anticipada de los susodichos
perjuicios, destinada en cuanto tal a facilitar su exigibilidad. Esa es la razdn
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para que la ley excluya la posibilidad de que se acumulen la cldusula penal
y la indemnizacion de perjuicios, tal como lo establece el articulo 1601 del
C. Civil

D) PLEITO PENDIENTE

Ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia que “la excepcidn de pleito
pendiente requiere que la accidn (pretensién) debatida en las dos causas
sea la misma, esto es, que el fallo de uno de los juicios produzca la
excepcion de cosa juzgada en el otro porque se ftrata de idéntica
controversia entre las mismas partes, la excepcion de litispendencia solo
fiene lugar cuando la primera demanda comprende la segunda”.

Vale recordar que esta excepcion tiene como fin mantener la seguridad
juridica, ya que el legislador busca evitar la pluralidad de fallos sobre el
mismo conflicto, que incluso pueden llegar a ser contradictorios y poner en
duda la garantia de certeza que para los justiciables debe emanar de la
funcion jurisdiccional.

En el caso sub-examine, basta con estudiar la identidad de objeto, de
causa y de partes, para poder saber si la excepcion planteada tiene o no
el mérito de proceder con el objetivo de enervar las pretensiones de la
demanda arbitral.

No se llama a dudas que se frata de las mismas partes en este proceso y en
el tradmite adelantado ante el anterior Tribunal Arbitral de BIOMAX -
BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ y que llevo al laudo
de fecha 26 de octubre del 2015.

Tampoco puede existir duda alguna en que la causa del presente proceso
y la del tramite adelantado ante el anterior Tribunal Arbitral de BIOMAX —
BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ que llevo al laudo
de fecha 26 de octubre del 2015, son las mismas: La oferta mercantil hecha
por el demandante al demandado relacionada con la actividad
economica que redliza en la estacion de servicios “Villa Yenny ", ubicada
en la vereda “ojo de agua” del municipio de Sutatausa, departamento de
Cundinamarca.
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En cuanto al objeto juridico tampoco puede existir dudas, ya en este
proceso y en el trdmite adelantado ante el anterior Tribunal Arbitral de
BIOMAX — BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ y que
llevo al laudo de fecha 26 de octubre del 2015, se persiguen idénticos
objetivos: la satisfaccion de los perjuicios. En el trdmite anterior se optd por
los que se demostraran, segun el articulo 1601 del C. Civil, y ahora se
reclaman los mismos perjuicios por la via de la exigencia de la cldusula
penal.

E) NULIDAD ABSOLUTA

Como consecuencia de la oferta mercantil hecha por el demandante al
demandado, la cual fue aceptada en forma tacita, en realidad se han
formado fres (3) contratos distintos, coligados entre si, a saber: El de
comodato de los equipos de la estacion de servicio; el de uso de marcas
registradas; y, por ultimo, el de la enfrega de combustible por un precio.
Ahora bien, cabe precisar que el abanderar una estacion de servicio
supone que la misma no es propiedad de BIOMAX, sino que solo puede
expender sus productos y de esta manera se ejerce un control sobre las
decisiones que la contraparte pueda tomar. Sin embargo, tal modalidad
de control va en contradiccién con las reglas de competencia ya que
impide la libertad de escoger estrategia comercial. Luego si ello es
evidente resulta claro que se viola el articulo 333 de la Constitucion
nacional que establece los principios de libertad de empresa, libre
competencia y libertad econdmica como derechos consagrados en
cabeza de todos los ciudadanos, lo cual es causa de nulidad absoluta.

En Colombia, la Constitucion Politica consagra el derecho de “libertad
econdomica” en el sentido que, “[lla actividad econdmica vy la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comdun.”. La Corte
Constitucional, en desarrollo de dicho derecho, la ha definido como “la
facultad que tiene toda persona de realizar actividades de cardcter
econdomico, segun sus preferencias o habilidades, con miras a crear,
mantener o incrementar su patrimonio.”. Sin perjuicio de lo anterior, la
Corte ha establecido también que dicha libertad no es absoluta y que,
puede limitarse, cuando se “incumplan los pardmetros bdsicos de
conducta fijjados por el Constituyente.”
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Por su parte, el paragrafo del articulo 1 de la Ley 155, dispone que: "el
Gobierno, sin embargo, podrd autorizar la celebracion de acuerdos o
convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin
defender la estabilidad de un sector basico de la produccion de bienes o
servicios de interés para la economia general." En ese orden de ideas, y
acudiendo a la facultad concedida a la Superintendencia de Industria y
comercio, mediante el Decreto 3307 de 1967, esta entidad concluye que
“en el evento en que un acuerdo restrictivo de la competencia tenga los
fines senalados por dicho pardgrafo, las partes deberdn solicitar a esta
Entidad, autorizacion para su celebracion.”

En este sentido el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, dispone que estdan
“prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales
o extranjeros, y en general, toda clase de prdacticas, procedimientos o
sistemas fendientes a limitar la libre competencia y a mantener o
determinar precios inequitativos. "Por su parte, el numeral 8, del articulo 47
del Decreto 2153 de 1992, establece que se consideran contrarios a la libre
competencia, los acuerdos “que tengan por objetfo o tengan como efecto
abstenerse de producir un bien o servicio”.

Ahora bien, el Cdodigo Civil, dispone que: “[h]ay un objeto ilicito en todo lo
que contraviene al derecho publico de la nacién” y considera ilicitos, entre
ofros, la enajenacion de “los derechos o privilegios que no pueden
transferirse a otra persona” y la celebracion de “todo contrato prohibido
por las leyes”. Asimismo, establece que “[lJa nulidad producida por un
objeto o causa ilicita (...) son nulidades absolutas” 'y por ende, “debe ser
declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparezca de
manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que tenga
interés en ello; puede asi mismo pedirse su declaracion por el Ministerio
PUblico en el interés de la moral o de la ley”

Como ya se expuso, este pacto de exclusividad puede afectar los intereses
del comprador, vendedor, consumidor y Estado. En ese orden de ideas, y
en virtud del articulo 1742 del Codigo Civil, cualquiera de ellos podria iniciar
un proceso ante la jurisdiccion, mediante el cual se persiga la declaratoria
de nulidad, en este caso absoluta, de la cldusula estipulada.
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F) REDUCCION DE LA CLAUSULA PENAL

El articulo 1601 del codigo civil establece que el deudor tiene derecho a
que se rebaje la pena en lo que exceda al duplo de la obligacion principal.
Es decir, la pena no puede exceder el valor de la prestacion principal
multiplicada por dos. Pues bien, en el presente caso la prestacion principal
estd constituida por la adquisicion periddica de combustible, tal como se
indica en la oferta. Sin embargo, resulta evidente que las pretensiones
exceden por mucho el monto de lo facturado periddicamente. En este
sentido asi lo dispone el articulo 867 del Cddigo de Comercio: “Cuando se
estipule el pago de una prestacion determinada para el caso de
incumplimiento, o de mora, se entenderd que las partes no pueden
retractarse. Cuando la prestacion principal esté determinada o sea
determinable en una suma cierta de dinero la pena no podrad ser superior al
monto de aquella.

Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en
una suma cierta de dinero, podrad el juez reducir equitativamente la pena, si
la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que
tenga el acreedor en que se cumpla la obligacién. Lo mismo hard cuando
la obligacion principal se haya cumplido en parte.”

Por otfra parte, también hay lugar a la rebaja de la pena cuando al cumplir
el deudor con una parte de la obligacion no es justo que tenga que pagar
la pena en su totalidad, ya que el retardo o incumplimiento no fue total; por
ende al consentir el acreedor que el cumplimiento de la obligacion se dé
en forma parcial permite el nacimiento del derecho al deudor de solicitar la
rebaja proporcional de la pena senalada en el contrato. El derecho a la
rebaja de la multa estipulada como clausula penal en un confrato, cuando
hay lugar a cumplimiento parcial de la obligacion principal se encuentra
regulado en el articulo 1596 del codigo civil: “Si el deudor cumple
solamente una parte de la obligacién principal y el acreedor acepta esta
parte, tendrd derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena
estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion principal.”

G)INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR EL DEMANDANTE — exceptio non
adimpleti contractus
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El articulo 1609 del C.C. preceptua que ninguno de los confratantes se
encuentra en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no
cumpla con sus obligaciones o esté dispuesto a cumplirlas segun lo
acordado, lo que significa que la legitimacion para impetrar la resolucion o
el cumplimiento del confrato por uno de los contratantes, supone
necesariamente el cumplimiento de sus obligaciones contractuales o
allanarse a cumplirlas, de manera tal que, como lo ha dicho la H. Corte
Suprema de Justicia: “Si el demandante afirma haber cumplido con sus
obligaciones, y el demandado niega ese hecho, esta negativa equivale a
afirmar el demandado el incumplimiento, por parte del demandante, de las
obligaciones a su cargo; lo cual constituye una excepcion perentoria
alegada o propuesta por el demandado: si el incumplimiento de las
obligaciones del demandante es cierto, el demandado no estd en mora de
cumplir con las suyas”.

Es que la parte demandante ha incumplido sus obligaciones contractuales
al negarse a redlizar las bonificaciones, premios, descuentos 'y
compensaciones en forma permanente, y que fueron pactadas, tal como
ha venido ocurriendo desde el inicio del vinculo negocial. En este proceso
se demostrara con las pruebas recaudadas que ha sido el demandante
quien no ha dado cumplimiento fiel y total al contrato desde un inicio

H) COMPENSACION DE LA CLAUSULA PENAL COMO CONSECUENCIA DEL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR EL DEMANDANTE

En forma expresa solicito a este fribunal que si lo estima procedente
reconozca la compensacion entre lo que la parte demandante reclama en
este proceso y los perjuicios que ha sufrido la parte demandada, los cuales
derivan del incumplimiento del contrato por parte suya.En sentido el
Caodigo Civil incluye la compensacidon de obligaciones como un modo de
extinguir total o parcialmente las obligaciones y senala en su articulo 1714
que "Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas
una compensacion que extingue ambas deudas |...)".

El tratadista Sergio Rodriguez Azuero define esta figura como "(...) un modo
de extinguir las obligaciones que parte de un supuesto necesario bien claro:
la existencia de deudores reciprocos de géneros homogéneos. Esta
compensacion puede ser legal, en cuyo caso se produce sin necesidad de
declaracion alguna y por la simple presencia de los requisitos exigidos, o
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puede ser convencional, cuando las partes asi lo acuerdan, para solucionar
deudas de las cuales son reciprocamente acreedor y deudor. También se
contempla por la doctrina la llamada compensacion judicial, para el
supuesto de que demandada una persona confrademande al actor vy,
probados que sean los hechos en los cuales sustenta su posicion, resulten
obligaciones reciprocas que el juez compensa en la sentencia.

Los requisitos exigidos ordinariamente para que la compensacion opere son
el que las obligaciones sean reciprocas y recaigan sobre cosas fungibles, es
decir sustituibles unas por ofras y del mismo género, como el dinero; que
sean actualmente exigibles, esto es en el momento en el cual debe
producirse la compensacion vy, finalmente, que sean liquidas, esto es,
determinadas en forma precisa de manera que su monto sea indiscutible" .

I) EXTINCION DE LA CLAUSULA PENAL

La ley excluye la posibilidad de que se acumulen la clausula penal y la
indemnizacion de perjuicios, tal como lo establece el articulo 1601 del C.
Civil , es que por norma general si se aprecia a la clausula penal como
compensatoria de los danos y perjuicios que sufre el confratante cumplido,
los cuales, en virtud de la convencion celebrada previamente entre las
partes, no tienen que ser objeto de prueba denfro del juicio respectivo,
toda vez que, como se dijo, la pena estipulada es una apreciacion
anficipada de los susodichos perjuicios, destinada en cuanto tal a facilitar
su exigibilidad. Pues bien, en este caso el demandante presentd una
demanda arbitral anterior reclamando perjuicios y si se comparan las
razones que llenan de contenido las pretensiones del demandante, resulta
claro que estas fueron propuestas en el proceso arbitral anterior que en
aquella oportunidad culmino con Laudo Arbitral del veintiséis (26) de
octubre de dos mil quince (2015). Es decir ya existe decision de fondo sobre
los aspectos que se fratan de replantear en este nuevo proceso.

J) NULIDAD POR PACTO DE EXCLUSIVIDAD

La prdctica de los derechos se deben reconocer como tales, es por ello,
que no deben ser desconocidos de manera alguna por las autoridades, y
como el caso que nos ocupa es de cardcter comercial, debemos
propender porque los derechos inherentes a este no se desconozcan, debo
precisar que dentro del contexto de la referida propuesta comercial, en el
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anexo 1, parte denominada: condiciones generales de la oferta, en su
Capitulo Il numeral 2.9 hace la indicacion de que LA COMPRADORA, se
obliga a adquirir y tambien se obliga a comprar los derivados del petroleo
exclusiva y directamente a BRIO hoy BIOMAX so pena de incumplimiento,
viciando de esta manera de forma total la libre competencia.”

1.4 PRUEBAS DECRETADAS Y PRACTICADAS

Por Auto No. 7 del 16 de junio de 2016, el Tribunal decretd las pruebas en el
presente proceso (Acta No. 5, folios 230 a 234 del Cuaderno Principal No. 1);
Auto que fue adicionado por medio del Auto No. 9 del 29 de julio de 2016
(Folios 239 a 241 del Cuaderno Principal No. 1).

