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Resumen

Actualmente, después de un proceso evolutivo en la legislacién y la
jurisprudencia, la amigable composicién se entiende como una figura
de naturaleza contractual y compleja, a través de la cual las partes de
un negocio juridico buscan dirimir sus controversias mediante un
tercero que fallard en equidad con efectos de cosa juzgada.
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La amigable composicion en la ejecucién de proyectos de asociaciones publico privadas

A partir de su definicién, el presente articulo muestra la evoluciéon
legal y jurisprudencial de la amigable composicién en relacién con
su aplicacién en la contrataciéon estatal, iniciando con la regulacion
general del Cédigo de Procedimiento Civil de 1970, pasando por la
definicién que introdujo la Ley 446 de 1998, la cual gener6 dudas
sobre su aplicabilidad en este tipo de contratos y finalizando con la
expedicion de la Ley 1563 de 2012 la cual despej6 cualquier duda
sobre la viabilidad de la utilizacién de este mecanismo para la solucién
de controversias, cuando al menos una de las partes es una entidad
publica.

Las naturaleza y caracteristicas de la amigable composicién, ha
motivado su implementacion en negocios juridicos de infraestructura
de Transporte desde la tercera generacion de contratos de concesion
viales, llegando hasta los nuevos contratos de cuarta generaciéon
de concesiones viales los cuales destacan por tener una completa
regulacién del mecanismo en el que se incluye normas sobre su
constitucion, funcionamiento, remuneracion y efectos. Esta detallada
regulacién, permite obtener decisiones mds oportunas sobre los
conflictos presentados en la ejecucién contractual.

Abstract

In the last fifty years, the concept of amiable composition has been
evolved due to the chances on law and jurisprudence. Currently, it is
understood as a complex contractual figure, where the parties from a
contract settle their disputes through a third person who will judge in
equity on res judicata effects.

This article shows the legal and jurisprudential evolution of the amiable
composition on the field of government procurement, starting from
the regulation made by the 1970’s Code of Civil Procedure, going
through the definition introduced by that the law 446 of 1998, ending
with the issuance of the law 1563 of 2012, which clarified any doubt
about the use of this mechanism for the disputes management, being
feasible when at least one of the parties is a public entity.

The very nature and characteristics of the that identify the amiable
composition, has motivated its implementation on transport infra-
structure contracts since the time when the third generation of highway
concession contracts were applied until the fourth generation contracts
of road concessions. On the latter, the amiable composition has a
regulation that includes rules related to its constitution, operation,
remuneration, and effects. This detailed regulation allows obtaining
more timely decisions on conflicts involved on the performance of the
contract.
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Introduccion

Tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional, el estatuto de contratacién
estatal se fundamenta en el principio del arreglo directo, con el fin de someter las
controversias contractuales a procedimientos de solucién rapidos, inmediatos
y directos entre las partes'. Por este motivo, los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos -en adelante MASC- se han entendido como una solucién
adecuada para aumentar la agilidad en la resolucién de controversias, brindado
asi celeridad en la ejecucion de contratos estatales y reduciendo los costos
presupuestales y administrativos (proteccién del patrimonio publico).

Dentro del género de los MASC, la amigable composicién ha ganado terreno
por su eficiencia a la hora de resolver controversias contractuales sin tener
que acudir a otros mecanismos jurisdiccionales. En ese sentido, su naturaleza
contractual, compleja, autocompositiva y con efectos de cosa juzgada permite
a las partes solucionar las diferencias al interior del negocio juridico para una
correcta ejecucion de las prestaciones.

Como se verd, la amigable composicién no ha sido ajena a los cambios
normativos y a las diferencias interpretativas en la jurisprudencia. Si bien,
durante la vigencia de articulo 677 del Cédigo de Procedimiento Civil (C.P.C.)
de 1970 y algunas modificaciones posteriores, su aplicacion a la contrataciéon
estatal fue pacifica, a partir de la expedicion de la Ley 446 de 1998 se generaron
dudas sobre el uso de este mecanismo por entidades estatales. Actualmente,
la utilizacion de esta figura en los contratos de concesion resulta totalmente
vélida a partir de la expedicion de la Ley 1563 de 2012, la cual despejé las dudas
que existieron sobre la legalidad de su uso en el marco de la contrataciéon
estatal.

Por su parte, las Asociaciones Publico Privadas -en adelante APP- se han
constituido en un mecanismo de gestidn eficaz para enfrentar los problemas que
presenta la administracion en la prestacién eficiente de los servicios publicos
en diversos sectores (vias, puertos, aeropuertos, etc.) y en la financiacion de las
grandes obras de infraestructura. Como su nombre lo indica, la finalidad de este
negocio es la ejecucién de proyectos de manera mancomunada por el sector
publico y el sector privado, en el cual, éste ultimo tiene a cargo gran parte de
los riesgos en la financiacién, disefio, construccion, operacién y mantenimiento
del proyecto. En contraprestacion, el negocio juridico define los mecanismos de
pago al privado reconociendo una utilidad por su inversién.

Con el fin de hacer mas eficientes los proyectos de concesién vial, la
administracion ha evolucionado en la estructuracion de los modelos contrac-

! CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-017 de 2005. MP. Rodrigo Escobar Gil.
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tuales, incluyendo en su clausulado férmulas de arreglo directo entre las partes.
Concretamente, la figura de la Amigable Composicién ha tenido una evolucién
que demuestra actualmente la utilidad del procedimiento. Asi, inicialmente
los proyectos viales carecian de férmulas de arreglo extrajudicial, consagrando
Unicamente el arbitramento como forma de dirimir las controversias, pero
actualmente la amigable composicién tiene una detallada regulacién en los
contratos de concesién. La aplicaciéon de esta férmula ha permitido reducir
los tiempos de las controversias, lo que a su vez impacta en los cronogramas
de ejecucion; asimismo, el mecanismo ha reducido los costos que las partes
invierten para dirimir las controversias, mejorando los esquemas financieros.

Teniendo en cuenta lo anterior, el presente articulo tiene como objetivo
analizar las caracteristicas mas relevantes de la amigable composicion, exponer
el desarrollo legal y jurisprudencial de la figura en la contratacién estatal y
presentar la evolucidon del mecanismo en las diferentes generaciones de contratos
de concesién (forma de APP).

1. Definicidn, caracteristicas y efectos

La norma vigente en materia de amigable composicion es la Ley 1563 de 2012,
por medio de la cual se expidi6 el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional,
la cual define el mecanismo en su articulo 59 en los siguientes términos:

Articulo 59. Definicion. La amigable composicion es un mecanismo alter-
nativo de solucion de conflictos, por medio del cual, dos o mds particulares, un
particular y una o mds entidades publicas, o varias entidades publicas, o quien
desemperie funciones administrativas, delegan en un tercero, denominado
amigable componedor, la facultad de definir, con fuerza vinculante para las
partes, una controversia contractual de libre disposicion.

