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INTRODUCCION

En la practica, como litigantes en derecho publico y privado, nos enfrentamos a
un gran numero de audiencias conciliatorias fallidas, cuando el Estado, es uno de
los sujetos procesales. Los llamados mecanismos alternativos de solucion de
conflictos (MASC) en el escenario publico, parecen no cumplir una de sus
finalidades préacticas para lo cual fueron creados; descongestionar el aparato
judicial en Colombia. De aqui, la conciliacién prejudicial, la transaccion y la
amigable composicion, tienen un protagonismo infimo, segun estadisticas
revisadas, en el escenario contencioso.!

No obstante, el legislador y el ejecutivo en Colombia, han pretendido, con el fin de
activar e incrementar su utilizacién, ofrecer un protagonismo a estas instituciones
alternativas, expidiendo un grupo importante de normas. Ejemplo de ello, sélo en
razon al amigable componedor en nuestro ordenamiento juridico, se tiene: la Ley
1563 de 2012, La ley 1682 del 2013, la Ley 1472 del 2014 y el Decreto 1829 de
2013.

En dicho marco normativo, la Amigable Composicion, se ha definido, como una
institucion alternativa de solucién de conflictos, a través de la cual un tercero
imparcial (amigable componedor) toma la decisibn que dirime las diferencias
existentes, en virtud de un mandato que le ha sido otorgado por las partes. De
dicho concepto, sera preciso distinguir la amigable composicion en equidad, a la
amigable composicion en derecho, dado que el legislador decidi6 como regla
general, que el amigable componedor resuelva las diferencias en equidad como
criterio fundante de decision, y excepcionalmente en derecho, si asi o convienen
las partes.

Esta regla general, de decidir los fallos en equidad como criterio fundante,
precisamente confiere a dicha institucion de elementos diferenciadores en relacion
a otros mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos. La decision del
amigable componedor en equidad no se fundamenta en derecho, por lo anterior,
escapa de la formalidad, del seguimiento al precedente juridico y de la ritualidad
del debido proceso. No obstante a lo anterior, una decision del amigable
componedor en equidad, segun lineamientos jurisprudenciales prestos a estudiar
en el presente articulo, y los defensores de dicha institucion negocial, promueve la

! Refiriéndose al porcentaje de casos resueltos en escenario de MASC en materia contenciosa administrativa:
“Los casos conciliados de esta jurisdiccion son aproximadamente 33 anuales, con una tasa en 2014 de
16,2%, la mas alta de las revisadas. Como en el caso anterior, el monto absoluto es muy bajo, aunque la
tendencia de crecimiento es positiva y continua. Ello hace que se esperen para 2025 unos 73 casos anuales,
con una tasa de crecimiento hasta ese afio de 8,2%, y de 147 en 2035, lo que representaria un crecimiento de
7,8% en promedio hasta ese afio.” Fuente: Departamento Nacional de Planeacion (2015). Anélisis
conceptual del Sistema Nacional de Conciliacion en Colombia en sus 25 afios: Construyendo dialogo y
paz para el futuro. Bogota D.C.



justicia y el ajuste de cargas contractuales, estudiando las particularidades del
caso en concreto, dada la singularidad de los hechos motivos de disputa.

Por lo anterior, y dada la legislacion que promueve las decisiones del amigable
componedor en equidad,” es preciso revisar, si la administracién como sujeto
contractual, ha promovido este tipo de MASC en su ejercicio contractual. En dicho
rastreo, encontramos que la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) dispuso,
dentro de los contratos de concesiéon vial de cuarta generacién,®  dada su
autonomia contractual, la clausula de la amigable solucion en equidad como
mecanismo alternativo de solucion de conflictos (MASC). En este contexto, se
identificaran los términos en que fue insertada dicha institucion negocial dentro de
su clausurado y el alcance de conflictos que tendria que decidir un amigable
componedor en equidad dentro de los referidos contratos.

Precisamente, la discusion juridica que se surte de lo expuesto, persigue la
revisién de los verdaderos alcances de la autonomia de la voluntad de las partes
en el marco negocial de la Contratacion Estatal. De aqui, la inviabilidad segun
los contradictores de dicho mecanismo alternativo, en relacion a que estas mismas
partes puedan fijar dichas clausulas de resolucién de conflictos en un tercero, sin
que este Ultimo tenga que ser estrictamente un abogado, promoviendo una
decision no juridica, dada la naturaleza de la referida institucién alternativa,
méaxime si se pretenden resolver el pago de recursos publicos o la decision de
alguna otra controversia contractual estatal de interés general®. Por otro lado, los
que defienden la viabilidad en la utilizacién de dichas clausulas de amigable
componedor, expresan que ultimamente el Consejo de Estado en sus diferentes
sentencias, “ha hecho gala de una nueva creatividad juridica™, citando algunos
ejemplos al; (i) declarar nulidades contractuales por presuntas irregularidades al
principio de planeacion, (ii) estimar preclusiones de oportunidad procesal por no
reclamar derechos en actas parciales y no definitivas, por lo que es preciso

2 Articulo 60 Ley 1563 del afio 2012, Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional y se dictan otras disposiciones.
% Las Concesiones Viales de Cuarta Generacién, o 4G, constituyen el proyecto de infraestructura mas
revolucionario que se ha puesto en marcha en el pais para apalancar el crecimiento y ser mas competitivo. Se
trata de la construccion y la rehabilitacion de mas de 7.000 kildbmetros de vias, que contemplan dobles
calzadas (mas de 1.370 km); 1.300 viaductos (146 km) y 141 taneles (125 km) a través de 40 proyectos que
se tiene programado tener ejecutados en maximo seis afios a partir de la fecha de su adjudicacion. Seran
invertidos para la realizacion de las obras de infraestructura a lo largo del pais a través de la modalidad de
Asociacion Publico Privada (APP) alrededor de $50 billones, siendo este mecanismo una de las caracteristica
principales del nuevo esquema de 4G, en donde el concesionario privado es quien financia el proyecto con
recursos propios en la etapa Capex, es decir, todos los gastos relacionados con la construccién, mejoramiento
o rehabilitacion de la infraestructura. Una vez realizadas las entregas de las diferentes etapas de la obra, el
concesionario recupera su inversion a través del dinero que el Gobierno Nacional le gira de los peajes o
vigencias futuras. Los contratos son administrados por la Agencia Nacional de Infraestructura — ANI. (Ver
http://mab.com.co/que-son-concesiones-viales-de-cuarta-generacion-4g/)
4 Ver: Solucion de controversias 4G o la oscura bola de cristal, Alessia Abello, Articulo publicado en
gortafolio el 29 de abiril del afio 2015.

La amigable composicion en equidad: un regreso al origen de la teoria del equilibrio econémico del contrato,
JOSE VICENTE BLANCO, Fuente Digital : http:/contratacionestatal.blogspot.com.co/2015/05/la-amigable-
composicion-en-equidad-un.html



equilibrar las cargas contractuales de las partes, a través de teorias que
reivindiquen la posicion inequitativa de estas Ultimas en determinados casos en
concreto. Por consiguiente, arguyen que teorias como la de imprevision, la del
equilibrio econdmico de los contratos y la distribucién de riesgos, son fiel ejemplo
de conquistas doctrinales fundamentadas en la equidad, con criterio fundante de
justicia.

Una vez revisadas ambas posturas, es preciso abordar los siguientes
interrogantes como ejes centrales de discusion en el presente escrito: ¢La
administracion publica al ser sujeto contractual con fines reglados por la
constitucion y la ley, tiene completa libertad para acordar dirimir sus diferencias
ante un amigable componedor en equidad? ¢Su autonomia de la voluntad se
encuentra limitada por fines constitucionales y legales? La respuesta a dichos
interrogantes se abordar4d en el presente articulo estudiando el principio de
legalidad como limite al de autonomia de la voluntad en contratacién publica y el
interés general como freno a la libertad contractual y negocial del Estado.

En suma en el presente articulo, nos enfocaremos en el concepto, naturaleza,
elementos e historia del amigable componedor en Colombia, haciendo hincapié en
el amigable componedor en equidad. Precisamente se estudiara la equidad como
criterio fundante de decision y como criterio de ponderacion para el administrador
de justicia. Luego se abordara la normatividad y jurisprudencia existente alrededor
de dicha institucién. Seguidamente, se estudiaran las virtudes y ventajas que
tiene dicho mecanismo alternativo, dentro del escenario contencioso
administrativo, para luego esbozar las razones, que llamaremos cimientos débiles
del amigable componedor en equidad en la contratacion estatal, dado que dichas
decisiones no son tomadas en derecho, esto es sin rigurosidad juridica, sin apego
a la ley, al precedente judicial y a un estricto debido proceso formal. En dicho
escenario se identificara la insercibn de dichas clausulas de amigables
componedores en equidad en la (ANI) para determinar con base a dicho rastreo:
() la inseguridad juridica que conlleva resolver conflictos a través de dicha
institucion negocial (ii) los limites que tiene la autonomia de la voluntad en la
contratacion estatal dado el interés general y los principios de contratacion publica
en Colombia.

Las hipétesis planteadas en esta investigacion consisten en (i) demostrar la
inviabilidad que tiene la administracion como parte contractual dentro de un
contrato estatal, de convenir la amigable composicion en equidad como
mecanismo alternativo de solucion de conflictos, y en depositar la solucion del
conflicto en un tercero , no abogado para que promueva un fallo en equidad, no
juridico, dada la naturaleza de la referida institucion alternativa, maxime si se
pretenden transar o conciliar recurso publicos, de interés general. (ii) Indicar que la
amigable composicion en equidad, por su naturaleza contractual y/o negocial,
radica su esencia, en la autonomia de la voluntad de las partes. Su finalidad se
traduce, en definir un mecanismo alternativo, agil no jurisdiccional, para



solucionar los conflictos entre Contratante y Contratista. No obstante, cuando uno
de los sujetos tiene naturaleza publica o presta un servicio publico,
automaticamente la voluntad negocial se restringe a ciertas condiciones regladas
para el cumplimiento de los fines del Estado, el interés general y los principios de
la Contratacion Estatal. De ahi, que su componente autdbnomo y decisorio en
equidad, sea efectivamente limitado, incluso inconveniente, dada su viabilidad de
aplicacion en la ley 1472 del afio 2014. Lo anterior puesto que no se define un
interés particular, sino uno de interés colectivo, en los cuales las partes, maxime
la administracion como sujeto contractual deben actuar en un grado superlativo
de responsabilidad.



1. LA AMIGABLE COMPOSICION

Este primer acapite del presente escrito, acerca al lector al estudio de la institucion
de la amigable composicidén en el derecho colombiano. El concepto, la naturaleza
y los elementos que componen la figura. Se estudiard en dichos sentido, la
amigable composicion como institucion negocial, para luego ahondar en la
amigable composicion en equidad, dada la voluntad del legislador en determinar
que las decisiones del amigable componedor sean resueltas en equidad y no en
derecho, como regla general.

En nuestro pais la amigable composicidén se circunscribe en los llamados métodos
alternativos de solucién de conflictos, entre los cuales solo la conciliacion y el
arbitraje tienen reconocimiento constitucional explicito, especificamente en el
articulo 116 superior. Precisamente, figuras como la transaccion, la amigable
composicion y la mediacion han sido desarrolladas en el plano legal o, en el caso
de esta ultima, en el estrictamente convencional.

Para el tribunal constitucional, los métodos alternativos, pertenecen a una
categoria de justicia ‘informal’ que no tiene como finalidad sustituir la justicia
estatal “formal” sino complementarla. En este sentido considera necesario que el
legislador desarrolle y propicie politicas de Estado tendientes a vincular a la
sociedad civil en la construccién de estos espacios comunes®. Dicho lo anterior,
tenemos que la amigable composicion es un mecanismo de solucion alternativa de
conflictos, a través del cual un tercero imparcial (amigable componedor) toma la
decision en equidad, como regla general, puesto que las partes pueden convenir
que se decida en derecho, sobre un conflicto en virtud de un mandato que le ha
sido otorgado. La amigable composicion (i) no estd consagrado
constitucionalmente (ii) no es de caracter jurisdiccional sino contractual, (iii) puede
ser o no objeto del establecimiento de reglas jurisprudenciales que deriven en
limitaciones a la plena efectividad de la autonomia de la voluntad contractual.

Elementos que caracterizan el amigable componedor

Existen algunas discusiones sobre la naturaleza del mecanismo objeto de estudio
y su calificacion como un sistema de autocomposicién o heterecomposicion dadas
sus caracteristicas sui generis en el derecho colombiano. En efecto, los
mecanismos puramente autocompositivos suelen involucrar exclusivamente a las

6 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-893 de 2001, magistrada ponente, Clara Inés Vargas-
Hernandez, Consideraciones y fundamentos de la Corte.



partes a la hora de adoptar la decision; mientras que en los heterocompositivos, la
definicién del conflicto suele emanar de un tercero que opera con total autonomia.’