1.4.1 Pruebas documentales

Se decretaron como pruebas documentales las aportadas con la
demanda, la contestacién de la demanda y decretadas de oficio por el
Tribunal.

1.4.2 Oficios

Mediante Auto No. 9 del 29 de julio de 2016 (Acta No. 6, folio 239 a 241
Cuaderno principal No. 1) se ordend oficiar a:

e CAMARA DE COMERCIO DE BOGOTA, para que enviara con destino
a este proceso copia del fradmite arbitral que se surtid entre BIOMAX
BIOCOMBUSTIBLES S.A. para resolver las diferencias surgidas con
JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA conformado por los Sefiores Arbitros
JOSE FERNANDO TORRES FERNANDEZ DE CASTRO, RAMIRO ARAUJO
SEGOVIA y JORGE HERNAN GIL ECHEVERRY. La CAMARA DE
COMERCIO DE BOGOTA dio respuesta en cuatro (4) cuadernos que
reposan en el expediente y de los cuales se corrid traslado a las
partes el dia 12 de septiembre de 2016.
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1.5 ALEGATOS DE CONCLUSION

Las dos partes formularon sus alegatos de conclusidn en audiencia
realizada el 5 de octubre de 2016, y entregaron un documento escrito de
sus intervenciones, los cuales se incorporaron al expediente.

CAPITULO SEGUNDO

PRESUPUESTOS PROCESALES

2.1 ENUMERACION

El Tribunal encuentra cumplidos los requisitos necesarios para la validez del
proceso y para proferir pronunciamiento de fondo; asi mismo, observa que
las actuaciones procesales se han desarrollado con observancia de las
previsiones legales, y no advierte causal alguna de nulidad, por lo cuadl
puede dictar laudo de mérito, el cual, de acuerdo con lo previsto en el
pacto arbitral, se profiere en derecho.

En efecto, se acredito:

2.1.1 Demanda en forma

En su oportunidad se verificd que la demanda cumple con las exigencias
del articulo 82 y concordantes del C.G.P., por lo cual el Tribunal la sometid a
trdmite.

2.1.2 Competencia

Los asuntos materia de este proceso son controversias legalmente
disponibles, referidas a los conflictos objeto del pacto arbitral plasmado en
la cldusula compromisoria suscrita por las partes, sobre las cuales el Tribunal
es competente, tal como se establecio, sin reparo de las partes, en la

primera audiencia de trdmite.

2.1.3 Capacidad
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En los documentos que obran en el expediente se observa que tanto el
Convocante, BIOMAX, como el Convocado, JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ
SILVA, son sujetos plenamente capaces para comparecer al proceso y que
tienen capacidad para disponer por cuanto en la documentaciéon no
aparece restriccion alguna. Ademdas, por tratarse de un arbitramento en
derecho, las partes han comparecido al proceso por medio de
apoderados debidamente constituidos.

CAPITULO TERCERO

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Previo al desarrollo del presente trdmite arbitral, fuvo lugar uno que culmino
mediante Laudo, del 26 de octubre de 2015 (a folios 3 al 35 del Cuaderno de
Pruebas 1), en el que se juzgd declarar que habia existido un contrato de
suministro, el cual fue incumplido por el aqui convocado JOSE AGUSTIN
RODRIGUEZ SILVA por lo que fue condenado a pagar a la entonces
Convocante BIOMAX S.A. la suma de doscientos sesenta millones quinientos
cincuenta y dos mil quinientos veintinueve pesos ($ 260.552.529), por
concepto de los perjuicios ocasionados en razon de dicho incumplimiento.

Teniendo como antecedentes los anteriores hechos con el desarrollo del
presente tramite arbitral la convocante BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A.
pretende en primera instancia que como consecuencia del decretado
incumplimiento se condene a la convocada JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ a
pagarle la pena prevista en la cldusula 8.9 del mencionado negocio juridico
por la cifra equivalente a mil salarios minimos mensuales legales vigentes.

De manera pues que el problema juridico a ser resuelto por este Tribunal se
circunscribe a establecer si en desarrollo de una primera accién judicial ha
sido juzgada y declarada la declaratoria de existencia e incumplimiento de
un negocio juridico junto con la correspondiente condena en perjuicios, y de
tal manera si con ello  se verifican los requisitos de ley que permiten exigir en
desarrollo de una segunda accion condena adicional por concepto de la
Clausula Penal pactada en el negocio juridico incumplido.
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Para resolver el punto el Tribunal estima conveniente en primer lugar
determinar la naturaleza y el alcance de la cldusula penal que se solicita sea
decretada en favor de la convocante, asi:

3.1 CONSIDERACIONES RESPECTO DE LAS PRETENSIONES
3.1.1 Consideraciones sobre la Clausula Penal

1°- En su escritfo de convocatoria la demandante, en la pretension Primera
(folio 3 Cuaderno Principal 1) y en el hecho 3 (folio 2 Cuaderno Principal 1)
afirma que se encuentra en la cldusula 8.9 del negocio juridico u oferta
mercantil (obrante a folio 35 del Cuaderno Principal 1), la cual en efecto
establece: “El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones a cargo de
una de las partes, dard derecho a la contraparte a exigir, a titulo de pena el
equivalente en pesos a mil (1000) salarios minimos mensuales legales vigentes,
sin perjuicio del cobro de los perjuicios que se llegaren a ocasionar .

2° En sus escritos de demanda, contestacion, traslado de excepciones y de
alegatos las partes en varios apartes identifican la anterior estipulacion como
la referida como “Clausula Penal” contemplada en nuestros Codigos Civil,
articulos 1592 al 1601, y de Comercio.

3° La cldusula penal desde el derecho romano tiene una funcidon de apremio!
pues busca siempre sancionar el incumplimiento con el fin de evitar su
acaecimiento, por lo tanto, consiste en una verdadera pena que castiga el

I Al respecto léase: CASTAN, José Maria. Derecho Civil. 1958. PAg. 132; 2 ARIAS RAMOS, José. Derecho
Romano. 1960. Pag. 91; 3 BIONDI, Biondo, Contratto Stipulatio. Editore A. Giuffre. 1953. Pdg. 26. “La
stipulatio es una de las creaciones mds brillantes, tal vez la obra maestra del espiritu legal latino”;
ZIIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations. Oxford.1996. Pag.é8 "“The stipulation was one of the
most important and original creations of Roman law”; 4 GARCIA DEL CORRAL, lidefonso. Cuerpo del
Derecho Civil Romano. Tomo I. 1889. Pag. 354. PAULO (Sentencias, libro 1): “Al pacto convenido
suele en verdad agregarse la estipulacion Aquiliana; pero es mds favorable anadirle también una
estipulacion penal, porque si acaso se hubiere rescindido el pacto, puede pedirse la pena en virtud
de lo estipulado.” Puede deducirse el cardcter accesorio de la estipulacion por el término
“anadirle” en la sentencia de PAULO, adicionalmente, HERMOGENIANO (Epitome del Derecho,
Libro 1) dice que “El que quebranta la fe de una transaccion licita, no tan sélo serd repelido por la
excepcion, sino que también serd obligado a pagar la pena que debidamente habia al respecto
léase: en primer lugar tiene una funcién de apremio pues busca sancionar el incumplimiento con el
fin de evitar su acaecimiento, por lo tanto, consisten en una verdadera pena con el fin de obligar al
deudor a llevar a buen fin el objeto del contrato.
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incumplimiento con el fin de obligar al deudor a readlizar el objeto del
contrato. De ella emerge una obligacion dineraria plenamente diferente a
las obligaciones propiamente surgidas del negocio juridico. Esta primera
funcion o naturaleza de la cldusula tiene como consecuencia, entre otras,
que la pena seria exigible junto con la indemnizacion de perjuicios e incluso
con el cumplimiento de la obligacion principal, pues lo que se requiere del
incumplido es una sancion, o una multa propiamente dicha e independiente
a los danos o perjuicios que su incumplimiento eventualmente haya causado
a la contraparte.

Sin embargo y a pesar de que originariamente la cldusula penal fue
concebida a manera de apremio, en nuestro sistema legal por el contrario se
atribuye un cardcter resarcitorio, de estimacion anticipada de los perjuicios
que pudiere haber producido el incumplimiento, en efecto al respecto
nuestra Corte Suprema ha senalado:

“Entendida, pues, la clausula penal como el negocio constitutivo de una
prestacion penal de contenido patrimonial, fijada por los contratantes, de
ordinario con la intencion de indemnizar al acreedor por el incumplimiento o
por el cumplimiento defectuoso de una obligacion, por norma general se le
aprecia a dicha prestacion como compensatoria de los danos y perjuicios
que sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la convencion
celebrada previamente entre las partes, no tienen que ser objeto de prueba
denfro del juicio respectivo, toda vez que, como se dijo, la pena estipulada
es una apreciacion anticipada de los susodichos perjuicios, destinada en
cuanto tal a facilitar su exigibilidad. Esa es la razdn, entonces, para que la ley
excluya la posibilidad de que se acumulen la cldusula penal y la
indemnizacion de perjuicios, y solamente por via de excepcion, en tanto
medie un pacto inequivoco sobre el particular, permita la acumulacion de
ambos conceptos, evento en el que, en consecuencia, el tratamiento
juridico deberd ser diferente tanto para la pena como para la indemnizacion,
y donde, ademds, la primera dejard de ser observada como una liquidacién
pactada por anticipado del valor de la segunda, para adquirir la condicidn
de una sancién convencional con caracterizada funcidn compulsiva,
ordenada a forzar al deudor a cumplir los compromisos por €l adquiridos en
determinado contrato.?

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 23 de Mayo de 1996.
Expediente 4607. MP.CARLOS ESTEBAN JARAMILLO.
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Por lo tanto, y salvo pacto en contrario, no se podrd solicitar la cldusula penal
y la indemnizacion de perjuicios. Pacto en contrario que hace que la
cldusula penal en nuestro sistema también pueda tener la  calidad de
apremio tal como ocurria en el derecho romano, por via de excepcion.

En efecto aun cuando el legislador en articulo 1592 de nuestro Cédigo Civil
define la Cldusula Penal en términos de constituirse en un apremio al
cumplimento al establecer que “La cldusula penal es 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.” Seguidamente en el Articulo 1600 prescribe: “No podrd
pedirse a la vez la pena y la indemnizacion de perjuicios, a menos de
haberse estipulado asi expresamente; pero siempre estard al arbitrio del
acreedor pedir la indemnizacion o la pena”. Con lo que el legislador
abandond la concepcidon de apremio de la clausula para pasar a entender
la misma como de naturaleza indemnizatoria o resarcitoria de perjuicios, en
total armonia con lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia y la Doctrinas3.

Todo ello, tal como anteriormente se advirtid, a no ser que se estipule de
manera expresa que también se podrdn solicitar perjuicios, caso en el cual la
cldusula en comento tendrd el original cardcter histérico, esto es de apremio
o compulsiva al cumplimiento.

4° De la lectura de la disposicion confractual contenida en la cldusula 8.9
bajo estudio, el Tribunal encuentra que esta establece dos prerrogativas en
favor de la ofra parte de aquella que ha incumplido obligacion: 1° reclamar
el pago de una determinable suma a manera de pena para con la parte
incumplida, y; 2° cobrar los perjuicios que se llegaren a ocasionar.
Prerrogativas que segun la literalidad contractual no se hace depender la
existencia de la una de la ofra, ni el gjercicio de una del gjercicio de |la oftra.
En conclusion, dispone que la pena por incumplimiento no impide el cobro
de los perjuicios causados, y/o viceversa, que el cobro de los perjuicios no

3Léase en tal sentido SUESCUN, Jorge. Derecho Privado: Estudios sobre Derecho Civil y Comercial
Contempordneo. Tomo I. 2005. Pag. 43; VALENCIA, Zea. Derecho Civil, Derechos Reales. Tomo. II, 10°
ed., Editorial Temis S.A., Bogotd. 1996.; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Expediente 7320. MP. Silvio
Fernando Trejos. Junio 2002.
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impide el de la pena. En efecto La Cldusula 8.9 del negocio juridico
establece: “El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones a cargo de
una de las partes, dard derecho a la contraparte a exigir, a titulo de pena el
equivalente en pesos a mil (1000) salarios minimos mensuales legales vigentes,
sin_perjuicio del cobro de los perjuicios que se llegaren a ocasionar” (las
subrayas no son del texto original). De manera pues que dado que a
propdsito del incumplimiento de expresa manera se pactd que se podrian
cobrar los perjuicios que se llegaran a ocasionar sin desmedro del cobro de la
penaq, la disposicion contractual o Clausula Penal contenida en el numeral 8.9
para todos los efectos el Tribunal la tendrd por Clausula Penal Sancionatoria,
pues fue pactada a manera de apremio ya que tiene por objeto penalizar
econdmicamente el incumplimiento, buscar que los contratantes honren sus
obligaciones y se realice asi el objeto del contrato, y por cuanto al rezar de
manera expresa “...sin perjuicio del cobro de los perjuicios que se llegaren a
ocasionar.” Claramente, y de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina
aqui arriba senaladas, se enfiende que no se trata de una Clausula Penal
Resarcitoria, de las que tiene por fin estimar previamente a la ocurrencia del
incumplimiento los perjuicios que pudiere este causar.

