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La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados
Jorge Enrique Ibafiez Najar y Alejandro Linares Cantillo, y la magistrada Diana Fajardo
Rivera, quien la preside, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales,
especificamente de las previstas en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucion Politica y en
el Decreto 2591 de 1991, profiere la siguiente

SENTENCIA

Dentro del trdmite de revision de los fallos dictados el 9 de noviembre de 2021, en primera
instancia, por el Juzgado Quinto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Bogota, y el 6 de enero de 2022, en segunda instancia, por el Juzgado Once Penal del
Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota.

I. ANTECEDENTES
1. Hechos y solicitud de amparo!?

1. El 22 de octubre de 2021, por medio de apoderado judicial, el Patrimonio Auténomo del
Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa (en adelante PA FFIE), cuyo
vocero y administrador es el Consorcio FFIE Alianza BBVA, representado por Alianza
Fiduciaria S.A., quien a su vez se encuentra representada legalmente por Francisco José
Schwitzer Sabogal, interpuso acciéon de tutela® contra del Centro de Conciliacion, Arbitraje
y Amigable Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle y el sefior Luis Orlando

1 Para la construccién de este apartado se tuvieron en cuenta el escrito de tutela y sus anexos, asi como las
pruebas que se relacionan con las actuaciones previas y las surtidas en el tramite de la amigable composicion
en donde obra como convocante el Consorcio Colombia Estudia y como convocado el Patrimonio Auténomo
del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa - PA FFIE, cuyo vocero y administrador es el
Consorcio FFIE Alianza BBVA.

2 bpediente digital T-8573040. Archivo “DEMANDA (2).pdf”.


https://siicor.corteconstitucional.gov.co/controldeprocesos/file.php?archivo=DEMANDA%20(2).pdf&var=11001408800520210021900-(2021-12-15%2014-27-47)-1639596467-1.pdf&anio=2021&R=1&expediente=11001408800520210021900
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Mufioz Mufioz -presunto amigable componedor-, aunque mas adelante se esclarecio que el
amigable componedor accionado es el sefior Miguel Octavio Charry Rodriguez. Alegd la
afectacion de los derechos fundamentales al debido proceso, defensa, contradiccion e
igualdad, en el procedimiento de amigable composicion que fue convocado por solicitud
del Consorcio Colombia Estudia.

De las partes y de las relaciones juridicas entre ellas

2. A titulo de contexto, es necesario sefialar que el articulo 59 de la Ley 1753 de 2015,
modificado por el articulo 184 de la Ley 1955 de 2019, cred el Fondo de Financiamiento de
la Infraestructura Educativa (en adelante FFIE) como una cuenta especial del Ministerio de
Educacién Nacional, sin personeria juridica, que se ocupa de los proyectos de
infraestructura educativa fisica y digital de caracter plblico en educacién inicial a media.?
También dispuso la posibilidad de constituir patrimonios autdnomos los cuales si bien se
rigen por las normas de derecho privado, deben orientar los procesos de contratacion bajo
los principios de la contratacion publica y las normas dirigidas a prevenir, investigar y
sancionar actos de corrupcion.

3. A partir de la formulacién del Plan Nacional de Infraestructura Publica (PNIP) y
del documento CONPES 3831 del 3 de junio de 2015,% el Ministerio de Educacion
Nacional llevd a cabo la licitacién plblica LP-MEN-18-2015, con el objeto de suscribir un
contrato de fiducia plblica® para administrar y pagar las obligaciones derivadas del PNIP,
a través de un patrimonio auténomo constituido con los recursos transferidos del FFIE.

4, Con ocasion de la adjudicacion de tal licitacion, se suscribié el contrato de fiducia
mercantil No. 1380 de 2015 entre el Ministerio de Educacion Nacional y Consorcio FFIE
Alianza BBVA, conformado por Alianza Fiduciaria S.A. y la Fiduciariha BBVA Asset
Management S.A. Dicho consorcio obra como vocero y administrador del PA del FFIE, a
traves del cual se cumple el objeto del FFIE dado que por medio de esta figura se celebran
los contratos de obra e interventoria para la ejecucion de la infraestructura educativa,
contando con recursos publicos para administrar por valor de $1.751.902°869.657.” Vale

3 El Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa “es una cuenta especial del Ministerio de
Educacion Nacional sin personeria juridica, cuyo objeto es la viabilizaciény financiacidn de proyectos par a
la construcciéon, mejoramiento, adecuacion, ampliacion y dotacién de infraestructura educativa fisica y
digital de caracter publico en educacion inicial, preescolar, educacion basica y media, en zonas urbanasy
rurales, incluyendo residenciales escolares en zonas rurales dispersas, asi como los contratos de
interventoria asociados a tales proyectos.” Articulo 184 de la Ley 1955 de 2019. Este Fondo (FFIE) obtiene
los recursos fijos de las siguientes fuentes: (i) los provenientes del recaudo establecido en el articulo 11 de la
Ley 21 de 1982, destinados al ministerio de Educacién Nacional; (ii) las partidas asignadas en el Presupuesto
Nacional y que estén contenidas en el Marco Fiscal de Mediano Plazo y el Marco de Gastos de Mediano
Plazo; vy, (iii) los rendimientos financieros derivados de la inversion de sus recursos. Asi mismo, puede contar
con otros recursos provenientes del sistema general de regalias, de cooperacion internacional o privada,
aportes de las entidades territoriales, participacion del sector privado mediante proyectos APP y obras por
impuestos.

4 Denominado “/d]eclaracién de importancia estratégica del Plan Nacional de Infraestructura Educativa
para laimplementacion de la jornada unica escolar”.

5 En el aviso de convocatoria como en los pliegos de condiciones se establece que el contrato a celebrar es de
fiducia y su ejecucion se regula por las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, asi como por las demas normas que
rigen la contratacion estataly el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

6 Expediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.3. Archivo: “a. Contrato 1380 de 2015 Consorcio FFIE Alianza
BBVA”. Como consideraciones centrales que soportan este contrato se encuentran: (i) la necesidad de
implementar la jornada escolar para aumentar la permanencia de los nifios en las escuelas para mejorar la
calidad de educacidn, el buen uso del tiempo libre, reducir la desercion y que existan menos repitentes; (ii) el
principal problema para implementar la jornada Unica es la disponibilidad de aulas educativas que permitan
atender la totalidad de los nifios actuales y potenciales, por lo que se estimd relevante brindar una solucion
focalizada mediante un esquema articulado de administracion de los recursos y de los proyectos de
infraestructura educativa para el sectora través del FFIE.

7 En la clausula octava del contrato de fiducia No. 1380 de 2015 se observa que al Fondo ingresarian recursos
adicionales por valor de $1.589.000°000.000 de regalias y cofinanciacion de la Ley 21 de 1982. Por su parte,
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precisar que el lugar de ejecucion del contrato y domicilio contractual se pactd en la
ciudad de Bogota.®

5. El PA del FFIE, a través del Consorcio vocero y administrador, adelantd la
invitacion abierta No. 008 de 2019.° Como resultado de lo anterior, entre el Consorcio
Colombia Estudia y el PA del FFIE se celebraron diez (10) contratos de obra con el objeto
de elaborar los disefios y estudios técnicos, obtencién de licencias de construccion y
urbanisticas junto como los permisos y aprobaciones necesarias, asi como la ejecucion de
obras en diferentes instituciones educativas publicas en los municipios de Cali, Tulud y
Guacari, todos ubicados en el departamento del Valle del Cauca. En cada uno de los
proyectos contratados se fij6 la modalidad de valores unitarios fijos.10 El siguiente cuadro
sintetiza los datos relevantes de los mencionados contratos:?

* Bogota.
1380-1042- Institucion Educativa I.E. NORMAL * 25 de febrero
2019 SUPERIOR SANTIAGO DE CALI| $4.701'925.075= | de 2020.
ubicada en el municipio de Cali, * 12 meses desde
departamento Valle del Cauca. acta de inicio.
* Bogota.
* 25 de febrero
1380-1086- | |ngtitucion Educativa IE EVARISTO| g4481300.630= | 9€ 2020.
2020 GARCIA SEDE FERNANDO DE * 8 meses desde
ARAGON ubicada en el municipio de acta de inicio.
Cali, departamento Valle del Cauca.
* Bogota.
1380-1087- | Institucién Educativa I.E. EVARISTO ' * 25 de febrero
2020 GARCIA SEDE JOSE HILARIO| $1431438.699= | de 2020.
LOPEZ, ubicada en el municipio de * 4 meses desde
Cali, departamento Valle del Cauca. acta de inicio.
* Bogota.
1380-1088- | Institucién Educativa 1.E. SANTA FE . * 25 de febrero
2020 SEDE CROYDON ubicada en el| $2791488.866= | de 2020.
municipio de Cali, departamento Valle * 7 meses desde
del Cauca. acta de inicio.
Institucion Educativa 1.E. CRISTOBAL ~ Bogota.
1380-1163- | COLON SEDE BIENESTAR SOCIAL|  g3397774.610= 25 de febrero
2020 ubicada en el municipio de de 2020.
Cali, departamento Valle del Cauca. * 9 meses desde

en la clausula novena se estipulé que el contrato se cancelaria con presupuesto disponible del afio 2015y con
vigencias futuras anuales desde el afio 2016 hastael 2023.

8 En la clausula vigésima sexta del contrato de fiducia mercantil No. 1380 de 2015 se observa que el lugar de
desarrollo del contratoy el domicilio contractualfue fijado por las partes en la ciudad de Bogota.

9 Cuyo objeto fue “la conformacion de listas de elegibles que habiliten proponentes para la suscripcion de
contratos de obra que comprendan la ejecucion de disefios, estudios técnicos y obras de infraestructura
educativa requeridos por el Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa FFIE.”

10 De acuerdo con las especificaciones técnicas contenidas en cada contrato, en la propuesta del contratista, en
los términos y condiciones contractuales (TCC) y sus adendas, y en los anexos especificos de cada contrato.
11 Estos datos se obtienen de los 10 contratos de obra que fueron allegados como prueba por la parte
accionante y que obran en expediente digital T-8.573.040. Carpeta 9.3, subcarpeta “RV_OFICIO_OPT-A-
448-2022_ _Traslado_de_pruebas_Auto 22 de agosto_de 2022 - Exp.T-8573040.”

12 Aunque la ejecucién del objeto contractual que implique disefios, estudios y obras de infragstructura se
estipulé para ser cumplida en la Institucién Educativa indicada en cada contrato, lo cierto es que en cada
contrato se pacté una clausula denominada domicilio contractual, con la siguiente redaccion comin: “para
todos los efectos legaleslas partes declaran como domicilio contractual la ciudad de Bogota D.C.”
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acta de inicio.
N .
Institucion ~ Educativa LLE.  JOSE *BOQOta'
1330-1164- |IGNACIO  OSPINA  PRINCIPAL , B 25 de febrero
2020 ubicada en el Corregimiento de Guabitas $3161083.204= | de 2020.
Tres Esquinas en el municipio de * 7 meses desde
Guacari, departamento Valle del Cauca. acta de inicio.
* Bogota.
1380-1247- | Institucion Educativa 1.E. VILLA DEL * 7 de mayo de
2020 SUR SEDE PRINCIPAL ubicado en el| $9.786900.000= | 2020.
municipio de Cali, departamento Valle * 16 meses desde
del Cauca. acta de inicio.
e .
Institucion  Educativa LE. TECNICO *E;O%Ota'
1380-1272- | INDUSTRIAL CARLOS SARMIENTO e mayo de
2020 LORA SEDE PRINCIPAL ubicada en| $3.702622.669= | 2020.
el municipio de Tulua, departamento * 8 meses desde
Valle del Cauca acta de inicio.
= .
Instituciéon Educativa LE. LIBARDO B B7o%ota. ;
1380-1241- MADRID VALDERRAMA SEDE . € mayo de
2020 PABLO NERUDA ubicada en el| $3605903.368= |2020.
municipio de Cali, departamento Valle * 11 meses desde
del Cauca. acta de inicio.
— '
Institucion Educativa LE. ANTONIO *'32%905&- b
1380-1161- | NARINO ~ SEDE ~ MAGDALENA . € Tebrero
2020 ORTEGA DE NARINO ubicada en el| $1.690359.204= | de 2020.
municipio de Cali, departamento Valle * 6 meses desde
del Cauca. acta de inicio.
VALOR TOTAL DE LOS 10 , _
CONTRATOS DE OBRA $38.680'895.325=
6. En los diez (10) contratos de obra en referencia, las partes estipularon una clausula

-en algunos vigésimo sexta, en otros vigésimo séptima- denominada solucion de
controversias contractuales, bajo el siguiente tenor literal:

“SOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES: EL PA-FFIE procurara
solucionar mediante arreglo directo las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad
contractual en las etapas de ejecucion, terminacion y liquidacion. De no ser posible la
solucion directa dentro de los treinta (30) dias siguientes luego de la convocatoria a arreglo
directo por cualquiera de las partes, podra emplear los mecanismos previstos en la ley, tales
como conciliacion, amigable composicion y transaccion, previa justificacion del mecanismo
seleccionado y atendiendo los lineamientos de la Agencia de Defensa Juridica del Estado.
Las partes asumiran, cada una por su cuenta, los costos derivados del empleo de cualquiera
de estos mecanismos.”

