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YAENS CASTELLON GIRALDO
Magistrada Sustanciadora

ASUNTO: APELACION DEL AUTO DEL 19 DE OCTUBRE DE 2021.

PROCESO: EJECUTIVO

RADICACION: 08758311200120210030101 (43.777 TYBA)

DEMANDANTE: AXIA ENERGIA S.A.S. ESP

DEMANDADO: FABRICA DE BOLSAS DE PAPEL UNIBOL S.A. HOY BOLSAS DE
PAPEL UNIBOL S.A.S. — UNIBOL S.A.S.

PROCEDENCIA: JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE SOLEDAD

Barranquilla veintitrés (23) de febrero de dos mil veintiuno (2021).
I. ANTECEDENTES:

AXIA ENERGIA S.A.S. ESP present6é demanda ejecutiva contra FABRICA DE BOLSAS DE
PAPEL UNIBOL S.A. HOY BOLSAS DE PAPEL UNIBOL S.A.S. — UNIBOL S.A.S.,
pretendiendo que se libre mandamiento de pago contra éste por $2.500.000.000 por concepto
de capital, mas los intereses moratorios y las costas del proceso, con base en la obligacion
contenida en un pagaré y su carta de instrucciones, suscrito por el representante legal de dicha
empresa.

Correspondiendo el asunto al JUZGADO PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE
SOLEDAD, acogi6 lo incoado y emitié el mandamiento ejecutivo el 26 de julio de 2021,
ordenado la notificacion y traslado a la ejecutada y medidas cautelares en su contra.

Cumplida la vinculacién de la demandada, comparecié presentada reposicion contra dicha
providencia, sustentada en que este proceso intenta eludir la convocatoria a un Tribunal de
Arbitramento, conforme al pacto arbitral convenido para dirimir los conflictos entre las partes,
segun contrato 141119, que ya fue convocado por el incumplimiento de la ahora ejecutante,
cuyos arbitros han aceptado sus designaciones. Agrega que ya el Tribunal se habia constituido,
pero por sefialamientos contra uno de los arbitros, se dio renuncia y seleccion de otro integrante.
Por ende, afirma que este proceso es contrario a derecho y no hay razén para que el demandante
diligencie los espacios en blanco del pagaré, afirmando la demandada que nada debe y que no ha
incumplido el contrato, perjudicandose con las medidas cautelares decretadas.

Acota que no existe el titulo valor por inexistencia a su vez de la obligacion, y falta de requisitos
formales, pues dicho documento correspondetia, segin la parte demandante, a la clausula penal
pactada en el contrato, pero lo cierto es que ello no se ha demostrado, declarado y ni siquiera se
menciona cual es el presunto incumplimiento. Igualmente enuncia que el pagaré cobrado fue
llenado desatendiendo las expresas instrucciones impartidas por la demandada y que se incurrié
en mala fe por parte de la demandante.

El auto apelado.

Segun dicho recurso, por proveido del 19 de octubre de 2021, el A quo revoco el mandamiento
ejecutivo del 26 de julio del mismo afio y levanto las medidas cautelares ordenadas, considerando
que al pagaré base de la ejecucion se acompafid la carta de instrucciones, conforme a la cual la
suma cobrada corresponde a los valores que adeuda la demandada segin el contrato 141119 de
prestacion de servicios suscrito entre las partes, donde se indicé que el incumplimiento de las
obligaciones estipuladas, dara derecho a la parte cumplida a cobrar la pena o sancién establecida,
sin aclarar quién deberfa declarar tal incumplimiento, lo que se deduce deben ser arbitros, segun
la clausula vigésimo segunda del mismo, lo que los ata y debe sometido su conflicto al escrutinio
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arbitral y no a la declaratoria unilateral, por lo que compartiendo los argumentos de la recurrente,
adoptd la decision en cita.

Tramite del recurso.