5° Quedando de tal manera establecido que la cldusula 8.9 del negocio
juridico objeto de solicitud de reconocimiento y pago por parte de la actora
es de clase de las sancionatoria, ello implica que su cobro y el de los
perjuicios causados de modo alguno constituye un doble cobro por un mismo
concepto, ni un enriguecimiento sin causa en cabeza del accionante en
sede arbitral.

6° En el documento de aclaraciones y complementaciones del Laudo de
fecha 9 de noviembre de 2015 (obrante a folio 317 al 325 del Cuaderno de
Pruebas 2) el Tribunal expresé que no se pronuncid en el laudo sobre el pago
de la pena por no haber sido pedida por la parte demandante, en los
siguientes términos: “(...) en la parte motiva se dejo claro que no se pidio
condenar a la convocada al pago de la cldusula penal, razén por la cual en
la parte resolutiva, numeral quinto, sélo se condend al pago de perjuicios, los
cuales, en armonia con la pretension quinta y con las precisiones
efectuada(sic) en el laudo, corresponden a la utilidad dejada de percibir
desde la fecha en que se dio por terminado el contrato — fecha de inicio de
la causacidn de perjuicios- hasta la fecha prevista para su terminacion,
actualizados hasta la fecha del laudo.” Por ofra parte una vez revisada la
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parte resolutiva de Laudo, como las pretensiones contenidas en documento
de convocatoria del anterior tribunal, no encuentra este Tribunal que de
manera alguna alli se haga referencia a la pena en comento que hoy se
solicita su reconocimiento o pago, por lo que este asunto no fue objeto de la
litis y por tanto materia de juzgamiento por dicho tribunal.

7° Por las anteriores razones, y de no prosperar ninguna de las excepciones
propuestas por la parte demandada, este Tribunal en obligado
reconocimiento de la existencia del incumplimiento declarado por el fribunal
anterior, procederd a despachar de manera favorable la pretensidon primera
del escrito de convocatoria para de tal manera ordenar el pago de la pena
que establece la cldausula 8.9 del negocio juridico ya tantas veces aqui
mencionado.

Por otra parte, el Tribunal encuentra pertinente senalar como la Cldusula
Penal estd sujeta a la condicion del incumplimiento de la obligacion
principal. Esta condicidon es suspensiva, porque mientras no se produzca este
incumplimiento no nace la obligacidon penal y por lo tanto tampoco es
exigible el objeto contenido en ella. Es decir, que el incumplimiento genera el
nacimiento a la vida juridica de la obligacion y por esta misma razén también
se produce como consecuencia logica, la exigibiidad del objeto de la
cldusula penal. En el presente caso se tiene por juzgada la ocurrencia del
incumplimiento del contrato principal, como el estado en mora del
demandado, como supuestos necesarios para poder ser exigible la pena
estipulada en la Cldausula 8.9, dada la condena que por incumplimiento le
fue impuesta en el Laudo proferido en trdmite arbitral anterior a la parte aqui
convocada.

3.2 CONSIDERACIONES RESPECTO A LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS.

Serdn tratadas en el mismo orden que fueron presentadas por la Convocada
en su escrito de contestacion, asi:
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3.2.1 Cosa juzgada.
3.2.1.1 Consideraciones sobre la Cosa Juzgada.

Resulta evidente que la institucidon de la cosa juzgada guarda relacion
intima e inescindible con el principio de la seguridad juridica y tiende a su
realizacion efectiva mediante el reconocimiento y respeto de los efectos
derivados de las decisiones judiciales que se encuentren en firme y que
hubieren sido dictadas previomente en relacidn con un determinado
objeto.

De dalli que esa figura se encuentre expresamente consagrada en el
ordenamiento positivo, tal como lo reflejan el articulo 303 del Cddigo
General del Proceso -C.G.P.—, cuyo texto se reproduce a contfinuacion, en
lo que resulta pertinente para el caso que ahora se examina:

“ARTICULO 303. COSA JUIGADA. La sentencia ejecutoriada proferida en
proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo
proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el
anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes.

“Se entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del segundo
proceso son sucesores por causa de muerte de las que figuraron en el
primero o causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con
posterioridad al registro de la demanda si se trata de derechos sujetos a
registro, y al secuestro en los demds casos”.

De la simple lectura de la norma legal transcrita se desprende que la figura
de la cosa juzgada exige, para que pueda tenerse por configurada en un
determinado caso, la presencia de tres (3) requisitos insustituibles que segun
la voces del propio Codigo General del Proceso consisten en que el nuevo
proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el
anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes™.

Acerca de tales requisitos, asi como en relaciéon con los fundamentos, los
alcances y las caracteristicas de la figura de la cosa juzgada, la
jurisprudencia de las mas altas Corporaciones de Administracion de Justicia
en Colombia han efectuado, de manera amplia y reiterada, multiples
pronunciamientos de entre los cuales resulta ilustrativo el fallo que profirid la
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Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado en enero 28 de 2009,
oportunidad en la cual, con amplias referencias jurisprudenciales vy
doctrinales, senalo:

“3.5. - La Cosa Juzgada.

“La cosa juzgada constituye un mecanismo que brinda seguridad juridica al
otorgarle “intangibilidad” e “inimpugnabilidad” a las decisiones judiciales. El
tratadista Hernando Devis Echandia - DEVIS ECHANDIA Hernando, Tratado
de Derecho Procesal, p.503 - define la cosa juzgada:

“como la calidad de inmutable y definitiva que la ley otorga a la sentencia
y a algunas ofras providencias que sustituyen aquella, en cuanto declara la
voluntad del Estado contenida en la norma legal que aplica, en el caso
concreto”.

“Para Eduardo J. Couture - COUTURE J, Eduardo. Fundamentos de Derecho
Procesal Civil. Buenos Aires. Depalma. Tercera edicion. 1958. Pag. 401.-, la
cosa juzgada:

“(...) es la autoridad y eficacia de una sentencia judicial cuando no existen
contra ella medios de impugnacion que permitan modificarla”.

La cosa juzgada es una consecuencia juridica que se le atribuye a la
sentencia o decision del juez, fruto de un procedimiento calificado,
denominado proceso de declaracion de certeza. - Quintero, Beatriz y
Prieto, Eugenio. Teoria general del proceso. Bogotd. Temis. 2003. Pag. 497 .-
Consecuencia de la misma, se pueden predicar efectos procesales y
sustanciales que tienden a garantizar un minimo de seguridad juridica entre
los asociados.

Al respecto ha afirmado la Corte Constitucional que:

“Al operar la cosa juzgada, no solamente se predican los efectos
procesales de la inmutabilidad y definitividad de la decision, sino que
igualmente se producen efectos sustanciales, consistentes en precisar con
certeza la relacion juridica objeto de litigio.” - Corte Constitucional.
Sentencia C-774 de 2001. Magistrado Ponente. Rodrigo Escobar Gil - “En
ofro aparte de la misma sentencia se afirma:
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“La cosa juzgada es una institucion juridico procesal mediante la cual se
oforga a las decisiones plasmadas en una sentencia y en algunas oftras
providencias, el cardacter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los
citados efectos se conciben por disposicion expresa del ordenamiento
juridico para lograr la terminacion definitiva de confroversias y alcanzar un
estado de seguridad juridica.

“En cuanto el objeto del proceso judicial lo constituye “la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial” - Codigo de Procedimiento
Civil. Articulo 4° - y su prevalencia aun frente al mismo - Constitucion
Nacional. Articulo 228 -, es importante tener presente la distincion entre
cosa juzgada en sentido material y cosa juzgada en sentido formal para
precisar sus efectos respecto de un nuevo proceso judicial. Sobre este
asunto afirma Herndn Fabio Lopez Blanco:

“Cuando una sentencia queda ejecutoriada, esto es, cuando vencen los
términos de notificacion sin que se interponga en su contra recurso alguno,
o cuando habiéndose interpuesto es resuelto, la sentencia hace fransito a
cosa juzgada formal, es decir, dentro del mismo proceso no puede ser
reconocido lo resuelto en ella y debe ser cumplida la determinacion; no
obstante mediante el empleo del recurso extraordinario de revision o del de
anulacion si se trata de laudos arbitrales, es posible impugnar lo decidido, si
se da alguna de las causales que lo permiten.

“La sentencia estd ejecutoriada, es cierto, pero queda la posibilidad
juridica, aunque remota, de tornarla ineficaz o de variar sus alcances,
mediante el empleo de los recursos extraordinarios de revision o anulacion,
segun el caso.

“I..]

“Empero, cuando no existe posibilidad de impugnacion, bien porque los
términos para interponer el recurso precluyeron, o porque este no es
procedente, o porque se empled y fue denegado, la sentencia hace
fransito a cosa juzgada material, donde el fallo se torna inexpugnable que,
en estricto rigor, es la verdadera cosa juzgada porque la decision se torna
inatacable y fatalmente sus efectos serdn inmutables. - LOPEZ BLANCO,
Herndn Fabio, Op.Cit. Pags. 635-636."
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Sobre el tema de las identidades procesales, se ha pronunciado la Corte
Constitucional -Sentencia C-774 de 2001. Magistrado Ponente: Rodrigo
Escobar Gil asi:

“Para que una decision alcance el valor de cosa juzgada se requiere:

-ldentidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma
pretension material o inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se
presenta cuando sobre lo pretendido existe un derecho reconocido,
declarado o modificado sobre una o varias cosas o sobre una relacion
juridica. Igualmente se predica identidad sobre aquellos elementos
consecuenciales de un derecho que no fueron declarados expresamente.

-ldentidad de causa petendi (eadem causa petendi), es decir, la demanda
y la decision que hizo trdansito a cosa juzgada deben tener los mismos
fundamentos o hechos como sustento. Cuando ademas de los mismos
hechos, la demanda presenta nuevos elementos, solamente se permite el
andlisis de los nuevos supuestos, caso en el cual, el juez puede retomar los
fundamentos que constituyen cosa juzgada para proceder a fallar sobre la
nueva causa.

-Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas partes
e intervinientes que resultaron vinculadas y obligadas por la decision que
constituye cosa juzgada.”

Por su parte ha dicho el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Expediente 11.405, Consejera Ponente:
Ruth Stella Correa Palacio, lo siguiente:

“La identidad juridica de partes, implica que los efectos de una sentencia
sdlo se extiendan a quienes actuaron dentro del proceso. En consecuencia,
si dentro de un proceso dejé de senalarse a determinada persona como
parte, no se configura la cosa juzgada, teniendo ésta la posibilidad de
iniciar un nuevo proceso. Esto desde el punto de vista del procedimiento
civil, pues la sentencia, por regla general, tiene efectos inter partes.”

“La identidad juridica de objeto involucra realizar un andlisis que conduzca
a concluir que la nueva demanda impetrada ante la jurisdiccion contiene
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las mismas pretensiones o declaraciones. - [7] Corte Suprema de Justiciq,
Sentencia del 9 de mayo de 1952. Gaceta Judicial, t. LXXIl, pag. 86." Citada
por. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon
Tercera, Expediente 11.405, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

Por consiguiente, para identificar si existe idenfidad de objeto se deben
estudiar los hechos, las pretensiones y la sentencia anterior para
confrontarlas con los hechos y pretensiones planteadas en el nuevo
proceso a fin de poder determinar si existe identidad de objeto.- “[8]LOPEZ
BLANCO Herndn Fabio, Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano,
Tomo |, Bogotd. Dupre, 2005. Pag. 644.” Citado por el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Expediente 11.405,
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.- En ofras palabras, la
identidad de objeto exige que la peticion en ambos procesos sea la misma.
“Frente a la identidad de causa juridica o causa petendi juzgada, se
concreta en los motivos o razones que deben aparecer puntualizados a lo
largo de la demanda y que surgen de los diferentes hechos consagrados,
por cuanto del andilisis de éstos, es como verdaderamente se puede saber
si los fundamentos juridicos de las pretensiones son idénticos”.

Pues bien, al cotejar esos elementos especificos en el caso concreto que
ahora ocupa la atencién del Tribunal, se tiene lo siguiente:

Observa el Tribunal que en el presente caso obra en el expediente, a folios
3 a 335 del Cuaderno de Pruebas 1, copia auténtica del Laudo del 26 de
octubre de 2015, providencia proferida en el Tribunal de Arbitramento
cuyas partes fueron BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A. y JOSE AGUSTIN
RODRIGUEZ SILVAS, medio formalmente exigido para probar la cosa
juzgada.

De esta manera para este Tribunal estd establecida la cosa juzgada solo
frente a la existencia negocio juridico celebrado entre las partes, el
incumplimiento del mismo por parte de la convocada en ambos procesos y
la existencia de la cldusula penal. Adicionalmente, frente a la existencia de
la cldusula penal el convocado ha aceptado la existencia de la misma en
su contestacion y en sus alegatos cuando pide su reduccion.
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Por ofro lado en el presente caso es claro que hay identidad de partes, lo
cual ha sido ampliamente aceptado a lo largo del proceso tanto en la
demanda y en la contestacion como en los escritos de alegatos.

