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Resumen

En la actualidad, el Estado colombiano incluye en los contratos clau-
sulas compromisorias conocidas como “clausulas escalonadas”, que
establecen un sistema acordado de agotamiento gradual, progresivo
y multinivel de etapas previas a los operadores de justicia a través de
mecanismos alternativos de solucién de controversias. No obstante,
el inciso segundo del articulo 13 del Cédigo General del Proceso
(CGP) limita los efectos legales de estos compromisos, al establecer
que las etapas previas estipuladas por las partes no son de obligatoria
observancia.

En este articulo se aborda la eficacia y legalidad de las cldusulas esca-
lonadas en la contratacion estatal en Colombia, y se analiza, a través
de un test de razonabilidad, si la obligatoria observancia de estas
estipulaciones como medida limitativa del derecho de acceso ala admi-
nistracion de justicia es constitucionalmente idénea. Adicionalmente,
se propone una configuracién de cldusula escalonada que comprenda
tres etapas: la primera, el arreglo directo; la segunda, el arreglo asis-
tido por tercero; y, en dltima instancia, los operadores de justicia.

Palabras clave: cldusulas escalonadas, mecanismos alternativos
de solucién de controversias, arreglo directo, mediacién, amigable
composicion.
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Abstract

Currently, the Colombian State includes in contracts arbitration
clauses known as “tiered clauses”, which establish an agreed system
of gradual, progressive and multi-tiered exhaustion of previous stages
for justice operators through alternative dispute resolution mecha-
nisms. However, the second paragraph of Article 13 of the General
Procedural Code (CGP, by its Spanish Acronyme) limits the legal
effects of these commitments by stating that the previous stages
agreed upon by the parties are not mandatory.

This article addresses the effectiveness and legality of tiered clauses
in State contracting in Colombia, and analyzes, through a reason-
ableness test, whether mandatory compliance with these clauses is
constitutionally appropriate as a restrictive measure of the right of
access to the administration of justice. In addition, a staggered clause
configuration is proposed that includes three stages: the first, the
direct settlement; the second, the settlement assisted by a third party;
and, in the last instance, the judicial operators.

Keywords: multi-tier clauses, alternative dispute resolution mecha-
nisms, direct negotiation, mediation, amicable settlement.

1. Introduccion

La contratacién estatal en Colombia tiene una importancia social funda-
mental, puesto que es el medio a través del cual las entidades estatales procuran
cumplir con los fines del Estado y garantizar la prestacion continua y efectiva de
los servicios publicos. Estos contratos no son solo un mecanismo esencial para
el funcionamiento del aparato estatal, sino que también influyen directamente
en el bienestar de la sociedad al garantizar la ejecucion de proyectos y servicios
cruciales para la ciudadania.

Considerando lo anterior, surge el planteamiento de investigacién ;Son
eficaces y legales las cldusulas escalonadas en la contratacién estatal en
Colombia, dentro del marco juridico vigente?. Entendiendo las cldusulas
escalonadas como un elemento accidental al contrato estatal, es decir, son
estipulaciones que establecen un sistema acordado de agotamiento gradual,
progresivo y multinivel de etapas previas a los operadores de justicia, que son
menos formales y orientadas hacia la autocomposicién.

La inclusién de estas clausulas en los contratos estatales refleja un esfuerzo
por fomentar la resolucién no confrontacional, cooperativa y autocompositiva
de controversias, alinedndose con la tendencia global hacia el uso de meca-
nismos alternativos de solucion de conflictos (MASC). Sin embargo, el marco
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juridico colombiano presenta desafios particulares en cuanto a la efectividad y
la legalidad de estas clausulas, especialmente a la luz del articulo 13 del Cédigo
General del Proceso (CGP), que limita los efectos legales de tales compromisos
al senalar que “Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento
de requisitos de procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia no
son de obligatoria observancia”.

Por lo tanto, este articulo tiene como objeto analizar el marco juridico y la
aplicacion de las clausulas escalonadas en la contratacién estatal en Colombia.
Para lograrlo, en primer lugar, se abordara la definicion, naturaleza y los efectos
de las clausulas escalonadas en el proceso de contratacién y en la solucién de
controversias contractuales. En segundo lugar, se evaluard si la obligatoria
observancia de estas estipulaciones como medida limitativa del derecho de
acceso a la administracién de justicia es constitucionalmente idénea. Y en
tercer lugar, se propondrd una configuracién normativa de cldusula escalonada
que respete los principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe, asi como
el derecho fundamental de acceso a la administracién de justicia.

2. Aplicacion de las clausulas escalonadas en la
contratacion estatal en Colombia

En este apartado se analizard el uso de las clausulas escalonadas en la contra-
tacién estatal considerando su naturaleza, efectos en el proceso de contratacién
y solucién de controversias.

Para comprender correctamente la aplicacién de las cldusulas escalo-
nadas en Colombia, es preciso establecer la definicién del término. Asi, para
los propésitos del presente articulo, se considerardn las cldusulas escalonadas!
como disposiciones que surgen de la autonomia de la voluntad privada de las
partes de un contrato que establecen un sistema acordado de agotamiento
gradual, progresivo y multinivel?® de etapas previas a los operadores de justicia,
que buscan proveer escenarios con menos formalidad juridico procesal y orien-

“Las clausulas escalonadas son estipulaciones que surgen de la autonomia de la voluntad
privada de las partes del contrato, como una etapa previa al arbitraje, conformada por
una serie de escalones para que los contratantes en un plazo razonable tengan la posibi-
lidad de solucionar sus controversias a través de los mecanismos alternativos de solucién
de conflictos, los cuales tienen por fundamento el principio de la buena fe contractual y
la autocomposicion de las controversias”. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.
Sentencia C-602 de 2019. Magistrado sustanciador: Dr. Alberto Rojas Rios.

“(...) [L]as clausulas escalonadas, que disponen un sistema acordado de agotamiento
gradual, progresivo y multinivel de etapas previas para la solucion de las eventuales dife-
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tados hacia la autocomposicién® para la solucién de las eventuales diferencias
respecto del contrato.

En el caso de la contratacién estatal, la estipulaciéon de la cldusula escalo-
nada se debe considerar como un acto unilateral de la Administracién* que se
convierte en bilateral en el momento en que el licitante presenta la oferta, en
vista de que, como lo ha sefalado el Consejo de Estado, “las normas del pliego
de condiciones deben ser respetadas dado que sélo asi se garantiza el cumpli-
miento de los principios de la contratacion estatal™, pues no se puede adjudicar
de una manera para luego contratar de otra.

De modo que las cldusulas escalonadas son concebidas inicialmente por la
Administracién como un elemento accidental® al contrato estatal. Estas clau-
sulas nacen como una obligacién real de la voluntad tanto de la Administracién
como del contratista. La Administracién manifiesta su voluntad al incor-
porarlas en el pliego de condiciones, mientras que el contratista expresa su
acuerdo al presentar la oferta —que constituye su primera manifestacién de
voluntad frente a estas— y posteriormente al pactar la cldusula compromisoria.

rencias respecto del contrato”. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia
T-093 de 2023. Magistrada ponente: Dra. Diana Fajardo Rivera.

“Las cldusulas escalonadas o multinivel pueden definirse como una cldusula arbitral
combinada con estipulaciones propias de otros tipos de MASC, que buscan proveer
escenarios y etapas iniciales y previas al arbitraje menos formales y autocompositivas.
Estas etapas previas buscan generar un acercamiento entre las partes para que solucionen
el conflicto con menores costos y en menor tiempo, y que sélo acudan al arbitraje en caso
de que sea completamente necesario”. BERNAL, Rafael et al. Las cldusulas escalonadas
o multinivel: su aproximacién en Colombia. En: Revista de Arbitraje Comercial y de
Inversiones. 2012. vol. 5, p. 171.