En el caso de la amigable composicion, el tercero obra como mandatario de las
partes, de aqui que la jurisprudencia lo entienda como una institucion de
naturaleza autocompositiva. Elementos que justifican dicho criterio, son el
mandato y la representacion. No obstante, el mandatario actia con total
autonomia para decidir la forma de cumplimiento de un negocio juridico particular
o para decidir cuestiones de incumplimiento y responsabilidad, de aqui que
adquiera caracteristicas de mecanismo heterocompositivo, segun la férmula
vigente adoptada en la Ley 1563 de 20128, lo cual nos permite precisar que la
amigable composicion tiene tanto elementos autocompositivos como
heterocompositivos.®

Los acuerdos llegados a través del amigable componedor tienen la facultad de
precisar con fuerza vinculante para las partes una obligacion, ElI amigable
componedor no tiene que ser abogado, puede ser cualquier persona que haya
sido designado por las partes,. Este ultimo, expide una decision que es firmada
por él y las partes, que tiene los mismos efectos de la transaccion. Es decir, segun
la ley, constituye cosa juzgada y las partes podran dar alcance de prestar mérito
ejecutivo.

Historia de la figura en Colombia

" Rey-Vallejo, Pablo, El arbitraje doméstico colombiano a la sombra de la amigable composicién como
mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad, 133 Vniversitas, 227-270 (2016).
http://dx.doi.org/10.11144/ Javeriana.vj133.adcs

8 Ibid,p 227 “En primer lugar, es pertinente anotar que el punto relativo al mandato fue objeto de debate bajo
los regimenes anteriores. Autores nacionales como Jorge Hernan Gil-Echeverry consideraban que el vinculo
entre el amigable componedor y las partes no correspondia a esa figura en el ordenamiento mercantil, ya que
en los términos del articulo 1262 del Cédigo de Comercio, el mandatario se obliga a ejecutar uno o mas actos
comercio por cuenta del mandante, lo que no acontece con la amigable composicién. Para reafirmar su
posicion, advierte el autor que el amigable componedor tiene la obligacion de actuar con total autonomia e
independencia, comportamiento incompatible con lo dispuesto en el articulo 1266 de la normatividad mercantil
que obliga al mandatario a sujetarse a las instrucciones del mandante y a proteger sus intereses. La posicion
contraria ha sido esgrimida por diversos autores como José Alejandro bonivento, Roberto Valdés-Sanchez,
Enriqgue Gaviria -Gutiérrez y Alejandro Venegas-franco, entre otros. De la misma manera, la Corte
Constitucional se inclin6 por esta teoria, en los siguientes términos: Dicho vinculo que se establece entre el
amigable componedor y las partes tiene su origen en un contrato de mandato, cuyas facultades se limitan
conforme a lo establecido en el contrato de composicién. Asi las cosas, la amplitud de las actuaciones que
adelante el amigable componedor dependera de las restricciones o no que se le fijen por parte de sus
mandatarios. Desde nuestro punto de vista, esta postura se reafirmé sin lugar a equivocos en la normatividad
actual, pues en ella se expresé de manera explicita la condicién de “mandatario” del amigable componedor.
De esta premisa se desprende que tanto en el régimen anterior como en el vigente ha prevalecido la posicion
sobre el caracter autocompositivo de la amigable composicion.

° Ibid., p 235 “En tal sentido, la vision de la amigable composicién como mecanismo autocompositivo apunta a
que bien sea porque las partes definen directamente las formas del “procedimiento” aplicable o bien porque
quien lo hace es el amigable componedor, en ambos casos estamos ante una manifestacion de voluntad de
las primeras y por consiguiente los limites que el legislador o los jueces impongan deben entenderse como
verdaderas restricciones al libre ejercicio de la autonomia contractual en este campo”

10



Con Rey Vallejo™ tenemos que la amigable composicién no fue regulada como el
mecanismo auténomo que conocemos en la actualidad. El Codigo Judicial,
consignado en la Ley 105 de 1931, y la Ley 2 de 1938 se refirieron a los arbitros,
en los procesos de division de grandes comunidades,'! y a los arbitradores con la
posibilidad de emitir fallos en conciencia*® o como amigables componedores en los
términos del derecho espafiol, que recogié la definicién del derecho romano®®.
Posteriormente, la amigable composicion en Colombia, fue consagrada como
mecanismo independiente del arbitraje tanto en el Cédigo de Comercio como en el
Cédigo de Procedimiento Civil**.

De las normas mencionadas, es posible colegir que la normativa de la época
trataba la amigable composicion como una forma de arbitraje ya que esas
disposiciones estaban incorporadas entre las normas que regulaban esa materia.
Adicionalmente, los referidos articulos no caracterizaban o definian la amigable
composicion sino que se limitaron a demarcar las diferencias entre estas dos
instituciones, a partir de los efectos del laudo y la “declaracion con valor
contractual” emanada de la amigable composicion.

% 1bid, p 229.

™ “Articulo 1167. Son atribuciones de los arbitros: (...) 3. Conciliar, y si esto no fuere posible, decidir las
opuestas pretensiones de los comuneros, y emplear los medios que, a su juicio, puedan dar por resultado una
transaccioén o composicion amigable, caso de que entre estos y los colindantes se susciten cuestiones sobre
limites”. Colombia, Ley 105 de 1931, sobre organizacién judicial y procedimiento civil, 21.823 Diario Oficial, 24
de octubre de 1931. Disponible en: http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0105_1931.htm

12 «Articulo 1216. Los interesados deben otorgar una escritura publica o un documento privado, firmado ante
dos testigos, extendido en papel sellado, y en que conste: (...) 3. La clase de sentencia que deben dictar los
arbitradores, si en derecho, o en conciencia, y si la decisién debe ser simplemente absolutoria 0 condenatoria,
0 si puede transigir las pretensiones opuestas. Si falta alguna de estas tres circunstancias, es nulo el
compromiso”. Colombia, Ley 105 de 1931, sobre organizacion judicial y procedimiento civil, Diario Oficial, 24
de octubre de 1931. Disponible en: http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_0105_1931.htm

13 “Articulo 6. Si en la clausula compromisoria o0 en acuerdo posterior comunicado a los arbitradores antes de
la primera audiencia no se les facultare para fallar en conciencia o para transigir las opuestas pretensiones, la
sentencia habra de ser en derecho”. Colombia, Ley 2 de 1938, por la cual se da validez a la clausula
compromisoria, Diario Oficial, 12 de marzo de 1938. Disponible en:
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/ ley_0002_1938.htm

14 “Articulo 2025. Sometimiento de diferencias a amigables componedores. En los casos previstos en el inciso
primero del articulo (2011 / 663), podran los interesados someter sus diferencias a amigables componedores;
la declaracién de estos tiene valor contractual entre aquellos, pero no producira efectos del laudo arbitral”.
Colombia, Decreto 410 de 1971, por el cual se expide el Cédigo de Comercio, Diario Oficial, 16 de junio de
1971, articulo 2025. Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=41102.
“Articulo 677. Amigables componedores. En los casos previstos en el inciso primero del articulo 663, podran
los interesados someter sus diferencias a amigables componedores; la declaraciéon de estos tiene valor
contractual entre aquellos, pero no producira efectos del laudo arbitral”. Colombia, Decreto 1400 de 1970, por
el cual se expide el Cdédigo de Procedimiento Civil, 33.150 Diario Oficial, 21 de septiembre de 1970.
Disponible en: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/ normas/Normal.jsp?i=6923

!5 Rey-Vallejo, Pablo, El arbitraje doméstico colombiano a la sombra de la amigable composicién como
mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad, 133 Vniversitas, 227-270 (2016).
http://dx.doi.org/10.11144/ Javeriana.vj133.adcs
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El Decreto 2279 de 1989 en su capitulo I, seccion | —De la amigable composicion
y de la conciliacibn— dispuso: “las controversias susceptibles de transaccion, que
surjan entre personas capaces de transigir, podran ser sometidas a conciliacion o
amigable composicion”. La referida normatividad definié6 este mecanismo en los
siguientes términos: “Por la amigable composicion se otorga a los componedores
la facultad de precisar, con fuerza vinculante para las partes, el estado y la forma
de cumplimiento de una relacién juridica sustancial susceptible de transaccién™®.
Derivado de esta férmula, se desligé la figura de la amigable composicion de la
institucion arbitral y le otorgd autonomia como otro mecanismo de solucion de

controversias.

Seguidamente, la Ley 23 de 1991, que derog0 los articulos pertinentes del Decreto
2279 de 1989 arriba referido, enfatizé esa autonomia y ratifico su independencia al
disponer en capitulos separados la conciliacién (capitulos III, 1V, V, VI y VII), el
arbitraje (capitulo VIII), y mantener la amigable composicion en el capitulo I,
seccion Il del Decreto 2279 de 1989.

La Ley 446 de 1998, defini6 la figura como un mecanismo de solucion de
conflictos y le atribuy6 las caracteristicas de un contrato complejo, en el que el
amigable componedor se constituye en un verdadero mandatario de las partes
cuyas funciones contribuyen y favorecen el desarrollo de una relacion contractual.
En materia procedimental, el legislador entendi®6 que es un mecanismo
eminentemente contractual, en el que terceros tienen facultades para
comprometer contractualmente a las partes—a diferencia de la conciliacién y el
arbitraje— estan desprovistos de funcion jurisdiccional, constituyéndose en una de
sus principales ventajas y fortalezas a la hora de optar por un mecanismo &gil,
eficiente y apartado del rigor de las instituciones procesales que se aplican en el
ambito judicial.

Finalmente, en lo que respecta a la normatividad vigente, la Ley 1563 de 2012 en
su articulo 59 define la amigable composicion, asi:

“ARTICULO 59. DEFINICION. La amigable composicién es un
mecanismo alternativo de solucién de conflictos, por medio del cual, dos
0 mas particulares, un particular y una o mas entidades publicas, o
varias entidades publicas, o quien desemperie funciones administrativas,
delegan en un tercero, denominado amigable componedor, la facultad

16 Colombia, Decreto 2279 de 1989, por el cual se implementan sistemas de solucion de conflictos entre
particulares y se dictan otras disposiciones, 39.012 Diario Oficial, 7 de octubre de 1989. Disponible en:
http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/decreto_2279 1989.htm
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de definir, con fuerza vinculante para las partes, una controversia
contractual de libre disposicion.

El amigable componedor podra ser singular o plural.

La amigable composicién podra acordarse mediante clausula contractual
0 contrato independiente.”

La Amigable Composicion en Equidad

En cuanto al contenido y la forma de la decision, se consagro que la decision del
amigable componedor estara fundamentada en la equidad, sin perjuicio de que el
amigable componedor en su decision, pueda hacer uso de las reglas del derecho.
De igual manera su decision pueda precisar el alcance o forma de cumplimiento
de las obligaciones derivadas de un negocio juridico, determinar la existencia o no
de un incumplimiento contractual y decidir sobre conflictos de responsabilidad
suscitados entre las partes, entre otras determinaciones. Asi mismo se estipul6
que esta produce los efectos legales propios de la transaccion.

Asi lo reflej6 el legislador colombiano en el articulo 60 de la ley 1563 de 2012.

“ARTICULO 60. EFECTOS. El amigable componedor obrard como
mandatario de las partes y, en su decision, podra precisar el alcance o
forma de cumplimiento de las obligaciones derivadas de un negocio
juridico, determinar la existencia o no de un incumplimiento contractual y
decidir sobre conflictos de responsabilidad suscitados entre las partes,
entre otras determinaciones.

La decision del amigable componedor producira los efectos legales
propios de la transaccion.

Salvo convencién en contrario, la decisiéon del amigable componedor
estara fundamentada en la equidad, sin perjuicio de que el amigable
componedor haga uso de reglas de derecho, si asi lo estima
conveniente”

La equidad como instrumento de interaccion pacificay de convivencia
ciudadana.
Para los autores que propenden por una utilizacion masiva de los (MASC) la

amigable composicion en equidad es un instrumento de interaccion pacifica y de
convivencia ciudadana, puesto que sus elementos de autocomposicion y
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resolucién pronta, no litigiosa, propenden hacia una recomposicion del tejido social
y cultural del pais como Idgica de justicia no formal.

Para dichos autores, existen tres logicas de justicia no formales asi; La inicial, en
la década de los 90s’ que se inclind por la descongestion judicial como estrategia
central, dada la saturacion del aparato formal de justicia. La segunda vinculada al
acceso de justicia, sobre el presupuesto de falta de respuesta de la justicia formal
a una serie de conflictos invisibles o de muy dificil inscripcion en el aparato judicial
por falta de tiempo y costo. Y una tercera, donde se ubica la amigable
composicién en equidad, la conciliacion en equidad y los jueces de paz, como
componentes esenciales de recomposicion de tejido social, reconociendo formas
propias de resolucion de conflictos surgidas en las sociedad dada su interaccion
dentro del espacio pluralista y democratico que plantea la Constitucion de 1991,
que fuera de desafiar el orden juridico estatal, lo enriquece y refuerza en la medida
que reconoce otros discursos de convivencia y de defensa de derechos, otros
ordenes normativos en la Sociedad.*’

Respecto de la consagracion y el desarrollo legal de los mecanismos alternativos
consagrados constitucionalmente, la Corte considera que esta reglamentacién de
la materia resulta compatible con la Carta Politica y ademas cumple el objetivo de
interpretar y desarrollar principios y valores transversales a la Constitucion, como
la busqueda de la paz, la convivencia y el orden justo.