7. El accionante sefialdé en su escrito de tutela que de esta clausula ‘“genérica y
limitada” se desprende que, ante la existencia de controversias contractuales entre las
partes, se debe privilegiar y agotar previamente el arreglo directo de las diferencias y
discrepancias, y de no ser posible esa solucion dentro de los 30 dias siguientes a la
convocatoria del arreglo directo, se enunciaron algunos mecanismos como la conciliacion,
la amigable composicion y la transaccién para procurar la solucion del conflicto. '3

13 En tal sentido, el actor precis6 que “dicha clausula no contiene en si, ningun pacto de amigable
composicién quevincule a las partes, sino que a titulo enunciativo relaciona los mecanismosalternativos de
soluciénde conflictos (...) [p]oresta razon, el contrato privilegia la instancia de arreglo directo como medio
principaly previo a la solucion de controversias”.
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8. Ante la existencia de desacuerdos contractuales por presunto desequilibrio
econémico en los contratos de obra, el Consorcio Colombia Estudia presentd tres
solicitudes de convocatoria a arreglo directo de fechas 18 de junio de 2021,'4 23 de junio
de 2021%° y 21 de julio de 2021.16

9. Lo anterior generd una reunion entre las partes el 4 de agosto de 2021 en la cual,
de acuerdo con que lo adujo el accionante, se concluyd que (i) el contratista debia
presentar una solicitud en la cual exclusivamente hiciera referencia al incremento del
precio del acero, con los soportes correspondientes; (i) para implementar el plan de
aplicacién del protocolo sanitario para la obra (PAPSQOS), se le remitid al contratista un
borrador del otrosi contractual con el anexo de costos, para realizar la tasacion, remitirlo a
aprobacion de la interventoria y proceder a solicitar la adicion contractual; y, (iii) el
contratista realizaria una programacion de obras sefialando el presupuesto y plazo, lo cual
era aplicable respecto de seis (6) de los contratos de obra suscritos en los que se centraron
las principales diferencias. Segun el actor, en esa misma reunion se suspendio la sesion de
arreglo directo hasta que el contratista Colombia Estudia remitiera la programacion de
obras respectiva.t’

10.  El 14 de septiembre de 2021, el Coordinador de Controversias Contractuales de la
Direccion Juridica de la Unidad de Gestion del FFIE remitio carta al Consorcio Colombia
Estudia, poniéndole de presente las observaciones que la interventoria realiz6 en cada uno
de los contratos respecto de la programacion de obra, presupuesto y plazo. La mayoria de
las observaciones dan cuenta de que la informacion que entregd el contratista fue devuelta
por el interventor al evidenciar inconsistencias. Por ello, el FFIE solicitdé al Consorcio
Colombia Estudia que “en el término de cinco (5) dias habiles siguientes al recibido de la
presente comunicacion, realice el ajuste a la Programacion de obras de cada uno de los
contratos precitados con el fin de dar continuidad a la sesién de arreglo directo. "8

11.  Cont6 el accionante que mediante citacién virtual del 1° de octubre de 2021 se
convocO al Consorcio Colombia Estudia, a la interventoria y a la direccion técnica, a la
reanudacion de la sesion de arreglo directo para llevarse a cabo el 5 de octubre de 2021 a
las 5:00 pm. No obstante, mediante radicado No. FIE2021ER028588 del mismo 5 de
octubre de 2021, el contratista manifestd que no asistiia a tal sesion porque las
reclamaciones debian ser resueltas en el marco de la amigable composicion en tanto
entendié culminada la etapa de arreglo directo por vencimiento del término estipulado sin
que se solucionaran sus pretensiones.®

14 Comunicacién CCE-1364-12072021, relacionada con la convocatoria a arreglo directo en el contrato de
obra No. 1380-1087-2020, con el fin de analizar la situacién financiera del contrato derivada de mayores
costos de obra e incremento del acero, entre otros temas. Expediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.3.,
archivo: “c. 1. Solicitud de arreglo directo FIE2021ERO20168 de 18 de junio”.

15 Comunicacién CCE-1299-28062021, cuyo asunto fue la convocatoria a arreglo directo en el contrato de
obra No. 1380-1272-2020 por los “escasos disefios del LLE.” que entregd el FFIE, los problemas topograficos
que afectan los componentes del disefio y el mayor valor en la complementacion de los disefios, entre otros.
Bxpediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.3., archivo: “c.2.CCE-1299-28062021 de 23 de junio”.

16 Comunicacién CCE-1382-21072021, cuyo asunto se denomind “solicitud de convocatoria a arreglo
directo para los contratos en la fase 2, desequilibrio del precio del acero y valor econémico en los ajustes a
los disefios del Consorcio Colombia Estudia.” Alli se indicé que el desequilibrio econémico del contratista,
en sus contratos con el PA FFIE, ascendia a un valor total de $3.957°583.570. Expediente digital T-8.573.040.
Carpeta 5.3., archivo: “c.3.X100171del 21 de julio”.

17 En la constancia de reunién presencial llevada a cabo el 4 de agosto de 2021, sobre el tema de
“reclamaciones ejecutivas debido a diferentes circunstancias econémicas”y con el objetivo de dar “apertura
de sesion de arreglo directo”, en la parte final del desarrollo de la reunién se observa el siguiente texto: “en
ese sentido, se suspende la sesién de arreglo directo hasta tanto se realice la programacion de las obras
conforme a lo expuesto.” Bxpediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.3., archivo: “d. Acta 04 de agosto de
2021,

18 ppediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.3., archivo: “e. FIE2021EE012012 de 14 de septiembre .

19 En la misiva del 5 de octubre de 2021 el contratista sefialé que (i) era improcedente la reunidn presencial de
arreglo directo porque ya habia dado inicio al proceso de amigable composicion debido al fracaso de la etapa
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De la amigable composicion y los fundamentos de la tutela

12.  El Consorcio Colombia Estudia acudid el 23 de septiembre de 202120 al Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicién Asociacién de Ingenieros del Valle, para
iniciar el trdmite de la amigable composicion con miras a solucionar las controversias
contractuales y el presunto desequilibrio economico en los diez (10) contratos de obra
celebrados con el PA FFIE, por cuanto “a la fecha, han pasado mas de 30 dias desde la
radicacion de las convocatorias a arreglo directo, sin que se hubiese podido llegar a una
solucién directa al conflicto planteado en las comunicaciones antes relacionadas. 2! En
esa solicitud el convocante indico como direccion del convocado una ubicada en la ciudad
de Bogotd y no manifestd argumentos sobre la competencia territorial de adelantar el
tramite en Cali.

13.  Con ocasion de tal solicitud, el 24 de septiembre de 2021 la Directora (e) del centro
de amigable composicion accionado remitid correo electronico convocando a las partes a
audiencia virtual de apertura el dia 30 de septiembre de 2021. En esa oportunidad no se
adjunté informacion adicional para el convocado.?? Posteriormente en correo electrénico
del 29 de septiembre de 2021 se informé a las partes el link de conexidn por la plataforma
Zoom.

14.  El 30 de septiembre de 2021 se adelantd la audiencia de integracion y apertura de la
amigable composicién por la Directora (e) del centro accionado.?® En tal audiencia se indicé
que la solicitud de amigable composicion fue presentada por el contratista unilateralmente al
sefialar la imposibilidad de llegar a un arreglo directo, y seguidamente, a falta de acuerdo
previo entre las partes, la Directora se apoyo en el inciso 3° del articulo 61 de la Ley 1563 de
2012 para nombrar como amigable componedor al ingeniero civil Miguel Octavio Charry
Rodriguez. Asimismo, con base en el inciso 4° de ese mismo articulo, dispuso que el
procedimiento de la amigable composicidén se iba a guiar por las reglas fijadas por el centro
accionado.

de arreglo directo convocada por el Consorcio Colombia Estudia; y (ii) al no obtenerse respuesta en el arreglo
directo y haber pasado mas de 30 dias siguientes luego de la convocatoria a arreglo directo, el contratista dio
por terminada esa etapa y acudié al mecanismo de amigable composicion, entre otras cosas. Expediente
digital T-8.573.040. Carpeta 5.3., archivo: “f FIE2021ERO28588 del 05 de octubre”.

20 Si bien el escrito de solicitud de amigable composicién esta fechado del 1 de septiembre de 2021, se
observa que el correo electronico que remitié el Consorcio Colombia Estudia al centro de amigable
composicion data del 23 de septiembre de 2021. Expediente digital T-8.573.040. Carpeta “5.2. Rta. Centro
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion Asoc. Ingenieros del Valle.zip ”, archivo “I. Radicacion
Solicitud Amigable Composicién.pdf”.

21 En los hechos genéricos de la solicitud de amigable composicion, el Consorcio Colombia Estudia sefialé
que debid hacer actividades que inicialmente no estaban previstas en los contratos de obra, tales como
elaborar nuevos disefios y hacer pruebas de laboratorio donde se evidencié que las obras entregadas por el
ente contratante no cumplian y se debian demoler esas estructuras. Adicionalmente indicé que surgieron
actividades no previstas que eran necesarias para la ejecucion de los contratos, sumado que la existencia de
circunstancias imprevistas como la escasez del acero, el alza de todos los materiales, las demoras por causa
del Codiv-19 y el paro nacional, lo que caus6 demoras en la ejecuciéon y sobrecostos. Luego de ello, el
convocante precisé los antecedentes y las dificultades presentadas en cada uno de los 10 contratos de obra, y
establecié en un cuadro las pretensiones por desequilibrio econdmico respecto de cada uno los contratos de
obra, arrojando un total de $6.533°483.321=. El presunto desequilibrio econémico lo centré en las actas
presentadas y no pagadas, obra ejecutada por cobrar y no aprobada, sobrecostos por mayor permanencia del
personal, el incremento en los valores del acero y la malla, la implementacién de bioseguridad Covid-19, el
complemento a los disefios y la elaboracion de disefios nuevos y los anticipos pendientes de aprobacion en el
flujo deinversion.

22 pxpediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.2., archivos “2. Dr. Francisco J. Schwitzer., Rep. Leg. Cons
FFIE BBVA, Solic Amigable Compos., 1055-0013-24092021" 'y “3. Dr. Francisco J. Schwitzer., Rep. Leg.
Cons FFIE BBVA, Solic Amigable Compos., 1055-0014-24092021 .

23 Dra. Beatriz Elena Tofino.
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15.  Ese mismo dia, previo a la celebracion de la audiencia de integracion y apertura, el
Director Juridico?* de la Unidad de Gestion del FFIE remiti6 via correo electronico una carta
al centro accionado, sefialando que en los contratos de obra no existia un pacto directo de
amigable composicion y que el mecanismo de solucion de controversias contractuales era el
arreglo directo entre las partes que se encontraba en curso para esa fecha. Por ello, indicd
que no era posible asistir al escenario de la amigable composicion. 25 Frente a tal peticion, la
Directora (e) del centro accionado estimd que “el Centro no tiene facultades para
pronunciarse y se procederd a su traslado al amigable componedor” Y, por esa razon,
continud con el desarrollo de la audiencia.

16. En el presente caso, el actor dirigi6 la accion de tutela contra la habilitacion,
competencia y procedimiento de la amigable composicion que fue convocada por el
Consorcio Colombia Estudia, al considerar que en el tramite se le vulneraron los derechos
fundamentales a la igualdad, debido proceso, defensa y contradiccion (Arts. 13 y 29, CP).
Fundd su peticion en los argumentos gue se resumen a continuacion.

16.1. A partir de una interpretacion errada de la “clausula vigésima sexta” de los contratos
de obra, se desconocid la necesidad de agotar previamente el tramite de arreglo directo,
con el fin de acudir posteriormente, en cumplimiento del principio de voluntariedad de las
partes, a otras instancias alternativas de solucion de conflictos. De hecho, no existia un
pacto especifico de amigable composicibn sino una enunciacion de mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, sumado a que el contratista escogid ese mecanismo
actuando unilateralmente y desconociendo los compromisos establecidos en la instancia de
arreglo directo. Ademés, la escogencia del mecanismo alternativo debia justificarse y seguir
los lineamientos de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, lo cual no se
presento.

16.2. El centro accionado inicid el tramite de amigable composicion sin tener competencia
para ello, porque el inciso quinto del articulo 61 de la Ley 1563 de 2012 establece que, a
falta de acuerdo entre las partes, el tramite se adelantara en el centro de arbitraje del
domicilio de la parte convocada, escogido a prevencion por el convocante. Como el
Consorcio FFIE Alianza BBVA Unicamente tiene domicilio en Bogotd y no posee
sucursales en Cali o en el Valle del Cauca, adujo el accionante que el centro accionado
carece de la competencia territorial para realizar la amigable composicion.

16.3. El centro accionado no inadmiti6 la solicitud de amigable composicion por
encontrarse en curso la etapa de arreglo directo, la cual no habia finalizado por estar los
términos suspendidos. De alli que, al no haberse acreditado los presupuestos para la
procedencia de la amigable composicion, carecia de competencia para asumir la
habilitacion y trdmite de la misma.

16.4. En las citaciones para la audiencia del 30 de septiembre de 2021 no se allegd copia
del traslado del escrito de solicitud de amigable composicién presentado por el Consorcio
Colombia Estudia, con el fin de que el Consorcio FFIE Alianza BBVA tuviera
conocimiento de la actuacion, los hechos y las pretensiones para ejercer el derecho de
defensa y contradiccion, lo que estima es “un claro ocultamiento de la actuacion”. Esa
situacion desconocio los decretos 491 de 2020 y 806 de 2020 que, segun el actor, son
aplicables a los tramites de amigable composicion y que, por ende, exigen que el
convocante al presentar la solicitud simultaneamente envie por medio electrénico copia de
ella y de sus anexos al convocado, lo cual no se realizd por el Consorcio Colombia Estudia
ni fue exigido por el centro de conciliacién accionado.

24 Dr. Jaime Alejandro Duran Fontanilla.
25 Expediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.2., archivo “5. Documento recibido en Acta de apertura.pdf”.
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16.5. En la audiencia del 30 de septiembre de 2021, aunque asistio el Director Juridico de la
Unidad de Gestion del FFIE, la convocada no contd con la representacién debida en tanto el
poder se encontraba en tramites internos ante la entidad y no fue posible obtenerlo en
tiempo porque la citacion de la audiencia fue muy cercana a su realizacion. A pesar de
poner de presente esa situacion, el actor indic6 que le fue negado el derecho y que la
audiencia continud con la designacion del amigable componedor.

16.6. El centro de amigable composicion accionado no permitio la discusion frente a la
escogencia del amigable componedor que en principio debia de hacerse por mutuo acuerdo
entre las partes, y solo a falta de tal acuerdo, podia ser designado por el centro de amigable
composicién escogido a prevencion por el convocante conforme lo establece el articulo 61
de la Ley 1563 de 2012.26

17.  Adicionalmente, el accionante manifestd que el 4 de octubre de 2021, el amigable
componedor profirio el Auto 001 en el cual dio traslado de la soliciiud de amigable
composicién por 15 dias al Consorcio FFIE Alianza BBVA, en su calidad de vocero y
administrador del Patrimonio Auténomo del FFIE.2” En respuesta, dicho Consorcio presentd
escrito informando las irregularidades y procedio a recurrir el Auto expedido, solicitando la
terminacion del procedimiento ante los yerros y la falta de competencia que viciaba de
nulidad el trdmite.

18.  Informd el actor que mediante comunicacion del 12 de octubre de 2021 el asesor
juridico del centro de amigable composicion accionado, sin tener competencia para ello,
“resolvié el recurso de reposicion” desestimando cada una de las irregularidades y la falta de
competencia que alegd la parte convocada.

19. En dicha comunicacion?® el asesor juridico del centro accionado se pronuncio
indicando que (i) frente a la inconformidad de que el contratista hubiese acudido a la
amigable composicion sin antes agotar el procedimiento de arreglo directo, el articulo 13 del
CGP establece que las estipulaciones de las partes que fijen el agotamiento de requisitos de
procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia no son de obligatoria
observancia y que en todo caso el centro de amigable composicidén partié del principio de la
buena fe de las partes para dar tramite a la solicitud del contratista; (ii) aclaraba que el
convocado es el Consorcio FFIE Alianza BBVA en su calidad de administrador y vocero del
PA FFIE con NIT No. 830-053-812-2; (iii) el amigable componedor es el encargado de darle
tramite a los traslados; (iv) el Decreto 806 de 2020 se aplica a procesos jurisdiccionales, no
al tramite de la amigable composicion; (v) las sociedades que integran el Consorcio FFIE
Alianza BBVA tienen sucursales o agencias en la ciudad de Cali, sumado a que los contratos
de obra se realizan en Cali, por lo que siguiendo lo dispuesto en el articulo 28.5 del Cédigo
General del Proceso, era legitima la competencia territorial asumida por ese centro de
amigable composicion; y, (vi) el tramite adelantado no es formalmente jurisdiccional y por
ello no procede la figura del recurso de reposicion.