4 COLOMBIA, CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 24 de julio de
2013. Radicacién n.° 05001-23-31-000-1998-00833-01(25642). Consejero ponente: Dr.
Enrique Gil Botero.

5 COLOMBIA, CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Auto de 19 de julio de 2010.
Radicacién n.° 250002326000200501347-01 (33.795). Consejera ponente: Dra. Ruth
Stella Correa Palacio.

“Elementos del Contrato Estatal - Son los mismos del contrato celebrado por la adminis-
tracién publica, sea en su generalidad (capacidad de las partes, consentimiento, objeto
y causa, articulo 1502 del Cddigo Civil), o en su especificidad en esenciales, naturales y
accidentales (articulo 1501 ejusdem), con la sola prevision de que el de la administracién
siempre debe cumplir con la solemnidad escrituraria (contrato litteris), esto es, la forma-
lidad del escrito que es ad substantiam actus (arts. 26 y 156 Decreto Ley 222 de 1983,
Ley 80 de 1993, arts. 39 y 41). (...) de los elementos accidentales (accidentalia negotti),
esto es, los que con ocasién particular del negocio pactaron las partes mediante clausulas
expresas, que por ello, son mero accidente”. ibid.
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Entendiendo que, como lo sefala el articulo 4° de la Ley 1563 de 2012, “La
cldusula compromisoria, podra formar parte de un contrato o constar en docu-
mento separado inequivocamente referido a él. La cldusula compromisoria que
se pacte en documento separado del contrato, para producir efectos juridicos
deberd expresar el nombre de las partes e indicar en forma precisa el contrato
a que se refiere”.

Aunque la Corte Constitucional —mediante la sentencia C 602 de 2019%-y
el legislador —en el proyecto de Ley 096 de 2017°- han examinado las clau-
sulas escalonadas y su eficacia, se considera pertinente el andlisis de estas en la
contratacion estatal en Colombia, debido a que, incluso después de la entrada
en vigencia del Cédigo General del Proceso, se puede observar que entidades
del sector publico como la Gobernacién de Boyacd'’, Compania de Servicios

7 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1563 (12 de julio de 2012), por
medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan
otras disposiciones. Articulo 4. Diario Oficial. Bogota. 2012. N.” 48.489.

8 Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 13 (parcial) de la 1564 de 2012, “Por
medio de la cual se expide el Cédigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones”.

®  Proyecto de ley 96/2017, para la modificacién del articulo 13 del Cédigo General del
Proceso.

10 La Gobernacién de Boyacd suscribié el Contrato de Obra Piblica No. 2366 de 2024,
cuyo objeto es el “Mantenimiento preventivo y correctivo de los bienes inmuebles de
la Gobernacién de Boyacd”. En dicho contrato se estipuld la siguiente clausula esca-
lonada: “Clausula 22 —Solucién de Controversias. Las controversias o diferencias que
surjan entre el Contratista y la Entidad Contratante con ocasion de la firma, ejecucion,
interpretacion, prérroga o terminacién del Contrato, asi como de cualquier otro asunto
relacionado con el presente Contrato, serdn sometidas a la revision de las partes para
buscar un arreglo directo, en un término no mayor a cinco (5) dias habiles a partir de
la fecha en que cualquiera de las partes comunique por escrito a la otra parte la exis-
tencia de una diferencia y la explique someramente. Las controversias que no puedan
ser resueltas de forma directa entre las partes, se resolveran empleando una o varias
de las siguientes opciones: Conciliacién: Cuando la controversia no pueda arreglarse
de manera directa o no pueda existir una amigable composicién debe someterse a un
procedimiento conciliatorio que se surtird ante la PROCURADURIA REGIONAL DE
BOYACA, previa solicitud de conciliacién elevada individual o conjuntamente por las
Partes. Si en el término de ocho (8) dias hdbiles a partir del inicio del trémite de la conci-
liacién, el cual se entendera a partir de la fecha de la primera citacion a las Partes que
haga la PROCURADURIA REGIONAL DE BOYACA, las Partes no llegan a un acuerdo
para resolver sus diferencias, deben acudir a la jurisdiccion contencioso administrativa.
Elacuerdo al que se llegue en la etapa de conciliacién si hay lugar a ella y el laudo arbitral
es de obligatorio cumplimiento para las partes y presta[n] mérito ejecutivo. En conse-
cuencia, cualquiera de las Partes puede exigir su cuamplimiento en un proceso ejecutivo.”
COLOMBIA. GOBERNACION DE BOYACA. Contrato de Obra Ptblica No. 2366 del
24 de junio de 2024.
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Publicos de Sogamoso S.A. E.S.P. — COSERVICIOS S.A. E.S.P", entre otros,
han celebrado contratos con cldusulas escalonadas o multinivel.

2.1 Efectos de las clausulas escalonadas segun el inciso
segundo del articulo 13 del C6digo General del Proceso

De acuerdo con lo establecido por la Corte Constitucional, “(...) la clausula
compromisoria -y las clausulas escalonadas como una especie de ésta- no se
consideran en el ordenamiento colombiano como un posible pacto de procedi-
bilidad ante la jurisdiccién estatal [o a la transitoria en los términos del inciso
cuarto del articulo 116 de la Constitucion], a fin de garantizar el acceso a la
justicia; pero si constituye una excepcion previa, a fin de garantizar la auto-
nomia de la voluntad y la buena fe”'%

Frente a esto, es relevante resaltar que en la jurisdicciéon contencioso
administrativa, “[l]as excepciones previas se formulardn y decidirdn segtn lo
regulado en los articulos 100, 101 y 102 del Cédigo General del Proceso. (...)""?,
conforme a lo estipulado en el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de
2011, modificado por el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021. Ademais, el Consejo

' COSERVICIOS S.A. E.S.P, suscribié Contrato de Servicio No. 2024 — 049, cuyo
objeto es “Contratacién de servicios especializados de reparacién mantenimiento y
suministro de repuestos para motores diésel y cajas de transferencia de los vehiculos
recolectores, maquinaria del relleno sanitario y los demds de apoyo de la direccién
de servicios integrales de aseo”. En este contrato se estipulé la siguiente cldusula
escalonada: “CLAUSULA DECIMA SEGUNDA. SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Y ARBITRAMENTO: toda diferencia o controversia que se suscite con relacién a la
interpretacion, ejecucion, cumplimiento y liquidacién del Contrato que surja entre
las Partes serd sometida en primer lugar al arreglo directo entre ellas, el que se inten-
tard dentro de los quince (15) dias calendario siguiente a la notificacién del aviso de
inconformidad efectuado por una de las Partes. Fracasada la etapa de conciliacién,
y si el asunto versare sobre desacuerdos de naturaleza legal, relacionados con la
interpretacidn, aplicacion, ejecucién, cumplimiento y liquidaciéon del Contrato y en
general todos los desacuerdos distintos de aquellos de naturaleza técnica o contable,
las partes deberan someter la diferencia a la decisién de un arbitro inico designado por
las Partes de comin acuerdo, o en su defecto por la Camara de Comercio de Sogamoso
(...)”. COLOMBIA. COMPANIA DE SERVICIOS PUBLICOS DE SOGAMOSO S.A.
E.S.P-COSERVICIOS S.A. E.S.P. Contrato 2024-049 del 22 de mayo de 2024.

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-602 de 2019. Magistrado
sustanciador: Dr. Alberto Rojas Rios.

B COLOMBIA. Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Adminis-
trativo. Ley 1437 de 2011, articulo 175.
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de Estado'* ha senialado que la fijacién de tramites previos para acceder a la
administracién de justicia no constituye falta de jurisdiccién ni competencia.
Por lo tanto, actualmente la excepcion previa de la cldusula escalonada en la
jurisdiccién contencioso-administrativa no tiene fundamento para prosperar.