Funcionalidad de la equidad en la administracion de justicia

Los operadores juridicos le han atribuido diferentes funciones a la equidad. En
primer lugar le permite evaluar la razonabilidad de las categorias generales de
hecho formuladas por el legislador, a partir de las situaciones particulares y
concretas de cada caso. Esto es ir mas alla de la igualdad de hecho. En segundo
caso, la equidad actia como un elemento de ponderacion que hace posible que el
operador juridico atribuya y distribuya las cargas impuestas por la norma general,
proporcionalmente, de acuerdo con elementos relevantes, que la ley no considera
explicitamente. De aqui, al considerar aquellos vacios de ley y la complejidad de
la realidad social, la equidad permite una graduacion en la distribucién de cargas y
beneficios de las partes. En este sentido, al operador, al decidir, se le amplia su

" Ver en dicho sentido: IGUARAN ARANA, Mario German. Los mecanismos alternativos de Solucion de
Conflictos y el mediador Comunitario. Universidad Externado de Colombia, Pag. 23—29, Bogota Noviembre
de 2001 / SANCHEZ VERGARA GARLY JHONADY, AGUDELO BOTERO ANDERSON ALBERTO, “La
Conciliaciéon en Equidad, un mecanismo de participacion ciudadana que ayuda a reconstruir el tejido social, a
través del liderazgo comunitario”, Trabajo de grado para obtener el titulo de abogado, universidad de
Antioquia, facultad de derecho y ciencias politicas, departamento derecho, Pag. 34-38 Medellin, 2006.

14



horizonte hermenéutico, puesto que no tiene en cuenta no solo las prescripciones
legales, sino los efectos concretos de su decisién entre las partes.®

En este mismo lineamiento se ha referido la jurisprudencia Constitucional en
relacion a tres elementos o rasgos caracteristicos que promueve una decision en
equidad. El primero es la importancia de las particularidades facticas del caso a
resolver. En este sentido es importante para el administrador de justicia la
situacién en concreto de las partes, los hechos en particular como connotacién
especial para asi decidir una solucién equitativa al conflicto. El segundo es el
sentido del equilibrio en la asignacion de cargas y beneficios. La equidad no exige
un equilibrio perfecto, desestima si, las cargas excesivas y onerosas o el
desentendimiento respecto de una de las partes. El tercero es la apreciacion de
los efectos de una decision en las circunstancias de las partes en el contexto del
caso . De ahi el caracter remedial de la equidad, puesto que busca evitar
consecuencias injustas que se derivarian de un fallo ajustado a priori a la Ley,
dadas las particularidades de una decision. Estos elementos de la equidad han
inspirado doctrinas juridicas como la teoria de la imprevision, la teoria sobre el
equilibrio econémico de los contratos, la teoria del enriquecimiento sin causa. *°

Ahora, en relacion a las decisiones tomadas en equidad, las razones que justifican
Su actuar no requieren necesariamente ser normativas, a diferencia de una
decision en derecho. La decision en equidad explora estrictamente las
circunstancias concretas del conflicto y propugna por la justicia del caso, sin
necesidad de basarse en referentes normativos positivos. En este sentido, la
decision en equidad se basa en un conjunto de factores diferentes y relevantes
relativos a las especificidades de cada caso, como por ejemplo los intereses en
juego, las necesidades de los involucrados o la situacion econémica de las partes.
En relacion a su justificacion, la decision en equidad debe presentar razones para
entenderse motivada. Cuando no existen razones no puede ser tomada como
ejercicio legitimo de la funcién publica, puesto que se convertiria en un acto
inexpugnable, caprichoso y arbitrario.

'8 Ver Corte Constitucional, Sentencia C —1547 de 2000, M.P. (e): Cristina Pardo Schlesinger, Demanda de
Inconstitucionalidad contra el articulo 38 numeral 1 del C6digo de Procedimiento Civil

!9 Sentencia SU 837 del afio 2002 , Referencias: expediente T-503413, Sentencia T-046 de 2002 y Auto 027
de abril 2 de 2002 Actor: Fundacién Abood Shaio y otros , Magistrado Ponente: Dr. MANUEL JOSE CEPEDA
ESPINOSA

2 Ibidem.
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2. MARCO NORMATIVO DE LA AMIGABLE COMPOSICION EN COLOMBIA

Para efectos practicos abordaremos la legislacion de la amigable composicion en
el siguiente cuadro:

Tabla 1.Poner nombre a la tabla. Fuente: Autores

FUNTE DESCRIPCION DE LA | ANO | VIGENTE/ CONCEPCION NORMATIVA

NORMATIVA NORMA DEROGADA

Decreto 1400 Cddigo de Procedimiento | 1970 | Derogado En la presente norma se concibe a la
Civil amigable composicion como una forma

de arbitraje, ya que esta disposicion
estaba incorporada entre las normas que
regulaban la materia. Adicionalmente,
este articulo no caracterizaba o definia la
amigable composicion sino que se
limitaron a demarcar las diferencias entre
lo uno y lo otro, a partir de los efectos del
laudo y la “declaracion con valor
contractual” emanada de la amigable
composicion

Art 677. “amigables componedores. En
los casos previstos en el inciso primero
del articulo 663, podran los interesados
someter sus diferencias a amigables
componedores, la declaracion de estos
tienen valor contractual entre aquellos,
pero no producira efectos de laudo

arbitral”
Decreto 410 Antiguo Cédigo de | 1971 | Derogado Sucede lo mismo en este cddigo que la
Comercio concepcion normativa dispuesta por el
Cdédigo de procedimiento civil atras

descrito.

“Articulo  2025. Sometimiento  de
diferencias a amigables componedores.
En los casos previstos en el inciso
primero del articulo (2011 / 663), podran
los interesados someter sus diferencias a
amigables componedores; la declaracion
de estos tiene valor contractual entre
aquellos, pero no producira efectos del
laudo arbitral”

Decreto 2279 Implementan sistemas de | 1989 | Derogado El Decreto 2279 de 1989 en su capitulo
solucion de conflictos I, seccibn | —De la amigable
entre particulares y se composicion 'y de la conciliacion—
dictan otras dispuso: ‘las controversias susceptibles
disposiciones. de transacci6on, que surjan entre

personas capaces de transigir, podran
ser sometidas a conciliacion o amigable
composicion”

La referida normatividad defini6 este
mecanismo en los siguientes términos:
“Por la amigable composicién se otorga a
los componedores la facultad de
precisar, con fuerza vinculante para las
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partes, el estado y la forma de
cumplimiento de una relacion juridica
sustancial susceptible de transaccién”.
Esta formula de consagracion desligo la
figura de la amigable composicion de la
institucion arbitral, la aproximé a la
conciliacion mediante su incorporacion
en un capitulo comun y le otorgd
autonomia como otro mecanismo de
solucion de controversias.

Ley 23

Mecanismos para
descongestionar los
Despachos Judiciales, y
se dictan otras
disposiciones

1991

Derogado
conforme al
amigable
componedor

Derog6 los articulos pertinentes del
Decreto 2279 de 1989 arriba referido.
Hizo mas patente esa autonomia y
ratificd su independencia al disponer en
capitulos separados la conciliacion
(capitulos IlI, IV, V, VI y VII), el arbitraje
(capitulo VIII), y mantener la amigable
composicion en el capitulo 1l, seccién I
del Decreto 2279 de 1989.

Ley 80

Estatuto Contractual en
Contratacién Publica

1993

Derogado
conforme al
amigable
componedor

ARTICULO 68. DE LA UTILIZACION DE
MECANISMOS DE SOLUCION
DIRECTA DE LAS CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES. ‘Las entidades a
que se refiere el articulo 20 del presente
estatuto y los contratistas buscaran
solucionar en forma agil, rapida y directa
las diferencias y discrepancias surgidas
de la actividad contractual.

Para tal efecto, al surgir las diferencias
acudiran al empleo de los mecanismos
de solucion de controversias
contractuales previstos en esta ley y a la
conciliacion, amigable composicion y
transaccion.

PARAGRAFO. Los actos administrativos
contractuales podran ser revocados en
cualquier tiempo, siempre que sobre
ellos no haya recaido sentencia
ejecutoriada.”

Ley 446

Se adoptan como
legislaciébn  permanente
algunas normas  del
Decreto 2651 de 1991,
se modifican algunas del
Caddigo de Procedimiento
Civil, se derogan otras de
la Ley 23 de 1991 y del
Decreto 2279 de 1989,
se modifican y expiden
normas del  Cddigo
Contencioso
Administrativo y se dictan
otras disposiciones sobre
descongestion, eficiencia
y acceso a la justicia

1998

Derogado
conforme al
amigable
componedor

Una formula similar, aunque mas
explicita, acogi6 la Ley 446 de 1998 que
derogé todas las normas sobre el
particular vigentes a la fecha y reconocio
en la figura un mecanismo del todo
separado de los otros sistemas
alternativos.

“ART 130. La amigable composicion es
un mecanismo de solucion de conflictos,
por medio del cual dos o mas
particulares delegan en un tercero,
denominado amigable componedor, la
facultad de precisar, con fuerza
vinculante para ellas, el estado, las
partes y la forma de cumplimiento de un
negocio juridico particular. El amigable
componedor podré ser singular o plural.”
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Ley 1563 Por medio de la cual se | 2012 | Vigente. La Ley 1563 de 2012 incorporé a la

expide el Estatuto de figura una serie de modificaciones
Arbitraje Nacional e derivadas de las experiencias surgidas
Internacional y se dictan por cerca de quince afios de operacion
otras disposiciones del mecanismo sin ninguna clase de

ajuste legislativo o reglamentario.

En un principio, el texto presentado
inicialmente por el gobierno nacional®
pretendié superar la férmula dispuesta
por la normativa anterior en el sentido de
que la funcion del amigable componedor
no debia limitarse a definir “el estado, las
partes y la forma de cumplimiento de un
negocio juridico particular” sino a “definir,
con fuerza vinculante para las partes,
una controversia de libre disposicion”.
ARTICULO  59. DEFINICION. La
amigable composicién es un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos, por
medio del cual, dos 0 més particulares,
un particular y una o mas entidades
publicas, o varias entidades publicas, o
quien desempefie funciones
administrativas, delegan en un tercero,
denominado amigable componedor, la
facultad de definir, con fuerza vinculante
para las partes, una controversia
contractual de libre disposicién. El
amigable componedor podra ser singular
o plural. La amigable composicion podra
acordarse mediante clausula contractual
o contrato independiente.?

ARTICULO 60. EFECTOS. El amigable
componedor obrar4d como mandatario de
las partes y, en su decisién, podra
precisar el alcance o forma de

2 «Articulo 58. Definicion. La amigable composicion es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos, por

medio del cual, dos 0o mas particulares, un particular y una o mas entidades publicas, o varias entidades
publicas, o un particular con ocasion de su ejercicio de funciones publicas, delegan en un tercero, denominado
amigable componedor, la facultad de definir, con fuerza vinculante para las partes, una controversia de libre
disposicién. Articulo 59. Efectos. La decision del amigable componedor producira los efectos legales propios
de la transaccion. Articulo 60. Designacion. Las partes podran nombrar al amigable componedor directamente
0 delegar en un tercero su designacién. El tercero delegado por las partes para nombrar al amigable
componedor puede ser una persona natural o juridica”. Informe de ponencia para primer debate al Proyecto
de Ley 18 de 2011 Senado, por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y
se dictan otras disposiciones, 817 Gaceta del Congreso, 2 de noviembre de 2011. Disponible en:
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel3

2 Esta propuesta tuvo como finalidad ampliar el ambito de competencias de una figura cada vez mas utilizada
para la resolucion definitiva de un conflicto que como un mecanismo para precisar aspectos de una relacion
contractual. En tal sentido, el texto finalmente aprobado por el Congreso de la Republica incluy6 esta
particular alternativa mediante una férmula mas detallada, asi: “(...) en su decisién, podra precisar el alcance
o forma de cumplimiento de las obligaciones derivadas de un negocio juridico, determinar la existencia o no
de un incumplimiento contractual y decidir sobre conflictos de responsabilidad suscitados entre las partes,
entre otras determinaciones”. También se hizo explicito en el articulado final que el amigable componedor
actla como mandatario de las partes, lo que ratifica alun mas la condicibn de mecanismo de caracter
contractual, no jurisdiccional. Ver Rey-Vallejo, Pablo, El arbitraje doméstico colombiano a la sombra de la
amigable composicion como mecanismo que privilegia la autonomia de la voluntad, 133 Vniversitas, 227-270
(2016). http://dx.doi.org/10.11144/ Javeriana.vj133.adcs
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cumplimiento de las obligaciones
derivadas de un negocio juridico,
determinar la existencia o no de un
incumplimiento  contractual y decidir
sobre conflictos de responsabilidad
suscitados entre las partes, entre otras
determinaciones.

La decision del amigable componedor
producira los efectos legales propios de
la transaccion.

Salvo convencién en contrario, la
decision del amigable componedor
estara fundamentada en la equidad,
sin perjuicio de que el amigable
componedor haga uso de reglas de
derecho, si asi lo estima conveniente .