De acuerdo con la norma, la Amigable Composicién es un MASC de
naturaleza contractual, originado en la autonomia de la voluntad de las partes
para acudir a un tercero que defina una controversia especifica del negocio
juridico de manera extrajudicial. Asi, se tiene como caracteristicas principales
de la figura las siguientes:

a. Naturaleza Contractual

La Amigable Composicién difiere de otros mecanismos de solucién directa,
en que su esencia es negocial y no procesal. Asi, el Consejo de Estado ha
sostenido que “la amigable composicion es simplemente una transaccion lograda
a través de terceros con facultades para comprometer contractualmente a las
partes (...) los amigables componedores obligan contractualmente a las partes

116 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 47



Camilo Andrés Chinchilla Rozo y José Roman Pacheco Gallego

porque actian por mandato de éstas, y no con la fuerza procesal de sentencia”™.
En la misma providencia, el alto tribunal expresé:

Los tratadistas nacionales, en consonancia con lo dispuesto en la normativa
procesal civil, coinciden en tratar la figura de la amigable composicion como
un acuerdo de cardcter contractual, cuyos efectos se asimilan a los de la
transaccion, sin reconocerle al acuerdo que se logre el cardcter de decision
judicial, que solo puede ser proferida por quien esté investido de jurisdiccion,
bien sea en forma permanente o transitoria, por la voluntad de las partes
cuando la ley asi se los permite, mientras que los amigables componedores no
estdn investidos de jurisdiccién.?

En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha sostenido que “/a actividad
de los amigables componedores no tiene el cardcter de funcion publica; ella se
enmarca dentro del dmbito contractual y exterioriza la estipulacion derivada
de la autonomia de la voluntad™. De ahi que la amigable composicién se defina
como un mecanismo de autocomposicion, en el cual, se da solucién a la contro-
versia al interior del contrato a través de un tercero que actia como mandatario,
lo que la diferencia claramente del arbitramento®.

Aunque en términos generales siempre se reconoci6 el cardcter negocial de
la figura, ésta caracteristica fue plenamente aclarada por la Corte Constitucional
en sentencia T 017 de 2005, en la cual, el alto tribunal resolvié el interrogante
de si “los amigables componedores ejercen funcion jurisdiccional o, por el
contrario, se trata de terceros delegados en ejercicio de una actividad netamente
contractual...”. Al respecto, la Corte expreso:

(...) las actuaciones realizadas por los amigables componedores no corres-
ponden a una manifestacion del ejercicio de la funcién jurisdiccional del
Estado, pues al tenor de lo expuesto en el articulo 116 de la Constitucion
Politica, dicha funcién se limita a las figuras procesales de la conciliacion,
el arbitramento y los jurados en conciencia. Son éstas las instituciones que
pertenecen a la esfera del derecho procesal y a las cuales les resultan exigibles

2 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 6 de febrero de 1998. Consejero ponente: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ.
Radicacién namero: 11477.

Idem.

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-091 de 2000. MP. Alvaro Tafur Galvis.

° En el mismo sentido, en sentencia T 017 de 2005 la Corte sostuvo que “si bien la transaccion
y la amigable composicion comparten similitudes en cuanto a su origen contractual; su
principal distincion radica en que mientras la primera supone la superacion del conflicto
a través de un arreglo exclusivamente negociado por las partes; en la segunda, tanto la
férmula de solucion como las actuaciones para llegar a ella, se delegan en un tercero”.
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todas las garantias del debido proceso (C.P. art. 29), entre ellas, los derechos de
defensa, contradiccién, impugnacion, etc.®

Finalmente, es importante precisar que si bien la Corte Constitucional
afirmé en la citada sentencia que a la amigable composicidn no le eran aplicables
exigencias de tipo procesal (debido proceso y derecho de contradiccién)’,
el articulo 61 de la Ley 1563 de 2012 establecié que las partes pueden fijar el
procedimiento aplicable “(...) siempre que se respeten los derechos de las partes a
la igualdad y a la contradiccion de argumentos y pruebas’.

b. Negocio Juridico Complejo

La Amigable Composicién es un negocio juridico complejo, en el cual se
presenta la coexistencia de diversas figuras contractuales como: i) el acuerdo
de voluntades sobre la amigable composicidn; ii) el contrato de mandato entre
las partes y los componedores vy; iii) el contrato de transaccién que pone fin a
la controversia de las partes. Sobre esta caracteristica, la Seccién Tercera del
Consejo de Estado® en auto de 4 de abril de 2013 expresé lo siguiente:

Ast, entonces, se afirma que la amigable composicion constituye un complejo
juridico que contiene tres contratos diferentes, a saber:

a). El contrato de composicion propiamente dicho, en virtud del cual las partes
se obligan a someter sus diferencias a la decision que adopten sus respectivos
mandatarios, designados por ellas para tal efecto.

b). El contrato de mandato con representacion, el cual es celebrado, ya no
entre los contendores, sino entre cada uno de éstos y su amigable componedor
o entre ellos y el componedor tinico; se trata, como es logico, de un mandato
con representacion, en virtud del cual el apoderado se obliga a celebrar, por

¢ Ibidem, p. 1.

Expresamente, la Corte Manifesto: “(..) la ley no plantea exigencia alguna de tipo formal
que subordine la eficacia del acto de la amigable composicion, mas alld de los requisitos
generales de existencia y validez de todo negocio juridico. De suerte que, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad privada, les asiste el derecho a las partes de fijar libremente los
limites, condiciones y requisitos que estimen convenientes en cuanto a la forma como ha
de adelantarse, en cada caso, la amigable composicion”. Asi mismo, senal6 que “[clomo
consecuencia obvia de su naturaleza contractual, el compromiso suscrito entre las partes
a partir de la decision del amigable componedor, no es susceptible de ningiin recurso de
tipo procesal. Ibidem, p. 1.

8 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
CP. Carlos Alberto Zambrano Barrera, radicacion: 2500023260002008 0014102. Citado
en: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera,
Subseccién A. Sentencia del 15 de abril de 2015. Consejero ponente: HERNAN ANDRADE
RINCON (E). Radicacién ntmero: 11001-03-26-000-2010-00004-00(38053).

118 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 47



Camilo Andrés Chinchilla Rozo y José Roman Pacheco Gallego

cuenta y a nombre de su mandante, un acto juridico que consistird en el
acuerdo que ponga fin a la controversia.

¢). El contrato de transaccion o uno innominado, que es el acordado entre los
componedores, en ejercicio del mandato con representacion que han recibido,
cuyo contenido consistird en el conjunto de estipulaciones que ellos convengan
para dar solucion final a la controversia.”

En la misma linea, la Corte Constitucional manifesté que el mecanismo
comprende diversos actos juridicos que integran un sélo acto substancial: “[p]
or una parte, requiere el pacto o convenio mediante el cual las partes delegan en
un tercero la solucion de un conflicto (contrato de composicién); y por la otra, el
resultado de la gestion asignada y adelantada por el amigable componedor, por
lo general a titulo de mandato, se plasma en un documento final equivalente a
un negocio juridico contractual mediante el cual las partes asumen compromisos
voluntarios que se tornan definitivos, inmutables y vinculantes entre ellas
(composicion propiamente dicha)’. Como negocio juridico complejo, a la
amigable composicién le es aplicable el derecho de los contratos por lo que “[1]
a unica forma de controvertir dicho arreglo es precisamente demandando su
eficacia como acto juridico. En estos términos, habria que demostrar, entre otros,
la falta de capacidad de las partes, la ausencia de consentimiento, la existencia
viciada del mismo o la presencia de objeto o causa ilicita™.