En lo relativo al arbitraje, el inciso segundo del articulo 21 de la Ley 1563 de
2012, sefiala: “Es procedente la demanda de reconvencion, pero no las excep-
ciones previas ni los incidentes. (...)”*>. Por lo anterior, y de conformidad con lo
sefnalado por la Corte Constitucional, en la practica la cldusula escalonada ante
este operador de justicia se debe proponer como una excepcién u objecién al
arbitraje, para que el tribunal arbitral decida sobre esta, como cuestion previa o
en un laudo sobre el fondo™.

En este contexto, en caso de que el tribunal de arbitramento, en razén del
principio de la “competence-competence”, asuma la competencia para conocer
de las pretensiones de la demanda, la clausula escalonada no se puede considerar
como una causal para interponer el recurso extraordinario de anulacién del
laudo arbitral, puesto que, como lo ha reiterado la jurisprudencia del Consejo
de Estado, las causales que permiten interponer el recurso de anulaciéon de
laudos arbitrales son de cardcter excepcional, extraordinario y restrictivo'’, de
acuerdo con lo sefnalado por el articulo 41 de la Ley 1563 de 2012.

Por lo tanto, la posibilidad de que las partes acudan a los operadores de
justicia sin haber agotado las etapas previas significa una vulneracién al derecho
de libertad contractual y a los principios de autonomia de la voluntad privada y
buena fe. Esto se debe a que las clausulas escalonadas, como expresion de dicha
autonomia, deben ser reconocidas por el Estado como una forma de autorregu-
lacién de las relaciones privadas, dotandolas de una fuerza juridica equiparable
a la de la ley y garantizando su eficacia con el mismo rigor*s.

14 COLOMBIA, CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 21 de febrero de
2018, n.” 25000-23-36-000-2015-02844-01. Consejero ponente: Dr. Guillermo Sanchez
Luque.

15 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1563 (12 de julio de 2012), por
medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan
otras disposiciones. Articulo 21. Diario Oficial. Bogota. 2012. N.” 48.489.

6 Ibid., articulo 79.

7 BEJARANO GUZMAN, Ramiro, HERNANDEZ SILVA, Aida patricia y MORENO

CRUZ, Pablo. Recurso de anulacién de laudos arbitrales. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, p. 30.

8 BALLESTEROS GARRIDO, José Antonio. Las condiciones generales y el principio de la
autonomia de la voluntad. Barcelona: Bosch, 1999. p. 19. (Biblioteca de Derecho Privado,
n.° 89). ISBN 10: 8476985401.
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Ahora bien, a pesar de que el inciso segundo del articulo 13 del Cédigo
General del Proceso (CGP) no prohibe expresamente la estipulacién de clau-
sulas escalonadas, la interpretacion de la Corte Constitucional de que “las
estipulaciones de las partes que surjan de la autonomia de su voluntad podrian
solo producir efectos entre estas, en la medida en que deseen honrarlas y
asumir su cumplimiento”’?, genera un estado de incertidumbre y contradiccién
en cuanto a la facultad o prohibicién de pactar clausulas escalonadas.

3.Test de razonabilidad en clausulas escalonadas
de obligatoria observancia

El articulo 13 de la Ley 1564 de 2012, “Por medio de la cual se expide el
Cédigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones”, sefiala en su inciso
segundo que “[l]as estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento
de requisitos de procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia no
son de obligatoria observancia”®. Esta disposicidén consagra una limitacién que,
como se argumentara en este apartado, estd en contravia con la Constitucién
Politica de Colombia. Para lo cual se desarrollard un test de razonabilidad,
considerando que esta metodologia empleada por la Corte Constitucional
permite examinar si una medida limitativa de derechos fundamentales cumple
o no con una finalidad acorde con la Constitucidn y si los medios utilizados por
el legislador para alcanzarla son idéneos.

3.1 Identificacion de los derechos fundamentales en conflicto

La obligatoria observancia de las cldusulas escalonadas en los contratos
implica un enfrentamiento entre dos derechos fundamentales: el derecho de
acceso a la justicia y el derecho a la libertad contractual. A continuacidn, se
detallan estos derechos y los principios asociados a cada uno.

3.1.1 Derecho de acceso a la administracion de justicia

El acceso a la administracidn de justicia es un derecho fundamental consa-
grado en el articulo 229 de la Constitucién Politica de Colombia, cimentado en
el principio del Estado social de derecho. Este derecho establece que la reso-
lucién de conflictos que surgen en la sociedad debe realizarse a través de vias
institucionales que garanticen el sometimiento de todas las acciones, tanto

¥ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-602 de 2019. Magistrado
sustanciador: Dr. Alberto Rojas Rios.

% COLOMBIA. Cédigo General del Proceso. Ley 1564 de 2012, articulo 13.
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publicas como privadas, al marco juridico establecido. Por ende, este derecho
busca promover la justicia material, la efectividad de los derechos constitucio-
nales, asi como los valores de paz y convivencia pacifica®.

En este sentido, el derecho fundamental de acceso a la administracién de
justicia implica que las cargas sean realizables, razonables y proporcionadas, y
que exista certeza respecto de la manera de cumplirlas, de tal suerte que el no
cumplimiento dependa exclusivamente de la voluntad consciente del justiciable,
o de su falta de cuidado o diligencia, mas no de la ausencia de claridad o de
la complejidad del sistema. Las cargas confusas o excesivamente dificiles, que
impiden que incluso la persona medianamente diligente esté en capacidad de
cumplirlas para poder acceder a esta, resultan a todas luces inconstitucionales?.

En sentencia C 1195 de 2001, la Corte Constitucional®® determina que el
derecho a acceder a la justicia no es absoluto y admite ciertas limitaciones razo-
nables y proporcionadas. La complejidad radica en precisar qué restricciones
son constitucionalmente validas y cudles no lo son. En este sentido, la jurispru-
dencia reconoce la necesidad de analizar detenidamente si imponer requisitos
previos, como la asistencia a una audiencia de conciliacién, constituye una limi-
tacién contraria al derecho fundamental de acceso a la justicia.

En la misma linea, sefala la Corte Constitucional en sentencia C 283 de
2017* que el derecho fundamental de acceso a la justicia no implica que
imponer condiciones, cargas y requisitos para la presentacion de las demandas
sea en si mismo una limitacién reprochable desde el punto de vista constitu-
cional, toda vez que no se trata de un derecho absoluto. De esta manera, el
legislador tiene competencia para fijar, por ejemplo, términos de caducidad,
requisitos de la demanda, asi como condiciones previas, que se convierten en
requisitos de procedibilidad, tales como la formulacién de reclamaciones o soli-
citudes, la realizacidn de pagos o el ejercicio de recursos administrativos.

Aplicando este criterio al andlisis de la obligatoria observancia de las cldu-
sulas escalonadas, se puede concluir que, si bien estas imponen una restriccién
temporal al acceso a la administracién de justicia al fijar un plazo para agotar

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-037 de 1996. Magistrado
ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

2 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-283 de 2017. Magistrado
ponente: Dr. Alejandro Linares Cantillo.

»  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1195 de 2001. Magistrados
ponentes: Dr. Manuel José Cepeda Espinosa y Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.

#*  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-283 de 2017. Magistrado
ponente: Dr. Alejandro Linares Cantillo.
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las etapas previas, esta restriccion es superable y controlada por las partes invo-
lucradas en el proceso. Ademads, la obligatoria observancia de las clausulas
escalonadas no impide en dltima instancia el ejercicio de este derecho, ya que,
una vez cumplidos los requisitos establecidos, las partes conservan su derecho
de acudir a los operadores de justicia para resolver sus controversias. En otras
palabras, estatuir requisitos para el ejercicio del derecho no es lo mismo que
renunciar a este o privar su goce®.