Contra la anterior decision, la parte demandante interpuso apelacion, a fin que se contintie con
el proceso y se mantenga el mandamiento de pago, argumentando que lo considerado son
elementos sustanciales que debieron ser materia de la sentencia, topicos que debe resolver el Juez
de la instancia en la providencia que decide las excepciones de mérito y no por via de reposicion,
seflalando también que se adentré en argumentos extemporaneos, manifestados con otro
memorial de adicién del recurso presentado dos meses después, desconociendo el tramite
procesal.

El despacho concedi6 la alzada por proveido del 3 de mayo de 2021.
Se procede a resolver, mediante las siguientes

II. CONSIDERACIONES:

Con el fin de resolver el recurso de apelacion, en primer lugar, se considera que la providencia
cuestionada es susceptible de alzada, de conformidad con lo estipulado por el articulo 438" del
Codigo General del Proceso, pues se trata de la fechada 19 de octubre de 2021, que de acuerdo
al recurso de reposicion incoado por la parte demandada en esta Litis, revocd el mandamiento
ejecutivo del 26 de julio de 2021 y decreto el levantamiento de las medidas cautelares ordenadas.
De igual forma, el medio de impugnacién fue presentado tempestivamente, dentro de la
oportunidad establecida en la ley.

Respecto de la figura juridica invocada por la parte demandada, el articulo 100 del Codigo
General del Proceso consagra de las excepciones previas que se pueden alegar durante el traslado
a la demanda:

ARTICULO 100 EXCEPCIONES PREVIAS: Salvo disposiciin en contrario, el
demandado podrd proponer las siguientes excepciones previas dentro del término de traslado de la
demanda:

2.)Compromiso o clansula compromisoria.

En el mismo sentido prevé el paragrafo primero del articulo 90 del Cédigo General del Proceso:
“Pardgrafo primero. La existencia de pacto arbitral no da lugar a inadmision o rechazo de la
demanda, pero provocard la terminacion del proceso cnando se declare probada la excepcion previa
respectiva.”

Igualmente el articulo 101 ibidem:

“(..) 87 prospera la de compromiso o clausula compromisoria, se decretard la terminacion del
proceso y se devolverd al demandante la demanda con sus anexos.”

1 Articulo 438. Recursos contra el mandamiento ejecutivo. El mandamiento ejecutivo no es apelable; el auto que
lo niegue total o parcialmente y el que por via de reposicion lo revoque, lo sera en el suspensivo. Los recursos de
reposicién contra el mandamiento ejecutivo se tramitaran y resolveran conjuntamente cuando haya sido
notificado a todos los ejecutados..
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Ahora bien, en tratandose del proceso ejecutivo, debe recordarse que la discusiéon sobre
requisitos formales del titulo y la alegacion de las causales de excepciones previas, se realiza por
via del recurso de reposicion, como prevén los articulos 430 y 442 ibidem.

Resulta relevante también lo dispuesto en la ley 1563 de 2012, mediante la cual se expide el
estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, y regula todo lo relacionado con dicha materia,
que en su articulo 1° prevé:

ARTICULO 1: DEFINICION, MODALIDADES Y PRINCIPIOS: E/ arbitraje es
un mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las partes difieren a drbitros la
solucion de una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la ley antorice.

()

De igual forma en el articulo 4, explica en qué consiste la clausula compromisoria:

ARTICULO 40. CLAUSULA COMPROMISORILA. La cliusnia compromisoria, podri
Jformar parte de un contrato o constar en documento separado inequivocamente referido a él. La
clansula compromisoria que se pacte en documento separado del contrato, para producir efectos
Juridicos deberd expresar el nombre de las partes e indicar en forma precisa el contrato a que se
refiere.

En el paragrafo del articulo 21 ibidem nos ilustra la circunstancia en que se entiende que hay
una renuncia tacita a la clausula compromisoria:

ARTICULO 21. TRASL.ADO Y CONTESTACION DE I.A DEMANDA: {..)
PARAGRAFO. La no interposicion de la excepeion de compromiso o clinsula compromisoria
ante el juez implica la renuncia al pacto arbitral para el caso concreto.