Ley 1682

Por la cual se adoptan
medidas y disposiciones
para los proyectos de

Infraestructura de
Transporte y se
conceden facultades

extraordinarias

2013

Vigente excepto
articulo 14,
literal a

La presente Ley permite los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos en
contratos de infraestructura de transporte
y fija regla especiales para su uso, tales
como: (i) las decisiones que se tomen en
la solucion de conflictos, incluyendo la
amigable composicion deben ser en
derecho. (Dicha regla fue derogada por
el Articulo 2 de la Ley 1472 del afo
2014.)) (ii) las partes podran acordar no
solo temas juridicos, también temas
técnicos y financieros que se someteran
a decision parcial o total. (iii) Prohibicion
a los éarbitros y amigables componedores
a decidir sobre la validez de actos
administrativos. (iv) En caso de pactarse
el uso del amigable componedor, la
entidades objeto de la presente ley
deberéan incluir en la clausula respectiva
las reglas que garanticen los derechos
de igualdad, publicidad, contradiccion y
defensa. (v) el ejercicio de los MASC no
suspende las facultades ajenas al
derecho comin de que gocen las
entidades contratantes, salvo que medie
medida cautelar decretada en los
términos del Capitulo XI del Titulo V de la
Parte Segunda de la Ley 1437 de 2011
(vi) prohibiciéon a las entidades publicas
de nombrar los integrantes del panel
arbitral o de amigable componedor en la
clausula  compromisoria relativa o
inequivocamente referida al contrato, o a
documentos que hagan parte del mismo
en los pliegos de condiciones. Se
seguiran las reglas de nhombramiento de
la Ley 1563 de 2012. (vii) obligatoriedad
a las entidades publicas de definir en su
pliego de condiciones el perfil de los
arbitros y amigables componedores (Viii)
Ningan arbitro, amigable componedor o
secretario podra desempefarse
simultineamente como tal, en mas de
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tres (3) tribunales o amigable
componedor en que intervenga como
parte una entidad publica objeto de la
presente ley, o en los conflictos relativos
a estas (ix) Las entidades publicas
deberan en las clausulas compromisorias
limitar los honorarios de los arbitros o de
los amigables componedores. (xii) Las
entidades publicas incluiran los costos y
gastos que demanden el uso de tales
mecanismos en sus presupuestos.

Decreto 1829 2013 | Vigente. Reglamenta el procedimiento que deben
"Por el cual se seguir los centros de arbitraje y
reglamentan algunas amigables componedores. Con respecto
disposiciones de las a estos Ultimos establece que deben
Leyes 23 de 1991, 446 establecerse reglas que garanticen los
de 1998, 640 de 2001 y derechos de las partes a la igualdad y a
1563 de 2012" la contradiccion de argumentos y

pruebas

Ley 1472 Por la cual se adoptan | 2014 | Modifica

medidas y disposiciones
para los proyectos de
infraestructura de
transporte, agua potable
y saneamiento basico, y
los deméas sectores que
requieran  expropiacion
en proyectos de inversion
que adelante el estado y
se dictan otras
disposiciones

Unicamente el
articulo 14 literal
a de la ley 1682

de
Vigente.

2013.

Modifico el articulo2 Literal a del articulo
14 de la ley 1682 de 2013 precisando
que las decisiones del amigable
componedor se podran adoptar en
equidad, dada la consagracién de la
figura en la Ley 1563 de 2012.

Articulo 2% Modifiquese el literal "a" del
articulo 14 de la ley 1682 de 2013, el
cual quedara asi:

Las decisiones proferidas en ejercicio de
los mecanismos alternativos de solucién
de controversias relativas al contrato,
deberan proferirse en derecho, salvo en
el evento de la amigable composicion en
el que la decision podra adoptarse en
equidad, de conformidad con el articulo
60 de la Ley 1563 de 2012".

A diferencia de la legislacion anterior derogada, las disposiciones contenidas
en la Ley 1563 de 2012 y deméas normas posteriores hicieron alusion puntual
sobre aspectos procedimentales que deben considerarse a la hora de
adelantar un tramite de amigable composicion. Sin embargo estos preceptos
estdn dispuestos de una manera muy general y otorgan especiales
prerrogativas a los acuerdos privados que prevalecen sobre una serie de
referencias a reglamentos de centros

reglas supletivas,

prestadores de servicio.?®

2 fbid, p. 234.

normalmente
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3. ESTUDIO JURISPRUDENCIAL DE LAS PROVIDENCIAS DE LAS ALTAS
CORTES.

Este capitulo sera destinado al estudio de la amigable composicién desde el inicio
de la figura en la jurisprudencia colombiana, por eso este capitulo estara dividido
en dos partes, la primera hace referencia a dos sentencias que dieron inicio al
estudio de la figura en materia jurisprudencial, una del Consejo de Estado y la otra
de la Corte Constitucional y la segunda abarca otras sentencias de estas Cortes
que infieren aspectos puntuales de la figura, como veremos a continuacion:

En Sentencia del 26 de Febrero de 1998 el Consejo de Estado preciso:

“Desde el Codigo de Procedimiento Civil de 1970, la legislacion ha
previsto la amigable composicion; en aquella normatividad en el
articulo 677, luego adoptada por los articulos 51 y 52 del Decreto
2279 de 1989, adicionada por el articulo 16 de la ley 23 de 1991.
No resulta exoética a la legislacion colombiana, el pacto de
amigable composicién en los términos acordados en el convenio
demandado. Antes de celebrarse el acuerdo, en el momento de su
celebracion, y hoy, ha existido norma positiva que permite acudir a
tal procedimiento como medio extrajudicial de solucion de
conflictos. Por otro aspecto tampoco se desnaturaliza la figura de
la amigable composicion, cuando las partes convienen frente a la
intervencion de tres amigables componedores, que las decisiones
se tomaran por mayoria. La ley no regula la forma como se
adelantara la amigable composicion, dejando a las partes en
libertad para pactar lo que estimen conveniente; lo que en manera
alguna implica que la decision por mayoria convierta la figura en
una decisibn de caracter judicial, dado que los amigables
componedores obligan contractualmente a las partes porque
actlan por mandato de éstas, y no con la fuerza procesal de
sentencia. Los tratadistas nacionales, en consonancia con lo
dispuesto en la normatividad procesal civil, coinciden en tratar la
figura de la amigable composicién como un acuerdo de caracter
contractual, cuyos efectos se asimilan a los de la transaccion, sin
reconocerle al acuerdo que se logre el caracter de decision judicial,
que solo puede ser proferida por quien esté investido de
jurisdiccién, bien sea en forma permanente o transitoria, por la
voluntad de las partes cuando la ley asi se los permite, mientras
gue los amigables componedores no estan investidos de
jurisdiccion.”?*

24 . . - . L . . .
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Doctor Daniel Suarez
Hernandez, expediente No. 1147 de 1998.
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El Consejo de Estado ratifica por medio de esta sentencia; que, aunque este
mecanismo no habia sido muy utilizado para resolver conflictos, se encontraba
incorporado desde 1970 en el Cdodigo de Procedimiento Civil. Ademas, confirmé
que la amigable composicién es uno de los mecanismos mas flexibles; puesto
que, las partes tienen plena libertad para regular por si solas el procedimiento a
seguir para solucionar su conflicto.

Finalmente, precis6 que, aunque los amigables componedores no administran
justicia, el acuerdo final que suscriben las partes es de tal importancia que no
provistos de los efectos de la sentencia igual poseen efectos juridicos vinculantes.

En Sentencia del 2 de Febrero de 2000%° la Corte Constitucional manifestd

“La amigable composicion es un procedimiento eminentemente
contractual; el arbitramento es un procedimiento judicial, aunque
tenga fundamento inmediato en un acuerdo de voluntades, que se
comprometen a que particulares habilitados por ministerio de la ley
ejerzan la funcién estatal de dirimir un conflicto de intereses
generando derogatoria de la jurisdiccion estatal, para el caso
concreto.- Los amigables componedores, por principio, no ejercen
funcién estatal judicial; por el contrario, los arbitros si, conforme lo
establece directamente la Constitucion Politica (Art. 116). La
amigable composiciéon es un mecanismo de autocomposicién, los
amigables componedores son representantes de las partes
contratantes; el arbitramento es mecanismo de heterocomposicion.
La amigable composicién se desarrolla en la forma acordada
auténomamente por las partes; por el contrario, el arbitramento en
cuanto a su tramitacion se halla sujeto a regulacion legal
especifica. La amigable composiciéon concluye en un acuerdo o
convencion que tiene los efectos de transaccion; el arbitramento
concluye en laudo que produce los efectos propios de las
sentencias judiciales...”

Es un fallo muy importante debido a que unifica lo expuesto jurisprudencialmente
en materia de amigable composicion, por esa razén cita y reitera la posicion del
Consejo de Estado del 26 de Febrero de 1998 acerca de la naturaleza contractual
—con todas sus implicaciones- y el caracter no jurisdiccional de dicho mecanismo.
Ademas, describe las diferencias de la amigable composicion con el arbitramento,
estableciendo a su vez las principales caracteristicas del primero anteriormente
citadas y explicadas.

% Sentencia SU 091-2000, Accion de tutela instaurada por la Empresa de Transporte Masivo del Valle de
Aburra Ltda. -ETMVA- contra la Camara de Comercio de Medellin - Centro de Conciliacién y Arbitraje- y el
Consorcio Hispano Aleméan, Magistrado Ponente: Dr. ALVARO TAFUR GALVIS
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Otras Sentencias importantes sobre la materia:

Sentencia T-017 del afio 2005, en este fallo la Corte Constitucional centro el
problema juridico en determinar si el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion de la Sociedad Colombiana de Ingenieros, incurrié en una
vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa, al
negarse a declarar fracasada o fallida la instancia de la amigable composicion
entre el Instituto Nacional de Vias (INVIAS) y el Consorcio Survial.

Concluyendo en esta sentencia que es indispensable que los centros
especializados en el manejo de los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos, sometan el adelantamiento de los tramites de la amigable composicion
como minimo en tres etapas. En primer lugar, a una audiencia de apertura, en
donde se proclame la autoridad del amigable componedor, se fije el alcance y
naturaleza de la disputa, se determine el tiempo de su duracién y el de cada una
de sus etapas y, ademas, se inste a las partes para presentar los elementos de
juicio que pretendan hacer valer. En segundo término, una etapa de investigacion,
para identificar y estudiar el problema, examinar documentos, realizar entrevistas
con terceros y las partes, y en general, todas las gestiones esenciales para que el
amigable componedor se forme su propio juicio. Finalmente, la etapa de decision,
audiencia en la cual se presenta la solucion a las partes debidamente firmada por
el amigable componedor, y se explica su alcance juridico.

Es decir, que solo a través del debido acatamiento de las citadas etapas para
resolver un conflicto sometido a amigables componedores, puede asegurarse la
vigencia de los principios constitucionales de buena fe e igualdad previstos en el
Texto Superior, y ademas, preservar los derechos contractuales de las partes
sometidas a dicho mecanismo alternativo de resolucion de conflictos.

En dicha sentencia el exmagistrado, Dr. JUAN CARLOS HENAO, aclar6 voto en el
sentido de sefialar que:

“‘Debe existir, ineludiblemente, una relaciébn de adecuaciéon y
conveniencia entre el mecanismo alternativo de resolucion de
conflictos y la naturaleza y magnitud de la controversia a resolver.
Es decir, que la naturaleza de la disputa y el mecanismo
alternativo escogido a fin de resolverla deben guardar
correspondencia. Lo anterior, por cuanto es imperioso que un litigio
de naturaleza y magnitudes como las de los conflictos que surgen
con ocasion de la contratacion estatal sean resueltos mediante un
mecanismo que brinde las garantias procesales inherentes al
debido proceso y cuya decision se fundamente en criterios
juridicos y técnicos, en aras de proteger los intereses publicos y el
patrimonio del Estado.”.
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De lo expuesto en dicha providencia , si bien es cierto la autonomia de la voluntad,
la buena fe contractual y la igualdad son pilares dentro de todo contrato sea 0 no
de naturaleza Estatal, otros como el de legalidad, debido proceso, transparencia,
moralidad y responsabilidad complementan estos primeros dentro de la relacion
contractual estatal, inyectando un plus de exigencia juridica a dichos actos de
autonomia inter partes, ya que se deben cumplir necesidades de orden publico no
s6lo particulares.

Finalmente, en Sentencia C-330 del afio 2012 la Corte estudi6 si la figura de la
amigable composicion, regulada en los articulos 130, 131 y 132 de la ley 446 de
1998 infringe el articulo 116 del Estatuto Superior, al autorizar a un particular,
diferente a los facultados en el referido articulo constitucional, a impartir justicia.

Concluyendo que al ser el pronunciamiento emitido por el amigable componedor
Gnicamente un acuerdo contractual que fija los compromisos que asumen las
partes voluntariamente, en virtud del mandato que le ha sido dado a éste, para
definir el conflicto surgido entre ellas, no es posible inferir que en este mecanismo
de solucién de conflictos se esté administrando justicia.