En cuanto a la identidad de objeto, entendida como igualdad de
pretensiones, el Tribunal encuentra que no se presenta. En efecto las
pretensiones incoadas en el primer proceso arbitral enfre las dos partes
estuvieron encaminadas a la declaratoria del incumplimiento y condena
de los perjuicios consiguientes. En el presente Tribunal la pretension estd
exclusivamente dirigida al reconocimiento de la cldusula penal, contenida
en el punto 8.9 del contrato suscrito entre las partes, tal como se desprende
de la comparacion hecha entre las pretensiones de la demanda actual
(Folio 3 Cuaderno Principal 1) y de la demanda anterior (Folios 4 y 5
Cuaderno de Pruebas 2) . Razdn simple y suficiente para concluir que no
existe tal identidad por lo cual no es posible predicar la cosa juzgada.

En relacion con la identidad de causa entendida ésta como la paridad de
hechos, en el presente caso la demanda presenta nuevos elementos,
como lo es la existencia, validez y reconocimiento de la cldusula penal. Por
tanto encuentra el Tribunal que tampoco se configura esta identfidad,
siendo dable referirse a los nuevos supuestos ya mencionados.

Concluye el Tribunal que no se encuentran presentes las identidades de
objeto y causa, lo cual impide la configuracion de la cosa juzgada y asi
serd declarado en la parte resolutiva de este Laudo.

3.2.1.2 Consideraciones sobre la competencia y la Cosa Juzgada.

La parte Convocada alegd la falta de competencia de este Tribunal para
conocer y resolver sobre las pretensiones de la demandante dirigidas al
pago o reconocimiento en su favor de la Clausula Penal contenida en el
contrato celebrado entre las partes dado que para su entender tuvo
ocurrencia el fendmeno de la cosa juzgada en lo relacionado con
incumplimientos y sus condenas a propdsito de la ejecucion de dicho.

Las explicaciones y argumentos que expuso la Seccion Tercera del
Honorable Consejo de Estado en la sentencia del 28 de enero de 2009,
cuya claridad y contundencia determinan que en tal evento la
competencia de este fribunal ha permanecido incélume tal como fue
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declarada en el Auto No. 7 del 16 de junio de 2016. Dichas explicaciones y
argumentos serdn acogidos por este Tribunal de Arbitramento en su
totalidad, por lo que se amerita la transcripcion in extenso de dicha
providencia, no sin antes poner de presente que si bien las referencias
normativas a que alude el fallo en cuestion se encuentran hoy modificadas
por la expedicion del Estatuto de Arbitraje contenido en la Ley 1563 y del
Codigo General del Proceso, lo cierto es que el sentido, el alcance, la
flosofia y la razén de tales orientaciones jurisprudenciales mantienen
vigencia y aplicacién en la actualidad, con la correspondiente adaptacion
normativa.

Asi puntuadlizd entonces sobre la materia el Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo:

“3.5.2. - Medios para hacer garantizar la eficacia procesal de la cosa
juzgada.

“Las leyes colombianas contemplan varias posibilidades para dotar de
eficacia procesal a la cosa juzgada, entre las cuales estdn las excepciones
previas y las de mérito; la impugnacion de la sentencia, cuando ello es
posible; o los recursos de revision o de casacion, cuando son procedentes.
Al respecto el profesos Devis Echandia:

“la ley consagra medios efectivos para garantizar la eficacia procesal de la
cosa juzgada. En primer término estd la excepcion previa para impedir el
nuevo proceso; en segundo lugar, la excepcion de mérito para obtener en
la sentencia la desestimacion de la demanda (véase num.145); en tercer
lugar la impugnacion de la sentencia de primera instancia mediante
apelacion y la de segunda por el recurso de casacion cuando es
procedente. Nuestro C. de P.C. permite, ademads, que durante las instancias
el juzgador declare de oficio la excepcion cuando aparezca probada; lo
mismo rige para lo laboral, penal y contencioso administrativo; tal
declaracion de oficio se hace en la sentencia. (Véase num.141)”

De acuerdo con el profesor Devis Echandia

“la excepcidn es una especial manera de ejercitar el derecho de
contradiccion o defensa en general que le corresponde a fodo
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demandado, y que consiste en oponerse a la demanda para atacar las
razones de la pretension del demandante, mediante razones propias de
hecho, que persigan destruirla o modificarla o aplazar sus efectos”.

En el derecho colombiano las excepciones se clasifican en previas y de
mérito o de fondo. Las previas reciben ese nombre porque se proponen
cuando se conforma la litis contestatio. Se refieren generalmente a
defectos del procedimiento, como la falta de jurisdiccion o de
competencia y se permite alegar como previas algunas perentorias, como
la cosa juzgada.

Las excepciones perentorias o de fondo van dirigidas a la parte sustancial
del litigio, buscan anular o destruir las pretensiones del demandante, con el
proposito de desconocer el nacimiento de su derecho o de la relacion
juridica o su extincion o su modificacion parcial.

Algunos autores, como Herndn Fabio Lépez Blanco ubican un tercer grupo
de excepciones, bajo la denominacion de mixtas, las cuales comportan la
doble calidad de ser previas y de mérito. Dice en este sentfido:

“Asi se denominan ciertos hechos exceptivos que siendo por su naturaleza
estrictamente perentorios, se les dard el trdmite propio de las excepciones
previas de ahi su nombre de mixtas, frdmite al que se acude por considerar
el legislador que dada la naturaleza de ellos, resulta aconsejable, por
razones de celeridad, definirlos desde una primera etapa y no
necesariamente esperar a la sentencia de instancia {...).

(...)

“De conformidad con nuestro Codigo, al tipificarlas en el inciso final del
articulo 97 pertenecen a esta clase de excepciones de cosa juzgada,
transaccion y caducidad, las cuales a pesar de ser perentorias por su
esencia - tienden a obtener el desconocimiento de las pretensiones del
demandante-, también podrdn proponerse para ser tramitadas como
previas.

(...)

“De acuerdo con la redaccion de la norma, resulta claro que es apenas
una facultad de la parte demandada la de proponer desde un primer
momento, o sea, dentro del término de fraslado de la demanda, esas
excepciones; pero si No lo hace, no significa que precluyen ya que las de
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caducidad, transaccion y cosa juzgada podrd reconocerlas el juez, aun de
oficio, en el momento de dictar sentencia”.

“Sobre la importancia de la cosa juzgada como excepcion ha expresado
Chiovenda :

“La obligatoriedad de la cosa juzgada afecta al juez de los procesos
futuros; las partes en los procesos futuros pueden alegar y probar la cosa
juzgada precedente para excluir una nueva. Es ésta la exceptio rei
iudicatae. Es una excepcidon de naturaleza completamente especial; por
una parte, con ella se intenta excluir no sélo una resolucion contraria a la
precedente, sino también una nueva resolucion acerca de lo que ha sido
juzgado; por tanto es légicamente preliminar a cualquier otra alegacion de
fondo. Pero, ademads de esta funciéon llamada negativa de la cosa juzgada
y que era la principal en los origenes de la institucion (como consecuencia
del principio de consuncion procesal), la cosa juzgada puede tener una
funcién positiva, en cuanto obligue al juez a reconocer la existencia de la
cosa juzgada en todas sus resoluciones sobre demandas que presuponen lo
juzgado. Por lo demdas, se ha discutido mucho si puede hacerse hoy esta
distincion de funciones de la cosa juzgada. Y también se ha discutido
mucho si la excepcidon de cosa juzgada es una excepcidon en el sentido
propio, o si el juez deba considerar |la precedente cosa juzgada de oficio
(scosa juzgada relativa o absoluta?).”

“En el ordenamiento colombiano, ademads de la posibilidad de proponer la
Ccosa juzgada como excepcion, previa o de mérito, también se tiene la
posibilidad de hacerla valer a través del recurso de revision, siempre que no
hubiese sido posible alegarla en el segundo proceso y ademds no hubiere
sido rechazada. Sobre el tema el profesor Devis Echandia explica:

“Pero puede suceder que a pesar de estos remedios, por descuido de la
parte interesada que no los interpone o por error del juez se dicte sentencia
en el nuevo proceso contrariando lo resuelto por el fallo anterior. 3Qué
sucede entonces?

(...)

“En el nuevo C. de P.C. (aplicable a lo laboral y contencioso administrativo)
quedd consagrado nuestro criterio, pues el numeral 9 del art. 380 dice que
se otorga el recurso extraordinario de revision contra la sentencia que haya
violado una cosa juzgada anterior (...), “siempre que el recurrente no
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hubiera podido alegar la excepcion en el segundo proceso por habérsele
designado curador ad litem y haber ignorado la existencia de dicho
proceso”; de manera que cuando se cumplen estos requisitos serd posible
pedir la revision y la nueva sentencia dejard sin efectos la segunda. Por lo
tantfo es una carga procesal proponer la excepcion, en el segundo
proceso, si ha sido nofificado personalmente de la nueva demanda o se
fuvo conocimiento de ella, y si se cumple se producen los efectos
vinculativos de la nueva sentencia, que prima sobre |a anterior.”

“Del contenido de las normas legales (articulo 380-9 C. de P. C., y articulo
188-8 C.C.A.), que consagran la cosa juzgada como causal del recurso
extraordinario de revision se deduce que los presupuestos para que
proceda la misma son tres, a saber: i).- Que existan dos sentencias
contradictorias; ii).- Que la sentencia recurrida sea conftraria a otra anterior
que constituya cosa juzgada vy iii).- Que en el segundo proceso no se haya
propuesto la excepcion de cosa juzgada.

“Si bien no se hard el andlisis respecto de si cabe o no el recurso
extraordinario de revision en relacion con los laudos arbitrales, importa
reparar en el hecho de que tanto en la jurisdiccion ordinaria como en la
contencioso administrativa, las normas legales exigen expresamente, como
presupuesto del referido recurso extraordinario, que la cosa juzgada hubiere
podido ser alegada previamente y que en todo caso no hubiere sido
rechazada.

“Considera la Sala que lo anterior atiende al principio de la preclusidon de
las oportunidades procesales y a los principios de buena fe y de lealtad
procesal que deben orientar las actuaciones de las partes en el proceso. En
efecto, no se puede premiar y patrocinar la conducta omisiva de quien,
habiendo tenido la oportunidad de hacerlo, no formuld la excepcion de
cosa juzgada dentro de las respectivas instancias procesales y solo ante el
resultado desfavorable a sus pretensiones en el segundo proceso, decide
sorprender a su contraparte (e incluso al juez) con la interposicion de este
recurso extraordinario mediante el cual aduce la existencia de un fallo
anterior ejecutoriado que versa sobre la misma causa (hechos), las mismas
pretensiones (objeto) y que hubiere sido dictado en un proceso en el cual
hubieren comparecido las mismas partes.
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(...) En sintesis, la “cosa juzgada™ —sin perjuicio de reconocer los efectos que
estd llamada a generar— en el régimen legal vigente no excluye, per se, la
competencia del juzgador a cuyo conocimiento, con posterioridad a la
expedicion del primer fallo, le sea sometida la misma controversia que se
hubiere ventilado entre las mismas partes en un proceso anterior.

"Y es evidente que la existencia o configuracién de la cosa juzgada no
afecta ni elimina, per se, la competencia del juez a cuya decision se
somete de nuevo el litigio ya resuelto, por la sencilla pero potisima razén de
que si ello fuere asi, las actuaciones de este nuevo juez resultarian nulas, sin
posibilidad de ser saneadas, precisamente, por falta de competencia
(articulo 140-2 C. de P. C.), y, por ende, no habria juez alguno que pudiere
declarar vdlidamente la configuracion de dicha cosa juzgada, aunque la
enconfrare debidamente acreditada; por esa via, en consecuencia, si se
admitiere que la cosa juzgada determinare la falta de competencia de
todo nuevo juzgador que examinare el mismo asunto, se llegaria a una
verdadera denegacion de justicia porque entonces todo juez que
enconfrare debidamente probada la excepcidon de cosa juzgada - previa
o de fondo-, en lugar de declarar su prosperidad deberia limitarse a
reconocer su falta de competencia para pronunciarse sobre el litigio en
cuestion - sin poder pronunciar fallo alguno acerca de la excepcidon de
cosa juzgada que le hubiere sido oportuna y debidamente formulada-,
habida cuenta de que dicha controversia ya habria sido objeto de un
pronunciamiento definitivito previo y si osare declararlo asi, esa misma
providencia estaria afectada ya de nulidad insaneable, por la referida falta
de competencia.

“Para la Sala el hecho de que el juez respectivo, en el segundo proceso,
pueda declarar tanto la prosperidad de la excepcion de cosa juzgada
como la consiguiente terminacién del nuevo proceso —o incluso desestimar
tal excepcion, si fuere del caso—, constituye la mds clara y contfundente
evidencia de que la configuracion de la cosa juzgada en relacién con un
determinado litigio no elimina la competencia del nuevo juez, al punto de
que la validez de la declaracidn que reconozca su configuracion
dependerd, entre ofras cuestiones de importancia, de que tal providencia
hubiere sido proferida por autoridad judicial competente”. (Las negrillas, el
énfasis y las subrayas han sido agregados por el Tribunal de Arbitramento).
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“Aunque lo anterior resulta suficiente para fundamentar con solidez las
conclusiones que la Sala aqui ha expuesto acerca de la imposibilidad de
invocar la configuracion de la cosa juzgada ora como causal autbnoma
de los recursos extraordinarios de anulacion, ora como elemento para
estructurar, per se, la causal a la que expresamente se refiere la Ley 80 en el
numeral 4 de su articulo 72, esto es cuando se tfrata de laudos que hubieren
recaido sobre puntos no sometidos a la decision de los drbitros, existen
importantes razones adicionales especificamente relacionadas con el
régimen de los procesos arbitrales que robustecen las bases sobre las cuales
se han edificado las conclusiones mencionadas.