Bajo las anteriores previsiones es necesario resaltar que la existencia de clausula compromisoria
entre las partes, bajo los postulados del Cédigo General del Proceso, no impide por si sola la
interposicion de la demanda, por el contrario, debe darsele tramite supeditada a la posibilidad
de la renuncia tacita de aquella el silencio de la convocada en la interposicion de la excepcion
previa con ese fin.

Sobre ello se ha pronunciado la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia®, asi:

“ 87 bien el negocio juridico arbitral, por mandato expreso del articnlo 116 de la Constitucion
Politica comporta la atribucion transitoria, especifica y singular de la funcion jurisdiccional a los
arbitros en lugar o sustitucion de los jueces permanentes, quienes por tal virtud para el caso concreto
carecen de jurisdiccion, considerada su naturaleza negocial, nada obsta su terminacion o extincion
mediante un acuerdo dispositivo posterior de las partes, sea expreso, sea tdcito o por conducta
concluyente; prodiicese, la iltima, cuando no se interpone oportunamente la excepeion de
compromiso o clausula compromisoria, por cuanto esta conducta, de suyo, por si y ante si, de un
lado, permite concluir la aceptacion de parte del conocimiento del asunto por los jueces permanentes
), de otro, la terminacion o cesacion del pacto arbitral para el asunto litigioso especifico, tanto
cuanto mds que el acuerdo dispositivo por el cual se termina no esta sujeto a formalidad solenne
alguna.”

2 Sentencia R°11001-3103-039-2000-00310-01, del 1 de Julio de 2009. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Civil. MLP: William Name Vargas.
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En el caso concreto, se trata de la apelacion de auto que resolvié acoger el recurso de reposicion
contra el mandamiento ejecutivo, procediendo a revocatrlo, providencia que se fundo, entre otras
cosas, en la existencia de la clausula compromisoria en un contrato suscrito entre las partes.

Se aprecia que el apelante no niega, sino que por el contrario reconoce la aludida clausula y que
tampoco pretende restarle validez, sino que alega que no se aplica en el caso concreto, pues se
trata de un proceso ejecutivo cuya base es un pagaré, como igualmente se adosé su carta de
instrucciones, aduciendo el recurrente que se reinen las exigencias de ley para mantener la orden
compulsiva y que el A quo se inmiscuy6 en asuntos propios de la sentencia.

Al respecto, sea lo primero sefalar, que la decision del A quo en lo que al tramite respecta, no
se encuentra por fuera de la legalidad, no pudiendo acogerse el argumento del demandante segin
el cual, son asuntos de resoluciéon en la sentencia, previa la interposicion y tramite de las
excepciones de mérito, pues las normas ya citadas permiten ventilar estos temas por via de la
reposicion, que incluso pueden ocasionar la terminacién del proceso en esta etapa germinal, sin
necesidad de llegar al debate propio de las audiencias.

De otro lado, ya pasando a examinar el libelo y sus anexos y sin adentrarse en los memoriales
que el recurrente tilda de extemporaneos, se encuentra que el titulo valor base de la ejecucion,
como ya se dijo es un pagaré, en el que se senala que la FABRICA DE BOLSAS DE PAPEL
UNIBOL se obliga para con AXIA ENERGIA SAS por valor de $2.500.000.000, como también
se acompafi6 la carta de instrucciones, segin la cual se autoriza a la acreedora a llenar los
espacios en blanco para el pago de las sumas previstas bajo el contrato pactado, incluido capital,
intereses y cualquier otro concepto relacionado directamente con dicho pago que se garantiza
con el pagaré, por presentarse incumplimiento total o parcial de cualquier obligacién contenida
en el contrato.