Por su parte el Consejo de Estado en Concepto de la Sala de Consulta y Servicio
Civil*®, con ponencia del doctor Enrique José Arboleda Perdomo, consideré que la
facultad que tienen las entidades estatales de transigir no es suficiente para
permitirles acudir a la amigable composicion, dado que las competencias en el
derecho publico deben ser expresas, con mayor razén cuando estd de por medio
la defensa del interés y el patrimonio publico envuelto en los conflictos que se
generan con la contratacion estatal.

La imposibilidad juridica de que las entidades estatales acudieran a la amigable
composicién ya habia sido sostenida por la Sala de Consulta y Servicio Civil en el
concepto 1246 de marzo 16 de 2000, que en lo pertinente sefialo:

“AMIGABLE COMPOSICION

“El Cdbdigo de Procedimiento Civil de 1970, articulo 677, prevé la
amigable composicion; adoptada luego por los articulos 51 y 52 del
decreto 2279 de 1989, adicionado por el articulo 116 de la ley 23
de 1991, es un medio de solucién de conflictos, por el cual dos o
mas particulares delegan en un tercero, denominado amigable
componedor, la facultad de precisar, con fuerza vinculante para
ellas, la forma de cumplimiento de un negocio juridico particular
(arts. 130, 131y 132, ley 446 de 1998).

2 Bogota, D.C., trece (13) de agosto de dos mil nueve (2009) Radicacién No. 11001-03-06-000-2009-00033-00 Referencia:
El contrato de concesién de servicio publico. Modificaciones. La Amigable Composicion. Contrato de concesion del
aeropuerto El Dorado
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“La ley no regula el tramite de la amigable composicion, y por
tanto, deja a las partes en libertad para pactar lo que estimen
conveniente.

“La decisiobn no tiene caracter judicial ya que los amigables
componedores sélo obligan contractualmente a las partes porque
actian por mandato de éstas, pero no con la fuerza procesal de la
sentencia. Por tanto, los amigables componedores no estan
investidos de jurisdiccion.

“Ademas en la materia que ocupa a esta Sala, su autorizacion no
esta dada a las entidades estatales, pues sélo es aplicable a los
particulares”.

Sentando la postura de que no era posible acordar la amigable composicion para
solucionar conflictos en los que una entidad estatal sea parte.

En la Sentencia de 21 de octubre de 2009 con ponencia de la doctora Miryam
Guerrero de Escobar, el H. Consejo de Estado, Seccidén Tercera, avizoré nuevas
tendencias hermenéuticas mas responsables y limitadas conforme al uso de
dichosﬂmecanismos alternativos de solucion de conflictos en la Contratacion
Estatal”’.

Finalmente, en Sentencia de 15 de abril de 2015%®, se estudid la procedencia de la
amigable composicion para solucionar controversias contractuales, negando la
nulidad de un aparte del inciso 2° del articulo 226 del Decreto 1818 de 1998, el

2 “(..) De otra parte es de anotar que no todos los conflictos que se susciten en torno a un negocio juridico
especifico son susceptibles de ser resueltos a la luz de la amigable composicion. En efecto, solo pueden estar
sujetos a la decision de los amigables componedores los aspectos atinentes al estado y el cumplimiento de
las obligaciones que emanan del negocio juridico que suscita la controversia, contrario a lo que sucedia en los
ordenamientos anteriores a la ley 446 de 1998, en los cuales resultaba viable someter a la decision de los
amigables componedores las Controversias susceptibles de transaccién o el estado y cumplimiento de la
relacion juridica sustancial susceptible de transaccién, de manera que “strcito sensu” a pesar de que todos los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos persiguen la misma finalidad (Resolver diferencias entre los
integrantes del conglomerado) no puede hacerse uso indiscriminado de cualquier mecanismo para efectos de
solucionar las multiples diferencias que puedan presentarse, las partes deben razonar la aplicacion de los
diferentes instrumentos para efectos de que no resulten eventualmente ineficaces.

Otro aspecto que resulta importante destacar es que la Ley no ha regulado el procedimiento al que debe
someterse la amigable composicién, sin embargo, como el surgimiento desarrollo y producto es de orden
contractual, debe entenderse que la ley ha otorgado a los contratantes la facultad de establecer el
procedimiento, sin perjuicio de lo que sobre el particular establezcan los reglamentos de los centros
autorizados para desarrollar dicha actividad, pero, en todo caso, debe prevalecer la voluntad de los
contratantes.”

*® CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA-
SUBSECCION A CONSEJERO PONENTE (E): HERNAN ANDRADE RINCON, Bogota D.C., quince (15) de
abril de dos mil quince (2015), Radicacion: 11001032600020100000400, Expediente: 38053, Actor: Samuel
Urueta Rojas, Demandado: La Nacidn — Ministerio del Interior y de Justicia, Accién: Nulidad.
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cual permitia a las entidades publicas solucionar las controversias contractuales a
través de la amigable composicion.

Sostuvo que la amigable composicidén aplicable a las entidades estatales no fue
derogada tacitamente por la Ley 446 de 1998 ni requeria una autorizacion especial
por parte de esta, ya que la Ley 80 de 1993 si habilité a las entidades estatales
para acudir a dicha figura, sin embargo, aclar6 que la utilizacion de la amigable
composicion tiene limites®® y esta vedada en ciertos asuntos, entre otros, excluyé
la competencia de las entidades estatales para acudir a la amigable composicion
en relacion con las controversias acerca de los actos administrativos contractuales
expedidos en ejercicio de las facultades excepcionales del numeral 2° articulo 14
de la ley 80 de 1993.

Estos lineamientos jurisprudenciales aclaran las bondades y los limites de la
amigable composicion, no obstante ninguna de las precitadas sentencias ha
estudiado la figura, con fundamento en la normatividad vigente, esto es analizando
el criterio fundante decisorio en equidad, establecido en la Ley 1563 del afio 2012,
de ahi que no se cuente al dia de hoy con un criterio jurisprudencial que estudie la
viabilidad de una decision en equidad por parte de un amigable componedor.

29 ) o . .
Establece la Providencia “sobre el respeto de las normas legales que se impuso a la amigable

composicion en razon del escenario del contrato estatal en el cual se encontré fundada la competencia de las
entidades estatales para acudir a esta figura al amparo de la Ley 80 de 1993, que se expresa en las
siguientes limitaciones: i) el deber de aplicacién de los principios imperativos de la funcién administrativa a
cargo de la entidad estatal de acuerdo con el articulo 209 de la Constitucién Politica y de los principios de la
contratacion que la Ley impone a las entidades estatales. ii) la ilicitud de la amigable composicion estatal en la
cual se disponga contra legem.
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4. LAS BONDADES QUE PROMUEVEN LAS DESICIONES EN EQUIDAD EN
EL AMBITO CONTRACTUAL PUBLICO

En el presente punto, se hard un rastreo sobre los argumentos mas influyentes en
relacion a las ventajas que tienen las decisiones en equidad dentro de los
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos (MASC). Se expondra dentro
de la légica de justicia no formal, argumentos que la auspician como institucion
que refleja la interacciéon pacifica y de convivencia ciudadana. De igual manera, se
estudiara la funcionalidad de la equidad dentro de la administracion de justicia,
para luego, identificar las razones por las cuales algunos doctrinantes promueven
la necesidad de su uso dentro del escenario contractual publico.

La necesidad de decisiones tomadas en equidad dentro de la Contratacién
Pablica.

Entendiendo la amigable composicion en equidad como institucion alternativa de
solucién de conflictos y lo que esto precisamente presupone como mecanismo de
participacion ciudadana, agil, no formal, que propende, dada su funcion en la
administracion de justicia, por la resolucion de un caso de manera justa,
equitativa, no arbitraria, los promotores de la amigable composicion en equidad,
en materia contenciosa contractual apuntan que dichos fallos promueven al
resurgimiento de teorias , tal como lo ha dispuesto en las sentencias estudiadas la
Corte Constitucional ; de la imprevision, equilibrio econémico de los contratos y la
distribucion de riesgos®® . En este sentido, para estos doctrinantes, la
Jurisprudencia del Consejo de Estado en los Ultimos afios, ha impuesto un
sinnimero de cargas formales al contratista con el fin de velar los intereses
econdmicos del estado, promoviendo asi fallos inequitativos y arbitrarios. En
particular, uno de los ejemplos que disponen dichos autores con fundamento a las
Sentencias del Consejo de Estado que en lo ultimos afios han generado cargas
inequitativas a los contratistas, es la referente al principio de Planeacion Estatal.

% E| articulo 4 de la ley 1150 de 2007 establecié que "los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan
incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacion”. La
norma es absolutamente clara al establecer que los riesgos que deben estimarse, tipificarse y asignarse son
solamente los previsibles, para lo cual hay que entender que el concepto de previsibilidad se refiere a los
eventos que razonablemente pueden esperarse que ocurran en condiciones normales. Pero las entidades
parece que pasan por alto la lectura de este adjetivo que limita la distribucion de riesgos Unicamente a los
previsibles y se han dado a la tarea de incluir en sus listas todo tipo de riesgos imaginables asi las
probilidades de ocurrencia en el sitio de las obras sean nulas. Por ejemplo, se mira con extrafieza que el
CONPES 3107 de 2001, manifiesta que la evaluacién de los proyectos o inversiones privadas en
infraestructura, asi como su estructura y viabilidad financiera se realiza sobre la base de una proyeccién
probable de flujos, esto es, costos de construccion y operacion, asi como de los ingresos esperados, ademas
indica que una asignacion adecuada de los riesgos es aquella que minimiza el costo de mitigacion. Esto se
logra asignando cada riesgo a la parte que mejor lo controla. Los riesgos deben ser identificados y asignados
claramente a las partes en los contratos. ¢,Pero esto que tan cierto es? No tanto, estos riesgos son propios
de la entidad estatal, como duefia de la obra y se los estan atribuyendo a los contratistas.
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Este principio, desde la expedicion de la Ley 80 de 1993 y la jurisprudencia del
Consejo de Estado, se funda en todas aquellas actividades de coordinacién en
oposicion a las de improvisacion en cabeza de la administracion estatal. De forma
precisa, la necesidad publica que se pretende satisfacer, el objeto a contratar y los
recursos con cargo a los cuales ejecutara el contrato, todo lo cual tiene como fin
altimo satisfacer el interés general, haciendo uso de los recursos publicos de
manera eficiente y eficaz.*!

No obstante la Seccion Tercera del Consejo de Estado recientemente ha proferido
unas pocas sentencias (con ponencia del Dr. Orlando Santofimio Gamboa y
salvamentos de voto del Dr. Enrique Gil Botero) en las cuales expone una posicion
completamente distinta a la decantada por afios por dicha corporacion, de lo cual
es posible segun doctrinantes estudiados, extraer los siguientes postulados:

“() Que, a partir de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 3° de la Ley
80 de 1993, comoquiera que los particulares contratistas del estado son
colaboradores de la administracion, se desprende que ellos también
tienen deberes en el cumplimiento del principio de la planeacion lo cual
implica para el particular, no solo poner de presente a la entidad
contratante las deficiencias en el cumplimiento de las normas sobre
planeacion sino, ademas, abstenerse de celebrar contratos en los cuales
existan fallas en su planeacion. (ll) Que, en razén a lo anterior, no podra
el contratista pretender el reconocimiento y pago de derechos
economicos surgidos con ocasion de un contrato estatal celebrado y
ejecutado con violacion al principio de la planeacion, por cuanto ello
seria una “apropiacion indebida de los recursos publicos” (Ill) Que, el
contrato celebrado con desconocimiento del principio de la planeacion
adolece de objeto ilicito, por cuanto se celebr6 en contravia a lo
dispuesto por normas imperativas que ordenan que los contratos
estatales deben ser adecuadamente planeados para la satisfacciéon del
interés general (lo anterior se soporta en lo previsto en el articulo 1519 y
1741 del codigo civil, asi como en las causales contenidas en los
numerales 2° y 3° del articulo 44 de la ley 80 de 1993)”.%

Para los criticos aludidos, tal razonamiento expuesto en esas sentencias de abril y
junio de 2013 plantea graves problemas de cara a la teoria juridica del contrato
estatal y de las cargas que se imponen al contratista. Ello precisamente asi lo
puso de presente el Dr. Gil Botero en su salvamento de voto a la sentencia del 24
de abril de 2013 al indicar que la tesis adoptada en el fallo implica que el
contratista se constituye en un garante del comportamiento de un tercero, es decir,
de la administracion publica, respecto de quien es exigible el cumplimiento del

81 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de fecha 3 de
diciembre de 2007, expediente No. 24715. C.P, Ruth Stella Correa y Sentencia de fecha 13 de noviembre de
2013, expediente No. 23829, C.P. Hernan Andrade Rincén.

> AMAYA LAURA, La violacién al principio de la planeacion en la contratacion estatal. El cambio
jurisprudencial y los efectos adversos que se Desprenden de la nueva postura, Revista Nova et Vetera ISSN:
2422-2216 / Volumen 2 - N° 16 Junio 2016, Universidad del Rosario.