“En efecto, lo primero que aqui cabe destacar es que en materia arbitral -
al igual que sucede con los asuntos contenciosos de naturaleza civil o
comercial-, la Unica posibilidad cierta con que cuentan los drbitros para
pronunciarse de fondo acerca de la prosperidad, o no, de la excepcion de
cosa juzgada que les hubiere sido formulada, la constituye el hecho de que
al nuevo proceso se alleguen, en debida y oportuna forma, la pruebas
necesarias para acreditar la configuracion de la referida cosa juzgada,
comoquiera que la declaracion judicial que al respecto debe realizarse,
necesariamente, se encuentra gobernada por los dictados del articulo 174
del Cdédigo de Procedimiento Civil, a cuyo tenor: "“Articulo 174. - Toda
decision judicial debe fundarse en la pruebas regular y oportunamente
allegadas al proceso”

“Lo anterior obliga a puntuadlizar que en aquellos casos en los cuales se
pretenda acreditar la existencia, en firme, de una decision judicial en
relacidon con un litigio concreto que previamente se hubiere adelantado
entre determinadas partes, ademds de que en el nuevo proceso se debe
haber decretado la correspondiente prueba, serd necesario que la decisidon
judicial anterior, con su correspondiente constancia de ejecutoria, se
allegue en copia autenticada para lo cual resulta indispensable auto que
ordene su expedicion, ello de conformidad con los términos consagrados
en los articulos 115 y 254 del citado Estatuto Procesal Civil, sin perjuicio de
que eventualmente se pudiere llegar a tener o valorar como prueba una
certfificacion proveniente del juez anterior, segun las previsiones de los
articulos 116y 262-1 de la misma codificacion.
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“Si al proceso no se allega, en debida y oportuna forma, la prueba que
acredite la existencia de la providencia anterior con la respectiva
anotaciéon de encontrarse en firme, el nuevo juez o drbitro no tendrd
manera alguna de verificar, entre muchas otras cuestiones de importancia,
los siguientes aspectos, determinantes todos ellos para poder establecer la
configuracion de la cosa juzgada que le hubiere sido planteada en
relacidn con la nueva controversia que se ha sometido a su conocimiento:
a) si en verdad existid el litigio previo; b) cudl fue, exactamente, la
controversia que se planted entre las partes; c) cudles fueron las partes que
concurrieron al proceso anterior; d) cudl fue, con precision, la decision
judicial o arbitral que se profirid en la oportunidad antecedente (de fondo,
inhibitoria, etc.); d) si esa decision anterior realmente cobroé firmeza, etc.

“No sobra senalar también que para concluir acerca de la eficacia
probatoria que debe acompanar a los medios que reflejen o acrediten los
aspectos que se dejan indicados, como resulta apenas obvio, serd
indispensable que a la parte confraria de quien hubiere aducido o
aportado las pruebas respectivas se le debe haber brindado y garantizado,
de manera efectiva, la posibilidad de ejercer su correspondiente derecho
de contradiccidn.

“Sélo contando con esas pruebas dentro del proceso, los drbitros
respectivos podrdn entonces adelantar el examen comparativo - casi
obligatoriomente a doble columna-, entre los aspectos relacionados con el
proceso anterior y aquellos que reflejen las caracteristicas y alcances del
nuevo litigio, todo con el fin de establecer entonces si en realidad se dan
los elementos propios de la cosa juzgada, esto es las anteriormente
denominadas identidades que deben registrarse entre los dos procesos (el
antiguo y el nuevo) en torno al objeto, ala causa y a las partes.

“Asi pues, el andlisis comparativo que realicen los darbitros entre el proceso
anterior y el actual que se ha sometido a su conocimiento, contando para
ello con las pruebas relacionadas con el proceso antiguo, los llevard a
adoptar una decision de fondo acerca de la configuracién, o no, de la
Ccosa juzgada. 4

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia
fechada en enero 28 de 2009. Radicacidn No. 11001-03-26-000-2007-00046-01;
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3.2.2 Falta de lealtad procesal

Afirma que en el primer juicio él ha debido presentar todas sus pretensiones.
Adicionalmente entiende que la convocada pretende abrir nuevamente un
juicio, a sabiendas de que ya acudié al estrado judicial y obtuvo una decision
que al parecer no le satisfizo.

Lo primero que entiende el Tribunal es que el trdmite que actualmente nos
ocupa es distinto al que previamente existidé entre las partes, aun cuando
ambos han tenido lugar en ejercicio del derecho fundamental de acceso a
la justicia, a través del derecho de accion, y segun se establece en la
cldusula compromisoria pactada entre las partes para que tenga lugar en
sede arbitral. De tal manera, que el juicio de buena fe o de lealtad procesal
lo debe hacer el juez sobre el comportamiento de las partes dentro del
correspondiente framite a su cargo. La buena fe procesal, o la lealtad
procesal, tiene efectos al interior del proceso respectivo, en el que cursa
entre las partes, mientras que la cosa juzgada tiene efectos por fuera del
respectivo proceso y en atencion a futuras acciones. En orden a lo anterior
este Tribunal, revisada la actuacion de las partes, que se haya presentado un
uso fraudulento o abusivo de los medios de defensa judicial que pudiera traer
como lo senala la jurisprudencia (Sentencia T-1014/99 y T502/03 de |la Corte
Constitucional.) como consecuencia que las partes no se ubiquen dentro de
un plano de igualdad procesal y este desequilibrio le haya impedido a
algunos de ellos utilizar plenamente sus facultades procesales.

Por otra parte y en atencién al ofro argumento de la Convocada lo que no
se permite en vigencia de los principios de buena fe y lealtad procesal es que
las partes frente a quienes se profiere sentencia puedan volver a instaurar un
segundo proceso con base en los mismos pedimentos y sobre iguales hechos.
Cosa que como quedo demostrada al tratar la excepcion de cosa juzgada
aqui no tiene lugar y que obedece a la necesidad de darles el cardcter de
definitivo a las sentencias y evitar asi que se susciten por las mismas
cuestiones otros procesos. Guarda, en cierto sentido, relacidon con el principio
de la preclusion, pues los efectos de ambas se concretan a impedir
actuaciones posteriores. La diferencia reside, como se dejé anteriormente

expediente No. 34239. Actor: INSTITUTO NACIONAL DE CONCESIONES -INCO-.
Demandado: CONCESIONARIA VIAL DE LOS ANDES S.A. -COVIANDES -
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senalado, en que la cosa juzgada tiene efectos fuera del proceso, mientras
que la preclusion obra dentro de este y con respecto a una etapa o
instancia. (Sentencia T-1014/99 de la Corte Constitucional).

Por las anteriores razones es que este Tribunal no despachard favorablemente
la excepcion de falta de lealtad procesal planteada.

3.2.3 Inaplicabilidad de la cldusula penal

Después de hacer algunas consideraciones sobre la naturaleza de la cldusula
penal, y los tipos que existen de la misma, y las condiciones para su
exigibilidad, sustenta la Convocada la presente excepcion en que: “(...) la
regla general es negativa a esa posibilidad. Es que por norma general se le
aprecia a la cldusula penal como compensatoria de los danos y perjuicios
que sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la convencion
celebrada previamente entre las partes, no tienen que ser objeto de prueba
dentro del juicio respectivo, toda vez que, como se dijo, la pena estipulada
es una apreciacion anticipada de los susodichos perjuicios, destinada en
cuanto tal a facilitar su exigibilidad. Esa es la razén para que la ley excluya la
posibilidad de que se acumulen la cldusula penal y la indemnizacion de
perjuicios, tal como lo establece el articulo 1601 del C. Civil {...)".

La anterior argumentacion pierden todo fundamento frente al andlisis que en
relaciéon con la Cldausula Penal contenida en la cldusula 8.9, objeto de la
pretension primera del escrito de convocatoria, en donde se senald que la
misma era del tipo de las sancionatorias, y que de manera expresa en ella se
permitia el cobro de los perjuicios causados con motivo del incumplimiento,
asi: “4° De la lectura de la disposicion contractual contenida en la cldusula
8.9 bajo estudio, el Tribunal encuentra que esta establece dos prerrogativas
en favor de la otra parte de aquella que ha incumplido obligacion: 1°
reclamar el pago en de una determinable suma a manera de pena para
con la parte incumplida, y; 2° cobrar los perjuicios que se llegaren a
ocasionar. Prerrogativas que segun la literalidad contractual no se hace
depender la existencia de la una de la ofra, ni el ejercicio de una del
gjercicio de la ofra. En conclusion, dispone que la pena por incumplimiento
no impide el cobro de los perjuicios causados, y/o viceversa, que el cobro
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de los perjuicios no impide el de la pena. En efecto La Cldusula 8.9 del
negocio juridico establece: ‘El incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones a cargo de una de las partes, dard derecho a la contraparte a
exigir, a titulo de pena el equivalente en pesos a mil (1000) salarios minimos
mensuales legales vigentes, sin perjuicio del cobro de los perjuicios que se
llegaren a ocasionar.” De manera pues que dado que a propdsito del
incumplimiento de expresa manera se pactd que se podrian cobrar los
perjuicios que se llegaran a ocasionar sin desmedro del cobro de la pena, la
disposicion contractual o Clausula Penal contenida en el numeral 8.9 para
todos los efectos el Tribunal la tendrd por Clausula Penal Sancionatoria, pues
fue pactada a manera de apremio ya que tiene por objeto penalizar
economicamente el incumplimiento, buscar que los contratantes honren sus
obligaciones y se realice asi el objeto del contrato, y por cuanto al rezar de
manera expresa “...sin perjuicio del cobro de los perjuicios que se llegaren a
ocasionar.” Claramente, y de acuerdo a la jurisprudencia y la doctrina aqui
arriba senaladas, se entiende que no se trata de una Clausula Penal
Resarcitoria, de las que tiene por fin estimar previamente a la ocurrencia del
incumplimiento los perjuicios que pudiere este causar. 5° Quedando de tal
manera establecido que la cldusula 8.9 del negocio juridico objeto de
solicitud de reconocimiento y pago por parte de la actora es de clase de las
sancionatoria, ello implica que su cobro y el de los perjuicios causados de
modo alguno constituye un doble cobro por un mismo concepto, ni un
enriquecimiento sin causa en cabeza del accionante en ceder arbitral.”

Por las razones antes expresadas el Tribunal despachard desfavorablemente
la excepcion en comento.

3.2.4 Pleito pendiente

Sustenta la convocada la presente excepcion en el hecho de que “Ha
sostenido la H. Corte Suprema de Justicia que “la excepcion de pleito
pendiente requiere que la accion (pretension) debatida en las dos causas
sea la misma, esto es, que el fallo de uno de los juicios produzca la excepcion
de cosa juzgada en el otro porque se trata de idéntica controversia entre las
mismas partes, la excepcion de litispendencia solo tiene lugar cuando la
primera demanda comprende la segunda”.
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Vale recordar que esta excepcion tiene como fin mantener la seguridad
juridica, ya que el legislador busca evitar la pluralidad de fallos sobre el
mismo conflicto, que incluso pueden llegar a ser contradictorios y poner en
duda la garantia de certeza que para los justiciables debe emanar de Ila
funcion jurisdiccional.

En el caso sub-examine, basta con estudiar la identidad de objeto, de causa
y de partes, para poder saber si la excepcion planteada tiene o no el mérito
de proceder con el objetivo de enervar las pretensiones de la demanda
arbitral.

No se llama a dudas que se trata de las mismas partes en este proceso y en el
framite adelantado ante el anterior Tribunal Arbitral de BIOMAX -
BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ y que llevo al laudo
de fecha 26 de octubre del 2015.

Tampoco puede existir duda alguna en que la causa del presente proceso y
la del tramite adelantado ante el anterior Tribunal Arbitral de BIOMAX -
BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ que llevo al laudo de
fecha 26 de octubre del 2015, son las mismas: La oferta mercantil hecha por
el demandante al demandado relacionada con la actividad econdmica
que realiza en la estacion de servicios “Villa Yenny “, ubicada en la vereda
“ojo de agua” del municipio de Sutatausa, departamento de
Cundinamarca.

En cuanto al objeto juridico tampoco puede existir dudas, ya en este proceso
y en el tradmite adelantado ante el anterior Tribunal Arbitral de BIOMAX —
BIOCOMBUSTIBLES S.A. contra JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ y que llevo al laudo
de fecha 26 de octubre del 2015, se persiguen idénficos objetivos: la
satisfaccion de los perjuicios. En el trdmite anterior se optd por los que se
demostraran, segun el articulo 1601 del C. Civil, y ahora se reclaman los
mismos perjuicios por la via de la exigencia de la cldusula penal.”.

Al examinar el Tribunal la primera excepcidn propuesta por la convocante,
de cosa juzgada, tuvo la oportunidad de establecer que el objeto del
presente pleito lo constituye la sancidon contenida en la cldusula penal de la
Cldusula 8.9, solicitada en la pretension primera del libelo de convocatoria,
aqui tantas veces referida, y no la solicitud de perjuicios, que sin desmedro o
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perjuicio de ésta la misma clausula permite, y que fuera parte objeto del
primer tfrédmite arbitral surtido entre las mismas partes. La causa en el primer
proceso la constituyen los hechos que presentd en su momento, por lo que al
no existir identidad de objeto y de causa, en ambos pleitos, no se puede
juzgar que exista pleito pendiente entre las partes a manera de excepcion,
razoén por la cual este Tribunal no la despachard de manera favorable.