En relacién con lo anterior, se examinan a continuacién los siguientes prin-
cipios asociados:

i) Principio de la efectividad de los derechos: consagrado en el articulo 228
de la Constitucion Politica, obliga al juez a dar prioridad a los contenidos
sobre las formas, pues el fin de los operadores de justicia es la realizacion de
los derechos consagrados en abstracto por el derecho objetivo, en el enten-
dido de que las regulaciones procesales deben adecuarse a la defensa de la ley
y de los derechos?.

Cuando las partes de un contrato, de manera libre y consciente, y en ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad, acuerdan la estipulacién de cldusulas
escalonadas, estas son, en principio, validas, por cuanto el contrato es ley
para las partes y “no puede ser invalidado sino por consentimiento mutuo
o por causas legales”. Por lo tanto, dichas cldusulas deben ser evaluadas
mediante el principio de efectividad de los derechos, teniendo presente la
prevalencia que debe tener el derecho sustancial en la administracién de
justicia y considerando que estas constituyen una obligacién derivada del
derecho sustancial, especialmente porque su origen es el contrato como
manifestacion de la voluntad de las partes.

Esto significa que su obligatoria observancia debe ser respetada, siempre y
cuando no contravengan las garantias basicas previstas por la Constitucion,
de tal forma que se priorice el contenido de la ley, ley que, para el caso de las
cldusulas escalonadas, es el contrato.

ii) Principio de tutela judicial efectiva: este principio estd directamente rela-
cionado con la justicia como valor fundamental de la Constitucién. La Corte

% RODRIGUEZ URIOL, Dario Andrés. Cldusulas escalonadas de solucién de controver-
sias: una aproximacioén a sus principales problemdticas. Ius et Veritas. [Online]. 2023.
N.° 66, p. 184. Disponible en: https://doi.org/10.18800/iusetveritas.202301.012

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccién A. 15 de enero de 2008. Radicacién n.° 73001 23 31 000 2007 596
01. Consejero ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

* COLOMBIA. Cédigo Civil, articulo 1602.
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ha explicado que la tutela judicial efectiva también hace parte del nucleo
esencial del debido proceso contemplado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica colombiana?.

La obligatoria observancia de las cldusulas escalonadas respeta los tres
elementos esenciales que componen la tutela judicial efectiva; en primer
lugar, asegura el acceso a la administracion de justicia, ya que al imponer una
restriccion de cardcter temporal las partes no renuncian ni se ven privadas de
su derecho; en segundo lugar, garantiza el derecho a obtener una resolucién
de fondo del litigio, debido a que las cldusulas escalonadas permiten que en
las diferentes etapas las partes obtengan una resolucion del conflicto a través
de la autocomposicion, lo cual facilita una solucién razonable, congruente y
amistosa; finalmente, estas también promueven el derecho a la ejecucion del
acuerdo o fallo, ya que al ser resultado de la autocomposicidn, las partes se
comprometen voluntariamente al cuamplimiento del acuerdo alcanzado®.

3.1.2 Derecho a la libertad contractual

El derecho a la libertad contractual se encuentra implicitamente reconocido
en los articulos 16 y 333 de la Constitucién, que garantizan el libre desarrollo
de la personalidad y la libertad econémica. La libertad contractual es funda-
mental para el ejercicio de la actividad econdmica y la iniciativa privada, pues
permite a las partes establecer acuerdos que reflejen sus intereses y necesidades
particulares.

Este derecho adquiere especial relevancia cuando el Estado colombiano
asume la libertad como principio rector de la sociedad y como consecuencia
reconoce la autonomia de la persona, ya que como lo resalta Erich Fromm, en
su obra “El miedo a la libertad”, “Una vez que se ha optado por la libertad, no se
la puede temer”®. En este contexto, si las partes deciden establecer un sistema
acordado de agotamiento gradual, progresivo y multinivel de etapas previas a
los operadores de justicia, el Estado no debe intervenir en esa decision, ya que
no se traduce en un dafio para otro, ni entra en conflicto con la autonomia
ajena.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-229 de 2016. Magistrado
ponente: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccién A. 28 de mayo de 2012. Radicacién n.° 08001-23-31-000-2011-
01174-02. Consejero ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-221/1994. Magistrado
ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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La libertad de contratacidn, por consiguiente, deriva de la Constitucién una

doble garantia: su propia condicién exige que sus limitaciones generales tengan
base legal y que se justifiquen socialmente en cuanto se enderecen a garantizar
relaciones justas y libres®.

31

32

33

34

35

En cualquier caso, los limites que imponga el Estado a la libertad contrac-
tual y la autonomia no pueden afectar el contenido esencial de esas garantias
o desatender los parametros de finalidad legitima, razonabilidad y propor-
cionalidad. En ausencia de una justificacion suficiente para establecer una
limitacion, la autonomia de la voluntad privada permanece como el criterio
orientador de las relaciones contractuales®>.

En relacion con lo anterior, se consideran los siguientes principios asociados:

Principio de buena fe: el articulo 83 de la Constitucién Politica colom-
biana sefiala que “[l]as actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas deberdn cenirse a los postulados de la buena fe (...)”%. La Corte
Constitucional ha definido el principio de buena fe como “aquel que exige
a los particulares y a las autoridades publicas ajustar sus comportamientos
a una conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que podrian
esperarse de una ‘persona correcta (vir bonus)’. En este contexto, la buena
fe presupone la existencia de relaciones reciprocas con trascendencia juri-
dica, y se refiere a la “confianza, seguridad y credibilidad que otorga la
palabra dada”.

En la misma linea, “Segun el principio de buena fe contractual, las partes
vinculadas por un acto juridico acttian bajo los pardmetros de la recta
disposicién de la razoén, dirigida al cumplimiento fiel de las obligaciones
derivadas del acto. Se trata de reconocer que una parte que ha asumido
obligaciones, procederd con honestidad, lealtad y moralidad a fin de
cumplirlas™®.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-240/1993. Magistrado

ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-029/22. Magistrada ponente:
Dra. Diana Fajardo Rivera.

COLOMBIA. Constitucién Politica, articulo 83.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1194 de 2008. Magistrado
ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil

ROSERO ESPINOSA, Nicolds Esteban. Regulacién de las cldusulas escalonadas en
Colombia: contradiccién de principios entre el derecho procesal y el arbitraje. En:
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal. Julio-diciembre 2017. n.* 46, p.
89.
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La falta de obligatoria observancia de las clausulas escalonadas podria
interpretarse como una vulneraciéon del principio de buena fe, ya que
estas cldusulas representan compromisos pactados entre las partes de un
contrato, en el que acuerdan seguir un proceso escalonado para resolver
controversias, confiando en la buena fe del otro para cumplir con los esca-
lones acordados de manera oportuna y justa.

Esto significa que la obligatoria observancia de las cldusulas escalonadas no
solo garantiza el cumplimiento de los compromisos contractuales, sino que
también promueve la aplicacién efectiva del principio de buena fe, en este
sentido, las obligaciones mutuas y correlativas acordadas por los sujetos que
participan en la relaciéon juridica conserva su valor reciproco al asegurar que
las partes honren sus compromisos y respeten la confianza depositada en
ellas.

Principio de la autonomia de la voluntad privada: “La autonomia de la
voluntad privada se define como la facultad reconocida por el ordenamiento
juridico que permite a las personas disponer de sus intereses con efecto
vinculante, creando derechos y obligaciones, siempre dentro de los limites
generales del orden publico y las buenas costumbres (...)"*.