28



principio de la planeacion y, en ese sentido, la consecuencia mas gravosa para el
contratista es que entra a responder por actuaciones de las cuales ni siquiera fue
participe, generando rompimiento en las cargas del contrato promoviendo
decisiones inequitativas.*

En este orden de ideas, los promotores de las presentes tesis que propenden por
utilizacion de decisiones de un amigable componedor en equidad, dentro de las
diferentes controversias contractuales, concluyen, que un fallo en Derecho
necesariamente no integra las soluciones mas equitativas en razén a un caso en
concreto. Existen algunos casos que escapan de la solucion ofrecida por el
legislador y la inamovible jurisprudencia (Precedente Judicial) realizada por la
Autoridad Judicial competente. Precisamente si en materia Contenciosa
Administrativa con los ultimos lineamientos del Consejo de Estado, y en los
pliegos de condiciones de algunas entidades de la Administracion Publica, existe
duda en la equitativa reparticion de cargas contractuales y en el debido equilibrio
econémico del contrato. Por consiguiente, es preciso, que ante un eventual
incumplimiento contractual, se tomen decisiones con la particularidad que exige
cada caso en concreto, esto es, que el tercero a dirimir dicho conflicto cuente con
un espectro mas amplio y ecuanime, con el fin de alivianar las cargas
contractuales con las que hoy cuenta el contratista particular, maxime si debe
afrontar, verbi gracia, la facultades exorbitantes con los que goza el Estado en
Su ejercer contractual.

Bajo este lineamiento, al entender que las diferentes soluciones que preponderen
la buena fe contractual, el justo equilibrio de las partes y la justa distribucion de
riegos, intrinsecamente son decididos con fundamento a la equidad, se yuxtapone
la importancia de su implementacién y aplicacion efectiva bajo la figura del
amigable componedor. De ahi, que en muchas ocasiones no se requiere dada la
particularidad del caso en concreto, de soluciones en normas positivas, ni en
homologacién de otras, simplemente la decision puede escapar del derecho,
dadas las circunstancias precisas dentro de un caso en concreto, para dar lugar a
una solucion arraigada a la equidad y en suma a la justicia.

En resumen los que propenden por la utilizacién de la amigable composicion en
equidad fundamentan dicho criterio no sélo en la justificacion legal y constitucional
como mecanismo alternativo de solucibn de conflictos que promueve la
participacion ciudadana y la resolucién pacifica de sus conflictos, sino como
mecanismo que requiere la justicia, puesto que muchas veces un fallo en derecho

% salvamento de Voto en sentencia del Consejo De Estado, Sala De Lo Contencioso Administrativo,

Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Bogota D.C,
veinticuatro (24) de abril de dos mil trece (2013). Radicacion numero: 68001-23-15-000-1998-01743-
01(27315), Actor: JAIRO OSPINA CANO, Demandado: AREA METROPOLITANA DE BUCARAMANGA,
Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)
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no logra resolver de manera equitativa un caso en concreto, de ahi es necesario
que el espectro del administrador de justicia se amplie y encuentre otras
alternativas no precisamente sujetas a las normas positivas para decidir con
criterio mas justo. Ejemplo de ello ocurre, en el escenario contencioso
administrativo, en donde al contratista se le ha venido aplicando reglas conforme a
derecho que distan de un equilibrio justo de cargas entre las partes. Verbi gracia,
reglas conforme a la corresponsabilidad que le asiste al contratista como
colaborador de la administracion para que esta Ultima, antes de celebrar un
contrato, haya planeado estrictamente en sentido juridico el mismo, so pena de
nulidad, o la tipificaciébn dentro de la matriz de riesgos por parte del contratista,
obligaciones propias de la administracion.
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5. LOS CIMIENTOS ENDEBLES DE LA INSTITUCION DEL AMIGABLE
COMPONEDOR EN EL ESCENARIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

Una vez revisado el marco legal y jurisprudencial, asi como las principales
ventajas que algunos doctrinantes en materia contractual administrativa le otorgan
a la amigable composicién en equidad, es importante evidenciar en la practica, si
dicha figura es utilizada, y si es asi, cuales serian las consecuencias juridicas de
su efectiva utilizacion. Particularmente en el presente aparte, se estudiara la
inseguridad juridica de una decision de un amigable componedor en equidad y los
limites de la autonomia de la voluntad de la administracion para insertar dichas
clausulas en los contratos estatales. Lo anterior, en razén a lo endeble que puede
ser una decision dentro de una controversia contractual estatal no ajustada en
derecho, 0 no decidida por un abogado, cuando los conocimientos técnicos exigen
necesariamente de dicha especialidad.

En este punto sea lo primero decir, que no s6lo nos identificamos con los limites
qgue el Consejo de Estado en las sentencias estudiadas, le ha ofrecido a la
utilizacion de la presente figura negocial como (MASC) en las controversias
suscitadas en materia contractual publica, sino que nuestra posicion critica va mas
alla, puesto que siendo el amigable componedor un tercero interviniente facultado
a dirimir en equidad, primero se advertira ; en la inseguridad juridica que conlleva
arreglar algun conflicto contractual; contratos de gran envergadura como lo son
los de concesion de infraestructura vial de cuarta Generacion en el Pais,
dispuestos por la Agencia nacional de infraestructura (ANI) y en general para
todos los contratos que contempla la Ley 1472 del afio 2014** y segundo; en los
presupuestos de legitimidad para que dicho interviniente amigable componedor
logre ser convocado por la Administracion Publica ante una Controversia
Contractual por algun presunto incumplimiento. En otras palabras, en la viabilidad
dentro del iter negocial que tiene la administracion para que dentro de su
autonomia de la voluntad, pueda convocar a un tercero para que este Ultimo
puede decidir un incumplimiento contractual en equidad y no en Derecho.

Por consiguiente, se identificara la existencia en concreto de la clausula de
insercibn del amigable componedor en equidad, por parte de la administracion
publica como sujeto contractual estatal. Identificada la existencia de esta dltima, se
ahondara en las dos posiciones criticas precitadas: (a) La inseguridad juridica de
las decisiones emitidas en equidad en el escenario contencioso administrativo y
(b) los limites de la voluntad negocial en cabeza de la administracion publica para

% Como se establecié en el marco normativo , la Ley 1472 del 2014 “Por la cual se adoptan medidas y
disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte, agua potable y saneamiento basico, y los
demas sectores que requieran expropiacion en proyectos de inversion que adelante el estado y se dictan otras
disposiciones” Modifico el articulo2 Literal a del articulo 14 de la ley 1682 de 2013 precisando que las
decisiones del amigable componedor se podran adoptar en equidad, dada la consagracion de la figura en la
Ley 1563 de 2012.
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insertar en su clausulado o en su pliego de condiciones la amigable composicién
en equidad, de aqui precisamente el estudio del principio de legalidad y el interés
general como contrapeso a la libertad contractual, libertad negocial para luego
concluir sobre nuestra posicion al respecto.

La Amigable composicion en los contratos de Concesion Vial de la Agencia
Nacional de Infraestructura. (ANI)

En los procesos licitatorios de la denominada “primera ola” de concesiones, la
Agencia Nacional de Infraestructura (“ANI”) sefial6 expresamente que el Amigable
Componedor debia decidir en derecho.

Lo anterior se observa en la Seccion 15.1 (f) (i) de la Parte General de los
contratos adjudicados con ocasion de dichos procesos licitatorios, en la que se
indica:

“(f) El proceso por medio del cual el Amigable Componedor defina sobre
la controversia debera basarse en los principios propios del debido
proceso, y su decision deberd fundamentarse en las pruebas o
experticios validamente obtenidos en el proceso, asi como respetar la
Ley Aplicable. EI Amigable Componedor no podra decidir en equidad y
debera decidir en derecho” (Subrayado fuera de texto).

Cuando la ANI publicé el Pliego de Condiciones Definitivo de la Licitacion Publica
No. VJ-VE-IP-LP-015-2013 sefialé lo siguiente en relacién con los criterios de
decision del Amigable Componedor:

“(i) El alcance y contenido de las decisiones que adopte el panel de
Amigables Componedores se circunscribird a lo expresamente previsto
en la Ley Aplicable”

Cambiando la posicion adoptada en las concesiones de la “primera ola”, mediante
la Adenda No. 1 la ANI determiné para efectos de la licitacion que nos ocupa, que
las decisiones del Amigable Componedor se adoptaran en equidad en los
siguientes términos:

“15.1 Amigable Componedor
(a) Las Partes acuerdan acudir a un panel de Amigables Componedores
permanente para definir todas aquellas controversias que expresamente
se han sefialado en el presente Contrato para conocimiento del
Amigable Componedor.

(b) El panel de Amigables Componedores estard compuesto por tres (3)
personas naturales seleccionadas de conformidad con lo sefialado en la
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Seccion 15.1(c) siguiente, las cuales definirdn en equidad, de manera
vinculante e imparcial, las controversias que surjan entre las partes
respecto de las cuales este Contrato establezca expresamente la
posibilidad de acudir al Panel.

(c) Lo anterior sin perjuicio de que cualquier otra controversia pueda ser
sometida a este mecanismo de solucién, previo acuerdo entre las
Partes” (Subrayado y negrillas fuera de texto).

Una vez identificada la utilizacion de dicha institucion negocial por parte de la ANI
por su naturaleza y objeto, como una de las entidades que mas contrata obras
civiles en el pais, es preciso identificar los argumentos centrales que fundamentan
la inviabilidad en su utilizacion.

La inseguridad juridica de las decisiones emitidas en equidad en el
escenario contencioso administrativo

Es general en la doctrina distinguir dos actuaciones de la Equidad en los sistemas
de Derecho Codificado® : una como criterio de ponderacién o moderacién en la
aplicacion de las normas (desempefiando funciones como pauta de interpretacion,
integracion o correccion ) y otra como razon en la que se funda una decision (o
principio de Derecho para suplir los preceptos legales): En el primer sentido es un
criterio de utilizaciéon formal y el segundo, en cambio, es de entera aplicacion
excepcional por cuanto requiere de expresa autorizacion legal.

Ahora, siendo el segundo caso el que nos interesa, tenemos, que a esta nocién se
puede llegar en nuestro Derecho por tres caminos o circunstancias diferentes: una
primera que la constituye el caso hipotético extremo, en el que el fallador agota
todos los referentes y criterios del derecho positivo sin encontrar en ellos respaldo
para su decision, evento en el cual el propio ordenamiento lo autoriza a recurrir a
criterios extrasistemicos, esto es, que no satisfacen las condiciones de la regla de
reconocimiento por no ser reductibles a la Constitucion, a los que refiere
formalmente, como el Derecho Natural, La Equidad y los Principio Generales del
Derecho; segundo, porque asi lo dispone la Ley, caso de los Jueces de Paz , por
ejemplo , que por mandato de la Constitucién , deben resolver en equidad y el,
tercero, porque asi lo permite, como el caso que nos ocupa propiamente, el
amigable componedor y del arbitraje en equidad.

Precisamente sobre las decisiones fundadas en equidad por parte de los Jueces
de Paz ha puntualizado la Corte Constitucional:

% ENTRENA KLETT, Carlos Maria. La Equidad y el Arte de Juzgar. Segunda Edicion. Pamplona: Editorial
Aranzadi, 1990 - GARRIDO GOMEZ, Maria Isabel. Criterios para la Solucion de Conflictos de intereses en el
Derecho Privado. Madrid: Editorial Dykinson, 2002- PENA CASTRILLON , Gilberto. Algunos Aspectos
Generales del Arbitraje. Sinopsis entregada a los alumnos de la especializacion en Gestion Publica e
instituciones administrativas. Universidad de los Andes. Bogota: Primer semestre, 2003.
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“Se ha visto que al juez de paz se le encarga dirimir conflictos menores
individuales o comunitarios— mediante fallos basados en la equidad y no
en motivaciones juridicas y sometidas Unicamente al imperio de la ley.
Siendo ello asi, entonces carece de fundamento constitucional
pretender gque estos servidores puedan tomar_una decisidon_en
equidad cuando la naturaleza de la asignacidon contemplada en las
normas demandadas implica necesariamente un juicio de caracter
juridico, en el que, se reitera, sera necesario, con base en la maxima
‘nullum crimen, nulla poena sine lege”, determinar la existencia o no de
los tres elementos que hacen parte de todo hecho punible. Tamafo
compromiso debe recaer Unicamente en aquellas personas que han
logrado una debida preparacion y conocimiento juridicos, de forma tal
gue sus decisiones sean decantadas y, sobre todo, fundamentadas en
derecho.”®

Subrayado y negrilla nuestro

De aqui, creemos que sucede de igual forma, con la naturaleza y envergadura de
conflictos que la Ley en nuestro pais ha permitido al amigable componedor en
equidad. Ley como la 1472 del afio 2014 (Por la cual se adoptan medidas y
disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte, agua potable y
saneamiento basico, y los demas sectores que requieran expropiacion en
proyectos de inversion que adelante el estado y se dictan otras disposiciones)
permiten que las controversias existentes en CONTRATOS ESTATALES DE
INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE- AGUA POTABLE- SANEAMIENTO
BASICO puedan dirimirlos un amigable componedor en equidad.*”

Adviértase que nos encontramos ante la Equidad entendida no como criterio de
ponderacion, sino como fundamento o razon en la que debe fundamentarse la
decision, de aqui entiéndase que el amigable componedor no fundamenta su
decision en equidad, entendida esta como criterio auxiliar de ponderacion , cuando
la norma no le brinda soluciones respecto al caso en concreto, sino, como criterio
fundante de decisidn, es decir como se advirtié anteriormente, como principio para
suplir los preceptos legales.