De la misma forma se observa que en la demanda se narra que las partes suscribieron el contrato
N° 141119 de prestacion de servicios, fechado 17 de septiembre de 2014, que se dice se ejecutd
hasta el 25 de septiembre de 2020, fecha en la que AXIA ENERGIA SAS comunicé a UNIBOL
la terminacion y que se acogia a la clausula penal, a la que no se ha dado cumplimiento, segun la
clausula décimo cuarta que es del siguiente tenor:

“En adicién a los eventos expresamente previstos en el presente Contrato, a partir de
la fecha de suscripcién del presente Contrato, el incumplimiento por cualquiera de las
partes de cualquiera de las obligaciones estipuladas en el presente Contrato que den
lugar a su terminacién, conforme lo establecido en la clausula Decima Segunda del
Contrato, dara derecho a la parte cumplida o a la Parte que declara la terminacion
anticipada del Contrato por incurrir la otra Parte en las causales de terminacién del
Contrato de que trata la Clausula Décimo Segunda, a cobrar a titulo de pena o sancion,
las siguientes sumas de dinero: (1) durante la Fase de Construccién y Montaje una suma
equivalente a Dos mil quinientos millones de pesos ($ 2.500.000.000 MCTE) y (ii)
durante la Fase de Operacién y Mantenimiento, una suma equivalente a Dos Mil
quinientos Millones de pesos (§ 2.500.000.000 MCTE).

Es entendido por las Partes que las causales de terminacion consagradas en el literal
d)del numeral 12.1 e i) del numeral 12.2 de la Clausula Décimo Segunda no dan lugar
a la aplicacion de la clausula penal.

Lo anterior sin petjuicio del cobro de los valores que se llegaren a adeudar, conforme
lo establecido en el presente Contrato. La aplicacion de la Clausula Penal no excluye
las compensaciones por la diferencia 39 25 del costo de la energfa eléctrica adquirida
en la red externa, intereses por mora, conforme se establece en el presente Contrato,
a que haya lugar ni la indemnizacién de perjuicios a cargo de las partes.
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El anterior valor se podra tomar directamente de cualquier saldo a favor de UNIBOL,
si lo hubiere, o de la garantfa de cumplimiento constituida. Si esto no fuere posible,

la presente clausula penal pecuniaria se cobrara por la via ejecutiva, para lo

cual el Contrato prestara el mérito de titulo ejecutivo.” (subrayas fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, no le queda duda alguna a la Sala que si bien se ejecuta un pagaré
que es un titulo valor y por ende legitima al acreedor para cobrar la obligacién en él incorporada,
igualmente se reconoce que la suma se desprende del contrato y en especifico corresponde al
cobro de la clausula penal del mismo.

Siendo ello asi, la referencia a tal contrato es ineludible, el cual, tal como lo alega la parte
demandada, contiene también en su clausula vigésimo segunda el compromiso, con siguiente
tenor:

“22.1 El presente Contrato se regird en todos sus aspectos por las leyes sustanciales y procesales de
Colombia.

Las Partes convienen intentar resolver cualquiera de las controversias derivadas del presente Contrato
mediante el mecanismo de arreglo directo, para lo cual, los reclamos deberdn ser presentados en forma escrita
por la Parte inconforme a la otra Parte, dentro de los quince (15) dias calendario siguientes a la ocurrencia
del hecho motivo del reclamo, seiialando claramente y en detalle sus fundamentos. Salvo en lo referente
a acciones que puedan adelantarse por la via ejecutiva, toda diferencia o controversia que
surja entre las Partes a causa o en relacion directa o indirecta con el Contrato, se resolverd en primer lugar
mediante negociacion directa la cual debe culminar en un documento de transaccion. En el evento en que, en
un plazo de treinta (30) dias calendario contados a partir del dia signiente al de recibo del Aviso en que
cualquiera de las Partes le plantee a la otra la existencia de una diferencia o controversia, ésta no legare a
solucionarse mediante transaccion, se aplicard lo dispuesto en el signiente numeral.