“(...) [En este sentido,] es necesario senalar que la autonomia de la voluntad
conflictual reconoce el derecho de los contratantes a elegir los mecanismos
jurisdiccionales o alternativos para dirimir los conflictos que surgen dentro

e larelacién contractual, para lo cual deben manifestar su voluntad inequi-
de larel tractual 1 1 deb fest luntad
voca”¥.

La inclusion de clausulas escalonadas para la soluciéon de controversias
refleja la capacidad de las partes para autodeterminar la forma en que
resolveran cualquier conflicto que pueda surgir a causa o con ocasién de un
contrato. De tal forma, la inobservancia de las cldusulas escalonadas niega
la razonabilidad y l6gica juridica que esta detrds de este tipo de acuerdos®,
al vulnerar el principio de la autonomia de la voluntad privada como pilar
esencial en el derecho contractual y limitar a las partes para que establezcan
libremente los términos de sus acuerdos dentro de los limites legales.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-934 de 2013. Magistrado

ponente: Dr. Nilson Pinilla Pinilla.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-093 de 2023. Magistrada
ponente: Dra. Diana Fajardo Rivera.

RODRIGUEZ URIOL, Op. cit., p. 184

Bogot4, D.C. - Colombia 421



Revista de Derecho Procesal Contemporaneo / Semilleros de Derecho Procesal

3.2 Analisis de los fines: las clausulas escalonadas propenden
a objetivos legitimos e importantes

El andlisis de los fines de las cldusulas escalonadas de obligatoria obser-
vancia revela que estas persiguen objetivos legitimos y de gran importancia en
el contexto de la contratacién en Colombia.

En primer lugar, las cldusulas escalonadas buscan fomentar la eficiencia
en la resolucion de controversias a causa o con ocasién de un contrato. Al
establecer un proceso escalonado que incluye etapas previas al operador de
justicia, las partes tienen la oportunidad de resolver sus conflictos de manera
rapida y efectiva® sin necesidad de recurrir a litigios judiciales.

Ademas, las cldusulas escalonadas buscan fomentar la autonomia y la
libertad de las partes contratantes, al permitirles disefiar un proceso especi-
fico para la solucién de controversias. Estas clausulas reflejan la capacidad de
las partes para autodeterminar la forma en que resolveran cualquier conflicto
que pueda surgir en el desarrollo del contrato. Esto fortalece la autonomia de
la voluntad privada® y promueve relaciones contractuales més equitativas y
transparentes.

Otro objetivo importante de las clausulas escalonadas es promover la buena
fe y la confianza entre las partes contratantes. Al comprometerse a seguir un
proceso escalonado para resolver conflictos, las partes estin demostrando su
voluntad de resolver conflictos de manera justa y transparente, respetando
los compromisos asumidos y honrando la palabra dada. Esto contribuye a
“armonizar los intereses contrapuestos de las partes, permitiéndoles extin-
guir el desacuerdo desde la raiz, preservar sus buenas relaciones comerciales y
contractuales, brindar a las partes la posibilidad de arribar a una solucién en la
que ambas resulten ganadoras, y la reduccién de costos y tiempo”*'.

En resumen, el andlisis de los fines de las cldusulas escalonadas revela que
estas persiguen objetivos legitimos y de gran importancia en el contexto de la
contrataciéon en Colombia, puesto que fomentan la eficiencia, la autonomia y
libertades de las personas y la buena fe en la resolucién de controversias.

»  Ibid, p. 75.

4 SALCEDO, Cristhian. Hacia una proteccién merecida: la eficacia de las clausulas escalo-
nadas en el marco de un pacto arbitral en Colombia. En: Universitas Estudiantes. 2015.
N.”12, p. 89-112.

# RODRIGUEZ URIOL, Op. cit., p. 183.
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3.3 Analisis del medio: las clausulas escalonadas constituyen
una limitacion legitima, principalmente de orden
temporal, que puede ser superada por la decision
de las partes

Las limitaciones que pueden imponerse a los derechos tienen diversas
modalidades y afectan el goce efectivo de estos en diferentes grados. En este
escenario, la obligatoria observancia de las cldusulas escalonadas representa
una limitacién principalmente temporal al acceso a la justicia, que puede ser
superada por la voluntad de las partes involucradas en el proceso contractual.

En primer lugar, es importante destacar que estas clausulas establecen un
proceso escalonado para resolver conflictos®, lo que implica un plazo razo-
nable dentro del cual las partes deben agotar las etapas previas antes de recurrir
a instancias judiciales. Esta restriccién temporal al acceso a la administracién
de justicia no impide que las partes conserven el control del proceso, los resul-
tados de cada etapa ni la tutela efectiva del derecho.

En comparacidn con otras limitaciones mas gravosas, como las restricciones
materiales que excluyen grupos de personas del ejercicio de un derecho, la
limitacién temporal producto de las clausulas escalonadas produce una menor
afectacién al goce del derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia, puesto que estas limitaciones temporales pueden ser superadas con
mediana diligencia por las partes.

En el contexto de las clausulas escalonadas, las partes mantienen el control
del proceso de resolucién de controversias. Tienen la libertad de fijar la duracién
de cada etapa, decidir si desean prevenir o terminar el conflicto, y determinar el
grado de intervencién del tercero, ya sea limitandose a certificar los resultados
o participando activamente en la bisqueda de soluciones.

En virtud de lo anterior la exigencia de seguir un proceso escalonado no
impone restricciones gravosas al acceso a la administracién de justicia, ya que
las partes conservan la capacidad de tomar decisiones auténomas en cada etapa
del proceso. Ademas, este medio no contradice disposiciones constitucionales,
pues permite a las partes ejercer su derecho a la libertad contractual, a la auto-
nomia de la voluntad privada en la configuracién de sus relaciones y la buena fe.

2 Enlamayoria de los casos, estas clausulas comprenden dos etapas. La primera suele estar

compuesta por la negociacion, mediacién, conciliacién o dispute boards (este ultimo
mayormente en contratos de Construccién). Posteriormente, en caso de que estos meca-
nismos no logren solucionar el conflicto, se recurrird al arbitraje como la etapa definitiva.
RODRIGUEZ URIOL, Op. cit., p. 179.
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3.4 La relacion entre el medio y los fines. Las clausulas
escalonadas, como mecanismos alternativos, son eficaces
en la solucion de controversias contractuales

En esta etapa del test de razonabilidad, se evaluard la relacién entre el
medio empleado y los objetivos perseguidos. En el contexto de la obligatoria
observancia de las clausulas escalonadas como mecanismo alternativo de solu-
cion de conflictos, se constata que este medio es adecuado y eficaz, debido a
que, en primer lugar, las cldusulas escalonadas ofrecen un marco estructurado
para la resolucion de controversias, lo que contribuye a la pronta solucién de
los conflictos sin necesidad de recurrir de inmediato a instancias judiciales.
Esta estipulacién permite a las partes emplear “mecanismos de resolucién de
conflictos a efectos de que puedan y/o deban ser aplicados de manera consecu-
tiva o escalonada™.

En segundo lugar, al promover la participacion activa de las partes en la reso-
lucidén de sus propios conflictos, las clausulas escalonadas fortalecen la capacidad
de los individuos para gestionar y resolver sus controversias de manera auté-
noma. Este enfoque permite a las partes resolver sus controversias de manera
rapida y eficiente, evitando en la medida de lo posible recurrir al operador de
justicia, que puede ser un proceso prolongado y costoso. Ademads, el uso de
mecanismos previos como arreglo directo, mediacién y/o amigable composi-
cion, permite a las partes mantener en buen estado sus relaciones comerciales
y contractuales, lo que es relevante cuando se trata de contratos de ejecucion
continuada o proyectos de larga duraciéon y complejidad*.