20.  El accionante explica que el presente caso cumple con el requisito de subsidiariedad
porque, tal como lo advirtid el centro accionado, no proceden recursos contra las actuaciones
que se adelantan en el tramite de amigable composicion, situacion que lo deja sin
mecanismos en el tramite para velar por la proteccion de los derechos fundamentales.

26 Agreg6 que, el centro accionado “de manera acelerada™ nombré unilateralmente al amigable componedor
quien, en criterio del actor, no tenia el perfil para resolver controversias juridicas en derecho y no en equidad.
La presencia de recursos publicos de infraestructura educativa impide que la decisién se tome en equidad.

27 En este Auto 001 del 4 de octubre de 2021, el amigable componedor también fijo los términos en que se
surtiria cada una de las etapas de la amigable composicién, designé como perito a un ingeniero civil inscrito
en la lista de peritos de la Sociedad Colombiana de Ingenieros, e inst6 a las partes a presentar los elementos
de juicio que pretendieran hacer valer.

28 pxpediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.2, archivo “i. Dr. Jaime A. Durdn F. — Respuestaa irregul. En
la convoc. Del tramite. Rec. de repos. Contra el Auto del 04 de oct. De 2021-1055-0016-12102021.pdf”.
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Aunado a lo anterior, puso de presente la amenaza de un perjuicio irremediable porque la
controversia suscitada entre las partes involucra directamente recursos publicos y cualquier
decision que tome el amigable componedor tiene los efectos legales de una transaccion,
sumado a que compromete el derecho a la educacion de miles de nifios, nifias y adolescentes
que son beneficiados con las obras que fueron contratadas y que estdn en debate, lo que
habilita la procedencia de la accion de tutela en contra del tramite dado a la amigable
composicion.

21.  Ademés, resaltd que el procedimiento de amigable composicion no comporta una
actuacion judicial y la tutela no se dirige contra una providencia judicial, pero que a pesar de
ello asemeja las irregularidades expuestas a la configuracién de un defecto organico por la
carencia de competencia absoluta del centro accionado, y a un defecto procedimental
absoluto por el desconocimiento de los procedimientos propios que fijan la Ley 1563 de
2012 y el Decreto 806 de 2020. Finalmente, estimb que también se vulnera el derecho a la
igualdad “al beneficiar con actuaciones individuales y ocultas al convocante frente a un
procedimiento que debe garantizar la voluntad e igualdad de armas de las partes.”

22.  Con base en lo expuesto, el accionante solicitdo que se conceda el amparo a los
derechos fundamentales invocados y que, en consecuencia, se dejen sin efecto las
actuaciones adelantadas por el centro de conciliacion accionado en el trdmite de la amigable
composicion que fue solicitada por el Consorcio Colombia Estudia, y se ordene la
terminacién del procedimiento ante la falta de competencia de ese centro de conciliacion.

2. Respuesta de los accionados y vinculados?®

Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion Asociacion de Ingenieros del
Vallg3°

23.  La Directora(e) del centro accionado solicitd negar el amparo. Con tal fin, sefialé que
la actividad de los centros de conciliacion, arbitraje y amigable composicion en cualquiera
de estas modalidades se encuentra circunscrita a temas operativos y administrativos, por lo
cual lo relativo a los aspectos procedimentales de la amigable composicion es de
competencia exclusiva del amigable componedor.

24.  Agreg6 que la parte accionante fue la encargada de redactar la clausula a partir de la
cual se asumid competencia de la amigable composicion y, por ende, no puede basarse en lo
genérico de la misma para ejercer su defensa. Explicd que de acuerdo con el articulo 13 del
Codigo General del Proceso (CGP), 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, motivo por el cual el requisito previo del arreglo directo no
podia ser obstaculo para el acceso a una justicia privada escogida por las partes.

25.  Indic6 que no es competencia del centro accionado dar traslado de la solicitud de
amigable composicion y que, siguiendo los postulados del articulo 61 de la Ley 1563 de
2012, el centro de amigable composicion estaba habilitado para asumir el asunto por
competencia territorial en tanto la clausula de solucion de controversias guardo silencio
sobre el caso en que la convocada tenga sucursales. A partir de ello precisd que el Consorcio
FFIE Alianza BBVA no cuenta con personeria juridica, pero las empresas que lo conforman
si la tienen y cuentan con sedes 0 agencias sucursales en la ciudad de Cali (Art. 28.5 CGP).

29 El Juzgado Quinto Penal Municipal con funciones de control de garantias de Bogota, en Auto del 26 de
octubre de 2021, avocd conocimiento de la accion de tutela de la referencia y dispuso correr traslado a los
accionados y vincular al Consorcio Colombia Estudia y al Ministerio de Educacién Nacional. Posteriormente,
en Auto del 3 de noviembre de 2021 fue vinculado Miguel Octavio Charry Rodriguez en su calidad de
amigable componedor.

30 Expediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.1.1., archivo “36RespuestaAccionado.pdf”.
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26. También adujo que la audiencia de integracion y apertura de la amigable
composicion fue notificada a las partes desde el 24 de septiembre de 2021 y que no se
solicito aplazamiento de la misma. Asi mismo, manifesto que frente a la escogencia del
amigable componedor, el articulo 61 de la Ley 1563 de 2012 establece que al no existir
acuerdo entre las partes, la delegacion de la designacion queda en cabeza del centro de
amigable composicion. Para el centro accionado, la falta de acuerdo entre las partes se
reflejaba en la solicitud de amigable composicion ante la imposibilidad de lograr un arreglo
directo, y por ello procedi6 a designar el amigable componedor, quien ejerce la
representacion conjunta de las partes.

Amigable componedor Miguel Octavio Charry Rodriguezs?

27.  El amigable componedor designado pidid negar las pretensiones del accionante. Para
ello expuso que la competencia territorial se establecio con base en los articulos 61 de la Ley
1563 de 2012 y 28.5 del CGP, por cuanto el patrimonio autbnomo carece de personeria
juridica y se tuvo en cuenta la sucursal de Cali de las sociedades que integran el Consorcio
FFIE Alianza BBVA. Ademas, Cali es la ciudad donde se desarrollan 7 de las 10 obras
contratadas.

28.  Respecto al requisito de agotar la etapa de arreglo directo como condicion de
procedibilidad para poder acudir a la amigable composicion, explicé que el articulo 13 del
CGP consagra que tales estipulaciones no son de obligatoria observancia y que la
designacion que se le hizo como amigable componedor contempla la representacion de
ambas partes para solucionar la controversia contractual.

Consorcio Colombia Estudia (contratistay convocante)3?

29.  El representante del Consorcio Colombia Estudia solicitd declarar improcedente la
peticion de amparo tutelar. Para ello, plante6 tres argumentos estructurales que a
continuacion se sintetizan.

30.  Estimé que no se configura una violacion al debido proceso del actor porque (i) la
etapa de arreglo directo si se agotd con las tres (3) peticiones que elevo el contratista, la
reunion del 4 de agosto de 2021 y la entrega de la programacion de obra por parte del
contratista al interventor; no obstante, al no avanzar esa etapa y haber transcurrido mas de 30
dias desde su inicio, el arreglo directo finalizd por vencimiento de términos y habilitd la
amigable composicion; y, (ii) el Consorcio FFIE Alianza BBVA aceptd el mecanismo de la
amigable composicion en la clausula contractual, e incluso en el tramite solicito prérroga
para dar respuesta al traslado de la convocatoria a amigable composicion.

31. Indic6 que la accion de tutela es improcedente frente a hechos futuros y dafios
eventuales, en tanto para ese momento el apoderado del Consorcio FFIE Alianza BBVA
contaba con la oportunidad para ejercer el derecho de defensa y de contradiccion mediante el
traslado que realizd el amigable componedor.

32.  Por ultimo, esgrimid que no se afectd el debido proceso del actor porque el centro
accionado tiene plena competencia territorial para tramitar la amigable composicion. Lo
anterior por cuanto el Consorcio FFIE Alianza BBVA no tiene personeria juridica y por ello
su domicilio puede ser el mismo domicilio de sus miembros que, para el presente caso, son

81 Expediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.1.1, archivo
“58RespuestaAmgabeCimponedorSTAAMIGABLECOMPONEDOR pdf”.
32 Expediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.1.1., archivo “41.RespuestaVinculada.pdf”
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las sociedades de derecho privado Alianza Fiduciaria S.A. y BBVA Asset Managment S.A.
que tienen sucursales en la ciudad de Cali.®3

3. Sentencia de primera instancia en tutela3

33.  El Juzgado Quinto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Bogota, en sentencia del 9 de noviembre de 2021, declaré improcedente el amparo
constitucional. Para tal fin, consider6 que las actuaciones surtidas por el centro de amigable
composicién accionado no configuran actuaciones publicas relacionadas con el ejercicio de
funciones administrativas 0 con la prestacion de un servicio publico, sino que se enmarcan
en una actividad particular propia del ambito contractual. Luego estimd que no se advertia la
existencia de un perjuicio irremediable, que el escenario propicio para plantear las
controversias que indica el actor es justamente el tramite de amigable composicion que
estaba empezando ante un tercero que vela por los intereses de las partes en términos de
equidad, sin que fuese dable la intervencion del juez constitucional ante la existencia de
otros mecanismos de defensa.

4. Impugnacién3®

34.  El accionante impugnd la decision. Sostuvo que el juez de primera instancia tutelar
no cumplié con la obligacion de motivar el fallo porque “se limité a una simple y continiia
transcripcion de los escritos de las partes, para al final desestimar los argumentos con una
conclusion ilogica y sin un fundamento probatorio”, en tanto no sefiald qué mecanismos
debian agotarse antes de acudir a la tutela y menos analizd los cargos que fueron expuestos
por lesivos de los derechos fundamentales. Insistio en los argumentos de la tutela y agrego
que el PA del FFIE, a pesar de no tener personeria juridica para actuar, si cuenta con la
capacidad procesal para ser parte en la tutela y en cualquier proceso. También precisé que
no cuenta con otros mecanismos de defensa y que se encuentra en un estado de
subordinacion porque no tuvo la oportunidad de escoger dentro de los mecanismos
enunciados en la clausula contractual de controversias contractuales, el mecanismo de
amigable composicion.

5. Sentencia de segunda instancia en tutela3®

35. El 6 de enero de 2022, el Juzgado Once Penal del Circuito con funciones de
conocimiento de Bogota, confirmé la decision que declard improcedente el amparo. Adujo
la falta de legitimacion por pasiva porque “la actividad que desarrolla el accionado al
designar amigables componedores, en virtud de un acuerdo auténomo de las partes de una
relacion contractual, no configura una actividad publica relacionada con el ejercicio de
funciones administrativas o la prestacion de un servicio publico, por ende, tras no cumplirse
con uno de los presupuestos trazados para la procedencia de la tutela por tratarse de un
particular, mal puede procederse como lo invoca el actor.” Agrego que el actor cuenta con
mecanismos de defensa como el de proseguir con el trdmite de la amigable composicion
iniciada el 30 de septiembre de 2021 o solicitar la nulidad, méxime cuando no logro
demostrar la existencia de un perjuicio irremediable.

I1. SOLICITUD DE INSISTENCIA3%

33 pPara demostrar lo anterior, el Consorcio Colombia Estudia en uno de los anexos de la respuesta allegé el
listado de sucursales en Colombia de las sociedades Alianza Fiduciaria S.A. y BBVA Asset Managment S.A.
BExpediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.1.1., archivos “48anexo5.pdf”’y “49Anexo6.pdf”.

34 Expediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.1.1., archivo “59Fallo.pdf”.

35 Expediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.1.1., archivo “63Impugnacién.pdf”.

36 Expediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.1.1., archivo “66Fallo2dalnstancia.pdf”.

37 El expediente T-8.573.040 fue originalmente excluido de seleccién por la Sala de Seleccién Numero Tres
de 2022, mediante Auto del 18 de marzo de 2022, notificado el 4 de abril del mismo afio. Esa Sala estuvo
conformada por las magistradas Cristina Pardo Schlesinger y Diana Fajardo Rivera.
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36. Con fundamento en los criterios objetivos3® orientadores de seleccion dispuestos en
el articulo 52 del Acuerdo 02 de 2015, el magistrado Jorge Enrique Ibafiez Najar insistio en
la seleccion de este caso con fines de revision. Estimd novedoso el asunto y considerd
relevante determinar cémo y cuando se puede iniciar un trdmite de amigable composicion en
el marco de un contrato especifico y la relacion existente con el tramite de arreglo directo,
asi como examinar de nuevo la procedencia de la accion de tutela, en tanto indicO que se
podia presentar un desconocimiento del precedente fijlado en la Sentencia SU-091 de 2000
que aplicd la hipdtesis de indefension.

37. Asi mismo, explic6 que era relevante examinar la afectacion a derechos
fundamentales cuando no puedan zanjarse a través de los instrumentos que ofrece el
mecanismo alternativo de solucion de conflictos. Puntualmente refirio al ejercicio de la
accion de tutela para (i) controvertir la competencia del centro de conciliacién escogido; (ii)
cuestionar la habilitacion y designacion del amigable componedor cuando se hace
unilateralmente; y (iii) materializar desacuerdos sobre la competencia de los funcionarios
designados para resolver recursos o solicitudes al interior de los procedimientos.

I1l. ACTUACIONES SURTIDAS EN SEDE DE REVISION

38.  El presente asunto fue seleccionado para su revision mediante Auto del 30 de junio
de 2022, notificado el 15 de julio del mismo afio, emitido por la Sala de Seleccion Numero
Seis de 2022.3°Dicha Sala repartié a la magistrada Diana Fajardo Rivera la sustanciacion del
caso y el proceso fue enviado con esa finalidad al despacho el 15 de julio del presente afio.

39.  Revisado el expediente, la Magistrada sustanciadora advirtio la necesidad de hacer
uso de la facultad de decretar pruebas, por lo cual mediante Auto del 22 de agosto de 2022
(i) solicité al Juzgado Quinto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Bogotd que remitiera a este despacho copia digital de la totalidad del expediente de tutela
que corresponde al caso de la referencia; (ii) requirid al apoderado judicial del Patrimonio
Autonomo del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa — PA FFIE, cuyo
vocero y administrador es el Consorcio FFIE Alianza BBVA, para que remitiera
digitalizados varios documentos o actuaciones; Yy, (iii) requirio a la Directora del Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle, para
que remitiera copia digitalizada de varios documentos o actuaciones. Ademas de ello, en el
ordinal quinto de esa providencia judicial, dispuso que, por estado y durante el término de
dos dias, se pusiera a disposicion de las partes y vinculados la documentacion que fuese
allegada como pruebas, con el fin de que los interesados pudieran pronunciarse sobre la
misma. Una wvez allegadas las pruebas y surtidos los traslados, 4% se recibieron
pronunciamientos de las partes e intervinientes.