22.2. Las Partes acnerdan que cualquier disputa o controversia que sutja entre ellas en relacion con el
Contrato, incluyendo, pero sin lipritarse del cumplimiento o terminacion y liquidacion del Contrato, que no
pueda ser resuelta amigablemente entre ellas conforme al procedimiento establecido anteriormente, con
excepcion de los procesos ejecutivos, se someterd a la decision de un tribunal de arbitramento
designado por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdamara de Comercio de Barranguilla, de nna
lista de drbitros registrados en dicho centro. El tribunal se regird por las signientes reglas:

(1) E/ tribunal estard integrado por tres (3) drbitros designados de comidin acunerdo por las partes. Si las
Partes no se ponen de acuerdo en un plazo de treinta (30) dias calendario, los drbitros serdin designados por
el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Barranguillay (2) la organizacion
interna, las tarifas y honorarios del tribunal se sujetardn a las reglas previstas para el efecto por el Centro
de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Barranquilla; (3) el tribunal funcionard en 42
28 Barranquilla, en la sede del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de Comercio de esta
cindad y (4) el tribunal decidird en derecho.”

Queda claro que siendo el contrato ley para las partes, en su libertad contractual realizaron tales
pactos, entre ellos que sus diferencias se resolverfan inicialmente por el arreglo directo y que en
caso de no lograrse se sometian a Tribunal de arbitramento, excluyendo expresamente los
procesos ejecutivos.

Lo anterior estd en concordancia con la legislacion y la jurisprudencia acerca del ambito de
accion de los Tribunales de Arbitramento, sobre lo que ésta ha sostenido:

“4.4.- En un asunto que alberga simettfa con el aqui analizado, la Sala puso de presente, en
CSJ STC15082-2015, 4 nov. 2015, rad. 2015-02603-00, que:

[B]asta decir, que no obstante, la existencia de la estipulacion compromisoria entre las
partes, no debe pasarse por alto la imposibilidad de someter para su resolucién un pleito
gjecutivo como el sub lite, a un Tribunal de Arbitramento, pues, segin esta Sala
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reiteradamente ha puntualizado, «si los arbitros no estan legalmente facultados para ejecutar
los laudos que profieren, menos ain puede llegar a considerarse que pueden hacerlo
respecto de obligaciones derivadas de instrumentos creados por particulares o de
providencias judiciales» (CSJ STC, 13 feb. 2013, rad. 00217-00; STC, 17 sep. 2013. rad.
02084-00, STC, 6 dic. 2013, rad. 02822-00, STC2041-2014, 20 feb. rad. 02196-01 y
STC12209-2015, 10 sep. rad. 00261-01), noétese, ademas, que «la estructura del
procedimiento arbitral, contenida en el capitulo 1 de la Ley 1563 de 2012, es la de un juicio
declarativo, inadecuada para pretender el cobro de una obligacién, sea cual fuere el origen
de la misma» (STC12209-2015, 10 sep. rad. 00261-01).””3

Empero, se enfatiza y no puede desconocerse que el importe que se cobra corresponde es la
clausula penal, definida por el articulo 1592 del Cédigo Civil como “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” sobre el que la jurisprudencia

ha sostenido:

“Con base en esa preceptiva se ha establecido que existen dos tipos de «penalidades»: las
puramente compensatorias y las moratorias, pero solo la dltima da derecho al acreedor a
reclamar paralelamente la prestacién negocial y el monto por retardo, puesto que en la
primera — compensatoria — una cosa excluye la otra. Sobre el punto, la doctrina de esta
Corporacién ha sido consistente en que:

(...) las “clausulas penales” que contempla la Codificacién Civil son de dos layas distintas:
una, puramente compensatoria, segun la cual al acreedor le compete, verificado el
“incumplimiento” de la otra parte, optar entre la consumacién del “convenio” en
cuestion, en este caso el definitivo, y recibir el monto de estimacion que anticipadamente
se hizo de los petjuicio por dicha inobservancia; huelga decir, basta seleccionar una de
ellas para, colateralmente, desechar la otra.