¢. Mecanismo de Autocomposicién

Se afirma que la amigable composicién es un mecanismo autocompositivo,
ya que las partes al interior del contrato resuelven el conflicto a través de un
tercero mandatario. Asi, el arreglo se entiende realizado directamente por los
mandantes de conformidad con lo establecido en el articulo 1505 del Cédigo
Civil.

Para la Corte Constitucional “la actividad de los amigables componedores
surge del acuerdo de voluntades de las partes en un contrato donde se obligan
reciprocamente y que auténomamente pueden determinar mecanismos de

autocomposicion de las controversias que se susciten con ocasion del contrato™.

Algtn sector, ha considerado que al tratarse de un acto juridico complejo,
la amigable composicién se presenta como la combinacién de dos mecanismos
alternativos como son el arbitraje y conciliacién, pues “[s]i bien el amigable
componedor representa a los pleiteantes y por ende la transaccion, en términos
juridicos, se entiende realizada por los mandantes mismos, no es menos cierto

®  Ibidem, p. 1.
10 Ibidem, p. 11.
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que, en términos fdcticos, es él quien cimienta el negocio juridico de transaccion”.
De esta manera, el mandato del amigable componedor “es una representacion
activa, que impone su total participacion en la realizacion del acto juridico; debe,
pues, discernir sobre las diferentes aristas que le ofrece el litigio, para, finalmente,
decidir e imponer a los mandantes su solucion en la transaccién”.

d. Efecto de Cosa Juzgada

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 60 de la Ley 1563 de 2012
“la decision del amigable componedor producird los efectos legales propios de
la transaccion”. En ese sentido, la decision produce el efecto de cosa juzgada
en dltima instancia, pero podra atacarse su validez a través de la nulidad o la
rescisién del acto juridico, de conformidad con lo establecido en el articulo 2483
del Cédigo Civil.

Igualmente, el compromiso permite: i) acudir al proceso ejecutivo para buscar
el cumplimiento forzado de las obligaciones concretadas en el compromisos; ii)
dictar sentencia anticipada cuando se encuentre probada la decision (articulo
278 Cédigo General del Proceso) e; iii) interponer recurso de reposicién contra
el auto admisorio de la demanda (articulo 402 C.G.P.).

Tal como se explicard, esta similitud de efectos llevé al Consejo de Estado
a sostener que aunque no estuviera regulada expresamente la figura para la
administracion, las entidades estatales se encontraban habilitadas para pactar la
amigable composicion teniendo en cuenta que la transaccién estaba permitida
en el articulo 218 del Cédigo Contencioso Administrativo. Al respecto, sostuvo
el Alto Tribunal:

(-..) v) se agrega que las normas mencionadas no eran opuestas a los efectos
juridicos citados en el articulo 131 de la Ley 446 de 1998, el cual tuvo
aplicacion para las entidades estatales en la medida en que la Ley 80 de 1993
no dispuso otra cosa, y por lo tanto, se predicé para la composicién, el cardcter
de una transaccion, la cual, por otra parte, se encontraba permitida para
las entidades estatales por virtud del articulo 218 del Cédigo Contencioso
Administrativo, contenido en el Decreto 01 de 1984, como una de las formas
de terminar el proceso judicial.™* (se subraya)

1 FRANCISTO TERNERA BARRIOS. Amigable composicion: contrato para solucionar
conflictos. Universidad de los Andes. Revista de Derecho Privado 38, junio, 2007.

2 fdem.

B Cédigo Civil Articulo 2469: “La transaccion es un contrato en que las partes terminan

extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un litigio eventual.
No es transaccion el acto que slo consiste en la renuncia de un derecho que no se disputa.”

1 Ibidem, p. 10 (nota al pie 17).
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Es importante precisar, que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado tuvo una postura contraria a la expresada por la Seccién Tercera, al
considerar que, por mandamiento legal, la amigable composicién sé6lo estaba
prevista para los particulares y que la facultad que tenian las entidades estatales
de transigir no era suficiente para permitirles acudir a la este mecanismo, punto
que abordard mds adelante.

e. Decisién en Equidad

Segin lo establecido en el articulo 60 de la Ley 1563 de 2012 “[s]alvo
convencion en contrario, la decision del amigable componedor estard funda-
mentada en la equidad, sin perjuicio de que el amigable componedor haga uso
de reglas de derecho, si asi lo estima conveniente”. De esta forma, la regla general
en materia de amigable composicion es que los componedores tomen su fallo
en conciencia y solo se acudird a las normas de derecho si las partes lo pactan
expresamente.

Esta es una diferencia fundamental con otras figuras como el arbitramento,
ya que el componedor adopta una decision basado en las reglas de la experiencia
y el sentido comun. En todo caso, por tratarse de un mandatario de las partes,
al componedor le son aplicables las normas de administraciéon del mandato
(articulos 2157 y siguientes C.C.), entre las cuales se encuentra la recta ejecucion
del contrato. Asi mismo, “[l]os principios generales de la buena fe e igualdad
previstos en la Carta Fundamental, revisten gran trascendencia como pardmetros
que guian la ejecucion de las obligaciones que incumben a los amigables compo-
nedores”".

2. Antecedentes Normativos

La amigable composicién tiene su fundamento constitucional en el articulo
116 de la Cata Politica, el cual determina que “[l]os particulares pueden ser
investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia en la condicién
de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de drbitros habilitados
por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que
determine la ley”.

Este MASC fue consagrado expresamente por primera vez en el articulo
677 del Cédigo de Procedimiento Civil (C.P.C.) de 1970. De acuerdo con dicho
estatuto, las controversias susceptibles de transaccion que surgieran entre
personas capaces de transigir, podian someterse a amigables componedores.
Igualmente, se precisaba que “la declaracién de éstos [amigables componedores]

15 Ibidem, p. 1.
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tiene valor contractual entre aquellos, pero no producird efectos del laudo
arbitral”. Asi mismo, el articulo 2025 del Cédigo de Comercio de 1971 incluyé
la misma regulacién para el régimen de contratacién comercial.

De la consagracion original, se tiene que la amigable composicidon se
concibié como una figura de solucidn de controversias de naturaleza netamente
contractual diferente del arbitramento, que versa sobre asuntos susceptibles de
transaccién y que no tiene efectos jurisdiccionales'®.

Con posterioridad, mediante el Decreto Ley 2279 de 1989 se modificé el
Cédigo de Procedimiento Civil y concretamente la amigable composicion en los
siguientes términos:

ARTICULO 51. Por la amigable composicién se otorga a los componedores
la facultad de precisar, con fuerza vinculante para las partes, el estado y la
forma de cumplimiento de una relacion juridica sustancial susceptible de
transaccion. (Se subraya)

Como se observa, esta reforma introdujo una referencia al alcance de la
figura, al determinar la facultad de los componedores para precisar “el estado
y la forma de cumplimiento de una relacién juridica...”, con lo cual se limit6 el
campo de accién de los mandatarios, quienes solo podian pronunciarse respecto
de las prestaciones del contrato y su ejecucion.