Ahora bien si la razén para proponer la presente excepcion la constituye el
hecho de que se encuentra en curso un recurso de anulacidn ante los
tribunales respecto del Laudo con el que se culminé el anterior tramite
arbitral, debe senalarse que la anterior argumentaciéon que este Tribunal
expuso para desestimar la identidad de objeto y de causa entre ambos
tramites arbitrales, igual aplica respecto del proceso de anulacion de aquel
Laudo, ello es asi porque el objeto y causa de la accidon de anulacion contra
el Laudo no son de manera alguna coincidentes con el objeto y causa de la
litis a la que se refirid en su momento los escrifos de convocatoria de los
framites arbitrales, o sea asuntos y hechos relacionados de manera directa
con el negocio juridico celebrado entre Ias partes.

El objeto del recurso de anulacion es precisamente que la judicatura revise,
por los motivos que senale el demandante en anulacion, si el Laudo
adolece de las precisas y particulares circunstancias causales de anulacion
que contempla la ley de manera taxativa, para asi de verificarse la
ocurrencia de alguna de ellas, proceder a decretar su nulidad, asunto
totalmente distinto a las litis aqui referidas como que han tenido lugar entre
las partes.

Como sustento de lo aqui senalado baste dar lectura a lo expresado por el
Honorable Consejo de Estado, en fallo del doce (12) de mayo de dos mil
once (2011), habiendo sido consejera ponente la doctora Stella Conto Diaz,
con radicacion numero: 11001-03-26-000-2009-00118-00(37787), que a la letra
en unos de sus apartes manifestd: “Se tiene entonces que el recurso de
anulacion fue concebido para proteger el derecho constitucional de
defensa, por errores en el trdmite arbitral que constituyan vicios procesales,
por Violacion del principio de la congruencia, por errores aritméticos o por
decisiones contradictorias. A diferencia de la apelacion, el recurso de
anulacion no da lugar a revisar el aspecto sustancial del laudo, ni permite
reabrir el debate probatorio. La Sala en este punto en particular ha sostenido:
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“a) El recurso de anulacion de laudos ataca la decision arbitral por errores in
procedendo en que haya podido incurrir el Tribunal de Arbitramento, y
excluye de su orbita los errores in judicando, lo cual implica que no puede
impugnarse el laudo en cuanto a cuestiones de mérito. Por ello carecen de
técnica los cargos formulados contra un laudo, que tiendan a establecer si el
Tribunal arbitral obré o no conforme al derecho sustancial al resolver sobre Ias
pretensiones propuestas”. Conforme a la jurisprudencia reiterada de la Salq,
el recurso extraordinario de anulacién no puede utilizarse como si se tratara
de una segunda instancia, razén por la cual no es admisible replantear el
debate sobre el fondo del proceso, ni podrdn revocarse determinaciones del
Tribunal de Arbitramento, fundadas en la aplicacion de la ley sustancial o,
por la existencia de errores de hecho o de derecho al valorarlas pruebas en
el caso concreto. A lo anterior se agrega que la competencia del juez del
recurso de anulacion se rige por el “principio dispositivo”, conforme al cual es
el recurrente quien la delimita mediante la formulacion y sustentacion del
recurso, con sujecion alas causales previstas en el ordenamiento”.’

Por las anteriores razones la presente excepcion estd llamada a no prosperar
y asi serd declarado por el Tribunal.

3.2.5 Nuvulidad absoluta

Como fundamento de la presente excepcidon manifiesta la convocada que
como consecuencia de la oferta mercantil hecha por el demandante al
demandado se comprometio, entre otras cosas, la entrega de combustible
por un precio. Precisa, que el abanderar una estacion de servicio supone que
la misma no es propiedad de BIOMAX, sino que solo puede expender sus
productos y de esta manera se ejerce un conftrol sobre las decisiones que la
contraparte pueda tomar, confrol que va en contravia de las reglas de
competencia pues segun su parecer cercena la libertad de escoger
estrategia comercial. Luego resulta claro, en su pensar, que se viola el
articulo 333 de la Constitucion nacional que consagra la libre competencia y
libertad econdmica, violacién que acarrea la nulidad absoluta. Agrega que
En este sentido el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, dispone que estdn

*Sobre la finalidad del recurso exiraordinario de anulacién de laudo arbitral, Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, sentencias de octubre 24 de 1996, exp. 11362; 8 de junio de 2006,
exp. 29476 y 8 de junio de 2006, exp. 32398, C.P. Ruth Stella Correa Palacio
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“prohibidos los acuerdos o convenios (sic) que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucion o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios hacionales o
extranjeros, y en general, toda clase de prdcticas, procedimientos o sistemas
fendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos.” Y para recabar sobre su argumento senala que: “Por su parte,
el numeral 8, del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992, establece que se
consideran conftrarios a la libore competencia, los acuerdos ‘que tengan por
objeto o tengan como efecto abstenerse de producir un bien o servicio’.
Ahora bien, el Cédigo Civil, dispone que: “[h]Jay un objeto ilicito en todo lo
que .contraviene al derecho publico de la nacion” y considera ilicitos, entre
ofros, la enajenacion de “los derechos o privilegios que no pueden transferirse
a ofra persona”, y la celebracion de “todo contrato prohibido por las leyes”.
Asimismo, establece que “[l[Ja nulidad producida por un objeto o causa ilicita
(...) son nulidades absolutas” y por ende, “debe ser declarada por el juez
aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato; puede alegarse por todo el que tenga interés en ello; puede asi
mismo pedirse su declaracion por el Ministerio Publico en el interés de la
moral o de laley”.

Finalimente al respecto concluye que: “Como ya se expuso, este pacto de
exclusividad puede afectar los intereses del comprador, vendedor,
consumidor y Estado. En ese orden de ideas, y en virtud del articulo 1742 del
Codigo Civil, cualquiera de ellos podria iniciar un proceso ante la jurisdiccion,
mediante el cual se persiga la declaratoria de nulidad, en este caso
absoluta, de la cldusula estipulada.”.

Para resumir, la presente excepcidon se hace consistir en la existencia del
negocio juridico que tuvo lugar entre las partes, el cual a gusto del
proponente impuso una exclusividad en favor de Biomax en el suministro de
combustibles, limitativa de la libertad comercial, y de la competencia en el
mercado del aqui demandado, cuestion que entiende es contraria a las
normas que en los pdrrafos anteriores quedaron senaladas, circunstancia que
por tanto, él concluye, hace que el mencionado negocio juridico adolezca
de objeto ilicito, lo que obliga a tenerlo por nulo.

Al respecto el Tribunal debe senalar de nuevo que el objeto y causa del
presente pleito no es juzgar la existencia y eficacia del negocio juridico
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celebrado entre las partes, asuntos que fueron objeto de la consideracion y
juzgamiento por parte del tribunal que previomente tuvo lugar entre las
partes, por lo que para todos los efectos constituyen dichos aspectos cosa
juzgada, y que por tanto no pueden ser objeto de pronunciamiento o
consideracion por este Tribunal. En efecto, el Laudo que puso fin a dicho
trdmite, en su parte resolutiva, (hecho que fue reconocido en la contestacion
de la demanda por el Convocado, a folio 200, del Cuaderno Principal 1)
entre otras cosas dispuso: “que el negocio juridico, o contrato de suministro,
existié; que el mismo fue incumplido por el aqui convocado™; que habia lugar
al pago de perjuicios, y que ninguna de las excepciones propuestas por el
demandado prosperaba.

Ahora bien, analizado como quedo aqui el contenido de la cldusula penal
de la Clausula 8.9 del negocio juridico, objeto de la presente litis, este Tribunall
no encontrd que la misma adoleciera de objeto ilicito, ni ninguna de las
causales contenidas en el arficulo 1593 del C.C.; por el contrario ella
encuentra prodiga consagracion y regulacion en nuestra legislacion tanto en
el Codigo Civil como en el Codigo de Comercio, asi:

“Titulo XI: De las Obligaciones con Cldusula Penal

ARTICULO 1592. La cldusula penal es aquella en que una persona, pard
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...”. C.C,vy;

“Articulo 867 del Cdodigo de Comercio "Cuando se estipule el pago de una
prestacion determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se
entenderd que las partes no pueden retractarse.

Cuando la obligacion principal esté determinada o sea determinable en una
suma cierta de dinero, la pena no podrd ser superior al monto de aquella.
Cuando la prestacion principal no esté determinada ni sea determinable en
una suma cierta de dinero, podrd el juez reducir equitativamente la pena, si
la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que tenga
el acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo mismo hard cuando la
obligacion principal se haya cumplido en parte."
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Adicionalmente, un negocio juridico adolece de objeto ilicito cuando su
objeto o las obligaciones que de €l emanan son contrarias al orden publico y
a las buenas costumbres.

Los casos de objeto ilicito por prohibicion especial son:

1°. Los actos contrarios al derecho publico (articulo 1519 del C.C\)

2°. La enajenacion de las cosas que se encuentran fuera del comercio
(articulo 1521 incisol del C.C), como es el caso de todos los bienes de uso
publico como los parques, calles, plazas, etc. {art. 674 C.C).

3°. La enajenacion de los derechos personalisimos {arficulo 1521 inciso 2).

4°, La enajenacion de las cosas embargadas por decreto judicial (articulo
1521 inciso 3).

Por ofra parte, fiene objeto ilicito todo contrato que se encuentre
taxativamente prohibido por las leyes, de conformidad con el arficulo 1523
del C.C. en concordancia con el articulo 6o del mismo estatuto.

Ninguno de los anteriores presupuestos de ilicitud encuentra el Tribunal tiene
ocurrencia en relacion con el texto de la Cldusula en comento, por lo que en
adicidn a las anteriores consideraciones la presente excepcidn no ha de ser
declarada por el Tribunal.

3.2.6 Reduccion de la clausula penal

La hace consistir la Convocada en la posibilidad que la ley vy la jurisprudencia
contemplan de que la pena pactada por incumplimiento, la llamada
“cldusula penal enorme”, sea reducida por el juez con motivo de su eventual
desproporcionalidad, asunto que en si mismo no constifuye un hecho
impeditivo para que este Tribunal se pronuncie respecto de las pretensiones
formuladas en la demanda, ni para que se declare la existencia de la pena
y su aplicabilidad ante el incumplimiento del demandado, se refiere solo,
como quedo dicho, a su proporcionalidad en relacion con el valor del
contrato.

En sustento de la excepcion el Convocado afirma: “El articulo 1601 del
codigo civil establece que el deudor tiene derecho a que se rebaje la pena

en lo que exceda al duplo de la obligacion principal. Es decir, la pena no
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puede exceder el valor de la prestacion principal multiplicada por dos. Pues
bien, en el presente caso la prestacion principal estd constituida por la
adquisicion periodica de combustible, tal como se indica en la oferta. Sin
embargo, resulta evidente que las pretensiones exceden por mucho el monto
de lo facturado periodicamente.”

En este sentido asi lo dispone el articulo 867 del Cdédigo de Comercio:
“Cuando se estipule el pago de una prestacion determinada para el caso de
incumplimiento, o de mora, se entenderd que las partes no pueden
retractarse. Cuando la prestacion principal esté determinada o sea
determinable en una suma cierta de dinero la pena no podrd ser superior al
monto de aquella. Cuando la prestacion principal no esté determinada ni
sea determinable en una suma cierta de dinero, podrd el juez reducir
equitativamente la penaq, si la considera manifiestamente excesiva habida
cuenta del interés que tenga el acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo
mismo hard cuando la obligacion principal se haya cumplido en parte.”

Por ofra parte, fambién hay lugar a la rebaja de la pena cuando al cumplir el
deudor con una parte de la obligaciéon no es justo que tenga que pagar la
pena en su totalidad, ya que el retardo o incumplimiento no fue total; por
ende al consentir el acreedor que el cumplimiento de la obligacion se dé en
forma parcial permite el nacimiento del derecho al deudor de solicitar la
rebaja proporcional de la pena senalada en el contrato.

El derecho a la rebaja de la multa estipulada como clausula penal en un
contrato, cuando hay lugar a cumplimiento parcial de la obligaciéon principal
se encuentra regulado en el articulo 1596 del Cdodigo Civil: “Si el deudor
cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta
esta parte, tendrd derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena
estipulada por falta de cumplimiento de la obligacidn principal.”

En el presente asunto encuentra el Tribunal que el monto pactado a manera
de pena por las partes corresponde a la suma equivalente en pesos a mil
(1000) salarios minimos mensuales legales vigentes, esto es la suma de
SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA MIL
PESOS ($644.350.000),suma que en atencion al principio de proporcionalidad,
si se encuentra probado que el contratista cumplid, efectivamente, parte del
objeto estipulado en el contrato, y que éste, ademdads, fue aceptado por la
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ofra parte, se puede disminuir la sancidén penal en proporcion al porcentaje
de la prestacion ejecutada.

Lo anterior en atencidon al principio de proporcionalidad, del articulo 1596 del
Caodigo Civil y del artficulo 867 del Codigo de Comercio, ambos senalados y
franscritos por la parte convocada en su exposicion o sustento de su presente
peticion o excepcidén de rebaja de la pena.