En consecuencia, las cldusulas escalonadas como medio alternativo de solu-
cién de conflictos resultan eficaces para el logro de la solucién de controversias.
Su implementacién fomenta la resolucidn pacifica, rapida, eficiente y amigable
de controversias, al mismo tiempo que fortalece la autonomia y libertades de las
personas y la buena fe contractual.

Si bien las clausulas escalonadas pueden constituir una limitacién para el
acceso a la administracién de justicia, como se ha argumentado, esta limitacién
es de cardcter temporal y puede ser superada por la voluntad de las partes.

Por lo anteriormente expuesto, se considera que despojar de eficacia a las
cldusulas escalonadas como estipulaciones de las partes que establecen etapas
previas para acceder a los operadores de justicia, no es un limite razonable, toda
vez que vulnera el derecho de la libertad contractual y los principios de la buena
fe y autonomia de la voluntad privada.

© Ibid, p. 180.
“  Ibid, p. 180.
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4. Propuesta de clausulas escalonadas en la
contratacion estatal en Colombia

En varios pronunciamientos, el Consejo de Estado ha sostenido que las
cldusulas escalonadas, entendidas como aquellas que imponen condiciones o
el agotamiento de requisitos o instancias previas para acudir a la justicia, son
ineficaces, en armonia con lo previsto en el inciso 2 del articulo 13 del CGP.#

A pesar de ello, el debate sobre su eficacia y legalidad continta*. Esta persis-
tencia del debate sugiere que la cuestiéon de analisis va mas alld de establecer si
la limitaciéon al derecho de acceso a la administracion de justicia impuesta por
la obligatoria observancia de las cldusulas escalonadas es constitucionalmente
aceptable, pues de lo que se trata es de determinar que la correcta formula-
cion de las clausulas compromisorias con efecto vinculante hace que estas sean
eficaces en el contexto actual.

Desde esta perspectiva, se reconoce que la utilizacién de clausulas escalo-
nadas no se limita inicamente a superar barreras procedimentales, sino que
implica establecer un marco normativo y préactico que fomente la resolucién
temprana y efectiva de conflictos. De tal manera, se busca prevenir que en
los contratos estatales se incluyan compromisos con deficiencias tan signifi-
cativas en su elaboraciéon que les impida producir efectos, como es el caso
de las cldusulas conocidas en la doctrina y la jurisprudencia como “clausulas
patoldgicas™.

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Auto n.° 25000-23-36-000-
2017-00601-01. Consejero ponente: Dr. Alberto Montafa Plata. COLOMBIA. CONSEJO
DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 16 de septiembre de 2021. Radicacién
N.° 11001-03-26-000-2020-00076-00(66091). Consejera ponente: Dra. Maria Adriana
Marin.

“  La Corte Constitucional revisé accidn de tutela instaurada por el Patrimonio Auténomo

del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa (PA FFIE), cuyo vocero y
administrador es el Consorcio FFIE Alianza BBVA, contra el Centro de Conciliacién,
Arbitraje y Amigable Composicién Asociaciéon de Ingenieros del Valle y Miguel Octavio
Charry Rodriguez.

El conflicto surge de desacuerdos contractuales entre el Consorcio Colombia Estudia y
el PA FFIE, que llevaron a la solicitud de arreglo directo y posteriormente a la amigable
composicién. Sin embargo, el PA FFIE argumenta que el procedimiento de amigable
composicion se llevé a cabo sin agotar el arreglo directo y sin competencia territorial del
centro de conciliacién. COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-093 de
2023. Magistrada ponente: Dra. Diana Fajardo Rivera.

7 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Auto n.° 25000-23-36-000-
2017-00601-01 del 18 de julio de 2019. Consejero ponente: Dr. Alberto Montana Plata.
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Por lo anterior, se propone una clausula escalonada de obligatoria obser-
vancia, estructurada en tres etapas, para asegurar su adecuacion y eficacia en la
resolucion de conflictos derivados de contratos estatales.

4.1 Arreglo directo: una etapa crucial en las clausulas
escalonadas
La etapa de arreglo directo es conocida como periodo de enfriamiento

(cooling-off period) que busca que las partes de un contrato de mutuo acuerdo
logren resolver sus diferencias sin necesidad de la intervencién de terceros. Este

mecanismo se basa en la autonomia de la voluntad de los contratantes®.

Figura 1. Diagrama de proceso cldusulas escalonadas en los contratos estatales
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CASTRO PENA, Maria Natalia. El Estado colombiano ante un arbitraje internacional de

inversién. Revista Derecho del Estado [online]. June 2017. Vol. 38, pp. 23-66. Disponible
en: https://doi.org/10.18601/01229893.n38.02.
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La Corte Constitucional ha sefialado que “El principio del arreglo directo
constituye uno de los pilares fundamentales bajo los cuales se edifica el Estatuto
de la Contratacién Estatal o Administrativa. Su propdsito consiste en someter
las controversias o divergencias que se presentan en la ejecucion y desarrollo
de la actividad contractual a la solucién de manera rapida, inmediata y directa
de las partes™.

En este sentido, la Ley 80 de 1993 significé un hito en la solucién de contro-
versias surgidas en contratos estatales. A lo largo de su articulado se buscé
equipar al sistema de compras publicas con las herramientas necesarias para
garantizar una solucion eficiente de las diferencias y conflictos que surgieran
durante la celebracion, ejecucion o liquidacion de dichos contratos®.

Dado que no existe un procedimiento especifico para llevar a cabo el arreglo
directo, corresponde a la entidad estatal, a través de sus manuales de contrata-
cién o el clausulado del respectivo pliego de condiciones, determinar las pautas
minimas para que las partes puedan resolver directamente las controversias
que surjan. Este procedimiento debe ser respetuoso de los principios del debido
proceso, legalidad, eficacia, celeridad, y de las normas generales del procedi-
miento administrativo establecidas en la Ley 1437 de 2011%'. Considerando lo
anterior, se propone el siguiente procedimiento para arreglo directo de contro-
versias en los contratos estatales:

i) Iniciacién de conversaciones: la parte pasiva estd en la obligacién de aceptar
y comunicar el inicio de las conversaciones dentro de los quince (15) dias
siguientes a la presentacion de la solicitud de arreglo directo. La solicitud
de arreglo directo debe dirigirse mediante escrito® al representante legal u
ordenador del gasto segin aplique.

La parte que se niegue o eluda iniciar las conversaciones de arreglo directo
dentro del término senalado, serd sancionada con multas equivalentes a la
suma del uno por ciento (1%) del valor del contrato objeto de la contro-
versia, sin perjuicio de las sanciones disciplinarias.

¥ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-017 de 2005. Magistrado
ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

5 COLOMBIA. AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA. COLOMBIA
COMPRA EFICIENTE. Concepto C-400 de 26 de septiembre de 2023.
51 Ibid.

%2 Considerando que el contrato de la administraciéon siempre debe cumplir con la

solemnidad escriturarfa (contrato litteris), se propone que la solicitud de arreglo directo
cumpla con la misma solemnidad. COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Seccién
Tercera. Radicacién n.° 25000-23-26-000-1995-00704-01(21699). Consejera ponente:
Ruth Stella Correa Palacio.
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Duracién de las conversaciones: las conversaciones en la etapa de arreglo
directo se podran realizar durante un término de veinte (20) dias calen-
dario, prorrogables de comin acuerdo entre las partes hasta una vez por el
mismo periodo.

Se debera crear la figura del certificador, quien se encargara de dar fe de los
acuerdos alcanzados o de las conversaciones que no lleguen a un arreglo, y
se acudird a las cdmaras de comercio®® como lugares neutrales para llevar a
cabo las conversaciones.

Si al término de la etapa de arreglo directo persisten diferencias sobre
alguna o algunas de las controversias contractuales, las partes suscribirdan
un acta final que registre los acuerdos y las diferencias que subsistan.