Por su parte, la Ley 23 de 1991, adicioné el citado articulo 51 y dispuso
en el inciso segundo que “[s]i las partes estuvieren de acuerdo, designardn los
amigables componedores, o deferirdn su nombramiento a un tercero”, permi-
tiendo que, en caso de no llegar a acuerdo, fueran terceros ajenos a la relacién
contractual los encargados de elegir a los componedores.

En materia de contratacion estatal, si bien el articulo 218 del Decreto 1 de
1984 por el cual se reformé el Cédigo Contencioso Administrativo, permitia
resolver las controversias contractuales de las entidades estatales a través de
transaccidn, fue a través del articulo 68 de la Ley 80 de 1993 que se introdujo
expresamente el mecanismo de la amigable composicion, aunque sin definir las
caracteristicas y el alcance de la figura. Asi, el articulo sefialé respecto de los
mecanismos de solucién directa de controversias lo siguiente:

ARTICULO 68. DE LA UTILIZACION DE MECANISMOS DE SOLUCION
DIRECTA DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Las entidades a

16

Aunque la figura se incluyé en el Titulo XXXIII del C.P.C, el cual se refiere al proce-
dimiento arbitral, la norma especifica que la decisién de los componedores difiere del
arbitramento en cuento a sus efectos.

7 Por el cual se implementaron sistemas de soluciéon de conflictos entre particulares
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que se refiere el articulo 2° del presente estatuto y los contratistas buscardn
solucionar en forma dgil, rdpida y directa las diferencias y discrepancias
surgidas de la actividad contractual.

Para tal efecto, al surgir las diferencias acudirdn al empleo de los mecanismos
de solucion de controversias contractuales previstos en esta ley y a la conci-
liacion, amigable composicidn y transaccion. (Se subraya)

De acuerdo con la norma, la amigable composicién se entiende como un
mecanismo para solucionar controversias “en forma dgil, rdpida y directa”.
Sin embargo, el articulo no regul6 la figura y se limité a mencionarla como un
MASC, con lo cual, le eran aplicables las caracteristicas y el alcance del régimen
privado.

Posteriormente, la Ley 446 de 1998, cuyo objetivo era dictar normas sobre
descongestion, eficiencia y acceso a la justicia, pretendi6 regular nuevamente la
institucién de la amigable composicién en los siguientes términos:

Articulo 130. Definicion. La amigable composicion es un mecanismo de
solucién de conflictos, por medio del cual dos o mds 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 podra ser singular
o plural.

Esta nueva definicion, reiterada en el Decreto 1818 de 1998 compilatorio de
la normativa de mecanismos alternativos de solucién de conflictos, adiciond tres
aspectosala figura de la amigable composicion: i) el componedor tenia la facultad
de precisar, ademas del estado de las obligaciones y la forma de cumplimiento,
las partes de un negocio juridico, elemento ausente en el articulo 51 del Decreto
Ley 2282 de 1989; ii) se determiné como un mecanismo por medio del cual dos
o mas “particulares” acuden a un tercero para la solucion de la controversia'® y;
iii) la posibilidad de que el amigable componedor sea individual o plural.

Enlo que se refiere a los efectos del mecanismo, la norma mantuvo una de las
caracteristicas principales, al establecer en el articulo 131 (Articulo 224 Decreto
1818 de 1998) que “[l]a decision del amigable componedor producird los efectos
legales relativos a la transaccion”.

Finalmente, el articulo 59 de la Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se
expidié el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional, zanjé la discusiéon

¥ Como se expondrd mas adelante, para algin sector la amigable composicién no era

aplicable a la contratacion estatal, ya que se definia como un acuerdo de voluntades
entre particulares.
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respecto de la aplicabilidad del mecanismo por parte de las entidades estatales,
ya que permite que acudan a ella particulares, entidades publicas, o quienes
desemperien funciones administrativas. Asimismo, el articulo permite que el
amigable componedor sea singular o plural.

Respecto de los efectos de la figura, el articulo 60 de la citada Ley sefala que
el amigable componedor se encuentra facultado para “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”, lo cual
amplia el marco de accién del mandatario, ya que su accién ya no se circunscribe
exclusivamente al estado, las partes y la forma de cumplimiento del contrato.

3. Aplicabilidad a contratos estatales

La validez de los pactos de amigable composicién en materia contencioso
administrativa no ha sido un tema pacifico, llevando incluso a posiciones encon-
tradas al interior del Consejo de Estado. El conflicto de interpretacion, derivé
del hecho de que la regulacién anterior (articulo 130 Ley 446 de 1998) definia la
amigable composicién como un mecanismo de solucién de conflictos por el cual
“dos 0 mds particulares” delegan en un componedor la solucién del conflicto,
por lo cual, se llegd a considerar improcedente su utilizacién en la contratacién
estatal.

En este recorrido normativo, es importante destacar dos etapas: i) la normativa
vigente desde el CPC de 1970 hasta la Ley 446 de 1998, en el cual se establecia la
composicion para personas capaces de transigir; ii) la normativa vigente a partir
de la expedicién de la Ley 446 de 1998 y hasta la Ley 1563 de 2012, la cual, en
principio, restringié el mecanismo para uso exclusivo de los particulares.

Teniendo en cuenta lo anterior, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y
Servicio Civil, mediante concepto del 13 de agosto de 2009, sostuvo que “la
normas (sic) vigentes para 1994 establecian que las partes de una relacion
juridica sustancial susceptible de transaccion, estaban facultadas para acudir
a la amigable composicion, incluidas las entidades puiblicas, no sélo porque el
legislador no distinguia la calidad de las partes, sino porque asi lo autorizaba la
Ley 80 de 1993”. Asi, la norma no excluia de manera especifica a las entidades
estatales en el uso de la figura. Sin embargo, para dicho 6rgano consultor la
expedicidn de la Ley 446 de 1998, cambi6 el panorama en el siguiente sentido:

¥ CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 13 de agosto
de 2009. Consejero ponente: ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO. Radicacién
numero: 11001-03-06-000-2009-00033-00(1952).
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Ello fue asi hasta que entré en vigencia la Ley 446 de 1998, el 8 de julio de
1998, pues derogé los articulos 47 a 54 del decreto 2279 de 1989 y el articulo
116 de la Ley 23 de 1991, momento a partir del cual el mecanismo alternativo
de solucion de conflictos denominado amigable composicion estd regido por
la Ley 446.

Como se aprecia en el articulo 130 trascrito al comienzo de este capitulo,
la celebracién de un contrato o el pacto de una cldusula convencional que
contenga la amigable composicidn, sélo es posible para los particulares,
locucién que en derecho colombiano excluye a las entidades estatales. Esta
constatacion tiene como consecuencia que el articulo 68 de la Ley 80 de 1993
en tanto permitia que este tipo de entidades acudiera a tal institucion se
encuentra derogado parcialmente.

La Sala considera que la facultad que tienen las entidades estatales de
transigir no es suficiente para permitirles acudir a la amigable composicion,
no solo porque éste es un mecanismo de solucién de conflictos auténomo,
sino porque las competencias en el derecho puiblico deben ser expresas, con
mayor razon cuando estd de por medio la defensa del interés y el patrimonio
publico envuelto en los conflictos que se generan con la contratacién estatal.
(se subraya)

Aunque no se dice de manera clara, pareciera desprenderse del aparte que la

Sala de Consulta y Servicio Civil interpreté el articulo 130 de la Ley 446 de 1998
como una modificacion del articulo 68 de la Ley 80 de 1993, dando la posibilidad
de acudir a la amigable composicion solo a particulares®.