De aqui, a diferencia de los fallos en derecho en los que la decisiébn debe
sustentarse en el ordenamiento juridico vigente y en consonancia con el respeto al
precedente judicial existente, asi como en una adecuada valoracién de las

% Corte Constitucional, Sentencia C-536 del 23 de noviembre de 1995, Magistrado Ponente Dr. VLADIMIRO

NARANJO MESA

% La Citada Ley Modifico el articulo el literal “a” del articulo 14 de la Ley 1682 de 2013, el cual establecia: Las
decisiones proferidas en ejercicio de los mecanismos alternativos de solucion de controversias, relativas al
contrato, deberén proferirse en derecho. El nuevo texto de la Ley 1472 del afio 2014 aln vigente dispone:
Las decisiones proferidas en ejercicio de los mecanismos alternativos de solucién de controversias relativas al
contrato, deberan proferirse en derecha, salvo en el evento de la amigable composicion en el que la decision
podra adaptarse en equidad, de conformidad con el articulo 60 de la Ley 1563 de 2012”.
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pruebas, en los fallos fundados en equidad el Amigable Componedor cuenta con
un mayor grado de discrecionalidad y subjetividad para decidir.

Como lo establecio en su momento la Sentencia T 017 del afio 2005 a los
amigables componedores dentro de su juicio: no le son aplicables las reglas del
debido proceso, ni la interpelaciéon de recursos de ninguna indole, pues la
naturaleza de la figura es de caracter sustancial y no procesal.

En relacion a su naturaleza contractual y no jurisdiccional estima como se anoto
anteriormente:

Tanto |la amigable composicién como la transaccién se manifiestan
a través del desarrollo de un tramite contractual, y por lo mismo, no
tienen consecuencias _de caracter procesal, sino_que se deja al
criterio de las partes la fijacion de las actuaciones a sequir. Por su
parte, la conciliacion y el arbitramento se someten a las disposiciones
del derecho procesal, pues pertenecen al ejercicio de la funcién
jurisdiccional del Estado.

Subrayado y negrilla nuestro

La Ley por su parte, determina qué procedimiento de la amigable composicion
podr& ser fijado por las partes directamente, o por referencia a un reglamento de
amigable composicion de un Centro de Arbitraje. En este Ultimo caso, la
designacion se realiza mediante sorteo publico. A falta de acuerdo entre las
partes, se entenderdn acordadas las reglas de procedimiento del centro de
arbitraje del domicilio de la parte convocada. Anotando que en contratos del sector
publico relacionados con infraestructura y especificamente en los de concesién, lo
usual es que las partes pacten su procedimiento (Ley 1563 del afio 2012)

Esta misma norma establece que los procedimientos deben respetar los

derechos de las partes a la iqualdad y a la contradiccién de argumentos vy
pruebas.

Bajo este entendido, tratAndose de decisiones tan sensibles para un proyecto
determinado de Concesion, como (Calcular el valor de la retribucion y del
recaudo de peaje, determinar el cumplimiento del cierre Financiero, etc.) Resulta
altamente inconveniente y contrario a la seguridad juridica que debe rodear estos
procesos licitatorios de Alianzas publico Privadas, el hecho de que el Amigable
Componedor pueda decidir en equidad. Lo anterior, dada la naturaleza contractual
de dicha figura que las apartes dentro de su autonomia de la voluntad puedan
conferir a un tercero, amigable componedor, la disposicion de un proceso con un
minimo de garantias y derechos, socavando la formalidad de un debido
procedimiento conforme a la Ley.
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Entiéndase que la critica no se circunscribe a la figura del amigable componedor
en equidad, creemos que es un meétodo alternativo de solucién de conflictos que
puede ser viable en diferentes aspectos entre particulares, no cuando una de la
partes sea una entidad de naturaleza Publica, puesto que existen en conflicto
intereses que no soélo le competen a la administracion como sujeto contractual,
sino a todo el estado, incluyendo sus administrados.

Contratos de naturaleza estatal no pueden ser decididos sin el estudio de
precedentes judiciales, sin el estudio de la legislacion contenciosa administrativa,
sin abordar conforme a la ley un debido proceso que impregne de legalidad toda
actuacion. En definitiva, no puede un tercero sin efectos jurisdiccionales y sin
decidir conforme al debido proceso reglado formalmente en la Ley, resolver
situaciones de gran envergadura econémica, como lo es la infraestructura vial, de
acueducto y saneamiento publico en el pais. Hacerlo tal como lo permite
actualmente la ley es innovar en un terreno inestable, inseguro y altamente
perjudicial para los intereses del estado.

En sintesis, tal como la Corte Constitucional dispuso en relaciébn a la
improcedencia de decisién fundada Unicamente en equidad para los jueces de
paz en casos donde se requiere necesariamente de un conocimiento juridico, de
manera analoga consideramos que el amigable componedor en equidad no le
pueden ser atribuidas expresamente facultades para dirimir un conflicto de
naturaleza estatal, por las razones ya expuestas, de ahi la inviabilidad de la
permision en la ley 1472 del afio 2014.

Los limites que tiene la administracion como ente contratante, dentro de su
autonomia de la voluntad, de acordar con el contratista, la resoluciéon de un
posible conflicto a través de un amigable componedor en equidad.

Revisadas las caracteristicas del amigable componedor expuestas en el capitulo 1
del presente articulo, se tiene gue esta figura nace de la voluntad negocial de la
partes de arreglar un conflicto determinado en manos de un tercero independiente
con el fin que soluciones sus diferencias en primer término en equidad, salvo
disposicion en contrario.

Ahora, este ingrediente particular de mandato hacia un tercero y su esencia
autocompositiva con ciertos matices tal como se estudio, enriquece la voluntad
negocial que deben de tener las partes con el fin de resolver sus conflictos ante un
amigable componedor. En efecto, voluntariamente al resolver sus disputas pueden
configurar diferentes alternativas, mediante las cuales, de manera agil y con un
minimo de recursos invertidos, alcancen los presupuestos de convivencia pacifica
sin necesidad de recurrir a las instancias judiciales.

De aqui las ventajas de la estudiada figura, puesto que se encuentra exenta de
formalismos y rigurosidad procesal, y porque su libertad configurativa permite a
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priori, cumplir sus objetivos de manera expedita, con plena eficacia . Tiene pleno
sustento en la autonomia de la voluntad, libertad contractual y libertad econémica
de las partes, bajo una libre economia de mercado>®

La autonomia de la voluntad es el instrumento de autorregulacion mediante el cual
los particulares crean, modifican o extinguen sus relaciones juridicas por medio de
la celebracion de negocios juridicos®. Esta facultad de autorregulacién es
bastante amplia, en la medida en que incluye, dentro de ciertos limites juridicos y
facticos, la libertad de contratar o no contratar (libertad de conclusién del contrato),
la de elegir con quién se contrata (libertad de eleccion de la contraparte), la de
escoger la figura contractual mas apropiada para la clase de negocio (libertad de
eleccion del tipo contractual), la de definir los derechos y deberes de las partes
(libertad de configuracion del contenido del contrato), la de utilizar determinado
mecanismo de perfeccionamiento del contrato (libertad de forma), la de variar el
contenido del contrato (libertad de modificacién), la de regular las causales de
terminacion del acuerdo (libertad de extincidn del contrato), entre otras.

Pero el principio de la autonomia de la voluntad no se circunscribe al &mbito de la
contratacion privada, toda vez que “en virtud de este principio, toda persona
capaz, con animo de obligarse en cuanto le resulte necesario o util para ella,
concurre liboremente a las invitaciones que la administracion le haga con fines de
contrato™® En otras palabras, este principio también ocupa un lugar importante en
el contexto de la contratacion estatal, teniendo en cuenta que “la Administracion se
vale de la autonomia negocial del derecho comun y que el acto se perfecciona
mediante el acuerdo de conformidad con el principio contractual fundamental”.**

Dicho reconocimiento se encuentra claramente establecido en los articulos 13, 32
y 40-2 de la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica. Al definir la normativa aplicable a los
contratos estatales, el articulo 13 dispone que “los contratos que celebren las
entidades a que se refiere al articulo 2° del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en esta ley”. De esta manera, el legislador establece
qgue la regulacion de la contratacion privada se aplica supletoriamente a la
contratacion estatal, incorporando una remisibn normativa expresa que
obviamente incluye la autonomia de la voluntad. Luego, el articulo 32 define los
contratos estatales en los siguientes términos: “son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se

% José Carlos Fernandez-Rozas, Arbitraje y jurisdiccion: una interaccion necesaria para la realizacion de la
justicia, Derecho Privado y Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, CEPC, Madrid, 19,
55-91 (2005). Disponible en: http://eprints.ucm.es/6573/1/ ARBITRAJE_Y_JURISDICCION.pdf

¥ BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Traductor A. Martin Pérez. Granada: Comares, 2000

40 | AMPREA RODRIGUEZ, Pedro Antonio. Contratos estatales, editorial Temis, Bogoté, 2007

“a BIANCA, C. Massimo. Derecho civil, 3 el contrato, traductores Fernando Hinestrosa, Edgar Cortés, segunda
edicion, Universidad Externado de Colombia, 2007
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refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los
que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion”. En esta norma, el legislador
hace la primera mencién expresa al principio de autonomia de la voluntad. Por
altimo, el articulo 40, referido al contenido de los contratos estatales, reitera
expresamente la aplicacion de dicho principio, al sefialar en su inciso segundo que
“las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia

de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales”. *?

De acuerdo con lo anterior, es indiscutible que el legislador reconoce la autonomia
de la voluntad como uno de los principios juridicos de la contratacién estatal. Sin
embargo, la aplicacién de este principio en el ambito de los contratos estatales
plantea una serie de dificultades que obedecen al caracter preferentemente
imperativo, indisponible y heteronomo del derecho publico. En este sentido, se
afirma que “la autonomia de la voluntad en las relaciones negédciales estatales,
estd incidida por reglas de supraordinacion, por potestades excepcionales, por el
interés general y por el principio de la administracion reglada, que demandan un
marco regulatorio mas imperativo, en perjuicio del poder de autodeterminacion de
los sujetos intervinientes” **

Si a todo esto se suma que la contratacion estatal tiene que cumplir fielmente los
fines del Estado, establecidos en el articulo 2 de la Constitucion Politica, resulta
claro que el principio de autonomia de la voluntad tiene mucho menos alcance en
materia de contratacion estatal que en materia de contratacion privada. Siguiendo
con Rico se tiene: “En el derecho administrativo, la autonomia de la voluntad
establece un punto constitucional e incluso neoconstitucional respecto a la

2 La ponencia conjunta para primer debate al proyecto de ley No. 149 de 1992 “Por la cual se expide el

estatuto general de contratacion de la administracion publica” a la sazén la Ley 80 del afio siguiente, ilustra el
punto en los siguientes términos: “Autonomia de la voluntad. Consensualidad: Como se sefiala en la
exposicion de motivos del gobierno, la plena aplicabilidad de los preceptos del derecho privado, se convierte
en la principal consecuencia de la instauraciéon del postulado de la autonomia de la voluntad como principio
cardinal en la contratacion estatal (articulos 13 y 14), salvo, como es obvio, las materias que por pertenecer al
ambito publico no pueden quedar al arbitrio de las partes.(...) No parece encontrarse mejor instrumento que la
autonomia de la voluntad para alcanzar los principios que fundamentan constitucionalmente la funcién
administrativa (articulo 209 C.N.). La celebracibn de contratos por esencia pertenece a ella
independientemente de la rama del poder publico que los acometa. Por ello, debe resaltarse la importancia
que tiene el punto que nos ocupa, como quiera que constituye parte esencial de la estructura del proyecto. En
efecto, la consagracion del postulado de la autonomia produce consecuencias diametralmente opuestas a las
gue se derivan de un régimen como el implantado en el Decreto 222 de 1983, caracterizado por la
desigualdad contractual, por la preponderancia exorbitante de un estado paquidérmico, con multiples
obstaculos que impiden la eficiencia y la eficacia en su gestion, carente de mecanismos agiles de solucion de
las controversias contractuales, todo lo cual ha elevado considerablemente los costos de la contratacion y ha
generado traumatismos presupuestales. ESPINOSA JARAMILLO, Gustavo, LATORRE GOMEZ, Alfonso y
RUEDA GUARIN, Tito Edmundo, Ponencia para primer debate de Senado y Cémara, Al proyecto de ley
numero 149, por la cual se expide el estatuto general de la contrataciéon de la administracion publica, en
BETANCUR CUARTAS, Jaime, Estatuto General de la Contratacion Publica, Biblioteca Juridica Diké,
Medellin, 92 edicion, p. 174y 175

“3 RICO PUERTA, Luis Alonso. Teoria general y practica de la contratacion estatal. 62 ed. Bogota: Leyer,
2009.
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existencia de un poder que se reconoce como poder dominante frente al otro
extremo contractual.”**

De igual manera la exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993 se pronuncid en
su momento sobre los limites que debe tener la autonomia de la voluntad en el
Derecho Publico:

“‘Resulta pertinente reiterar que la libertad contractual que se ha
predicado no es absoluta, sino que se encuentra limitada por el propio
interés pulblico, en cuanto que el contrato contendra clausulas
excepcionales al derecho comun; se encuentra limitada también
respecto de la escogencia del contratante, ya que la administracion
publica no goza de plena libertad para elegirlo, salvo algunos eventos en
razén del proceso de seleccion que debe cumplirse. También se
presentan limites que tienen que ver con la forma en que el Estado
compromete su voluntad, es decir, referentes a la competencia. De lo
sefalado se puede concluir que el postulado de la autonomia no puede
regular aquellos campos que pertenecen exclusivamente a la esfera del
derecho publico, en razén del interés colectivo que los fundamenta. Son
esoi_)ll’mites los que exigen la normatividad contenida en el proyecto de
ley’

En este mismo sentido, en relacion a los limites a la autonomia contractual en la
contratacion estatal, la Sala de Consulta y Servicio Civil ha conceptuado que en
tratAndose de personas de derecho publico el alcance de dicha institucion civil no
tiene el mismo alcance. Precisamente por estar de presente el interés general y el
patrimonio publico cuando una de las partes del negocio, es una entidad estatal.