40.  Pronunciamiento del PA FFIE. El apoderado del PA FFIE en su escrito recalcd que
(i) la clausula de soluciébn de controversias no comporta una clausula de amigable

38 Especificamente el escrito de insistencia refiere a (i) el asunto novedoso; (ii) el desconocimiento del
precedente; y, (iii) la necesidad de que la Corte se pronuncie sobre una determinada linea jurisprudencial.

39 El escrito de insistencia fue originalmente sometido a estudio de la Sala de Seleccidén de Tutelas NGmero
Cinco de la Corte Constitucional. En tanto la misma se encontraba conformada por el magistrado que presento
la insistencia y por la magistrada Cristina Pardo Schlesinger que habia resuelto sobre la exclusion de
seleccion en la Sala de Seleccion de Tutelas NUmero Tres, el asunto fue remitido a la siguiente Sala en turno.
Asi, conocié del mismo la Sala de Seleccion de Tutelas NUmero Seis integrada por la magistrada Diana
Fajardo Rivera, quien manifest6 impedimento para resolver sobre la seleccién del asunto en tanto también fue
parte de la sala de seleccion que decidio la exclusion del expediente de la referencia, y el magistrado Antonio
José Lizarazo Ocampo, quien finalmente escogio el asunto con fines de revision.

40 Vale la pena precisar que, si bien la Secretaria General de la Corte Constitucional dio traslado de las
pruebas el 31 de agosto de 2022 segln obra en el informe secretarial de fecha 12 de septiembre de 2022,
posteriormente se surtieron dos traslados adicionales de otros documentos probatorios que se realizaron los
dias 2 y 23 de septiembre de 2022.

12



Expediente T-8.573.040
M.P. Diana Fajardo Rivera

composicion que habilite de manera automatica ese mecanismo, sumado a que no acepto el
mecanismo de la amigable composicion ni convalid6é el tramite dando mandato al amigable
componedor; (i) son las mismas partes quienes de manera conjunta deciden el empleo de
un mecanismo alternativo de solucion de conflictos para dirimir las desavenencias
existentes entre ellas en virtud del negocio juridico, todo esto previo al aviso de una de las
partes de la intencion de acudir al medio para que entre ellas establezcan las condiciones
del mismo; y (iii) el PA FFIE nunca concedi6 mandato al componedor para dirimir la
controversia.

41.  Adicionalmente, en tanto el tramite de la amigable composicion continu6 de forma
paralela al de tutela, puso de presente varias “irregularidades” adicionales.*!

42.  Concluy6 sefialando que en la audiencia de pruebas que se llevd a cabo el 01 de
febrero de 2022 el PA FFIE insisti6 en las irregularidades del tramite, explicé la
inexistencia de un mandato al amigable componedor y en que no tenia voluntad de
participar en el mecanismo de composicion. Adujo que esa intervencion oral no fue
incluida en la grabacion oficial de la audiencia porque el amigable componedor la estimé
impertinente y procedio a suspender la audiencia, por lo cual aport6 la grabacion completa
de la misma para demostrar su diligencia en el tramite.

43.  En escrito adicional explico que se predica la ausencia de justificacion de las partes
para acudir a la amigable composicion en los términos planteados en la clausula contractual
y por ello ese mecanismo alternativo de solucion de controversias fue escogido por el
contratista de forma arbitraria, intempestiva y sorpresiva. También insistio en que no medio
ningln mandato de las partes para designar al amigable componedor, por lo cual éste actué
durante todas las diligencias con una plena falta de competencia. Finalizd precisando que
no existe un auto previo de tasacion de honorarios del amigable componedor, sino hasta el
Auto 004 del 2 de diciembre de 2021 se inform6 que se habian tasado en $154°952.296 y
que fueron pagados por la parte convocante, situacion que impidi6 ejercer la defensa y
contradiccion.

44.  Pronunciamiento del Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion
Asociacion de Ingenieros del Valle. La Directora (e) del centro accionado sefialé que el
asesor juridico no intervino en el tramite de la amigable composicion, sino que se ocup6 de
puntuales temas administrativos de ese centro como el acompafiamiento en la audiencia de
instalacion y la respuesta aclaratoria sobre la viabilidad o no de los recursos.

45.  Pronunciamiento del Consorcio Colombia Estudia - CCE. El representante legal del
CCE solicitd confirmar la denegatoria de amparo, para lo cual indicd que (i) la etapa previa
de arreglo directo fue agotada y culmind con el vencimiento del término porque pasaron
mas de 30 dias desde su convocatoria y las partes no llegaron a ningin acuerdo, ni

41 Se sintetizan asf: (i) en Auto 003 del 23 de noviembre de 2021, el amigable componedor amplié en cinco
dias el término de traslado de la contestacion de la amigable composicion a favor del Consorcio Colombia
Estudia, lo que implicé modificar las reglas procesales-contractuales sin acuerdo previo de las partes. Esa
decision fue objeto del recurso de reposicion; (ii) el PA FFIE en escrito del 24 de noviembre de 2021 reiter6
su falta de voluntad de hacer parte de la amigable composicion y de la falta de competencia del amigable
componedor para adelantar este mecanismo; (iii) se solicit6 claridad sobre la fijacion de los honorarios porque
el PA FFIE no tenia conocimiento del célculo de los mismos, a lo cual se respondié por el amigable
componedor en Auto 004 del 3 de diciembre de 2021 que tales honorarios se habian fijado por la suma de
$154°952.296 sobre las pretensiones de $5.353°519.055 y que habian sido pagados por el consorcio
convocante. Este Auto también fue recurrido por el abogado del PA FFIE, quien manifesté que “todavia la
entidad no sabe si esos honorarios fueron pagados”;** (iv) en Auto No. 005 del 13 de diciembre el amigable
componedor “reitera su competencia ante la ausencia de un superior jerdrquico que decida tal situacion, se
autoproclama competente para continuar con el tramite”;y (v) el 16 de diciembre de 2021 presentd solicitud
de nulidad por falta de vinculacion de la Procuraduria General de la Nacion y de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, la cual fue desatendida por el amigable componedor en Auto No. 007 del 13 de
enero de 2022.
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procedieron a suspender esa etapa, por lo que el CCE acudié a la amigable composicion en
gjercicio de un derecho estipulado contractualmente; (ii) el Consorcio FFIE Alianza no es
una persona juridica diferente a los miembros que la conforman, por lo cual se tuvo en
cuenta el domicilio de las sociedades Alianza Fiduciaria y BBVA Asset Managment S.A.
que tienen sucursales en la ciudad de Cali y por ello se escogid el centro accionado por
estar ubicado en Cali; (iii) para dar tramite a la audiencia inicial no es requisito remitir al
convocado el escrito de solicitud de amigable composicion, por lo cual no existid violacion
al debido proceso, maxime cuando se remitid posteriormente ese escrito al convocado.

46. Agrego que (iv) la audiencia del 30 de septiembre de 2021 se citd con suficiente
antelacién, por lo cual no es excusa la ausencia de tiempo para tramitar el poder de quien
representaria en esa audiencia a la parte convocada; (v) la escogencia del amigable
componedor respondid a la norma supletiva que asi lo habilita en cabeza del centro
accionado ante la falta de acuerdo entre las partes; (vi) el PA FFIE no tiene ni ha tenido la
intencion de proteger los recursos publicos ni el derecho a la educacion porque “la
intencién del accionante era dilatar y torpedear el arreglo directo para obligar al CCE a
acudir a las vias judiciales, las cuales, como es ampliamente conocido, toman varios afos
para resolver un conflicto.”

47.  Adujo que la solicitud de amparo es improcedente por carencia de objeto, porque el
trdmite de amigable composicién culmind con el documento final expedido por el amigable
componedor, el cual por disposicion legal tiene los efectos de una transaccion. A partir de
ello, sefiald que “es claro que la revision de la Corte Constitucional carece de objeto por
existir un hecho superado. Es decir, la pretension del accionante de que el tramite de la
amigable composicion no se siguiera adelantando ya no puede ser resuelta en sede de
revision en tanto dicho trdmite ya ha culminado.” Lo anterior porque las circunstancias
facticas que motivaron la interposicion de la tutela ya no existen y deviene la carencia de
objeto.

48.  Plante6 que la tutela también es improcedente para atacar la decision del amigable
componedor porque no es predicable la existencia de subordinacién ni de indefensién.
Precis6 que el PA FFIE realizd en la amigable composicion diferentes actuaciones como
contestar la solicitud, proponer excepciones previas y de mérito, solicitar pruebas, elevar
pretensiones propias, interpuso recursos y solicitd la nulidad de la actuacion, y que en las
etapas que voluntariamente decidié no intervenir se le garantizd el debido proceso. Indicd
que el juez de tutela no puede pronunciarse frente a aspectos que le corresponden a la
justicia ordinaria porque desatiende la subsidiariedad, mas aldn cuando se trata de un debate
contractual que no ha sido demandado por el PA FFIE.

49.  Sefiald que no es predicable la existencia de un perjuicio irremediable porque el PA
FFIE no ha realizado el pago de las sumas establecidas a favor del CCE por el amigable
componedor, al punto que “debido a ese impago éste ultimo presenté demanda ejecutiva la
cual actualmente se tramita ante el Juzgado 36 Civil del Circuito de Bogotéd bajo el
expediente 2022-00216, en el cual ni siquiera se ha dictado mandamiento de pago a pesar
de que la demanda se radico hace aproximadamente 2 meses.” En tal sentido, explico que
con el contrato de fiducia No. 1380 de 2015 el PA FFIE recibi6 recursos por
$1.751.758°422.337, por lo cual “no consideramos que la suma que reconoci6 el amigable
componedor a favor del CCE $3.736°251.740) afecte de manera grave al PA FFIE.”

50.  Finalizd indicando que la materializacion del pacto de composicion y de la
aceptacion verbal del mandato del amigable componedor se dio por aquiescencia tacita
(consentimiento implicito) del PA FFIE, lo que apareja el deber de cumplir la transaccion
que emitio el amigable componedor en Ultima instancia, que configura un titulo ejecutivo
que se puede hacer exigible por via del proceso ejecutivo. Sumado a ello, la competencia
territorial se habilitd6 en cumplimiento del articulo 28.5 del CGP porque las personas
juridicas que integran el Consorcio fiduciario tienen sucursales en Cali.
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51.  Ahora bien, de las pruebas allegadas, muchas de las cuales ya fueron relacionadas
en los antecedentes del caso, vale la pena resaltar que el centro accionado remitio las
principales actuaciones que se surtieron en el tramite de la amigable composicion que
convocO el Consorcio Colombia Estudia, las cuales por su extension se sintetizan en el
siguiente cuadro:

Audiencia de apertura e integracién de la amigable
composicién dirigida por la directora (e) del centro
accionado y designacion del amigable componedor. // En
esta audiencia asistio el director juridico de la Unidad de
Gestion del FFIE, quien remitid correo electronico previo
sefialando que no existia un pacto directo de amigable
composicion 'y que el mecanismo de solucion de
Acta No. 1 30.09.2021 | controversias contractuales era el arreglo directo entre las
partes que se encontraba en curso para esa fecha. Por ello,
indicd que no era posible asistir al escenario de la amigable
composicion. Frente a esta peticion, la directora (e) indico
que el centro accionado no tenia facultades para
pronunciarse y que se procederia a su traslado al amigable
componedor. // El amigable componedor establecio las
etapas y los términos a seguir en la amigable composicion.
Fijacion del procedimiento de la amigable composicion,
traslado por 15 dias de la solicitud de amigable
Auto 001 04.10.2021 | composicion a la parte convocada y designacion del perito
ingeniero civil.

Decision de prorrogar el traslado por 15 dias a la parte
Auto 002 14.10.2021 convocada porque el link remitido con Io4$2 archivos habia
caducadoy no podia acceder a los mismos.

Decision de prorrogar el traslado a la parte convocante por
5 dias mas por el alto volumen de informacién contenida en

Auto 003 23.11.2021 L ; o
la respuesta a la solicitud de amigable composicion.

Resuelve el recurso de reposicion que presentd la parte
convocada frente al Auto 003 de 2021, en el cual se alegd
que el amigable componedor no contaba con el
consentimiento del PA FFIE para modificar las reglas
procesales y por ello el escrito presentado por el Consorcio
Colombia  Estudia debia ser considerado como
extemporaneo. Al respecto, el amigable componedor sefiald
Auto 004 03.12.2021 | que (i) el mecanismo empleado en tanto es contractual y no
procesal, conlleva a que “no tiene cabida un recurso de
reposicién que corresponde a un mecanismo de caracter
procesal”; 'y (i) en garantia a la igualdad de medios y
oportunidad de las partes, si habia prorrogado el término de
la parte convocada, también debia hacerlo respecto la parte
convocante. // También decidid negar el llamamiento en
garantia a una aseguradora que solicitdé el PA FFIE, por no

42 En el traslado el apoderado del PA FFIE formulé como excepciones las siguientes: falta de competencia;
suspension, incumplimiento e inobservancia del arreglo directo; inexistencia del desequilibrio econémico del
contratista y de la prueba de la cuantia de la pretensién; opcién de los remedios contractuales frente a las
situaciones que afectaron la ejecucion de los contratos; incumplimiento de los contratos por el CCE; contrato
cumplido por el contratante; trdmite irregular; indebido manejo e inversion del anticipo; procedimiento de
incumplimiento contractualy equidad.
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tratarse de un proceso judicial. // Mantuvo los honorarios
que se fij6 como amigable componedor en la suma de
$154°952.296.* En el fundamento 18 el amigable
componedor sefald que “la suma liquidada fue
debidamente cancelada en su totalidad por el Consorcio
Colombia Estudia”.** Vale precisar que en convenio final
de composicion se indica que el CCE cancel6 el valor total
de los honorarios fijados, a titulo de anticipo, en la cuenta
bancaria dispuesta por el amigable componedor.

Auto 005

13.12.2021

Reitera la plena competencia del centro accionado y del
amigable componedor para adelantar el tramite de la
amigable composicion que convoco el Consorcio Colombia
Estudia. Insté a las partes a buscar claridad sobre las
controversias contractuales. // Este Auto se profirid en
respuesta a un escrito que presentd el 24 de noviembre de
2021 el apoderado del PA FFIE planteando la falta de
competencia del centro accionado y del amigable
componedor por el factor territorial y por no haberse
agotado el arreglo directo, al igual que adujo no tenia
voluntad de acudir a este mecanismo de composicion por no
haber sido acordado. // El amigable componedor defendio
que la competencia territorial recae en la ciudad de Cali
porque las personas juridicas que conforman el Consorcio
del FFIE Alianza BBVA tienen sucursal en Cali. También
sefalo que el procedimiento especifico de arreglo directo no
puede invocarse como argumento de procedibilidad a la
amigable composicion.