Sin embargo, contrario a lo expresado por esta Sala, para la Seccién Tercera

del Consejo de Estado, la Ley 446 no derogé la Ley 80 en lo referente a la
posibilidad de acudir a mecanismos alternativos de solucién de conflictos y
sostuvo:

20

Teniendo en cuenta el contenido normativo de las leyes citadas, la Sala
advierte que por virtud del articulo 130 de la Ley 446 de 1998 no se derogo
el inciso 2° del articulo 68 de la Ley 80 de 1993, acerca de la competencia de
las entidades estales para celebrar el acuerdo de amigable composicion. Para
ello, se apoya en el siguiente razonamiento: i) la Ley 80 es una ley especial
para la contratacion estatal, ii) la Ley 80 de 1993 no es incompatible con las
disposiciones acerca de los medios de solucién de conflictos definidos en la

Esta posicién, ya habia sido manifestada en concepto del 16 de marzo de 2000, en el
cual se sostuvo que “(...) su autorizacién no estd dada a las entidades estatales, pues sélo
es aplicable a los particulares”. CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio
Civil. Concepto del 16 de marzo de 2000. Consejero Ponente: LUIS CAMILO OSORIO
ISAZA. Radicacién nimero: 1246.
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Ley 446 de 1998 y iii) la Ley 446 de 1998 no regulé integralmente la misma
materia del articulo 68 de la Ley 80 de 1993, en la medida en que éste tiltimo
articulo se refirié a la competencia de las entidades estatales dentro del
contrato estatal, asunto diferente al que contemplé la Ley 446. Todo ello da
lugar a la pervivencia del articulo 68 de la Ley 80 por aplicacion del articulo
3°de la Ley 153 de 1887; iv) se encuentra un razonamiento adicional para
colegir que la Ley 446 de 1998 no derogé el articulo 68 la Ley 80 de 1993, en
la medida en que su dmbito de aplicacion se refirié a los medios para descon-
gestionar la justicia, de manera que sus disposiciones no tenian por objeto
determinar la competencia de las entidades estatales en la égida contractual.
Desde esa perspectiva, la definicion incorporada en el articulo 130 de la Ley
446 de 1998, en relacion con la amigable composicion entre particulares, no
puede entenderse como una norma que elimind la viabilidad de la amigable
composicion permitida a las entidades estatales. Bien se advierte que este
criterio se funda en la diferencia material del contenido de una ley frente a
otra, no en la relacién entre una disposicion particular y otra general, ni en la
condicion de género a especie, entre las leyes citadas.”" (Se resalta y subraya)

Asi, para la Seccién Tercera del Consejo de Estado el articulo 68 de la Ley
80 de 1993 seguia vigente luego de la expedicion de la Ley 446 de 1998, por lo
cual la composicion “(...) se encontraba permitida para las entidades estatales
por virtud del articulo 218 del Cédigo Contencioso Administrativo, contenido en
el Decreto 01 de 1984, como una de las formas de terminar el proceso judicial’.

Finalmente, la facultad legal para que una entidad publica pueda pactar la
posibilidad de dirimir conflictos a través de la figura de la amigable composicion,
se aclaré con el articulo 59 de la Ley 1563 de 2012%, lo que permite a la adminis-
tracién acudir a esta forma de solucién de controversias de autocomposicion.

4. Aplicacion a las APP - Concesiones

Dentro de los diversos vehiculos que tiene la administraciéon para la
prestacidn eficiente de los servicios publicos, las APP han destacado y obtenido
un lugar preponderante en diversos sectores de la economia, especialmente
en el sector de la infraestructura (carreteras, puertos, aeropuertos, etc.). Tal
como lo ha manifestado la CEPAL, “las asociaciones puiblicas-privadas han sido
un mecanismo de gran utilidad para la provision de infraestructura, bienes y

2 Ibidem, p. 8.
2 Ibidem, p. 4.

% De acuerdo con el articulo 59 de la Ley 1563 de 2012 el mecanismo es aplicable a “dos

0 mads particulares, un particular y una o mds entidades publicas, o varias entidades
publicas, o quien desemperie funciones administrativas’.

126 Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal « No. 47



Camilo Andrés Chinchilla Rozo y José Roman Pacheco Gallego

servicios de interés puiblico en diferentes sectores de la economia”. Asi mismo,
“[lla CEPAL ha enfatizado en diversas ocasiones los impactos positivos que tiene
la inversion en infraestructura en el plano econdomico, facilitando el comercio
mediante la conexion de territorios y creando puentes para el transporte de
bienes, servicios y personas...”*.

En nuestro ordenamiento, el articulo 365 de la Constitucién Politica consagra
el deber del Estado de asegurar la prestacidn eficiente de servicios publicos,
los cuales “podrdn ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares”. En desarrollo del mandato
Constitucional, se expidi6 la Ley 1508 de 2012 por la cual se establece el régimen
juridico de las Asociaciones Publico Privadas, definiéndolas en su articulo
primero, como un mecanismo a través del cual se busca vincular recursos
del sector privado en la provision de bienes y servicios puablicos, mediante la
celebracion de un negocio juridico que tiene como objetivo la distribucién de
riesgos entre las partes y la definicién de la retribucién de acuerdo al nivel de
servicio de la infraestructura o servicio.

En otras palabras, una APP es un acuerdo de voluntades entre el sector
publico y el sector privado, para que este tltimo participe en el suministro de
los servicios a cargo de la administracién asumiendo parte de los riesgos con
derecho a una retribucién. En palabras de la CEPAL:

(-..) la asociacién publico-privada constituye un instrumento legal que
formaliza la relacion entre el sector puiblico y el privado —comiinmente a través
de un contrato— definiendo el papel que cada sector jugard en la provisién de
infraestructura, bien o servicio, y la forma en que se compartirdn los recursos,
beneficios y riesgos.”

Dentro de las diversas formas de APP, la mds conocida y desarrollada en
nuestro ordenamiento es el contrato de concesion. Por este motivo, el articulo
2 de la Ley 1508 establecié que “[l]as concesiones de que trata el numeral 4
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se encuentran comprendidas dentro de
los esquemas de Asociacién Publico Privadas”, aunque también se incluyen
como APP aquellos “contratos en los cuales las entidades estatales encarguen
a un inversionista privado el diseiio y construccion de una infraestructura y sus
servicios asociados, o su construccion, reparacion, mejoramiento o equipamiento,
actividades todas estas que deberdn involucrar la operacion y mantenimiento de
dicha infraestructura” (articulo 3).

% COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE - CEPAL.
Asociaciones Pablico Privadas como Instrumento para Fortalecer los Objetivos del
Proyecto Mesoamérica. 2017.

% Jdem.
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A través del contrato de concesion, la administracién otorga a un particular
la prestacién, operacidn, explotacién, organizacién o gestiéon de un servicio
publico, o la construccién, explotaciéon o conservacién de una obra o bien
de servicio publico por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia
y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion (articulo
32.4 Ley 80 de 1993). Respecto de los contratos de concesidn vial, la Ley 105 de
1993 en su articulo 30 sefala que La Nacién podrd “(...) otorgar concesiones a
particulares para la construccion, rehabilitacion y conservacion de proyectos de
infraestructura vial” y que “[plara la recuperacion de la inversion, la Nacion,
los departamentos, los distritos y los municipios podrdn establecer peajes y/o
valorizacion”.