En cambio, no ocurre lo mismo cuando la “clausula penal” es de naturaleza moratoria,
esto es, cuando su finalidad es indemnizar los agravios que puedan ocasionarse por la
simple demora en la realizacién de la prestacién debida, lo que no imposibilita, ademas
de pagarla, honrar tal deber “contractual”. En definitiva, en esta clase no se excluyen las
alternativas que, si lo hacen en la anterior, sino que, mds bien, puede coexistir el
“cumplimiento de la obligacién” y el desembolso de la tipificacién adelantada de
petjuicios. S6lo que, para aplicarla es menester que aparezca expresamente concertada
por los interesados; de lo contrario, se presume la enastes vista (STC6654-2018).”4

Igualmente, en otro proveido, se considero:

“Al punto, esta Corporacién ha adoctrinado lo siguiente:

“(...) Buen servicio presta evocar, aunque sea de manera breve, que alaluz de la disposicién
en cita las “clausulas penales” que contempla la Codificacion Civil son de dos layas distintas:
una, puramente compensatoria, segun la cual al acreedor le compete, verificado el
“incumplimiento” de la otra parte, optar entre la consumacién del “convenio” en cuestion,
en este caso el definitivo, y recibir el monto de estimacién que anticipadamente se hizo de
los perjuicio por dicha inobservancia; huelga decir, basta seleccionar una de ellas para,
colateralmente, desechar la otra (...)”.

“(...) En cambio, no ocurre lo mismo cuando la “cldusula penal” es de naturaleza
moratoria, esto es, cuando su finalidad es indemnizar los agravios que puedan ocasionarse
por la simple demora en la realizacién de la prestacion debida, lo que no imposibilita,

3 MARGARITA CABELLO BLANCO como Magistrada ponente, fallo STC18455-2017, Radicacién n.° 76001-
22-03-000-2017-00548-01, del ocho (8) de noviembre de dos mil diecisiete (2017).
4+ OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE como Magistrado ponente, STC9514-2020, Radicacién n® 11001-
02-03-000-2020-02899-00 del cinco (5) de noviembre de dos mil veinte (2020).
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ademds de pagarla, honrar tal deber “contractual”. En definitiva, en esta clase no se
excluyen las alternativas que si lo hacen en la anterior, sino que, mas bien, puede coexistir
el “cumplimiento de la obligaciéon” y el desembolso de la tipificaciéon adelantada de
petjuicios. S6lo que, para aplicarla es menester que aparezca expresamente concertada por
los interesados; de lo contratio, se presume la enastes vista (...)” .

Bajo ese horizonte, cuando el tribunal acusado concluyé que la clausula penal materia de
disenso no era exigible ante la falta de prueba de la constitucién en mora de los deudores,
vulneré el debido proceso del actor porque en el contrato objeto del decurso criticado se
renuncié a tal fenémeno e, igualmente, tal situacién se presume consumada con la
notificacioén del mandamiento de pago a los demandados.

Se pasé por alto, comprender que la clausula penal de la regla 1594 del C.C. puede revestir
dos formas, el caracter de indemnizacién compensatoria o de moratoria, emergiendo por
consecuencia, que rifie la acumulacién de la obligacién principal con la pena; de tal modo
que en principio se presume por ley, su naturaleza meramente compensatoria. Por ello, se
aflade en el precepto, ha de preferirse una cosa o la otra, la principal o su cumplimiento por
equivalente; y salta patente, por tanto, como regla general la anterior premisa, por cuanto
por principio las indemnizaciones son compensatorias o de cumplimiento por equivalencia,
como norma supletoria a la voluntad de las partes. Empero, la disposicién admite la
excepcionalidad en la parte final, para autorizar la acumulacién por “(...) pacto expreso”,
caso en el cual, el convenio as{ previsto, reviste caricter eminentemente moratotio,
acopiable con la obligacién principal.

Sobre lo esbozado, la Sala ha indicado:

“(...) Efectivamente, el Tribunal respaldé la sentencia de primer grado tras cavilar que, de
acuerdo con las probanzas recopiladas, como «el promitente vendedor escogi6 celebrar el
contrato prometido, cual era extender la escritura publica de compraventa, entonces no
puede exigir la clausula penal que cobrarfa vida solo ante la no celebracion del contrato»

C.)".