Auto 006

16.12.2021

Decision del amigable componedor de otorgar 10 dias de
traslado al PA FFIE para pronunciarse sobre la respuesta
que dio el convocante a la contestacion que hizo aquel en
este tramite. Los archivos de consulta habian caducado y
por ello se otorgé nuevamente el plazo.

Auto 007

13.01.2022

Rechazo de las solicitudes de nulidad que present6 el PA
FFIE. El amigable componedor fundo su decision en que (i)
los temas relacionados con el factor territorial y la validez
de la clausula de solucion de controversias contractuales
fueron objeto de analisis en el Auto 005; y (ii) no era viable
vincular en la amigable composicion al Ministerio Publico
porque el PA FFIE no es una entidad publica ni su
patrimonio tiene la naturaleza de recursos publicos.

Auto 008

20.01.2022

Convoca a audiencia para recepcion de testimonios desde el
1° al 4 de febrero de 2022.

Auto 009

28.01.2022

Decision del amigable componedor de confirmar el Auto
007 del 13 de enero de 2022, frente al cual el apoderado del
PA FFIE present6 “recurso de reposicion” manteniendo su
solicitud de nulidad del tramite de composicion por no citar
al Ministerio Publico. En la decision se indicé que la fiducia
mercantil genera el manejo de recursos privados y que el
art. 49 de la Ley 1563 de 2012 solo aplica cuando alguna de
las partes es una entidad publica, lo cual no era predicable

43 Este valor se divide en honorarios al amigable componedor por $60.283.339, gastos administrativos a favor
del centro accionado por valor de $30.141.670, otros gastos por$39°787.004 e IVA por $24°740.282.
44 En las actuaciones que fueron remitidas por el centro accionado no obra constancia del pago de los
honorarios al amigable componedor. Solo se cuenta con su afirmacién de haber recibido el pago de los
honorarios que se tasaron.
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al caso.

Recepcién de los testimonios solicitados por las partes y se
desarrollo desde el 01 al 07 de febrero de 2022. En el Acta
el amigable componedor dejé constancia que ante la excusa
de asistencia que presentaron los dos primeros testigos, se
suspendio la audiencia hasta las 2:00 p.m. del 1° de febrero
de 2022. No obstante, el Acta indica que estando
suspendida la audiencia, el apoderado del PA FFIE
intervino con “una serie de expresiones y alusiones
Acta No. 2 01.02.2022 impertinentes al tema de la audiencia” y manifesto
' o declararse en rebeldia para seguir participando en este
tramite y que las personas citadas a rendir testimonio por
parte del PA FFIE no comparecerian.*® Al final de esta Acta
el amigable componedor dejé constancia que en la
grabacion de la audiencia desde las 10 a.m. hasta las 2:00
pm se presentd una falla en el sistema magnetofénico, lo
que impidi6 almacenar la informacion. Por ello se acudi6 a
la grabacion que realizé el convocante.

Traslado del dictamen pericial que rindié el ingeniero Luis
Auto 010 25.02.2022 | Orlando Mufioz Mufoz.

Audiencia de aclaraciones al dictamen pericial y citacion a
audiencia para la libre argumentacion de cada una de las
partes sobre las controversias contractuales, la cual se
Acta No. 3 07.03.2022 | convoc6 de manera virtual para el 14 de marzo de 2022. Se
dejo constancia de que no asistio6 el apoderado ni
representante del PA FFIE.

Fij6 como honorarios del perito la suma de $50’000.000
que se indicd debia pagar la parte que solicitd la amigable

Auto 011 07.03.2022 -
composicion.

Audiencia de intervencion libre de las partes sobre la
controversia contractual. Se dejo constancia que no

ActaNo. 4 14.03.2022 comparecio el representante de la parte convocada.

Auto 012 17.03.2022 Auto que cita a audiencia final de la amigable composicion.

Audiencia final. Lectura y entrega del convenio de
28.03.2022 | composicién. En el archivo que corresponde al convenio de
composicién se observa que correspondid a una decision en

ActaNo.5y
Auto No. 13

45 En las pruebas que obran en sede de revision, el apoderado del PA FFIE se refiri6 a esta audiencia y anexd
un link drive con la grabacion particular que hizo de la misma. En ella se observa que cuando el amigable
componedor acepta la excusa de los dos testigos que no pudieron asistir por encontrarse en aislamiento
preventivo a causa de la pandemia de Covid-19, cuando esté indicando que lo procedente seria suspender la
audiencia, el apoderado del PA FFIE solicitd la palabra e intervino sefialando que lo hacia antes de que
mediara suspension de tal audiencia y pidié que sus manifestaciones fuesen incluidas en el Acta. En su
intervencion insisti6 que (i) el PA FFIE no reconocia el titulo de amigable componedor al sefior Miguel
Charry, ni manifestaba su voluntad para continuar con el tramite de amigable composicion; (ii) el PA FFIEno
reconocid la existencia o configuracién de un contrato de mandato con el sefior Miguel Charry; (iii) el PA
FFIE sefial6 que en cada una de sus actuaciones ha dejado constancia que no convalida la actuacién del
amigable componedor y que nada de lo decidido en este tramite lo aceptan para resolver la controversia; y (iv)
que la audiencia no podia seguir ante todas las irregularidades presentadas. A partir de ello, el apoderado del
PA FFIE indicé que al desconocer la competencia del amigable componedor, los testigos que habia solicitado
se abstendrian de comparecer a la audiencia y adujo declararse en rebeldia de seguir con la amigable
composicion al desconocer su competencia. Luego de ello, el amigable componedor precis6 que la constancia
que dejé el apoderado del PA FFIE es reiterativa en sus argumentos y que al no presentar argumentos nuevos,
procede a suspenderlaaudiencia como lo habia sefialado, para continuar ese mismo dia a las 2:00 p.m.
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equidad, en la cual se desestimaron los reparos formulados
por el convocado PA FFIE y se establecio la existencia de
un desequilibrio econdémico contractual a favor del
convocante CCE e incumplimientos contractuales. Ello
conllevd a reconocer al contratista la suma total de
$3.736°251.740, los cuales dispuso el amigable
componedor que deben ser pagados por el PA FFIE en los
10 dias siguientes a esta audiencia, porque después indico
que se generan intereses a la tasa mas alta permitida por la
Ley de conformidad con el Cédigo de Comercio. También
se dejo una nota precisando que el convenio de
composicion produce los efectos de la transaccion y genera
cosa juzgada en Gltima instancia.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

52. La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional es competente para
proferir sentencia dentro de la accion de tutela de la referencia, con fundamento en los
articulos 86 y 241 numeral 9 de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos
31 a 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Planteamiento de los problemas juridicos y estructura de la decision

53.  Con base en el recuento de los antecedentes y las actuaciones realizadas en sede de
revision, la Sala adelantara un andlisis escalonado del presente asunto a partir de dos
momentos que aparejan problemas juridicos diferentes. Para el primer momento fija como
problema juridico el siguiente: ¢Procede excepcionalmente la accién de tutela contra
particulares para cuestionar la habilitacion, apertura y el tramite que adelantaron en el
marco de una amigable composicion que culmind imponiendo el convenio final de
composicion, sin contar con habilitacion para ello?

54.  Solo en caso de que advierta que la accion de tutela de la referencia cumple con los
presupuestos que habilitan su procedencia, la Sala avanzard al segundo momento en el cual
resolvera el problema juridico que a continuacién se plantea: ¢el Centro de Conciliacion,
Arbitraje 'y Amigable Composicién Asociacion de Ingenieros del Valle -en su fase
preparatoria- y el ingeniero Miguel Octavio Charry Rodriguez -obrando como amigable
componedor- desconocieron los derechos fundamentales a la igualdad, a la defensa y a la
contradiccion que le asisten al Patrimonio Autonomo del Fondo de Financiamiento de la
Infraestructura Educativa - PA FFIE, cuyo vocero y administrador es el Consorcio FFIE
Alianza BBVA, al habilitar su competencia contractual, dar apertura y adelantar el tramite
de la amigable composicion como mecanismo para solucionar las controversias
contractuales con el Consorcio Colombia Estudia, y por esa via expedir el convenio final
de composicién?

55.  Con el fin de atender los problemas juridicos trazados, la Sala Primera (i) referird a
los presupuestos de procedencia de la accion de tutela cuando se presentan disputas de tipo
contractual que derivan en procedimientos no jurisdiccionales de solucidén alternativa de
conflictos como la amigable composicion, para lo cual se enfocard especialmente en la
legitimacion por pasiva cuando se ejerce esta accion constitucional contra particulares y en
el requisito de la subsidiariedad; y, (ii) realizard una aproximacion al origen, naturaleza y
caracteristicas del mecanismo alternativo de solucion de conflictos denominado amigable
composicién. A partir de las anteriores premisas, (iii) resolverd el caso concreto de manera
escalonada y adoptara las decisiones a las que haya lugar.
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3. Presupuestos que habilitan la procedencia de la accion de tutela ante disputas de
origen contractual que derivan en la aplicacion de mecanismos no jurisdiccionales de
solucion de los conflictos como la amigable composicion. Especial enfoque en la tutela
contra particulares y en el requisito de la subsidiariedad

56.  Legitimacion por activa. De acuerdo con lo establecido en los articulos 86 de la
Constitucion Politica y 10 del Decreto 2591 de 1991, la accidn de tutela sera ejercida por
“toda persona” 0 ‘“cualquier persona”, siendo naturalmente el principal llamado a
promover el recurso de amparo el titular del derecho presuntamente wulnerado o
amenazado, que puede ser una persona natural o una persona juridica.#¢ Con fundamento
en ello, la Corte ha reconocido la legitimacion por activa de las personas juridicas de
derecho privado para solicitar la proteccion de los derechos fundamentales a través del
amparo constitucional, basado en la titularidad de derechos tales como el debido proceso,
la igualdad, el acceso a la administracién de justicia, la defensa, el habeas data, la
inviolabilidad de la correspondencia, la libertad de asociacién, entre otros.*’

57. A partir de lo anterior, la Corte Constitucional no ha visto inconveniente en que un
patrimonio autdbnomo interponga accion de tutela en procura de lograr la proteccion
efectiva de sus derechos fundamentales.*® Lo que se exige para que pueda participar en el
trdmite de la tutela como parte activa es que quien actle sea su representante legal o el
apoderado judicial que este designe. Esta dptica garantista se refuerza incluso con la
posibilidad actual que reconoce el articulo 53.2 del Codigo General del Proceso, respecto a
que los patrimonios autobnomos gozan de capacidad para ser parte procesal.

58. Legitimacion por pasiva. El ya referido articulo 86 de la Constitucion dispone que
la accion de tutela sera ejercida contra cualquier autoridad publica o excepcionalmente
contra particulares. Respecto de esta Gltima posibilidad, el inciso quinto de aquel articulo
sefiala que el amparo constitucional contra particulares es procedente por accion u omision
siempre que (i) estén a cargo de la prestacion de un servicio publico; (ii) su conducta afecte
grave y directamente el interés colectivo; o (iii) el peticionario se encuentre en condicion
de subordinacién o indefension.

59.  Esa disposicion constitucional fue objeto de desarrollo por el articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991, el cual concretamente en el numeral 9°4° se refirid a la tercera
hiptesis en comento, al instituir que el amparo constitucional procede con el fin de
garantizar los derechos de la persona que se encuentre en situacion de subordinacion o de
indefension frente a un particular.

60.  Sobre ese numeral, la Sentencia C-134 de 1994°0 declaré su exequibilidad salvo la
expresion “la vida o la integridad de”, que declard inexequible. En dicho fallo, la Corte
establecio que “la accion de tutela contra particulares procede en las situaciones en
que el solicitante se encuentre en estado de indefension o de subordinacion. Al igual

46 Sentencias C-003 de 1993. M.P. Alejandro Martinez Caballero; T- 411 de 1992. M.P. Alejandro Martinez
Caballero; T-241 de 1993. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; T-016 de 1994. M.P. Hernando Herrera
Vergara; T- 138 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell; T-133 de 1995. M.P. Fabio Morén Diaz; SU-447
de 2011, M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo; y T-214 de 2018. M.P. Cristina Pardo Schlesinger, entre otras.

47 Sentencias SU-182 de 1998. MM.PP. Carlos Gaviria Diaz y José Gregorio Hernandez Galindo y T-214 de
2018. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

48 Por ejemplo, en la Sentencia T-214 de 2018 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger), la Sala Séptima de Revisién
se ocupo del andlisis de una tutela que present6 el Patrimonio Auténomo de Remanentes de Telecom (PAR)
en contra de una providencia judicial proferida por un juzgado laboral. En aquella ocasién dio por cumplido el
presupuesto de legitimacién por activa del PAR, en tanto actud a través de apoderado judicial debidamente
reconocido.

49 Decreto 2591 de 1991. Art. 42, numeral 9: “9. Cuando la solicitud sea para tutelar (la vida o la integridad
de) quien se encuentre en situacion de subordinacion o indefension respecto del particular contra el cual se
interpuso la accion. Se presume la indefension del menor que solicite la tutela.”

50 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

19



Expediente T-8.573.040
M.P. Diana Fajardo Rivera

que en el caso del servicio puablico, esta facultad tiene su fundamento juridico en el
derecho de iqualdad, toda vez que quien se encuentra en alguna de las situaciones
referidas no cuenta con las mismas posibilidades de defensa que otro particular. Por
ello, el Estado debe acudir a su proteccion -en caso de haberse violado un derecho
constitucional fundamental-, la cual no es otra cosa que una compensacion entre el
perjuicio sufrido y el amparo inmediato del derecho. Con todo, también debe
advertirse que las situaciones de indefensién o de subordinacion deben apreciarse en
cada caso en concreto.” A partir de lo anterior, la jurisprudencia constitucional®! ha
entendido que la accion de tutela contra particulares es procedente ante la
consideracion de que las personas no siempre se encuentran en un plano de igualdad,
por lo cual deben contar con mecanismos de proteccion de sus derechos
fundamentales, como la accion de ftutela, a través de los cuales puedan controlar el
abuso de poder que ejercen los particulares de forma arbitraria prevalecidos de una
relativa superioridad factica o juridica.

61. Desde la dptica conceptual, este Tribunal se ha referido a que la subordinacion o la
indefension son relacionales,>? y constituyen la fuente de responsabilidad del particular
contra quien se dirige la accion de tutela.