Asi, se presentan como elementos del contrato de concesion los siguientes:

+ Se otorga al particular la prestacidn, operacion, explotacidn, organizacién o
gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccién, explotaciéon
o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o
uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada
prestacion o funcionamiento de la obra o servicio.

+ Los riesgos de las actividades los asume el contratista, aunque de acuerdo con
el articulo 4 de la Ley 1508 de 2015, los contratos de APP deben contar con
una eficiente asignacion de riesgos “atribuyendo cada uno de ellos a la parte
que esté en mejor capacidad de administrarlos”.

+ Vigilancia y control de la entidad concedente.

+ Remuneracion a través de derechos, tarifas, tasas, valorizacidn, o participaciéon
en la explotacion del bien.

Como modalidad de APP, la idea fundamental de los contratos de
concesion es atraer capital privado para la ejecucion de las diversas actividades
inmersas en la prestacién del servicio publico, solventando de esta manera los
problemas de financiaciéon de la administracion. Para la Corte Constitucional
“[IJos contratos de concesidn son entonces instrumentos a través de los cuales el
Estado promueve el concurso de la inversion privada para el cumplimiento de
sus fines. Estos contratos adquieren especial importancia en contextos en los que
existen restricciones presupuestales, pues permiten la realizacion de importantes
obras de infraestructura (vial, energética, de transporte, de telecomunicaciones,
etc.) con el apoyo de los recursos y conocimientos privados™. Asi, “una de las
principales motivaciones de la participacion privada en proyectos de concesion
—especialmente de infraestructura- es obtener mayor valor por el dinero, es decir,

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-300 de 2012. MP. JORGE IGNACIO
PRETELT CHALJUB.
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mayores servicios por la misma cantidad de dinero, lo que hace que este tipo
de proyectos redunde en ahorros para la entidad contratante y prdcticas mds
eficientes”™ .

Para hacer del negocio un instrumento eficiente para la prestacion del
servicio, la administracion debe garantizar unas condiciones para la retribucién
del contratista a cargo de los riesgos, pero ademéds debe propender por eliminar
los posibles “cuellos de botella” que se pueden presentar en la ejecuciéon del
contrato, dentro de los cuales se encuentran las controversias contractuales
conocido como “riesgo de litigio”. Como es imposible que las partes prevean
todas las contingencias que se pueden presentar a lo largo del proyecto?, los
MASC se presentan como una via para el adecuado manejo de este riesgo
por las partes, haciendo que los conflictos que se susciten se resuelvan de una
manera rapida, eficaz, eficiente y a menor costo, lo que a su vez impacta en la
correcta y eficiente prestacion del servicio publico. Sobre el particular, la Corte
Constitucional ha expresado con claridad los principios que fundamentan los
mecanismos de solucién directa en los contratos estatales en los siguientes
términos:

Encuentra la Corte que dada la esencialidad de algunos de los servicios que
presta el Estado, y ante la imposibilidad de suspender su cumplimiento
y ejecucion; las diferencias entre las partes susceptibles de transaccion, se
pueden someter a formulas de autocomposicion, lo que no sélo propende por la
prestacion continua, regular y eficiente de los servicios puiblicos, sino también
por la efectividad de los derechos y obligaciones de las partes.

Con tal fin, el Estatuto de la Contratacion Estatal, relaciona el principio del
arreglo directo con los principios de economia y de garantia del patrimonio
econdémico de los contratistas. En relacion con el primero de ellos, al reconocer
que la adopcion de mecanismos para consolidar la pronta solucion de contro-
versias, permite indirectamente velar por una recta y prudente administracion
de los recursos publicos y evitar el riesgo que envuelve una solucién procesal,
especialmente, como lo reconoce la doctrina, por las demoras que ella comporta
y “por el peligro de la equivocacion conceptual o de error en la valoracion
de la prueba’”. Y frente al segundo, al disponer que uno de los mecanismos
para preservar el equilibro de la ecuacion econémica financiera, es a través
de la adopcion de herramientas legales y contractuales que hagan efectivas las

7 [dem.

% Por este motivo, la Corte Constitucional ha manifestado que “[l]as concesiones son
por naturaleza contratos incompletos, debido a la incapacidad que existe de prever y
redactar una consecuencia contractual para todas y cada uno de las posibles variables y
contingencias que pueden surgir en el desarrollo del objeto, lo que impone un limite a las
cldusulas contractuales efectivamente redactadas”. Idem.
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medidas necesarias para salvaguardar el restablecimiento de las partes, en el
menor tiempo posible.

Asi las cosas, la exigencia de acceder a una solucion rapida y dgil de las contro-
versias que se derivan de la ejecucion de un contrato estatal, no corresponde
a un simple deber social carente de un vinculo personal que lo haga exigible,
pues en realidad se trata de un derecho de los contratistas como de una
obligacion de las entidades estatales destinado a perpetrar el logro de algunos
de los fines reconocidos en la Constitucion, entre ellos, se destacan, velar por la
eficacia, celeridad, responsabilidad y economia en la prestacion y suministro
de los bienes y servicios que se le encomiendan a la administracion publica®.

Desde el punto de vista de la administracién, los MASC permiten incluso
reducir el impacto de una deficiente defensa judicial de las entidades estatales
que afecta el patrimonio putblico pues tal como se manifest6 en el documento
CONPES 3250 de 2010*, “[e]/ Estado soporta una gran carga de procesos
judiciales en su contra que afecta de manera directa el patrimonio publico”;
este hecho, tiene como factor determinante “(...) una ineficaz y precaria
defensa técnica de los intereses estatales en litigio resultado de: deficiencias de
tipo organizacional y funcional de las oficinas encargadas de la defensa legal,
no empleo de los mecanismos alternos de solucion de conflictos, inexistencia de
mecanismos de coordinacion entre las distintas oficinas juridicas codemandadas,
ausencia de criterios unificados para atender los litigios, ausencia de estimulos y
derechos para quienes asumen la representacion judicial de los litigios del Estado
y dificultad de controlar y hacer seguimiento al desemperiio de las entidades”.
Asi, “[lla anterior problemdtica ha implicado una afectacion importante de
los dineros publicos producto del aumento sistemdtico de sentencias y de los
intereses moratorios por el pago inoportuno de aquéllas y la disminucién en el
uso alternativo de los mecanismos de solucién de conflictos” (se subraya).

En ese sentido, los mecanismos de autocomposicién, entre ellos la amigable
composicion, se erigen como una férmula eficiente y 4gil de solucién de contro-
versias que permiten reducir el riesgo de litigios entre las partes. Esta formula de
solucion de controversias compagina con la finalidad de los contratos de APP en
términos de eficiencia, celeridad y economia.

Teniendo en cuenta lo visto, a continuacidn se describira la evolucién que la

figura de la amigable composicion a partir de algunos contratos pertenecientes a
las diversas generaciones de proyectos viales concesionados.

% Ibidem, p. 1.