Este punto ha sido analizado por la jurisprudencia arbitral de la siguiente
manera:

“Ahora bien, en este punto debe recordarse que el ordenamiento positivo
limita las cldusulas penales y prevé su control judicial en caso de lesion. En
efecto, el articulo 1601 del Codigo Civil establece:

“Art. 1601.- Cuando por el pacto principal, una de las partes se obligd a
pagar una canfidad determinada, como equivalente a lo que por la
ofra parte debe prestarse, y la pena consiste asimismo en el pago de
una cantidad determinada, podrd pedirse que se rebaje de la
segunda todo lo que exceda al duplo de la primera, incluyéndose ésta
en él.

“La disposicion anterior no se aplica al mutuo ni a las obligaciones de
valor inapreciable o indeterminado.

“En el primero se podrd rebajar la pena en lo que exceda al maximun
del interés que es permitido estipular.

“En las segundas se deja a la prudencia del juez moderarla, cuando
atendidas las circunstancias pareciere enorme.”

Como se puede apreciar, la ley permite pedir la reduccion de la cldusula
penal en los eventos senalados en el articulo transcrito, distinguiendo entre
los casos en los que el objeto de la obligacion es el pago de una cantidad
determinada, caso en el cual el legislador fija el limite aplicable al cual
puede pedir el deudor que se reduzca la penaq, y los casos en los que la
obligacion es de valor inapreciable o indeterminado, evento en el cual el
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legislador le otorga al juez la potestad de reducirla si le parece enorme
atendidas las circunstancias.

Por su parte el articulo 867 del Codigo de Comercio dispone lo siguiente:

“Art. 867.- Cuando se estipule el pago de una prestacion determinada
para el caso de incumplimiento, o de mora, se entenderd que las
partes no pueden retractarse.

“Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable
en una suma cierta de dinero la pena no podrd ser superior al monto
de aquella.

“Cuando Ila prestacion principal no esté determinada ni sea
determinable en una suma cierta de dinero, podrd el juez reducir
equitativamente la pena, si la considera manifiestamente excesiva
habida cuenta del interés que tenga el acreedor en que se cumpla la
obligacién. Lo mismo hard cuando la obligacion principal se haya

cumplido en parte”.

Si se compara la disposicion del Codigo Civil con la del Codigo de
Comercio, se aprecia que en este Ultimo la reduccion de la pena no opera
por peticion de la parte, sino que puede procederse a ella cuando la
prestacion principal es determinada o determinable en una suma cierta de
dinero, caso en el cual el monto de la pena no sea superior al monto de la
prestacion. Si la prestacion principal no tiene tal cardcter la ley otorga al
juez la potestad de reducir la pena si la considera manifiestamente
excesiva.

Como quiera que en el presente caso el Contrato es comercial debe el
Tribunal aplicar el articulo 867 del Codigo de Comercio.

En relacién con dicho articulo lo primero que debe observarse es que la ley
no distingue entre las clases de pena que se imponen, esto es si las mismas
fienen la funcion de estimar anticipadamente los perjuicios o si ellas tienen
por propodsito apremiar el cumplimiento del contrato. Por consiguiente, el
limite establecido por la ley se aplica a cualquier clase de clausula penal.
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Para precisar entonces el alcance de la facultad del juez para reducir la
pena considera pertinente el Tribunal senalar lo siguiente:

La facultad del juez de reducir la cldusula penal tiene raices muy antiguas.
Pothiert al hacer referencia a ella se fundaba en Dumoulin, quien a su furno
invocaba el derecho romano. Sin embargo, los criterios que se aplican en el
derecho comparado para tal efecto no son homogéneos, lo cual obedece
a las diversas aproximaciones sobre la naturaleza y funcion de la cldusula
penal.

En derecho francés el Codigo Civil no siguid inicialmente a Pothier y por ello
no contempld la facultad para el juez de reducir la pena. Posteriormente el
legislador modifico el articulo 1152 del Cdodigo Civil en los anos 1975y 1985
para incluir la facultad para el juez de reducir o aumentar la pena
pactada, aun de oficio, sila misma es manifiestamente excesiva o irrisoria.

Ahora bien, en relacion con esta norma la Corte de Casacion Francesa ha
precisado que para determinar si la pena es manifiestamente excesiva
debe tomarse en cuenta el perjuicio que sufre el acreedor y no los motivos
de la conducta del deudor. Ademds el cardcter excesivo debe apreciarse
cuando el juez adopta su decision’.

Por su parte el Codigo Civil Aleman establece en su articulo 343 que una
clausula penal puede ser reducida a un monto razonable cuando es
desproporcionadamente alta. A tal efecto precisa el Codigo que para
juzgar la desproporcion debe tomarse en cuenta todo interés legitimo y no
solo el interés financiero. Senala la doctrina que en cuanto se excede el
interés patrimonial se debe ponderar la gravedad de la culpa del deudor y

¢ POTHIER, Robert-Joseph. Tratado de las Obligaciones. Editorial Helista. Buenos Aires. 1978,
numero 346.

7 Asi en sentencia del 11 de febrero de 1997 (95-10.851), la Cdmara Comercial, senald que
una corte de apelaciones no da base legal a su decisibn cuando reduce la cldusula
penal por razén de los motivos del comportamiento del deudor sin fundarse en la
desproporcion entre el perjuicio sufrido y el monto convencionalmente fijado.
Adicionalmente, la Corte ha senalado que el cardcter excesivo debe ser examinado
cuando el juez toma la decision (Sentencia del 10 de marzo de 1998, 96-13.4558)
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la ventaja que le produce el incumplimiento o el cumplimiento no
pertinente, asi como su situacion patrimonials.

El Codigo Suizo de las Obligaciones igualmente contempla la facultad de
reducir la pena, y la jurisprudencia del Tribunal Federal® ha senalado que la
pena debe ser reducida cuando hay una desproporcion crasa entre el
monto convenido y el interés del acreedor en mantener la totalidad de su
pretension, medida al momento en el que se produce la violacion,
fomando en cuenta todas las circunstancias concretas, incluyendo la
naturaleza y duracion del confrato, la gravedad de la culpa y de la
violacion contractual y la situacion econdmica de las partes,
particularmente la del deudor.

El Codigo Civil Italiano en su articulo 1384 contempla también la posibilidad
de reducir la clausula penal cuando la obligacion se ejecutd en parte o
cuando es manifiestamente excesiva, teniendo en cuenta el interés que el
acreedor tenia en el cumplimiento. La Corte de Casacion Italiana ha
precisado que el juez puede reducir de oficio la cldausula penall®y que para
fal efecto el interés del acreedor no debe examinarse solamente al
momento de pactar la cldusula sino también al momento en el cual la
prestacion se ha ejecutado tardiomente o se ha incumplido
definitivamente. !l

Por su parte, los Principios de Contratacion Comercial Internacional de Unidroit
senalan en su articulo 7.4.13 que “la suma determinada puede reducirse a un
monto razonable cuando fuere notablemente excesiva con relacion al dano
ocasionado por el incumplimiento y a las demds circunstancias”.

Si a la luz de los criterios expuestos se examina el Codigo de Comercio se
aprecia que en el mismo para determinar si el monto de la cldusula es
excesivo debe tomarse en cuenta el interés que tenga el acreedor en que

8 ENNECCERUS, Ludwig, LEHMANN, Heinrich. Derecho de las Obligaciones en el Tratado de
Derecho Civil Alemdn de Enneccerus, Kipp y Wolf. Ed Bosch. Barcelona, 1954, Volumen
primero, pdgina 192.

? 4C.374/2006 du 15 mars 2007. Sobre el mismo tema VON TUHR, Andrecas. Tratado de las
Obligaciones. Ed Comares. Granada 2007, pdgina 455

10 Sentencia 18128/2005, que se aparta de pronunciamientos anteriores

1" Sentencia 21994/2012
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se cumpla la obligacion. Es claro que el perjuicio que sufra el acreedor por
el incumplimiento es un criterio relevante para determinar si el monto es
excesivo, sin embargo la ley no lo limita al mismo, por lo que debe tomarse
en cuenta el interés mismo que puede tener el acreedor en el
cumplimiento de la obligacion. Este criterio tendrd significativo valor
cuando la obligacion no tiene un contenido patrimonial o cuando el mismo
es dificil de estimar. Por otra parte, tambien es claro que para determinar el
monto de la cldusula penal no es procedente tomar en consideracion la
conducta del deudor por si misma ni su situacion patrimonial.

Desde esta perspectiva es evidente para el Tribunal que imponer el valor
total de la cldusula penal en el presente caso implicaria reconocer una
clausula enorme. En efecto, es evidente la desproporcion si se tiene en
cuenta que la cldusula penal se aplica al incumplimiento total de las
obligaciones de CONEXCEL y tales obligaciones tienen un valor economico
muchisimo mayor que el incumplimiento que se presentd.”12

Aplicando los anteriores criterios jurisprudenciales al presente caso fenemos lo
siguiente:

El confrato objeto de la contfroversia tenia una vigencia de 10 anos contados
desde la entrega de la orden de compra, lo cual se desprende de la cldusula
2.3 (folio 25 del Cuaderno Principal 1), dicha orden de compra se dio el 23 de
mayo de 2.006 (folio 37 del Cuaderno Principal 1), de lo cual se concluye que
el contrato vencia el 23 de mayo de 2.016.

De esta manera tenemos que la duraciéon total del contrato eran 120 meses y
estd acreditado que el Convocado cumplid durante 90 meses, o cual quiere
decir que se cumplié el 75% del mismo; a confrario sensu es forzoso afirmar
que el incumplimiento fue de un 25% y ese serd el porcentaje de la pena a la
cual condenarad el Tribunal.

La anterior afirmacién encuentra fundamento en la parte resolutiva del
Laudo proferido por el tribunal anterior, el cual como ya se dejé claramente
establecido hizo transito a cosa juzgada, al establecer:

12 TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO. COMUNICACION CELULAR S. A. COMCEL S. A. contra
CONEXCEL S. A. Laudo del 12 de junio de 2015.
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“(...) SEGUNDO: Declarar que el confrato de suministro conforme a lo
acordado por las partes se celebrd por el término de diez anos contados a
partir del (23) de mayo de 2006. |...)

CUARTO: Declarar que JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA incumplié el contrato
de suministro que lo liga con BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES S.A. al dejar de
adquirir combustible a partir del mes de noviembre de dos mil trece,
abanderar la estacion de servicio con ofro mayorista y desmontar los avisos
entregados por BRIO S.A. (...)”

Teniendo en cuenta lo anteriormente expresado y con base en los articulos
1596 del Codigo Civil y 867 del Coédigo de Comercio, la cldusula penal estd
pactada en SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MILLONES TRESCIENTOS
CINCUENTA MIL PESOS ($644'350.000), el Tribunal reducird este monto en un
75% que fue el porcentaje de cumplimiento del contrato, de tal manera
que la pena serd tasada en la suma de CIENTO SESENTA Y UN MILLONES

OCHENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS PESOS ($ 161.087.500) que equivale al 25%
del monto de la cldusula penal, equivalente al porcentaje de incumplimiento del
contrato.

3.2.7 Incumplimiento del contrato por el demandante

Como sustento de la pretensiéon la parte convocada invoca lo preceptuado
por el articulo 1609 del C.C. en el sentido de que preceptiua que ninguno de
los contratantes se encuentra en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no cumpla con sus obligaciones o esté dispuesto a cumplirlas
segun lo acordado. Para él lo anterior significa que la legitimacion para
impetrar la resolucion o el cumplimiento del contrato por uno de los
contratantes, supone necesariamente el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales o allanarse a cumplirlas, para a manera de conclusion senalar
que como lo ha dicho la H. Corte Suprema de Justicia: “Si el demandante
afirma haber cumplido con sus obligaciones, y el demandado niega ese
hecho, esta negativa equivale a afirmar el demandado el incumplimiento,
por parte del demandante, de las obligaciones a su cargo; lo cual constituye
una excepcidon perentoria alegada o propuesta por el demandado: si el
incumplimiento de las obligaciones del demandante es cierto, el
demandado no estd en mora de cumplir con las suyas.
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Para seguidamente afimar que la parte demandante ha incumplido sus
obligaciones contractuales al negarse a realizar bonificaciones, premios,
descuentos y compensaciones en forma permanente, que fueron pactadas,
tal como ha venido ocurriendo desde el inicio del vinculo negocial.

Finalmente a manera de conclusion de su alegato realiza el siguiente aserto:
“En este proceso se demostrard con las pruebas recaudadas que ha sido el
demandante quien no ha dado cumplimiento fiel y total al contrato desde
un inicio.”.

Para el tribunal el contenido de la anterior alegacion se resume a senalar que
frente al negocio juridico celebrado entre las partes la convocante no puede
reclamar la cldusula penal dado que ella se encuentra en situacion de
incumplimiento, y que siendo ello asi el mandato del artficulo 1609 del C.C.
que preceptia que ninguno de los confratantes se encuentra en mora
dejando de cumplir lo pactado, mientras el ofro no cumpla con sus
obligaciones o esté dispuesto a cumpliras segun lo acordado, resulta
impeditivo de reconocimiento por parte de este fribunal en favor del
convocante de la pena por él reclamada. Frente a ello, al igual que ha
ocurrido frente a otros apartados del presente Laudo, el Tribunal tiene por
cosa juzgada el hecho del incumplimiento y asi la mora del convocado en
razon al Laudo proferido en el tframite arbitral que previamente tuvo lugar
entre las partes, aqui tantas veces referido. Tramite aquel en el cual a
manera de excepcion el hoy aqui demandado propuso la misma excepcion
gue en el momento nos ocupa, fundada igualmente que como aqui ocurre
en el mandato articulo 1609 del C.C. (Folio 123 y 309 Cuaderno de Pruebas 2)
asunto que por haber sido en su momento juzgado, y porque el convocado
se abstuvo de proponer demanda de reconvencion que fuviera por objeto
de litis el supuesto incumplimiento del contrato por parte de la convocante,
para que asi este tribunal, de darse las condiciones legales exigidas para ello,
pudiera darle eficacia legal una vez decretado.