62.  En cuanto a la subordinacion, es necesario verificar “si la asimetria en la relacion
entre agentes privados se deriva de interacciones juridicas, legales o contractuales” ,>® en
tanto debe acreditarse una relacidbn de dependencia que apareje el sometimiento o
acatamiento a Ordenes proferidas por quienes, en razon de sus calidades, tienen la
competencia para impartirlas. Desde la Sentencia T-290 de 1993,%4 que ha sido reiterada en
varias ocasiones por la jurisprudencia constitucional, dentro de ellas por la Sentencia SU-
091 de 2000,% se ha precisado que ese concepto “alude a la existencia de una relacion
juridica de dependencia, como ocurre por ejemplo, con el trabajador respecto de sus
patronos, o con los estudiantes frente a sus profesores o ante los directivos del
establecimiento al que pertenecen.” Por consiguiente, debe evaluarse si existe una relacion
juridica de dependencia que afecte derechos fundamentales de quien acciona el amparo
constitucional.

63.  Por su parte, el concepto de indefension “no tiene su origen en la obligatoriedad
derivada de un orden juridico o social determinado sino en situaciones de naturaleza
factica en cuya virtud la persona afectada en su derecho carece de defensa, entendida ésta
como posibilidad de respuesta efectiva ante la violacion o amenaza de que se trate. "¢ De
hecho, esta Corporacion ha reconocido que la indefensién ocurre en situaciones en las que
existe ausencia o insuficiencia de medios de defensa para que el accionante pueda resistir u
oponerse a las actuaciones u omisiones del particular que resultan lesivas a los derechos
fundamentales. Asi mismo, puede predicarse ante la existencia de un vinculo contractual
que facilite la ejecucion de acciones u omisiones de facto que wulneren los derechos
fundamentales de una de las partes.5’

51 Sentencias T-015 de 2015. M.P. Luis Emesto Vargas Silva; T-334 de 2016. M.P. Alejandro Linares
Cantillo; T-621 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; y T-181 de 2017. M.P. (e) José Antonio Cepeda
Amaris.

52 Sentencias T-290 de 1993. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y T-632 de 2007. M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto, entre otras.

53 Sentencia SU-075 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. AV. Alejandro Linares Cantillo. SPV. Carlos
Bernal Pulido. SPV. Diana Fajardo Rivera. SPV. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV Antonio José Lizarazo
Ocampo. SPV. Alberto Rojas Rios.

54 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

55 M.P. Alvaro Tafur Galvis. SV. Eduardo Cifuentes Mufioz.

56 Sentencia T-290 de 1993. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

57 Sobre estos puntos, la Sentencia T-277 de 1999 (M.P. Alfredo Beltran Sierra), que ha sido reiterada en las
sentencias T-377 de 2007. M.P. Jaime Araljo Renteria y T-181 de 2017. M.P. (e) José Antonio Cepeda
Amaris, sefialé lo siguiente: “3.4. El estado de indefension, para efectos de la procedencia de la accion de
tutela, debe ser analizado porel juez constitucional atendiendo las circunstancias propias del caso sometido
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64. Inmediatez. El articulo 86 de la Constitucion Politica dispone que la accion de
tutela podré ser ejercida “en todo momento”. Por esa razon, la jurisprudencia de esta Corte
ha decantado que no es posible imponer un término de caducidad para instaurarla.>® Este
presupuesto de procedibilidad se concreta en que la accion de tutela debe ser interpuesta
dentro de un plazo razonable y oportuno desde el momento en que ocurrid la acciéon u
omision que origina la violacion o amenaza de los derechos fundamentales que se
alega, pues de otra forma se desvirtuaria el proposito mismo de esta accion, esto es, el de
proporcionar una proteccion urgente o inmediata a los derechos fundamentales.®® En este
orden de ideas, el juez constitucional debe verificar si el tiempo transcurrido entre la
supuesta violacion o amenaza v la presentacion de la solicitud de amparo es razonable.

65.  Subsidiariedad. El articulo 86 de la Constitucion consagra que la accién de tutela
solo procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, savo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Esto
significa que la accion de tutela tiene un caracter residual o subsidiario, a través del cual se
privilegia el reparto de competencia atribuido por la Carta Politica de 1991 a las diferentes
autoridades judiciales y, a la vez, tiene por finalidad evitar que el juez de tutela entorpezca
el normal funcionamiento de la justicia y la actividad propia del juez natural de cada
proceso. Por lo tanto, la regla general es declarar improcedente la tutela cuando el juez
constitucional encuentra que existe otro medio o recurso judicial a través del cual pueda el
accionante obtener la proteccion de sus derechos.

66.  Sin embargo, esta Corte ha reiterado en multiples decisiones, que el presupuesto de
la subsidiariedad que rige la accidn de tutela debe analizarse en cada caso concreto. De alli
que puedan presentarse eventos que justifiquen habilitar excepcionalmente la procedencia
del amparo tutelar porque, a pesar de existir medios de defensa judicial, (i) el mecanismo
dispuesto por la ley para resolver la controversia no es idoneo y eficaz conforme a las
especiales circunstancias del asunto estudiado, caso en el cual la proteccion a los derechos
fundamentales procede con caracter definitivo; o (ii) se evidencia la configuracion de un
perjuicio irremediable que hace necesario otorgar un amparo transitorio.

67.  Justamente, un mecanismo judicial es iddneo cuando es materialmente apto para
resolver el problema juridico planteado y producir el efecto protector de los derechos
fundamentales. Por su parte, es efectivo cuando esta disefilado para brindar una proteccion
oportuna a los derechos amenazados o wulnerados. Lo anterior, implica que la idoneidad y
la eficacia del medio de defensa no pueden ser valoradas en abstracto por parte del juez
constitucional, sino que, por el contrario, el fallador debe determinar si, de acuerdo con las
condiciones particulares del accionante dicho medio le permite ejercer la defensa oportuna
y competente de los derechos afectados.

68. En cuanto a la configuracion de un perjuicio irremediable, el Tribunal ha definido

a estudio. No existe definicién ni circunstancia Unica que permita delimitar el contenido de este concepto,
pues, como lo ha reconocido la jurisprudencia, éste puede consistir, entre otros en: i) la falta, ausencia o
ineficacia de medios de defensa de caracter legal, material o fisico, que le permitan al particular que
instaura la accién, contrarrestar los ataques o agravios que, contra sus derechos constitucionales
fundamentales, sean inferidos por el particular contra el cual se impetra la accién -sentencias T-573 de
1992; 190 de 1994 y 498 de 1994, entre otras-. (...) iii) la existencia de un vinculo afectivo, moral, social o
contractual, que facilite la ejecucidn de accionesu omisiones que resulten lesivas de derechos fundamentales
de una de las partes v.gr. la relacién entre padres e hijos, entre conyuges, entre copropietarios, entre socios,
etc. - sentencias 174 de 1994; T-529 de 1992; T-; T-233 de 1994, T-351 de 1997.(...).”

58 Esa posicion firma nacié en la Sentencia C-543 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. SV. Ciro
Angarita Barén, Eduardo Cifuentes Mufiozy Alejandro Martinez Caballero.

59 Sobre el requisito de la inmediatez, ver entre muchas otras: sentencias T-158 de 2006. M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto; T-584 de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; T-416 de 2013. M.P. Mauricio
Gonzélez Cuervo; T-038 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. SV. Aquiles Arrieta Gomez (e); y T-302
de 2020. M.P. Diana Fajardo Rivera.

21



Expediente T-8.573.040
M.P. Diana Fajardo Rivera

que deben concurrir los siguientes elementos: (i) el perjuicio ha de ser inminente, esto es,
que esta por suceder; (ii) las medidas que se requieren para conjurarlo han de ser urgentes,
tanto por brindar una solucion adecuada frente a la proximidad del dafio, como por
armonizar con las particularidades del caso; (iii) el perjuicio debe ser grave, es decir,
susceptible de generar un detrimento transcendente en el haber juridico (moral o material)
de una persona; y (iv) la respuesta requerida por via judicial debe ser impostergable, o lo
que es lo mismo, fundada en criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar la
consumacion de un dafio antijuridico irreparable.

69.  Ahora bien, bajo la orientacion de los anteriores cuatro presupuestos que habilitan
la procedencia de la accién de tutela, la Sala estima relevante mencionar dos casos en los
cuales esta Corporacion se ha pronunciado especificamente sobre disputas contractuales en
la aplicaciobn del mecanismo no jurisdiccional de solucion de conflictos denominado
amigable composicion.

70.  En la Sentencia SU-091 de 2000,%° la Sala Plena de la Corte Constitucional revisd
una accion de tutela que presentd la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra
Ltda. -ETMVA- contra la Camara de Comercio de Medellin - Centro de Conciliacion y
Arbitraje- y el Consorcio Hispano Aleméan. La accionante estimé wvulnerados sus derechos
fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia porque, a partir
de la interpretacion de una clausula contractual, fue puesta en marcha la amigable
composicion y le fue designado un amigable componedor para que actuara en nombre de la
ETMVA. Asi mismo, la tutela se instauré contra el consorcio por haber solicitado la
actuacién del centro accionado.®? Para ese momento se encontraba en curso un debate ante
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo sobre el punto.52

71.  En esa oportunidad la Corte concluyé que se afectaron los derechos fundamentales
al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia de la ETMVA en imponerle la
amigable composicion, por lo cual confirmd la concesion del amparo transitorio que habia
otorgado el juez de primera instancia tutelar, en el sentido de ordenar abstenerse de realizar
el nombramiento del amigable componedor o si ya lo habia hecho suspender tal
nombramiento, mientras no exista decision de fondo de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa 0 una solicitud suscrita por ambas partes en virtud del principio de
autonomia de la voluntad.53

72. La Sala Plena de esta Corporacion funddé su decision en que, si bien era
improcedente la tutela como mecanismo definitivo ante la existencia de otro medio de
defensa judicial para esclarecer el contenido y vigencia de la clausula contractual en tanto
tocaba directamente la interpretacion del contrato,%* lo cierto es que la puesta en marcha de

60 M.P. Alvaro Tafur Galvis. SV. Eduardo Cifuentes Mufioz.

61 para la empresa accionante, si los amigables componedores llegaban a un acuerdo, éste se le impondria a la
entidad publica contra su voluntad; y sino se lograba el acuerdo de composicion se abria la puerta al arbitraje
internacional (clausula octava del acuerdo adicional de 1992), con lo cual nuevamente la justicia encargada
de resolver el conflicto seria la incorrecta y se reviviria una clausula contractual que no estaba vigente. Asi, la
ETMVA no accedié al nombramiento del amigable componedor y por ello lo realizo la Camara de Comercio
de Medellin, decision que fue recurrida sin éxito por la empresa accionantey convocada.

62 Ello porque el consorcio contratista demandé la resolucion de incumplimiento contractual, lo que motivd
una demanda de reconvencion por parte de la ETMVA solicitando declarar que la clausula octava del acuerdo
adicional de 1993 no estabavigente porque las partes voluntariamente la habia modificado.

633, Dada la transitoriedad del amparo, se orden6 a la ETMVA que dentro del término médximo de cuatro
meses procediera a instaurar la correspondiente demanda ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
para que alli se definiera en forma definitiva cual era la clausula compromisoria vigente. De no hacerlo,
perderia vigencia la suspension del nombramiento. Ademas de ello, la Corte en su sentencia precis6 que la
medida permaneceria vigente hasta tanto se profiriese providencia definitiva por el juez competente de la
controversia contractual entre las partes.

64 En especial esa Sentencia SU-901 de 2000 (M.P. Alvaro Tafur Galvis. SV. Eduardo Cifuentes Mufioz),
sefiald que (i) existe una falta de idoneidad de la accién de tutela para la busqueda de soluciones a conflictos
contractuales; (ii) “/l]a accién de tutela, ha dicho también la Corte, no procede para la resolucion de los
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la amigable composicion existiendo una disputa entre las partes acerca de la via de solucion
de los conflictos surgidos de la ejecucion del contrato sin que existiera claridad sobre cual
de las que aparecian pactadas era la idonea, constituia un perjuicio irremediable en contra
de los derechos fundamentales al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia
de la ETMVA. Para la Corte, lo anterior gener6é una situacion de indefension porque se le
imponia a la accionante la amigable composicion sin que mediara una decisién definitiva
del juez del contrato dada la controversia existente sobre la aplicacion y vigencia de la
clausula contractual.

73. De otro lado, en la Sentencia T-017 de 2005% la Sala Quinta de Revision%® se
pronuncid sobre la accion de tutela que presentd el Instituto Nacional de Vias - INVIAS
contra la Sociedad Colombiana de Ingenieros -Centro de Conciliacion, Arbitraje y
Amigable Composicion-.

74.  El accionante celebro un contrato vial con un consorcio contratista, el cual luego fue
modificado para incluir expresamente que las controversias contractuales que se llegaran a
presentar entre las partes y que fueran susceptibles de transaccion, se someterian en su
solucion a la amigable composicion como medio definitivo de resolucion de conflictos. El
consorcio contratista presentd la solicitud de amigable composicion ante el centro
accionado alegando la existencia de un desequilibrio econémico por la prolongacion del
plazo de las obras objeto del contrato. El centro accionado admiti6 la amigable
composiciéon y citd al INVIAS a la audiencia de instalacion, entidad que se opuso en varias
ocasiones al no existir un procedimiento legal ni reglamentario que seguir.

75. Al no obtener respuesta favorable a su solicitud, INVIAS acudi6 a la accion de
tutela para pedir la proteccion de los derechos al debido proceso y a la defensa. En primera
instancia la tutela fue negada y el juez de segunda instancia revocd esa decision
concediendo el amparo. Dispuso que debia declararse la nulidad de todo lo actuado y que
se debia convocar a las partes para que definieran de comuin acuerdo el procedimiento a
seguir en el tramite de la amigable composicion.

76.  En esa oportunidad la Sala Quinta de Revision confirmé la decision de conceder el
amparo, pero por razones diferentes. Con base en ello, orden6 al centro accionado que
procediera a reiniciar el tramite de la amigable composicioné’ desde la audiencia de
apertura y que se definiera el procedimiento a seguir.58

77. Dicha Sala Quinta consider6 que ese caso se enmarcaba en una situacion de
indefension del INVIAS respecto de los accionados, porque al no existir un procedimiento
previamente fijado para adelantar la amigable composicion se generaba un estado de

conflictosderivados de la actividad contractual, puesel particular dispone de otro medio de defensa judicial,
como lo es acudir a lajurisdiccion ordinaria”; (iii) la via de tutela es accion residual y subsidiaria que no esta
llamada a proceder como mecanismo alterno o sustituto de las vias legales de proteccién de derechos
fundamentales; y (iv) a pesar de la regla de improcedencia de la accidn de tutela en materia contractual, se
admiten excepciones relacionadas con la ausencia de idoneidad o de suficiencia de los medios, o la existencia
de un perjuicio irremediable.

65 M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV. Humberto Antonio Sierra Porto.

66 Dicha Sala estaba integrada en su momento por los magistrados Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo
Monroy Cabra y Humberto Antonio Sierra Porto.