3 CONSEJO NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA Y SOCIAL. Documento
CONPES 3250 de 2003. Lineas de accién para el fortalecimiento de la defensa legal de la
nacidén y para la valoracién de pasivos contingentes. Octubre 20 de 2003.
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5. Evolucion de la figura en los contratos de concesion
vial

Producto de la liberalizacién de los servicios publicos introducida por la
Constitucién Politica de 1991, el pais inicié un modelo de infraestructura vial
basado en la figura de la concesién. Hasta ese momento, la infraestructura se
regia por un modelo de financiacién netamente estatal con las ineficiencias y
limitaciones que esto conllevaba en muchos casos.

De esta manera, a partir del aflo 1992 se estructuraron los primeros
contratos de concesién vial denominados “contratos de primera generacién”,
los cuales, por su incipiente origen, no estuvieron exentos de varias dificultades
que implicaron grandes costos para la administracion, tales como riesgos no
previstos, retrasos de las obras y litigios judiciales entre otros. Estas concesiones,
también llamadas concesiones con “ingreso garantizado”, se caracterizaron
porque en la estructura del negocio juridico se garantizaba ingreso minimo sin
tener en cuenta el ndmero de vehiculos que transitaran por la via y que servia de
apalancamiento para el disefio y construccidn de las obras.

Respecto de los MASC, dichos negocios juridicos de primera generacion
se limitaron a incluir en su regulacién una cldusula compromisoria en virtud
de la cual “[llas diferencias que se susciten en relacion con el contrato, serdn
sometidas a drbitros colombianos...”, pese a que el articulo 68 de la Ley 80 de
1993 permitia a la administracién a acudir a la amigable composicién. Esta falta
de uso de la figura implicé que las controversias contractuales que se suscitaron
en ejecucion de los contratos pertenecientes a esta generacion debieron
solucionarse unicamente por la via del arbitraje.

Posteriormente, con la segunda generacion de concesiones viales®* se tuvo
como objetivo desarrollar proyectos de infraestructura mds complejos y se
intent6 solventar los problemas de los primeros contratos a través del concepto
de “ingreso esperado”, mediante el cual el contratista hacia una estimacién
inicial de la inversién que debia realizar para los estudios y disefos de las obras y
se pactaba un plazo que permitiera el retorno de dicha inversién. En este modelo
de ingreso esperado, se modificé sustancialmente la regulaciéon de solucién
de controversias contractuales, pero sin incluir dentro de sus mecanismos la

31 CONTRATO DE CONCESION 664 DE 1994, para realizar los estudios y disefios defi-
nitivos, las obras de rehabilitacién y de construccion, la operacion y el mantenimiento del
proyecto vial denominado “Desarrollo Vial para el Norte de Bogota” en el departamento
de Cundinamarca. Cldusula Cuadragésima Segunda, p. 36. Se puede consultar en: http://
www.ani.gov.co/sites/default/files/cto._concesion_664_de_1994.pdf

32 De esta generacién solo hace parte el proyecto vial denominado “Malla vial del Valle del

Cauca y Cauca” que dio inicio en el afio 1999.
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amigable composiciéon como alternativa procedimental. Asi en la cldusula 62
del Contrato de Concesion 005 de 1999 se pactd que: i) las divergencias que se
suscitaran relacionadas con aspectos técnicos de ingenieria, seria resuelta a través
de un arbitro técnico® a través del procedimiento establecido en el contrato; ii)
cualquier controversia que no pudiera ser resuelta técnicamente, seria dirimida
por un Tribunal de arbitramento de acuerdo con las reglas establecidas en la
propia cldusula®. Vale la pena precisar, que para el momento de suscripcién de
este contrato ya se encontraba vigente el articulo 130 de la Ley 446 de 1998, el
cual limit6 la figura de la amigable composicion a los particulares de acuerdo
con la postura de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

Por su parte, los contratos de concesién que hicieron parte de la tercera
generacién mantuvieron el modelo “ingreso esperado” pero se centrd en la
distribucién de riesgos del contrato entre las partes intervinientes. Asimismo,
incluyeron una regulacién similar al contrato de 2G en cuanto a la solucién de
conflictos entre las partes, pero avanzé en la medida que incluyé la amigable
composicién como mecanismo para solventar controversias contractuales,
aunque con una redaccién poco afortunada. Por ejemplo, el contrato de
concesion No. 046 de 2004, en su seccidén 65.1 senalé que “(...) cualquier
diferencia relacionada con la ejecucion de este Contrato, asociada a aspectos
técnicos de ingenieria, o a aspectos economicos, financieros y/o contables, o
aspectos juridicos y — en cualquier caso- cuando lo prevea de manera expresa
este Contrato-, serd resuelta a través del mecanismo de peritazgo, de acuerdo
con los procedimientos establecidos en la Ley 446 de 1998, las normas que los
reemplacen, modifiquen o adicionen, por la Firma Asesora Financiera, la Firma
Asesora de Ingenieria o el Asesor Juridico, segiin corresponda a la naturaleza del
conflicto”; estas firmas “no tendrdn competencia para modificar las cldusulas
del Contrato, aunque si para interpretarlas de ser necesario...”®.

3 En el arbitraje técnico se profiere el laudo con base en los conocimientos especiales que

tienen los arbitros y no con base en las normas sustanciales y procesales. Difiere de la
amigable composicion en que el laudo hace las veces de sentencia, haciendo transito a
cosa juzgada y sin que le sean predicables los efectos de la transaccidén.

3 CONTRATO DE CONCESION No. 005 de 1999, para la construccién, rehabilitacién,
operacion y mantenimiento de la Malla Vial del Valle del Cauca y Cauca, pp. 101 y ss.
Se puede consultar en: http://www.ani.gov.co/sites/default/files/hiring/29100/2577//
contrato_de_concesion_005_de_29_enero_1999.pdf

% CONTRATO DE CONCESION No. GG-046 DE 2004, para la elaboracién de los estudios
y disefios definitivos, la gestidn predial, las obras de construccion, el mejoramiento y
rehabilitacion, la operacion, el mantenimiento, la financiacion, la prestacion de servicios
y el uso de los bienes cedidos al INCO, dados en concesién, para la cabal ejecucion
del proyecto vial “PEREIRA — LA VICTORIA’ pp. 177 y ss. El documento puede ser
consultado en: http://www.ani.gov.co/sites/default/files/contrato_046_concesionaria_
de_occidente_2.pdf
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Se considera desafortunada la redaccién, toda vez que la normativa no
consagra el “peritazgo” como un MASC. Sin embargo, por las caracteristicas de
la figura que se regula, se entiende que la clausula consagra la amigable compo-
sicion, hecho que se confirma en la seccion 65.2 al senalar que “[e]l procedimiento
de la amigable composicion se regird por las siguientes reglas...” (se subraya).

Por otra parte, el contrato determina que cualquier divergencia que no sea
posible dirimir a través de los otros mecanismos de solucion, serd resuelta por
un Tribunal de arbitramento y que las discrepancias “sobre si un determinado
asunto deba ser sometido a amigable composicién por las Firmas Asesoras de
Ingenieria o Financiera o por el Asesor Juridico, o a Tribunal de Arbitramento,
serd el INCO quien decidird el punto” (seccién 65.7).