Acuerdo: los acuerdos a que lleguen las partes en la etapa de arreglo directo,
no son susceptibles de replanteamiento o modificaciones en las etapas
posteriores.

Si se llegare a un acuerdo total o parcial, se podra suscribir un acta de
acuerdo directo o un contrato de transaccién®, y se enviard una copia al
Comité de Conciliacion de la entidad estatal.

Desacuerdo: si no se llegare a un arreglo directo en todo o en parte, se hara
constar asi en acta final que suscribirdn las partes, en la cual se expresard el
estado en que quedaron los conflictos contractuales y se indicara con toda
precisién cuales fueron los acuerdos parciales y en cuales no se produjo
arreglo alguno. Se enviara una copia al Comité de Conciliacién de la entidad
estatal.

“ARTICULO 73. DE LA COLABORACION DE LAS ASOCIACIONES DE PROFESIO-

NALES Y DE LAS CAMARAS DE COMERCIO. Podra pactarse acudir a los centros de
conciliacién y arbitramento institucional de las asociaciones profesionales, gremiales y
de las camaras de comercio para que diriman las controversias surgidas del contrato”.
COLOMBIA. Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica, Ley 80 de
1993, articulo 73.

“Es posible que luego de surtidas las etapas de negociacién o conversaciones entre las
partes interesadas surja un acuerdo que ponga fin a la controversia, frente a lo cual
aquellas podrdn suscribir, de resultar necesario o exigible, los documentos en los que
se incluyan las condiciones de tal acuerdo, que a su turno podrdn constituirse en titulos
ejecutivos exigibles, segin cumplan o no con los requisitos para su configuracién. De la
forma que acoja el acuerdo al que lleguen las partes, luego de haberse surtido el proce-
dimiento de arreglo directo, podra surgir la suscripcién de un contrato de transaccion,
siempre que los elementos constitutivos de este ultimo se entiendan cumplidos, para
lo cual serd necesario tener en cuenta lo que se explicard a continuaciéon.” AGENCIA
NACIONAL DE CONTRATACION PUBLICA. COLOMBIA COMPRA EFICIENTE.
Concepto C-400 de 26 de septiembre de 2023.
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Este procedimiento busca garantizar una resolucion eficiente y justa de las
controversias contractuales, asegurando que las partes involucradas tengan
una oportunidad clara y estructurada para resolver sus diferencias de manera
directa antes de recurrir a las siguientes etapas.

4.2 Arreglo asistido por tercero: fomentando los métodos
alternativos de solucion de conflictos

En la configuracion de la etapa de arreglo asistido por terceros se evalué la
inclusion de los siguientes mecanismos alternativos de solucién de conflictos:

i) Amigable composicion: la Ley 1563 de 2012, por medio de la cual se expide
el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposi-
ciones, en su articulo 59 sefala:

ARTICULO 59. DEFINICION. La amigable composicién es un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos, por medio del cual, dos o més particu-
lares, un particular y una o més entidades publicas, o varias entidades publicas,
o quien desempene funciones administrativas, delegan en un tercero, deno-
minado amigable componedor, la facultad 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 podréd acordarse mediante clausula contractual o
contrato independiente®.

En este sentido, la amigable composicién debe considerarse como un proce-
dimiento eminentemente contractual®®, que se caracteriza por: i) ser un
método heterocompositivo; ii) oneroso; iii) expreso; iv) el amigable compo-
nedor no tiene que ser abogado; v) transaccional: “La decisién del amigable

componedor producird los efectos legales propios de la transaccién™’.

La designacion y el procedimiento de la amigable composicién se encuen-
tran establecidos en el articulo 61 de la Ley 1563 de 2012. De acuerdo con

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1563 (12 de julio de 2012), por
medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan
otras disposiciones. Articulo 59. Diario Oficial. Bogot4. 2012. N.° 48.489.

%  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-017 de 2005. Magistrado
ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.

% COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1563 (12 de julio de 2012), por
medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan
otras disposiciones. Articulo 61. Diario Oficial. Bogota. 2012. N.” 48.489.
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esta disposicion, las partes pueden fijar directamente o por referencia a un
reglamento de amigable composicién de un Centro de Arbitraje.

Considerando lo anterior, se sugiere establecer este método alternativo de
resolucion de controversias como una segunda etapa para abordar diferen-
cias de indole exclusivamente técnica. Esto se debe a que la decisién del
amigable componedor tiene el efecto legal propio de una transaccion, lo
que significa que adquiere “el efecto de cosa juzgada en ultima instancia”,
conforme al articulo 2483 del Cédigo Civil.

Mediacién: la mediacién se puede definir como un método alternativo de
soluciéon de conflictos, mediante el cual las partes recurren voluntariamente a
una tercera persona, el mediador, quien no propone férmulas de arreglo sino
que facilita el acercamiento entre estas, para que ellas mismas encuentren y
propongan la solucidn a las controversias, es decir, es auto compositivo®. A
diferencia de otras formas de resolucién de conflictos, como el arbitraje o la
decisién judicial, en la mediacién no se impone una solucién por parte de
terceros, sino que el acuerdo es creado por las propias partes.

En este sentido y por las siguientes razones, la mediacién se presenta como
una opcion oportuna para abordar las controversias en segunda etapa de
aquellos conflictos que no fueron sometidos a amigable composicién: i) la
mediacién permite que las partes mantengan un control directo sobre el
proceso de resolucién de conflictos, al involucrar a un tercero neutral que no
propone férmulas de arreglo; ii) la naturaleza cooperativa de la mediacién, al
no promover una postura adversarial de ganador-perdedor, busca una solu-
cién en la cual todas las partes involucradas obtengan beneficios mutuos.

iii) Conciliacién: el tratadista Junco Vargas define la conciliaciéon como:

58

59

El acto juridico e instrumento por medio del cual las partes en conflicto,
antes de un proceso o en el transcurso de éste, se someten a un tramite
conciliatorio para llegar a un convenio de todo aquel susceptible de tran-
saccién y que lo permita la ley, teniendo como intermediario, objetivo e
imparcial, la autoridad del Juez, otro funcionario o particular debidamente
autorizado para ello, quien previo conocimiento del caso, debe procurar las
férmulas justas de arreglo expuestas por las partes o en su defecto propo-
nerlas y desarrollarlas, a fin de que se llegue a un acuerdo, el que contiene
derechos constituidos y reconocidos con caricter de cosa juzgada®.

ARBOLEDA, Adriana. Conciliacién, mediacién y emociones: Una mirada para la solu-
cién de los conflictos de familia. [Online]. Civilizar Ciencias Sociales y Humanas. 2017.
vol. 17, n.” 33, p. 85 y 86. https://doi.org/10.22518/16578953.900.

JUNCO VARGAS, José Roberto. La conciliacién. Aspectos sustanciales y procesales. 3.a
ed. Bogotd, D.C.: Radar Ediciones. 2000. 500 p. ISBN: 9589424236, 9789589424230.
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Si bien la conciliacién es un método alternativo de solucién de conflictos
que estimula la soluciéon directa y potencia la eficacia, celeridad y efectividad
de la justicia, consideramos que no debe hacer parte de la configuracién
de las cldusulas escalonadas, por las siguientes razones: i) la conciliacién
extrajudicial es requisito de procedibilidad para la jurisdiccién contencioso
administrativa®, y ii) el proceso arbitral contempla audiencia de concilia-
cion antes de fijar honorarios y gastos®. Por lo tanto, integrar la conciliacién
en las clausulas escalonadas seria redundante y no agregaria valor al proceso
de soluciéon de controversias.