67 Para llegar a esa decision, lo primero que esclarecié la Sala fue que las actuaciones realizadas por los
amigables componedores no corresponden a una manifestacién del ejercicio de la jurisdiccion en tanto su
habilitacion parte de una actividad netamente contractual de las partes, quienes adoptan un pacto de
composicion delegando a un tercero la solucion del conflicto. Se ubica mas como un acto complejo que
comprende varios pronunciamientos para integrar un solo acto sustancial de naturaleza contractual, motivo
por el cual no estd sometido a la estructura procesal propia de un tramite judicial y no le es aplicable el
derecho fundamental al debido proceso que rige las actuaciones judiciales y administrativas.

68 Agregd que se debia determinar explicitamente el alcance y naturaleza de la disputa, el tiempo de duracién
del proceso contractual y el de cada una de sus etapas y, ademas, el momento oportuno para la presentacion y
contradiccion de los elementos de juicio que las partes pretendan hacer valer.
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dependencia factico o circunstancial en relacion con el amigable componedor, ya que la
resolucion del conflicto dependeria de los designios de dicho mandatario. Esa situacion
especial fue la que determind la concesidn del amparo constitucional ante la ausencia
inmediata de otro medio de defensa judicial, es decir, se otorgd como proteccion definitiva
a los derechos fundamentales wulnerados.

78.  Para la Sala Primera de Revision, los anteriores casos permiten advertir que la Corte
Constitucional ha sido defensora de las garantias fundamentales en el tramite de la
amigable composicion, de tal forma que la habilitacion de ese mecanismo alternativo
atienda al principio de voluntariedad explicito e inequivoco, responda a las reglas que
fueron fijadas por las partes contractuales y que se cuente con un procedimiento adecuado
y preestablecido, teniendo claro que los amigables componedores no ejercen funcion
jurisdiccional sino que su actuacion se enmarca dentro del &mbito netamente contractual.

79. Lo hasta aqui expuesto permite a la Sala concluir que, por regla general, la accion
de tutela resulta improcedente para resolver conflictos derivados de la actividad contractual
que conllevan a la habilitacion del pacto de composicion y al trdmite de la amigable
composicion. No obstante, en aquellos casos en que sea predicable un estado de
subordinacion o de indefension del accionante en tutela respecto del centro de amigable
composicidn que obra como particular y/o del amigable componedor, la tutela resulta
procedente para la proteccion de los derechos fundamentales conculcados (i) si los medios
de defensa con los que cuenta no son idoneos y eficaces el amparo procede de manera
definitiva, o (ii) si se evidencia un perjuicio irremediable en cuya virtud sea necesario
otorgar un amparo transitorio. En los anteriores casos se debe acreditar el cumplimiento de
los presupuestos de procedibilidad de la accion de tutela relacionados con la legitimacion
por activa y por pasiva, inmediatez y subsidiariedad.

4. Aproximaciones al origen, naturaleza y caracteristicas del mecanismo alternativo
de solucion de conflictos denominado amigable composicion

80.  Origen y evoluciéon normativa.®® El origen de la amigable composicion se remonta
al derecho romano, a las Siete Partidas y a la revolucion francesa, Ultima en la cual se
enfocd més en acuerdos de tipo contractual asimilables en sus efectos a una transaccion.

81l.  En la tradicion juridica colombiana,’® como lo sintetizd la Sentencia T-017 de 2015,
la amigable composicion se reconocid como una expresion de tipo netamente contractual
en los articulos 677 del Decreto 1400 de 1970 (Cédigo de Procedimiento Civil)’! y 147 del
Decreto 2304 del mismo afio,’? con miras a diferenciarla de la figura del laudo arbitral.

69 Al respecto se pueden consultar: MORALES MOLINA, Hernando. Curso de derecho procesal civil. Parte
general. Octava Edicién. Editorial ABC. Bogota. 1983; ROBAYO CASTILLO, Gustavo Adolfo. Mecanismos
de resolucion de conflictos. Defensoria del Pueblo. Imprenta Nacional de Colombia. Bogota. 2003;
TERNERA BARRIOS, Francisco. Amigable composicion: contrato para solucionar conflictos. Incluido en
Revista de Derecho Privado, Universidad de Los Andes. Bogota. 2007; GIL ECHEVERRY, Jorge Hernén. La
Amigable composicion y resolucién de conflictos. Primera Edicion. Legis Editores. Bogota. 2019; GARCIA
RODRIGUEZ, Franklin. La conciliacion en el proceso: civil y comercial. Capitulo noveno: “la amigable
composicion”. Primera Edicion. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota. 2019; y Sentencia T-017 de 2005. M.P.
Rodrigo Escobar Gil. AV. Humberto Antonio Sierra Porto.

70 Es necesario precisar que en los articulos 1214 del Codigo Judicial (Ley 105 de 1931), 28 de la ley 28 de
1931, 1167 de la Ley 105 de 1931 y 6 de la Ley 2% de 1938, la legislacion colombiana inicialmente introdujo
la amigable composicion como una forma de arbitraje en la cual las partes habilitaban a un arbitro que
actuabacomo amigable componedor para fallar en equidad o en conciencia.

71 Decreto 1400 de 1970 “[pJor el cual se expide el Cddigo de Procedimiento Civil”. Articulo 677.
“Amigables componedores. En los casos previstos en el inciso primero del articulo 663, podran los
interesados someter sus diferencias a amigables componedores; la declaracién de éstos tiene valor
contractual entre aquéllos; pero no producira efectos de laudo arbitral.”

2 “Por el cual se hacen unas modificaciones y correcciones al Cédigo de Procedimiento civil, expedido
mediante Decreto-Ley numero 1400 de 1970”. El texto consagrado en el articulo 147 corresponde
exactamente al que incorporo el articulo 677 del Decreto 1400 de 1970.
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Para la época, se entendid que la amigable composicion era una forma sui generis de
arbitraje.

82.  Posteriormente, en el articulo 2025 del Cddigo de Comercio (Decreto 410 de 1971)
se indicd que aquellas controversias susceptibles de transaccidn podian ser sometidas a
amigables componedores por las partes con capacidad para transigir. En tal caso, se le
reconocid a la declaracion de composicion un “valor contractual” que no producia los
mismos efectos de un laudo arbitral. NOtese que nuevamente se trataba de diferenciar la
amigable composicion del arbitraje tradicional y se mantenia como una figura delimitada
bajo la estirpe de tipo contractual.

83. Aunque ya existian algunos lineamientos sobre la amigable composicion como
figura auténoma del arbitraje y la conciliacion, esa independencia se hizo explicita en la
Parte Il de la Ley 446 de 1998,”% que consagré un Titulo exclusivo para la amigable
composicion. Alli los articulos 130 a 132 la definieron como un mecanismo de solucion de
conflictos, a través del cual dos o mas particulares facultaban a un tercero llamado
amigable componedor -de designacion directa o delegada a un tercero- para que, con fuerza
vinculante para ellas, precisara el estado, las partes y la forma de cumplimiento de un
determinado negocio juridico. A esa decision se le asignd la produccion de efectos legales
relativos a la transaccion. Tales disposiciones fueron replicadas en el Estatuto de los
Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos -EMASC- (Decreto 1818 de 1998).74

84. A pesar de que para el momento la legislacion habia avanzado en reconocer y
definir a la amigable composicibon como un mecanismo alternativo de solucion de
conflictos autonomo cuyo enfoque era esencialmente contractual y con efectos legales
relativos a la transaccion, la regulacion continuaba siendo muy incipiente de cara a definir
el procedimiento a seguir, maxime cuando esta Corte en la Sentencia T-017 de 2005 ya
habia sefialado la necesidad de establecer parametros de procedimiento previos a la
amigable composicién para evitar un estado de dependencia factico o circunstancial en
relacion con el amigable componedor que afectara garantias fundamentales. Asi mismo,
tampoco precisaba si era viable la aplicacion de la amigable composicion a las
controversias que se presentaban cony entre entidades publicas.

85. Buscando generar mayor precision, el Congreso de la Republica expidié la Ley
1563 de 201275 que, si bien concentrd6 su esfuerzo legislativo en regular el arbitraje
nacional e internacional, consagré una seccion independiente y exclusiva para la amigable
composicion. La seccidn segunda de esa ley esta integrada por 3 articulos que estatuyen la
definicion de la amigable composicion (Art. 59), sus efectos (Art. 60), y la designacion de
amigables componedores y la determinacion del procedimiento a seguir (Art. 61).

86.  En cuanto a la definicion actual de amigable composicion, la ley la consagra como
un mecanismo alternativo de solucion de conflictos cuya aplicacion es predicable no tan
solo a dos o mas particulares como estaba originalmente concebida, sino que amplié su
campo a las diferencias contractuales que se presenten entre un particular y una entidad
publica, o entre varias entidades publicas, o quien desempefie funciones administrativas. En

8 “Por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del Decreto 2651 de 1991, se
modifican algunas del Cédigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la Ley 23 de 1991 y del Decreto
2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Codigo Contencioso Administrativo y se dictan otras
disposiciones sobre descongestion, eficienciay acceso a la justicia”.

74 El articulo 166 de la Ley 446 de 1998 faculté al Gobierno nacional para compilar, sin cambiar redaccion ni
contenido, las normas aplicables a la conciliacion, al arbitraje, a la amigable composicién y a la conciliacién
en equidad que estuviesen vigentes, ejercicio que daria como resultado el Estatuto de los Mecanismos
Alternativos de Solucién de Conflictos -EMASC. Justamente, esa tarea se concretd en el Decreto 1818 de
1998 que, respecto de la amigable composicion, reprodujo el contenido exacto de los articulos 130 a 132 de la
Ley 446 de 1998.

75 “Por medio de la cual se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras
disposiciones”.
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tal caso, las partes en conflicto delegan la solucion de sus diferencias contractuales de libre
disposicion en uno 0 mas terceros representantes suyos, denominados amigables
componedores. La decision que se adopte en el convenio de composicion tiene fuerza
vinculante para las partes.

87.  Ahora bien, el contrato de amigable composicion puede acordarse entre las partes
por dos vias: (i) incorporandolo como clausula contractual de otro contrato principal al cual
accede, caso en el cual la doctrina especializada le ha reconocido la connotacion de simple
clausula contractual accesoria’® que permite solucionar amigablemente las controversias;
o (ii) como contrato independiente o principal que se constituye en la fuente directa de la
amigable composicion. En uno u otro caso, resulta absolutamente fundamental el principio
de voluntariedad de las partes de someterse en conjunto a este mecanismo, del cual deriva
un contrato de mandato con representacion en donde el amigable componedor obra como
mandatorio de aquellas. Por consiguiente, la expresion de la voluntad debe ser explicita e
inequivoca para dotar de existencia y validez al contrato bajo la autonomia de la voluntad
privada, de tal forma que habilite la amigable composicion permitiendo deferir en el tercero
delegado la solucion de conflictos contractuales presentes y determinados, o futuros y
eventuales.

88.  De alli que la decisién del amigable componedor, que no tiene que ser abogado y
que principalmente falla en equidad -puede hacer uso de las reglas de derecho si asi lo
estima conveniente- pueda, entre otras determinaciones, precisar el alcance o forma de
cumplimiento de las obligaciones derivadas de un negocio juridico, determinar la
existencia 0 no de un incumplimiento contractual y definir sobre los conflictos de
responsabilidad suscitados entre las partes. Legalmente a dicha decision del amigable
componedor se le asignd la produccién de los efectos de una transaccion.

89. Dentro de los avances significativos en materia de amigable composicion que
consagro la Ley 1563 de 2012 se relacionan los siguientes: (i) regular lo concerniente a la
determinacion numerica de los amigables componedores, habida cuenta que las partes son
las primeras llamadas a indicar libremente el ndmero de amigables componedores que
solucionaran el conflicto. Solo de manera excepcional, a falta de acuerdo entre los
contratantes, la ley determind que serd un Unico amigable componedor el encargado de
atender las diferencias contractuales que surjan y que sean transables; y (ii) establecer la
forma de designacion del amigable componedor en tanto se trata de una facultad que en
principio se encuentra reservada para que las partes contractuales la ejerzan directamente, y
si éstas no quieren hacerlo pueden delegar a un tercero para que proceda a tal designacion.
En todo caso, si las partes no manifiestan un acuerdo previo sobre este punto, la ley indico
que “se entendera que se ha delegado la designacion a un centro de arbitraje del domicilio
de la parte convocada escogido a prevencion por la parte convocante.” (Art. 61 inciso 3
ibidem).

90.  Adicionalmente, (iii) determinar que el procedimiento de la amigable composicion
puede ser fijado por las partes directamente o por referencia a un reglamento de amigable
composiciébn de un centro de arbitraje, pero que ante la falta de acuerdo sobre el
procedimiento a seguir se deben entender acordadas las reglas de procedimiento del centro
de arbitraje del domicilio de la parte convocada, escogido también a prevencién por el
convocante.

91. En este punto, la Sala destaca que actualmente la ley consagra como garantias
minimas del procedimiento de la amigable composicion, el respeto de los derechos de las
partes a la igualdad y a la contradiccion de argumentos y de pruebas, lo cual resulta
fundamental desde la Optica constitucional para proteger a las partes que intervienen en

76 Sobre el punto se puede consultar: GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan. La Amigable composicion y
resolucion de conflictos. Primera Edicién. Legis Editores. Bogota. 2019.
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este mecanismo alternativo de solucion de conflictos.

92. Naturaleza de la amigable composicién. La naturaleza actual de la amigable
composicion se sintetiza en que es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos de
tipo autocompositivo, que se somete al principio de voluntariedad y que es eminentemente
contractual, en el cual el amigable componedor no ejerce funciones jurisdiccionales y, por
consiguiente, no se rige por la esfera del derecho procesal. Lo anterior implica que todas
las garantias del derecho fundamental al debido proceso no le son aplicables al tratarse de
un asunto contractual, pero si debe orientarse por los principios constitucionales de
igualdad -que a su vez se predica como derecho- y de buena fe, sumado a la proteccion
debida a la contradiccién de argumentos y de pruebas a través de un procedimiento fijado.
Ademds, ha sido entendido en su naturaleza como un acto juridico complejo y legalmente
se establece que la decision del amigable componedor produce los efectos juridicos propios
de la transaccion. A continuacion, la Sala desarrollara esta argumentacion.