“(...) Desde esta perspectiva, es evidente que para la Magistratura era inatendible la
persecucion de la sancién en la medida que el contratante cumplido optd por «materializar
la estipulacién principal y, de tal modo, decliné de cualquier posibilidad de hacer exigible la
«clausula penal». Situacién que se ajusta a lo normado en el articulo 1594 del Codigo Civil
conforme al cual: (...)”

“(...) Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio
la obligacién principal o la pena, sino solo la obligacién principal; ni constituido el deudor
en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligacién principal y
la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca haberse
estipulado la pena por el simple retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el pago
de la pena no se entienda extinguida la obligacién principal

“(...) Con base en esa preceptiva se ha establecido que existen dos tipos de «penalidades»:
las puramente compensatorias y las moratorias, pero solo la tltima da derecho al acreedor
a reclamar paralelamente la prestaciéon negocial y el monto por retardo, puesto que en la
primera — compensatoria — una cosa excluye la otra (...)” (se destaca).’

De acuerdo con los fundamentos anteriores, cuando los contratantes optaron por someterse a
la justicia arbitral para zanjar sus diferencias, aunque expresamente y segun la normatividad,
excluyeron el proceso ejecutivo, en el sub jadice el importe cobrado es producto del mismo
contrato y no puede soslayarse sus disposiciones, debido a qué se discute precisamente la
consecuencia pecuniaria del incumplimiento del pacto.

5 LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA como Magistrado ponente, STC047-2021, Radicacién n.°
11001-02-03-000-2020-03468-00, veinte de enero de dos mil veintiuno (2021)
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De esta forma también se realiza la interpretacion contractual de acuerdo con las disposiciones
sustanciales, haciendo prevalecer la intencién de los contratantes en cuanto al sometimiento

antedicho y de forma sistematica en todas sus clausulas, conforme a los articulos 1618 y 1622
del Cédigo Civil.

Igualmente se avizora, que de llegarse a tramitar esta Litis, donde se repite una vez mas, se cobra
la clausula penal que presupone el incumplimiento de la parte demandada frente al cumplimiento
de la parte demandante, los hechos que eventualmente pueden constituir excepciones de fondo
versaran precisamente sobre tales circunstancias, es decir sobre el acatamiento de los deberes
contractuales, lo que indiscutiblemente esta sometido al arbitraje por su expresa voluntad y
podria ponerse en tela de juicio el tramite de tales medios de defensa, impidiendo el correcto
desenvolvimiento del proceso.

Finalmente, se aprecia que una vez se dé la decision del Tribunal de arbitramento, al que libre y
consensuadamente quisieron acudir las parte y concomitante se continte esta ejecucion donde
se debate el cobro de la clausula contractual por incumplimiento, se corre el riesgo de tener
decisiones con el mismo objeto, que no es otro que el contrato suscrito entre las partes, su
desarrollo e incumplimiento, por lo cual, bajo el preciso analisis de este proveido, se considera
que el ejecutivo no podia continuar.

En consecuencia, se concluye que no le asistié razén al A quo para revocar el mandamiento
ejecutivo, dandose paso a la confirmacion de la providencia cuestionada y con la respectiva
condena en costas para la parte que no salié vencedora del recurso, segun las disposiciones
procedimentales.

En mérito de lo expuesto, la Magistrada Sustanciadora de la Sala Primera de Decision
Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el auto del 19 de octubre de 2021 proferido por el JUZGADO
PRIMERO CIVIL DEL CIRCUITO DE SOLEDAD, en el proceso ejecutivo impetrado por
AXIA ENERGIA S.A.S. ESP contra la FABRICA DE BOLSAS DE PAPEL UNIBOL S.A.
HOY BOLSAS DE PAPEL UNIBOL S.A.S. — UNIBOL S.A.S., segun lo considerado en esta
providencia.

SEGUNDO: condenar en costas al apelante. Incliyase como agencias en derecho en la
liquidacién correspondiente, la suma equivalente a medio salario minimo legal mensual vigente.

TERCERO: Incorpérese esta decision al expediente digital y comuniquese al A quo, para que
una vez ejecutoriada, continie con lo de su resorte.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

YAENS CASTELLON GIRALDO
Magistrada
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