“Pudiera decirse que mientras el particular al contratar dispone de lo
suyo, la administracién al hacerlo persigue fines de interés general y
compromete el patrimonio publico, con todas las consecuencias que de
ello se derivan en un Estado social de derecho. De esta manera, la
libertad negocial de los entes estatales no es absoluta ni igual a la de los
particulares, pero bien pueden agquéllas acordar las condiciones
especificas del contrato, determinadas por las necesidades del servicio,
sin_perder de vista que la naturaleza del contrato celebrado por las
entidades estatales no se aleja irremediablemente de los principios del
derecho publico, por el hecho de estar sometido a las normas del
derecho privado™® Negrilla y subrayado propio.

* Ibidem.

> BENDECK OLIVELLA, Jorge, exposicion de motivos al proyecto de ley No. 149 de 1992 en Gaceta del
Congreso No. 75, 23 de septiembre de 1992.

46 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL C. P. Flavio Augusto Rodriguez Arce,
Concepto de abril 6 de 2000, Radicacion: 1.263. En sentido similar ver Concepto de 25 de abril de 2002, Rad.
1417, C. P. Susana Montes de Echeverri.
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De otro lado, el principio de la legalidad en la contratacion impone a las
autoridades administrativas una obligacion para realizar todas y cada una de sus
actuaciones como ente representante del estado, conforme al debido proceso, que
exige elementos como la tiJoicidad de sus conductas y sobretodo la legalidad hacia
todo lo que desenvuelvan’

En atencion a lo anterior y como hecho determinado, se encuentra la continua
dicotomia entre los principios de la legalidad y de la autonomia de la voluntad en
la contratacion estatal, estableciéndose incluso preguntas como si se constituye
una paradoja al hablar de la autonomia de la voluntad en contraposicién con el
principio de la legalidad en los contratos estatales*®

Referente al particular tenemos con AMAZO:

“Debe entenderse que ninguna actuacién administrativa es posible sin la
previa atribucibn normativa de la potestad correspondiente para
producirla, ni tampoco dejando de lado los principios y valores que
constituyen el fundamento de un ordenamiento juridico, porque todo ello
es un complemento, una base para el logro de los fines del Estado, entre
los cuales se encuentran el interés general y el bien comun, por lo que
una ley debe entenderse como el reflejo de la voluntad de la sociedad.
Pero ademas debe existir una relacion cercana entre la administracion y
el ordenamiento juridico, en donde el principio de legalidad no se limite a
un tipo de norma especifica sino al ordenamiento entero, que varios
doctrinantes terminan llamando “bloque de legalidad”, que debe buscar
también un acercamiento con la misma sociedad, en donde la fuerza
moral de la ley incentive al ciudadano a influir en la construccion del
sistema juridico que lo rige. La autonomia de la voluntad entonces, debe
seguir rigiendo las relaciones contractuales, en donde se respeten los
limites que hemos enunciado, pero que no por ello sean instrumentos
para borrar o desaparecer lo que las partes han acordado con plena
voluntad y conciencia™®

Lo expuesto permite identificar que existen entidades que han propuesto la
aplicacion de la amigable composicion en equidad dentro de su clausulado
contractual, tal como lo realiz6 la agencia nacional de infraestructura (ANI). Los
argumentos que arguyen por la inestabilidad de dicha instituciéon en el escenario
contractual publico, aducen que partiendo de la naturaleza del amigable
componedor, la cual es estrictamente contractual, la autonomia de la voluntad de
las partes contractuales juegan un papel determinante en la consolidacion de
dicha figura como mecanismo de solucién de conflictos. De ahi, consideran
importante establecer que dada la inseguridad juridica que promueven los fallos

“7 (Constitucion P. 1991 Art. 29).

“8 DAVILA, G.L. Régimen Juridico de la Contratacion Estatal. Editorial Legis. Bogota. 2003

9 AMAZO Parrado Diana C, ¢Es paraddjica la autonomia de la voluntad frente al principio de legalidad en los
contratos estatales?, Articulo de maestria, Universidad del Rosario, Bogota (Colombia), Diciembre de 2007
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en equidad del amigable componedor, puesto que decisiones no son arreglo en
derecho, con el seguimiento a normas juridicas, precedente legal y debido proceso
formal entre otros, dichas decisiones pueden llegar a comprometer el interés
publico y los fines por los cuales contrata el estado.
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CONCLUSIONES.

La amigable composicion es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos,
por medio del cual un tercero, llamado amigable componedor, a través de un
mandato convenido por las partes, resuelve y decide en equidad , salvo
convencion en contrario, como criterio fundante, un determinado conflicto
vinculante para la partes en disputa. Dada su esencia negocial, puesto que las
mismas partes deciden su arreglo conforme al mandato establecido al tercero, su
procedimiento es contractual, flexible en contraste a otros mecanismos
alternativos, de aqui que sus efectos sean los mismos a las de una transaccion.
Las decisiones del amigable componedor no tienen efectos jurisdiccionales, a
diferencia de la conciliacion y el arbitramento.

El legislador en nuestro pais dispuso, como regla general, que las decisiones del
amigable componedor fuesen, como criterio fundante en equidad. Sélo si las
partes lo convienen, la decision del tercero puede ser en derecho. En este sentido,
las decisiones del amigable componedor en equidad estdn desprovistas de
normas positivas, del precedente judicial y en sentido estricto, de la formalidad
juridica del debido proceso. Dicho mecanismo alternativo, segun la legislacion,
puede ser promovido por sujetos contractuales tanto privados, como publicos, sin
ninguna restriccion. Bajo el anterior lineamiento, el mismo legislador ha
pretendido ofrecerle un protagonismo importante al amigable componedor en
equidad en la contratacion estatal, puesto que ha insertado dicha viabilidad de
solucion de conflictos en importantes normas de infraestructura vial. Leyes como la
1682 del afio 2013 “Por la cual se adoptan medidas y disposiciones para los
proyectos de Infraestructura de Transporte y se conceden facultades
extraordinarias y la 1472 de 2014 “Por la cual se adoptan medidas y disposiciones
para los proyectos de infraestructura de transporte, agua potable y saneamiento
basico, y los demas sectores que requieran expropiacion en proyectos de
inversion que adelante el estado y se dictan otras disposiciones” son ejemplo de
ello.

La poca jurisprudencia que ha estudiado el amigable componedor, no lo ha hecho
con fundamento en la normatividad actual, donde el amigable componedor decide
con criterio fundante en la equidad. Bajo dicha salvedad, ha insistido en su
naturaleza contractual, con gran arraigo a principios como el de la libertad
contractual y autonomia de la voluntad. (Consejo de Estado Sentencia Febrero
1998 / Corte Constitucional Sentencia SU 091-2000). No obstante, la Corte
Constitucional posteriormente le confirid6 a dicha figura unas pautas minimas
procesales, con el fin que se respete, la buena fe contractual de las partes y el
debido proceso. En este sentido conminé a que las decisiones del amigable
componedor y dentro del procedimiento a dicha decision, se tuviese como minimo
una audiencia inicial, una audiencia de pruebas y una audiencia decisoria.
(Sentencia T -017 del afio 2005). ElI Consejo de Estado, por su parte, ha discutido
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sobre la viabilidad de la aplicacion del amigable componedor en materia
contenciosa administrativa (la Sala de Consulta y Servicio Civil en los conceptos
1246 de marzo 16 de 2000 — concepto del trece (13) de agosto de dos mil nueve
2009) concluyendo en dicho entonces, que a partir de la ley 446 de 1998 no
existio autorizacion legal para que entidades publicas pudiesen convenir dicha
figura en materia contenciosa administrativa.

Posteriormente modificO el anterior lineamiento, aprobando la utilizacion del
amigable componedor con ciertos limites, esto es, que en dicho entonces, solo
podian estar sujetos a la decisién de los amigables componedores, los aspectos
atinentes al estado y el cumplimiento de las obligaciones que emanan del negocio
juridico que suscita la controversia. (Sentencia de 21 de octubre de 2009 con
ponencia de la doctora Miryam Guerrero de Escobar) Finalmente esta misma
Corporacién en la mas reciente Sentencia que se tenga en la materia (Sentencia
de 15 de abril de 2015) sostuvo que la amigable composicion aplicable a las
entidades estatales no fue derogada tacitamente por la Ley 446 de 1998 ni
requeria una autorizacion especial por parte de esta, ya que la Ley 80 de 1993 si
habilitd a las entidades estatales para acudir a dicha figura, sin embargo, aclar6
que la utilizacién de la amigable composicion tiene limites dado los principios de la
contratacion estatal establecidos en esta ultima Ley y que dicha figura esta
vedada en ciertos asuntos, como la competencia de las entidades estatales para
acudir a la amigable composicion en relacion con las controversias acerca de los
actos administrativos contractuales expedidos en ejercicio de las facultades
excepcionales del numeral 2° articulo 14 de la ley 80 de 1993.

En razén a la utilizacion de dicha figura negocial, una de las entidades estatales
que han promovido este tipo de mecanismos alternativos de solucion de conflictos
en la Contratacion Publica ha sido la AGENCIA NACIONAL DE
INFRAESTRUCTURA (ANI) quien en los contratos de concesion de la llamada
primera ola en infraestructura vial, dispuso insertar en los pliegos definitivos de
condiciones, como en las clausulas de los referidos contratos, la alternativa de
solucion de conflictos a través del amigable componedor. En un principio adujo
que la decision del amigable componedor debia ser en derecho, luego modifico su
postura conforme a la Ley 1563 del afio 2012, por lo que dispuso que el criterio
fundante en la decision del amigable componedor es en equidad, salvo disposicién
en contrario.

Existen posturas defensoras y criticas, en la utilizacion del mecanismo alternativo
de solucién de conflictos del amigable componedor en equidad, en la contratacion
publica en Colombia. Los promotores en su utilizacion, aducen que una decision
en equidad promueve un estricto analisis al caso en concreto en discusion,
promoviendo soluciones ecuanimes a la necesidad concreta de las partes, puesto
gue muchas veces la norma positiva escapa a la solucion mas justa. Bajo el
anterior lineamiento, refieren, que se han creado importantes doctrinas en cuanto
a la contratacion publica, con fundamento en la equidad, como lo son el equilibrio
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econdémico del contrato y la justa distribucion de riesgos. Por su parte, los criticos
de la utilizacion de dicha institucion en la contratacion publica aducen, que crea
inseguridad juridica el tomar una decision de gran envergadura, como lo son los
dispuestos dentro del escenario de los contratos de concesion vial, sin arreglo a
derecho, al estudio del precedente vinculante y al respeto del debido proceso
conforme a las disposiciones normativas correspondientes.

Ahondado en lo anterior, conjunto a la inseguridad juridica atrds aludida, se
precis6 otros “cimientos débiles” en la viabilidad de la utilizacién del amigable
componedor en equidad dentro de la contrataciobn publica; los limites a la
autonomia de la voluntad en el escenario contractual publico, que la
administracion como sujeto contractual debe respetar al momento de la
celebracion de contratos. Como se adujo, la naturaleza eminentemente
contractual y negocial del amigable componedor en equidad permite a las partes
en virtud de un mandato dirimir sus conflictos a través de un tercero que decida en
equidad como criterio fundante. No obstante, el interés general y principios que
gobiernan la actuacion administrativa en Colombia, como el de legalidad y
responsabilidad, limitan la autonomia de la voluntad contractual en la
administracion como contratante estatal y restringen la libertad contractual, puesto
que el beneficié de dicha dinAmica contractual es general, no particular. En este
sentido, contratos de infraestructura vial, agua potable y saneamiento basico,
regulados por la Ley 1472 del afio 2014 no deberian facultar la amigable
composicién en equidad como mecanismo alternativo de solucion de conflictos,
tal como hoy lo hace.
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