Finalmente, la cuarta generacién de concesiones viales ha intentado recoger
la larga experiencia en los modelos de concesién con el fin de solucionar los
inconvenientes presentados durante la ejecucién de los proyectos. Con este
objetivo, se expidié la Ley 1508 de 2012, mediante la cual se creé el marco de
regulacion de las Asociaciones Publico Privadas que fueron explicados en el
punto anterior.

Dentro de los nuevos modelos de contrato de concesidn, se destina todo un
capitulo a los MASC, dentro de los cuales se regula en detalle el mecanismo de
la amigable composiciéon. A manera de ejemplo, el contrato de concesién bajo el
esquema de APP No. 01 de 2017%, establece en la seccién 15.1 de la parte general
que “[llas partes acuerdan acudir a un panel de Amigables Componedores
permanente para definir todas aquellas controversias que expresamente se han
serialado en el presente Contrato para conocimiento del Amigable Componedor”
(se subraya).

Vale la pena senalar que, por la forma en que fue concebida la figura
contractualmente, las partes solo podran acudir a la amigable composicién
para la solucion de controversias cuando expresamente se haya establecido en
el contrato, aunque el literal (b) de la seccién 15.1 permite que se acuda a la
amigable composicién en cualquier otra controversia previo acuerdo entre las
partes®. De igual forma, el contrato regula el procedimiento para la aplicacién

36 CONTRATO DE CONCESION BAJO EL ESQUEMA DE APP No. 01 DE 2017, para
el otorgamiento de una concesién para que de conformidad con lo previsto en este
Contrato, el Concesionario, por su cuenta y riesgo, lleve a cabo el Proyecto., pp. 210
y ss. Se puede consultar en: http://www.ani.gov.co/sites/default/files/parte_general-
contrato_no_001_de_2017.pdf

¥ En todo caso, al momento de la controversia las partes deberdn evaluar la viabilidad y
necesidad de acudir a este mecanismo o a otros expresamente pactados en el contrato o
habilitados por la ley.
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de la figura, definiendo en detalle i) la forma de escogencia y designacién de los
amigables componedores, ii) el mecanismo de remuneracién a los mandatarios,
iii) el procedimiento al que se deben ceiiir los componedores para la solucién del
conflicto y por tltimo iv) los alcances de la decisién. Sobre este tltimo elemento,
resaltan como caracteristicas la irrevocabilidad de las decisiones, la unanimidad
de las mismas, asi como la aplicacién del debido proceso a las actuaciones de los
amigables componedores.

Como se observa, al igual que los modelos de estructuracion de los contratos
de concesidn vial, la amigable composicién ha tenido una evolucién importante
en las diferentes generaciones de proyectos carreteros. Asi, dentro del avance de
la figura tenemos que en los primeros negocios juridicos de este tipo se carecia
por completo de esta herramienta, hasta llegar a una regulacién detalla de su
aplicacion, incluso definiendo los eventos especificos para los cuales opera.

Conclusiones

De lo expuesto, se presentan como principales caracteristicas de la amigable
composicion: i) su naturaleza negocial y no procesal que la define a su vez como
un mecanismo de autocomposicion; ii) es un negocio juridico complejo, en el
cual se presenta la coexistencia de tres figuras contractuales diferentes, como
son: el acuerdo de voluntades sobre la amigable composicion, el contrato de
mandato entre las partes y los componedores y el contrato de transacciéon que
pone fin a la controversia de las partes; iii) es un mecanismo autocompositivo,
ya que las partes al interior del contrato resuelven el conflicto a través de un
tercero mandatario; asi, el arreglo se entiende realizado directamente por los
mandantes de conformidad con lo establecido en el articulo 1505 del Cédigo
Civil, lo que la diferencia claramente del arbitramento; iv) la solucién del amigable
componedor produce efectos legales propios de la transaccidén, lo que implica
que la decision produce el efecto de cosa juzgada en tltima instancia, pero
podra atacarse su validez a través de la nulidad o la rescisidn del acto juridico, de
conformidad con lo establecido en el articulo 2483 del Cédigo Civil, y; v) la regla
general en materia de amigable composicién es que los componedores tomen
su fallo en conciencia y solo se acudird a las normas de derecho si las partes lo
pactan expresamente.

Luego de diversas discusiones y planteamientos jurisprudenciales sobre la
procedencia de la amigable composicion en contratos estatales a partir de la
expedicidn de la Ley 446 de 1998, la Ley 1563 de 2012 estableci6 la viabilidad
de acudir a figuras como la Amigable Composicién para que la administracién
publica aplique en su gestion mecanismos que le permitan obtener decisién
pronta y vinculante sobre las controversias de las que hace parte.
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De esta manera, a partir de lo dispuesto en el articulo 60 de la citada Ley, el
amigable componedor se encuentra facultado en los contratos estatales para:
i) precisar el alcance o forma de cumplimiento de las obligaciones derivadas
de un negocio juridico; ii) determinar la existencia o no de un incumplimiento
contractual y; iii) decidir sobre conflictos de responsabilidad suscitados entre las
partes, entre otras determinaciones.

Por otra parte, la administracién ha evidenciado en las APP, un mecanismo
de gestion eficaz para la prestacion eficiente de los servicios publicos en diversos
sectores (vias, puertos, aeropuertos, etc.) y en la financiacion de las grandes obras
de infraestructura. De esta manera, el legislador mediante la Ley 1508 de 2012
definié las APP* como mecanismo a través del cual se busca vincular recursos
del sector privado en la provision de bienes y servicios publicos, mediante la
celebracion de un negocio juridico que tiene como objetivo la distribucién de
riesgos entre las partes y la definicidn de la retribucién de acuerdo al nivel de
servicio de la infraestructura o servicio.

Tal como se manifesté en el CONPES 3250 de 2010, el no uso de los MASC
por parte de las entidades estatales afecta de manera directa el patrimonio
publico, por lo que una de las principales necesidades que se asocian a la imple-
mentacién y ejecucion de las APP es la referida a la solucién de una manera
rdpida, eficaz, eficiente, de las controversias suscitadas entre las Partes, lo que a
su vez impacta en la correcta prestacion del servicio publico.

Dentro de la evolucidn en los contratos de concesidn, se analizé como en la
primera generacién de concesiones viales la amigable composicién estuvo no fue
incluida como alternativa para la solucién de controversias contractuales, pues
dichos negocios juridicos solo contemplaron la cldusula compromisoria lo que
implicé que las controversias contractuales que han surgido en esta primera ola
de contratos deben solucionarse inicamente por la via del arbitraje. En la segunda
generacion de concesiones viales se modifico la regulacion de los MASC, pero
sin incluir la amigable composiciéon como alternativa procedimental, aunque
para el momento de suscripcion de este contrato ya se encontraba vigente el
articulo 130 de la Ley 446 de 1998. En los contratos de concesioén que hicieron
parte de la tercera generacion la regulacion de los MASC avanzé al incluir la
amigable composicién como figura para solventar controversias contractuales,
pero con una regulacion genérica. Finalmente, en los nuevos modelos contrac-
tuales de cuarta generacion se estructuraron las cldusulas de arreglo directo de
manera mas eficiente, incluyendo entre ellas de manera mucho mas detallada la
amigable composicion.

3% Dentro de las cuales se encuentran los contratos de concesion suscritos bajo lo regulado

en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.
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