Por las anteriores razones la excepcidon en comento habrd de despacharse
desfavorablemente.
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3.2.8 Compensacion de la clausula penal como consecuencia del
incumplimiento del contrato por el demandante.

En forma expresa solicitd a este Tribunal que si lo estima procedente
reconozca la compensacion entre lo que la parte demandante reclama en
este proceso y los perjuicios que ha sufrido la parte demandada, los cuales
derivan del incumplimiento del contrato por parte suya. En sentido el Codigo
Civil incluye la compensacion de obligaciones como un modo de extinguir
total o parcialmente las obligaciones y senala en su articulo 1714 que
"Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas una
compensacion que extingue ambas deudas (...)".

El tratadista Sergio Rodriguez Azuero define esta figura como "(...) un modo
de extinguir las obligaciones que parte de un supuesto necesario bien claro:
la existencia de deudores reciprocos de géneros homogéneos. Esta
compensacion puede ser legal, en cuyo caso se produce sin necesidad de
declaracion alguna y por la simple presencia de los requisitos exigidos, o
puede ser convencional, cuando las partes asi lo acuerdan, para solucionar
deudas de las cuales son reciprocamente acreedor y deudor. También se
contempla por la doctrina la llamada compensacion judicial, para el
supuesto de que demandada una persona contrademande al actor v,
probados que sean los hechos en los cuales sustenta su posicion, resulten
obligaciones reciprocas que el juez compensa en la sentencia.

Los requisitos exigidos ordinariamente para que la compensacion opere son
el que las obligaciones sean reciprocas y recaigan sobre cosas fungibles, es
decir sustituibles unas por otras y del mismo género, como el dinero; que sean
actualmente exigibles, esto es en el momento en el cual debe producirse la
compensacion y, finalmente, que sean liquidas, esto es, determinadas en
forma precisa de manera que su monto sea indiscutible".13

Por las mismas razones que el Tribunal considerd denegar la prosperidad de la
anterior excepcion, serd negada la prosperidad de la presente dado que la
una como la otra tienen por fundamento el supuesto incumplimiento del
contrato por parte de la parte convocante su juzgamiento o declaracion
judicial.

13 RODRIGUEZ AZUERO, S. Contratos Bancarios. Cuarta Edicién., pdgina 64.
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3.2.9 Extincion de la clausula penal

La ley excluye la posibilidad de que se acumulen la cldusula penal y la
indemnizacion de perjuicios, tal como lo establece el articulo 1601 del C.
Civil, es que por norma general si se aprecia a la cldusula penal como
compensatoria de los danos y perjuicios que sufre el contratante cumplido,
los cuales, en virtud de la convencion celebrada previamente entre las
partes, no tienen que ser objeto de prueba dentro del juicio respectivo, toda
vez que, como se dijo, la pena estipulada es una apreciaciéon anticipada de
los susodichos perjuicios, destinada en cuanto tal a facilitar su exigibilidad.
Pues bien, en este caso el demandante presentd una demanda arbitral
anterior reclamando perjuicios vy si se comparan las razones que llenan de
contenido las pretensiones del demandante, resulta claro que estas fueron
propuestas en el proceso arbitral anterior que en aquella oportunidad
culmino con Laudo Arbitral del veintiséis (26) de octubre de dos mil quince
(2015). Es decir ya existe decision de fondo sobre los aspectos que se fratan
de replantear en este nuevo proceso.

En su momento, al inicio de sus consideraciones, el tribunal al tratar la pena
de la cldusula 8.9 del contrato celebrado entre las partes, dejo senalado
gue por su contenido la misma se trata de la clase o tipo de las cldusulas
penales meramente sancionatorias, y no de aquellas consideradas como
indemnizatorias por senalar esta de manera expresa que la pena pactada
no perjudica la posibilidad de la parte cumplida de cobrar los perjuicios
causados con motivo del incumplimiento, prerrogativa, que la parte aqui
demandada considera ejercida y juzgada porque el demandante
presenté una demanda arbitral anterior reclamando perjuicios que culmino
con Laudo Arbitral del veintiséis (26) de octubre de dos mil quince (2015)
condendndola al pago de perjuicios. Es decir, afima él, que ya existe
decision de fondo “sobre aspectos que se tratan de replantear en este
nuevo proceso”. Baste las anteriores consideraciones para rechazar la
presente excepcion, dado que sobre la pena estipulada no ha existido
pronunciamiento por el juez del contrato que la extinga..

3.2.10 Nulidad por pacto de exclusividad
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Afirma como sustento de la excepcidon la Convocada que: “La prdctica de
los derechos se deben reconocer como tales, es por ello, que no deben ser
desconocidos de manera alguna por las autoridades, y como el caso que
nos ocupa es de cardacter comercial, debemos propender porque los
derechos inherentes a este no se desconozcan, debo precisar que dentro
del contexto de la referida propuesta comercial, en el anexo 1, parte
denominada: condiciones generales de la oferta, en su Capitulo Il numeral
2.9 hace la indicacion de que LA COMPRADORA, se obliga a adquirir y
también se obliga a comprar los derivados del petrdoleo exclusiva y
directamente a BRIO hoy BIOMAX so pena de incumplimiento, viciando de
esta manera de forma total la libre competencia.”

En resumen, considera que en contra de las normas de libre competencia
se le obliga a comprar a la convocante de manera exclusiva los derivados
del petrdleo, tacha que en su momento al estudiar la excepcion de nulidad
por objeto llicito este Tribunal tuvo la oportunidad de pronunciarse al
respecto para denegar la prosperidad de la excepcion. En efecto, el
Tribunal se remite a las razones expuestas en el punto 2.2.5.

Por las anteriores consideraciones la presente excepcidon no estd llamada a
prosperar.

3.3 COSTAS.
3.3.1 Reembolso de gastos del proceso.

Encuentra el Tribunal que segun acta numero 4 del 16 de mayo de 2016 se
fijo la suma de $ 53.463.873, como gastos del proceso; la parte convocante
consigno en términos lo que le correspondia; la parte convocada no lo hizo,
y la convocante realizé el pago por ella. No obra en el proceso que los
convocados hayan hecho el reembolso correspondiente.

Teniendo en cuenta lo anterior, de conformidad con lo establecido en el
articulo 27 de la Ley 1563 de 2012, las expensas por gastos y honorarios, se
tendrdn en cuenta en el Laudo para liquidar costas. De acuerdo con la
norma en cita sobre dicha suma se causardn intereses de mora a la tasa
mas alta autorizada, desde el vencimiento del plazo para consignar (31 de
mayo de 2016) y hasta cuando se redlice efectivamente el pago.
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Adicional a lo anterior se deberd tener en cuenta la pretension tercera de
la demanda asi como la cldusula compromisoria que al respecto
establece:

“Los honorarios, costos y gastos que se causen con ocasion de la
Conciliacion o el Arbitraje, seran de cuenta de la parte que resulte
vencida”

Como prosperardn las pretensiones de la demanda y sélo prosperard una
de las excepciones propuestas por la parte convocada se le condenard en

costas de acuerdo con la siguiente liquidacion.

3.3.2 Lliquidacion.

Valor de lo consignado por la | $26.731.937
parte convocante

Valor de lo no consignado por la | $26.731.937
parte convocada.

Intfereses de mora sobre el Valor | S 3.188.597
de lo no consignado por la parte

convocada
Agencias en derecho $5.000.000
TOTAL $ 61.652.471

CAPITULO CUARTO

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de Arbitramento constituido para
resolver las diferencias surgidas entre la sociedad BIOMAX BIOCOMBUSTIBLES
S.A., por una parte y JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA, por la ofra,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, por
autoridad de la Ley y habilitacion de las partes,
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RESUELVE:

Primero: DECLARAR que prospera la excepcién denominada REDUCCION DE
LA CLAUSULA PENAL.

Segundo:NEGAR |as excepciones denominadas COSA JUZGADA, FALTA DE
LEALTAD PROCESAL, INAPLICABILIDAD DE LA CLAUSULA PENAL, PLEITO
PENDIENTE, NULIDAD ABSOLUTA, INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR EL
DEMANDANTE, COMPENSACION DE LA CLAUSULA PENAL COMO
CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR EL DEMANDANTE,
EXTINCION DE LA CLAUSULA PENAL y NULIDAD POR PACTO DE EXCLUSIVIDAD.

Tercero: CONDENAR a JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA, a pagar a BIOMAX
BIOCOMBUSTIBLES S.A. la cldusula penal prevista en la cldusula 8.9 del
confrato de suministro celebrado entre las partes, la cual debidamente
reducida, de conformidad con la parte motiva del presente Laudo, equivale
a CIENTO SESENTA Y UN MILLONES OCHENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS PESOS
($161.087.500), pago que deberd realizarse dentro de los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria del presente Laudo Arbitral.

Cuarto: CONDENAR o JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA a pagar a BIOMAX
BIOCOMBUSTIBLES S.A. infereses, a la tasa del 6% anual, sobre la suma
mencionada en el numeral Tercero anterior, desde |la ejecutoria del presente
Laudo Arbitral y hasta que se realice el pago efectivo.

Quinto: CONDENAR o JOSE AGUSTIN RODRIGUEZ SILVA a pagar a BIOMAX
BIOCOMBUSTIBLES S.A. por concepto de costas la suma de SESENTA Y UN
MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y UN
PESOS ($ 61.652.471), dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria del
presente Laudo.

Sexto: ORDENAR |a expedicion por Secretaria de copia auténtica de este
laudo a cada una de las partes, con las constancias de ley.

Séptimo: DECLARAR causado el saldo de los honorarios de los Arbitros y de la
Secretaria. El Presidente procederd a pagarlos a la ejecutoria del laudo o de la
providencia que lo aclare, corrija o complemente; a rendir cuentas de las
sumas puestas a su disposicion para los gastos y expensas del funcionamiento
del Tribunal, y a devolver a las partes el remanente que no hubiere sido
utilizado.
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Octavo: ORDENAR el archivo el presente expediente en el Centro de Arbitraje
y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de Bogota.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

La anterior decision se notificd en audiencia.

ALVARO CUBIDES CAMACHO

Presidente
CAMILO CALDERON RIVERA FRANCISCO MORRIS ORDONEZ
Arbitro Arbitro

LILIANA OTERO ALVAREZ
Secretaria

-62-



iNDICE
CAPITULO PRIMERO

ANTECEDENTES
1.1 EL TRAMITE
1.1.1  Partes procesales
1.1.2 La Clausula compromisoria
1.1.3 La convocatoria del Tribunal
1.1.4 Laintegracion del Tribunal
1.1.5 Instalacion
1.1.6 Admisién de la demanda
1.1.7 Contestacion de la demanda
1.1.8 Indicaciéon de la cuantia y juramento estimatorio
1.1.9  Objecion Juramento Estimatorio
1.1.10  Fijacion de honorarios y gastos del proceso
1.1.11  Primera audiencia de frdmite
1.1.12  Audiencias
1.1.13  Término del proceso
1.2 LADEMANDA
1.2.1 Las pretensiones de la demanda
1.2.2 Hechos planteados por el Convocante en la demanda
1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA
1.4 PRUEBAS DECRETADAS Y PRACTICADAS
1.4.1  Pruebas documentales
1.4.2 Oficios
1.5 ALEGATOS DE CONCLUSION
CAPITULO SEGUNDO
PRESUPUESTOS PROCESALES
2.1 ENUMERACION
2.1.1  Demanda en forma

2.1.2 Competencia

-63-

—_

o O 00 0 o0 00 AN DN M DN OO OO DNODD

19
19
20
20
20
20
20
20



213

Capacidad

CAPITULO TERCERO
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
3.1 CONSIDERACIONES RESPECTO DE LAS PRETENSIONES

3.1.1

3.2 CONSIDERACIONES RESPECTO A LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS.

3.2.1
3.2.2
3.2.3
3.2.4
3.2.5
3.2.6
3.2.7
3.2.8

Consideraciones sobre la Cldausula Penal

Cosa juzgada.

Falta de lealtad procesal
Inaplicabilidad de la cldusula penal
Pleito pendiente

Nulidad absoluta

Reduccién de la cldusula penal

Incumplimiento del contrato por el demandante

20
21
21
22
22
26
27
40
41
42
45
48
55

Compensacion de la cldusula penal como consecuencia del

incumplimiento del contrato por el demandante.

3.2.9
3.2.10

Extincion de la cldusula penal

Nulidad por pacto de exclusividad

3.3 COSTAS.

3.3.1
3.3.2

Reembolso de gastos del proceso.

Liquidacion.

CAPITULO CUARTO

DECISION

-64-

57
58
58
59
59
60
60
60