4.3 Operador de justicia: altima etapa de la clausula
escalonada

La tltima etapa de la cldusula escalonada puede ser la jurisdiccién conten-
cioso administrativa o el arbitraje. El arbitraje se define como “(...) un negocio
juridico por virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a arbitraje
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas. El pacto arbitral
implica la renuncia de las partes a hacer valer sus pretensiones ante los jueces.
El pacto arbitral puede consistir en un compromiso o en una cldusula compro-
misoria”®%.

En este sentido, lo dispuesto en la Ley 1563 de 2012 es relevante, pues esta-
blece que “En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien
desempenie funciones administrativas, si las controversias han surgido por
causa o con ocasién de la celebracion, desarrollo, ejecucidn, interpretacion,

% El numeral 1 del articulo 161 del CPACA dispone que “Cuando los asuntos sean conci-

liables, el tramite de la conciliacién extrajudicial constituird requisito de procedibilidad
de toda demanda en que se formulen pretensiones relativas a nulidad con restableci-
miento del derecho, reparacién directa y controversias contractuales”. COLOMBIA.
CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 1437 (18 de enero de 2011), “Por la cual se expide
el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”. Diario
Oficial. Bogota. 2011. N.” 47.956.

¢ “Vencido el término de traslado de las excepciones de mérito propuestas contra la
demanda inicial o la de reconvencién, o contestadas sin que se hubieren propuesto
excepciones, o vencido sin contestacion el término de traslado de la demanda, el tribunal
sefialard dia y hora para celebrar la audiencia de conciliacién, a la que deberan concurrir
tanto las partes como sus apoderados”. COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA.
Ley 1563 (12 de julio de 2012), por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones. Articulo 24. Diario Oficial.
Bogota. 2012. N.° 48.489.

62 Ibid., articulo 3.
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terminacioén y liquidacién de contratos estatales, incluyendo las consecuencias
econdémicas de los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades
excepcionales, el laudo deberd proferirse en derecho”®.

En tal sentido, la Corte Constitucional ha indicado que la justicia arbitral se
caracteriza por ser un mecanismo alternativo de solucion de conflictos de natu-
raleza procesal, temporal, excepcional y voluntaria. Para el caso que nos ocupa,
las entidades estatales deben acatar las directivas presidenciales®* al momento
de suscribir pactos arbitrales.

4.4 Renuncia de la clausula escalonada en contratos
estatales

La renuncia de la cldusula escalonada en los contratos estatales se plantea
como una figura por la cual las partes® que inicialmente acordaron someter una
controversia derivada de un contrato a un procedimiento escalonado de resolu-
cion de conflictos, deciden que una etapa o el acuerdo pierde efectos para que
su controversia sea dirimida en la etapa posterior o por el operador de justicia.

En este sentido, la renuncia de la cldusula escalonada puede darse de dos
formas principales: por mutuo acuerdo y de manera tcita. La primera, plantea la
posibilidad de una renuncia por mutuo acuerdo, donde ambas partes acuerdan
formalmente abandonar el procedimiento escalonado en favor de las etapas
posteriores o de los operadores de justicia, refuerza la libertad contractual y
asegura que las partes estdn alineadas en su voluntad de resolver las controver-
sias sin agotar de manera parcial o total las etapas pactadas.

Por su parte, la renuncia tdcita se fundamenta en varios aspectos claves del
ordenamiento juridico colombiano. En primer lugar, el acceso a la administra-
cion de justicia es un derecho fundamental que debe ser garantizado sin trabas
procedimentales excesivas. Aunque inicialmente se haya pactado un procedi-
miento escalonado, el hecho de que una parte lleve la controversia directamente

¢ Ibid,, art. 1.

®  “La suscripcion de pactos arbitrales de alcance nacional [se entenderd por regla general
que el arbitraje es de cardcter nacional] debe corresponder a una decisién de gerencia
publica explicita, previa evaluacion de la conveniencia de derogar en cada caso concreto
la competencia de la jurisdiccién contencioso administrativa, segin la naturaleza de
las partes, el objeto del contrato y la cuantia del proceso, entre otras consideraciones.”
COLOMBIA. PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA. Directiva Presidencial n.° 04 de 2018.

6 CHALA HERNANDEZ, Julidn David, 2019. La renuncia de la cldusula compromisoria
en los contratos publicos: Un debate inconcluso. En: UNA Revista de Derecho. 2019.
Vol. 4.
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a una etapa o al operador de justicia y la otra parte no objete, demuestra una
voluntad comun de no agotar las etapas previas.

Considerando que la seguridad juridica es un pilar esencial en la resolu-
cion de conflictos contractuales, permitir la renuncia de la cldusula escalonada
contribuye a la seguridad juridica al proporcionar claridad y previsibilidad en el
manejo de las controversias. Asi, si las partes aceptan someter el conflicto a una
etapa posterior o al operador de justicia, el procedimiento escalonado pierde
su obligatoria observancia. Esta previsibilidad ayuda a evitar litigios sobre la
validez de la renuncia y facilita una resolucién mas 4gil de los conflictos.

De esta forma, la renuncia de la cldusula escalonada en contratos estatales,
no solo respeta los derechos de acceso a la administracion de justicia y libertad
contractual, y los principios de seguridad juridica, autonomia de la voluntad
privada y buena fe, sino que también introduce la flexibilidad necesaria para
manejar las controversias de manera mas eficiente y adaptada a las necesidades
de las partes.

5. Conclusiones

Este estudio ha examinado la eficacia y legalidad de las cldusulas escalo-
nadas en la contratacion estatal en Colombia, en este sentido, se concluye que,
las clausulas escalonadas deben considerarse legales en Colombia, dado que no
existe una norma positiva que prohiba su inclusién en los contratos estatales,
lo que permite a las partes pactar libremente mecanismos escalonados para la
resolucion de controversias.

Sin embargo, su eficacia enfrenta dos desafios principales. El primero deriva
del inciso 2 del articulo 13 del Cédigo General del Proceso (CGP), que genera
incertidumbre sobre la obligatoriedad de agotar las etapas previas antes de
acceder a los operadores de justicia, lo cual puede limitar su aplicacién prac-
tica. El segundo desafio esta relacionado con la incorrecta formulacién de estas
clausulas, lo que impide que produzcan los efectos deseados y obstaculiza su
funcionamiento como mecanismos efectivos de resolucion de controversias.

Por otra parte, se evidencié que la obligatoria observancia de las cldusulas
escalonadas no constituye una vulneracién del derecho de acceso a la adminis-
tracion de justicia, ya que este no es un derecho absoluto; ademads, establecer
una limitacién temporal no equivale a que las partes renuncien a su ejercicio
o que sean privadas del goce de este. Por el contrario, despojar de eficacia las
estipulaciones de las partes que establecen etapas previas para acceder a los
operadores de justicia, si constituye una vulneracién del derecho a la libertad
contractual y los principios de buena fe y autonomia de la voluntad privada, que
resulta en un limite no razonable.
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Sin embargo, la implementacién de las clausulas escalonadas en los
contratos estatales debe ser cuidadosa para evitar que estas tengan deficiencias
tan significativas en su elaboracién que les impidan producir efectos. Por ello,
se propone una configuracién de clausulas escalonadas en los contratos esta-
tales compuesta por tres etapas: arreglo directo, arreglo asistido por un tercero
y el operador de justicia. Esta estructura busca maximizar la eficacia de las clau-
sulas escalonadas al mismo tiempo que se asegura el respeto a los derechos
constitucionales de las partes involucradas.

En definitiva, aunque las cldusulas escalonadas representan una valiosa
herramienta para la contratacion estatal, su eficacia y legalidad requieren un
marco normativo claro y coherente que equilibre las estipulaciones de las
partes que buscan una temprana resolucion de controversias con la proteccién
de los derechos constitucionales.
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