93.  De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley 1563 de 2012, puede
considerarse que la amigable composicion es un mecanismo de autocomposicion para la
solucion de conflictos. Lo anterior por cuanto las partes, al celebrar la estipulacion de
composicion, delegan la solucion de su conflicto con fuerza vinculante a un tercero
denominado amigable componedor, pero éste a su vez obra como mandatario de aquellas,
es decir, como si ellas mismas procedieran a la resolucién de su disputa.”” El que tenga una
naturaleza autocompositiva acentla la importancia del principio de voluntariedad para
determinar su existencia y validez porque, a pesar de que medie libertad de formas y de
contenido para su estipulacion, el contrato de amigable composicion debe explicitar de
manera inequivoca la voluntad de las partes para que las diferencias contractuales sean
resultas por ese tercero que las representa, de tal forma que exista pleno acuerdo en el
mecanismo alternativo a emplear.’®

94.  También es un mecanismo alternativo de solucidbn de conflictos de tipo
eminentemente contractual, toda vez que las actuaciones realizadas por los amigables
componedores no corresponden 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 funcion se limita taxativamente a las figuras procesales de la conciliacion, el
arbitramento 'y los jurados en conciencia, en las cuales terceros son investidos
transitoriamente de la funcién jurisdiccional de administrar justicia.”®

95. Significa lo anterior que, si el amigable componedor no ejerce funciones
jurisdiccionales estatales, no estd llamado a desarrollar actos de naturaleza procesal ni se
rige por la esfera del derecho procesal, maxime cuando el origen de la amigable
composicion deviene del derecho sustancial propio de los contratos, su decisién carece de

T Al respecto, vale precisar que algin sector de la doctrina especializada considera que la amigable
composicion tiene una naturaleza mixta, en tanto comparte rasgos con la heterocomposicion al delegar
legamente en un tercero la solucion del conflicto. No obstante, la Sentencia SU-091 de 2000 fue enfatica en
afirmar que se trata de un mecanismo de autocomposicion porque el amigable componedor representa a las
partes.

78 Particularmente en la Sentencia C-014 de 2010 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo), esta Corporacion preciso
que “[s]e tiene, entonces, que segln la Constitucion, la legislacion estatutaria y la jurisprudencia
constitucional, a la justicia arbitral y a los MASC en general, incluida la amigable composicion, sélo se
puede acceder si existe previamente una voluntad libre de las partes que asi lo determine.” Esto se conoce
como el principio de voluntariedad que habilita la competencia de la amigable composicion. Al respecto,
también la sentencia SU-091 de 2000 (M.P. Alvaro Tafur Galvis. SV. Eduardo Cifuentes Mufioz) indica que
“[c]omo ya se ha expresado, para la Corte, 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 autocomposicién de las controversias que se susciten con ocasion del contrato.”
79 Sentencias T-017 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV. Humberto Antonio Sierra Porto; C-041 de 2010.
M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo y C-330 de2012. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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la fuerza jurisdiccional.8°

96. Lo antedicho resulta de vital importancia porque la jurisprudencia constitucional®!
ha precisado que, justamente dada la naturaleza contractual que detenta la amigable
composicién, no le son exigibles las mismas garantias del derecho fundamental al debido
proceso que establece el articulo 29 de la Constitucion para los tramites judiciales, en
especial la definicion legal de un procedimiento completo y previo como forma del juicio,
la defensa y la facultad la impugnacién, habida cuenta que aquel derecho no puede ser
“objeto de proteccion en el nacimiento, ejecucion y extincion de los contratos, pues se
trata de una garantia constitucional del ciudadano frente al ejercicio del poder publico
mediante la cual se pretende preservar la legalidad de las actuaciones judiciales y
administrativas, como expresamente se define en el articulo 29 Superior. 82

97.  Por consiguiente, lo que si resulta predicable para la competencia y tramite de la
amigable composicion son los principios constitucionales de la buena fe y la igualdad,
siempre relacionados con el principio de la autonomia de la voluntad contractual que
denota los términos acordados por las partes que deben ser explicitos e inequivocos.®3 Asi
mismo, se debe garantizar la existencia de un procedimiento preestablecido de amigable
composicioén que permita el ejercicio activo de los derechos de las partes a la igualdad y a
la contradiccion de argumentos y de pruebas, conforme de manera novedosa lo establecio
el articulo 61 de la Ley 1563 de 2012.

98. Como minimo ese procedimiento debe comprender tres etapas estructurales®* (i) la
audiencia de apertura, en donde se proclame la autoridad del amigable componedor, se fije
el alcance y naturaleza de la disputa, se determine el tiempo de su duracion y el de cada
una de sus etapas y, ademas, se inste a las partes para presentar los elementos de juicio que
pretendan hacer valer; (ii) la etapa de investigacion, para identificar y estudiar el problema,
examinar documentos, realizar entrevistas con terceros y las partes, y en general, todas las
gestiones esenciales para que el amigable componedor se forme su propio juicio; y (iii) la
etapa de decision, que se realiza mediante audiencia en la cual se presenta la solucion a las
partes debidamente firmada por el amigable componedor y se explica el alcance juridico
del denominado convenio de composicidn.

99. Como vya se indico [supra 89 a 91], aunque la Ley 1563 de 2012 establece que las
partes pueden determinar el procedimiento que van a seguir en la amigable composicién o
puede tomar la decision de referir a un reglamento de un centro de arbitraje, 0 ante la falta
de acuerdo se acoge el reglamento del centro de arbitraje del domicilio de la parte
convocada escogido a prevencion por el convocante, en todas las hipdtesis antedichas se
deben garantizar la igualdad, la contradiccion de argumentos y de pruebas, y el principio de
buena fe constitucional por cuanto preservan los derechos contractuales de las partes

80 Asi también lo entiende el Consejo de Estado en las Sentencias que profirid Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccién Tercera, el 6 de febrero de 1998, Radicacion No. 11477, Consejero Ponente: Daniel
Suarez Herndndez; y el 2 de octubre de 2020, Radicacion 68001-23-33-000-2017-00333-01(64066)A,
Consejero Ponente: Jaime Enrique Rodriguez Navas. // Por su parte, la Sentencia SU-091 de 2020 explicé que
la fuerza de la decision de los amigables componedores proviene exclusivamente del contrato. Lo propio fue
expuesto en la Sentencia T-017 de 2015, en la cual se indic6 que “ringuna actuacion que tenga su origen en
el desarrollo de dicho mecanismo de resolucion de conflictos, puede ser sometida a las exigencias del
derecho procesal, pues sin duda alguna como tipologia juridica se enmarca dentro de las instituciones del
derecho sustancial.”

81 Sentencias SU-091 de 2000. M.P. Alvaro Tafur Galvis. SV. Eduardo Cifuentes Mufioz. T-017 de 2005.
M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV. Humberto Antonio Sierra Porto; y C-330 de 2012. M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto.

82 Sentencia T-017 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV. Humberto Antonio Sierra Porto.

83 En la Sentencia C-014 de 2010 (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. AV. Luis Ernesto Vargas Silva), la Corte
Constitucional sefial6 que a la amigable composicién solo se puede acceder si existe previamente una
voluntad libre de las partes.

84 Sentencia T-017 de 2005. M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV. Humberto Antonio Sierra Porto.
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sometidas a este mecanismo alternativo de solucién de conflictos.

100. Esa garantia de derechos pasa, segin ha indicado esta Corporacion, por “oir a las
partes, atender sus solicitudes de pruebas, recibir sus escritos, fijar terminos razonables
para convalidar sus intervenciones, permitirles la realizacién de descargos, examinar
documentos, entrevistar a terceros, contratar estudios técnicos con cargo a las partes en
aras de desentrafiar el significado legal de un concepto profesional, etc., todo con el
objetivo plausible de llegar al convencimiento en torno a la verdad verdadera del asunto
litigioso que le permita adoptar una recta solucién. 8> Asi las cosas, aunque no exista una
garantia plena del derecho fundamental al debido proceso, la Constitucion y ahora la Ley
1563 de 2012 definieron unos minimos basicos en procura de privilegiar los derechos de
las partes contractuales en la habilitacion de competencia y trdmite de la amigable
composicion.

101. Aunado a lo anterior, la Sala destaca que la amigable composicion tiene una
naturaleza de acto juridico complejo, pues comprende la intervencion de dos o mas
pronunciamientos para integrar un solo acto sustancial, a saber: (i) el contrato de
composicion propiamente dicho consagrado en un negocio juridico principal o como
clausula accesoria de otro contrato, en virtual del cual las partes se obligan a someter sus
diferencias a la decision que adopte el mandatario llamado amigable componedor; vy, (ii) el
contrato de mandato con representacion celebrado entre cada uno de los contratantes en
disputa y su amigable componedor, o entre ellos y el componedor unico. El resultado de
esa gestion se materializa en el convenio final de composicion que suscribe el amigable
componedor. En el curso de la amigable composicion pueden surgir otras relaciones de
indole contractual o extracontractual que tornan complejo el acto.

102. Finalmente importa resaltar que, asociado también a la naturaleza de la amigable
composicién, la legislacién nacional consagra que la decisién del amigable componedor
produce los efectos legales propios de la transaccion, es decir, constituye cosa juzgada en
ualtima instancia (Art. 2483 CC), lo que otorga a la decision una fuerza definitoria que ante
el incumplimiento de alguna de las partes habilita el escenario coercitivo de ejecucion
judicial.

103. Caracteristicas de la amigable composicion. La Corte Constitucional ha
identificado las caracteristicas principales de la amigable composicion,®® las cuales en esta
oportunidad se sintetizan, no a partir de la comparacion con otros mecanismos alternativos
de solucion de conflictos como el arbitraje y la conciliacion, sino desde la normatividad
aplicable, su naturaleza vy los efectos que se predican:

e La amigable composicion es una institucion del derecho sustancial, y concretamente
del derecho de los contratos, que se rige por un contrato o clausula de composicion
que celebran wvoluntaria y conscientemente las partes en procura de superar las
eventuales diferencias contractuales.

e En la amigable composicion es determinante la voluntad inequivoca de las partes de
querer someter sus diferencias contractuales al amigable componedor que las
representa.

e La amigable composicion limita su actuar a los asuntos de libre disposicion entre
las partes.

e La designacion del amigable componedor corresponde a las partes directamente o
mediante delegacién a un tercero que puede ser persona natural o juridica. Si no hay
acuerdo previo entre las partes, se entiende delegada la designacion a un centro de

85 Ibidem.

86 Sentencias SU-091 de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis. SV. Eduardo Cifuentes Mufioz. T-017 de 2005.
M.P. Rodrigo Escobar Gil. AV. Humberto Antonio Sierra Porto; y C-330 de 2012. M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto.
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arbitraje del domicilio de la parte convocada escogido a prevencion por el
convocante.

e El vinculo que se establece entre el amigable componedor y las partes tiene su
origen en un contrato de mandato, cuyas facultades se limitan conforme a lo
establecido en el contrato de composicion. Si no se establecen limitaciones, se
entiende que el mandatario actta ampliamente.

e El amigable componedor puede ser singular o plural, y no necesariamente abogado.

e Los amigables componedores no ejercen funcion jurisdiccional, por lo cual no rigen
su actuar bajo el esquema del derecho procesal.

e El procedimiento es principalmente voluntario, y en subsidio, el propio del centro
de arbitraje del domicilio de la parte convocada, escogido a prevencion por el
convocante.

e La amigable composicion concluye con un convenio de composicion elaborado por
el tercero, el cual produce los efectos propios de una transaccion y se convierte en
un contrato adicional que modifica el contrato que dio origen a la discrepancia
solucionada. Dicho convenio no es susceptible de ningin recurso procesal ordinario
ni extraordinario.

e Salvo acuerdo en contrario, la decision del amigable componedor se fundamenta en
la equidad, y si lo estima conveniente puede hacer uso de las reglas del derecho. El
incumplimiento de esa decision apareja que la misma preste mérito ejecutivo para
lograr su cumplimiento de manera coercitiva.

e Con la reforma que introdujo la Ley 1563 de 2012, el tramite de la amigable
composicién debe garantizar los derechos a la igualdad de las partes y a la
contradiccion de argumentos y de pruebas, temas que se enlazan con el derecho de
defensa y con el principio constitucional de la buena fe.

5. El caso concreto. La tutela cumple con los presupuestos que habilitan su
procedencia excepcional ante la ineficacia de los medios de defensa judicial con que
cuenta el accionante. En la habilitacion, apertura y trdmite de la amigable
composicion se desconocieron los derechos a la igualdad, a la defensa y a la
contradiccion del PA FFIE, lo que conllevdé a una imposicion del convenio final de
composicion y ello amerita conceder el amparo tutelar como mecanismo definitivo

104. La Sala Primera de Revision considera que la presente accion de tutela cumple con
los presupuestos que habilitan la procedencia excepcional del amparo constitucional contra
particulares, dado el estado de indefension en que se encuentra el PA FFIE, cuyo vocero y
administrador es el Consorcio FFIE Alianza BBVA, frente al Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle y al amigable
componedor Miguel Octavio Charry Rodriguez, respectivamente. Sumado a ello, estima
gue la tutela es procedente como mecanismo definitivo porque el accionante si bien cuenta
con medios de defensa judiciales idoneos para repeler la vinculatoriedad del convenio final
de composicion y aniquilar su contenido por corresponder a un tramite irregular, tales
medios son ineficaces e inoportunos para prodigar una proteccion inmediata a los derechos
fundamentales invocados.

105. Asi mismo, la Sala advierte que los accionados desconocieron los derechos
fundamentales a la igualdad, a la defensa y a la contradiccion en favor del Patrimonio
Autonomo del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa - PA FFIE, cuyo
vocero y administrador es el Consorcio FFIE Alianza BBVA, al dar apertura y adelantar el
tramite de la amigable composicion como mecanismo para solucionar las controversias
contractuales con el Consorcio Colombia Estudia.

106. Esto se fundamenta en que (i) para habiltar y dar tramite a otras instancias

alternativas de solucion de conflictos era necesario tener claridad sobre la fase de arreglo
directo entre las partes, y sobre el cumplimiento del principio de voluntariedad explicito e
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inequivoco para acudir a la amigable composicion, lo cual no se evidencia presente en el
entendimiento literal de la clausula de solucion de controversias contractuales, lo que
apareja una carencia de habilitacion por parte del amigable componedor; (ii) en aras de
discusion, si se llegara a considerar que la amigable composicion era procedente desde el
enfoque contractual, los accionados carecian de la competencia territorial para gestionar
ese mecanismo alternativo de solucion de conflicto en la ciudad de Cali toda vez que las
reglas procesales que aplicaron no resultan acordes con la naturaleza de un tramite
netamente contractual en el cual no se ejerce jurisdiccion; y, (iii) la escogencia unilateral
por parte del contratista del mecanismo alternativo de solucién de conflictos denominado
amigable composicion requeria agotar previamente unas condiciones fijadas por las partes,
las cuales no fueron verificadas por los accionados para habilitar su competencia
contractual. Esas deficiencias en la habilitacion y el trdmite de la amigable composicion
condujeron a la imposicion del convenio final de composicion en detrimento de los
derechos fundamentales del accionante.

107. Como remedio constitucional, la Sala revocard las sentencias objeto de revision vy,
en consecuencia, concederd el amparo de los derechos fundamentales a la igualdad, a la
defensa y a la contradiccion del accionante. Ordenara dejar sin efectos la totalidad del
tramite de la amigable composicion que se cuestiona y el producto que se obtuvo del
mismo, es decir, el convenio final de amigable composicion.

108. Para fundamentar la anterior conclusion y el remedio constitucional propuesto, la
Sala divide el andlisis en dos momentos. En primer lugar, estudiard la procedibilidad de la
tutela a través de los presupuestos que ha fijado la jurisprudencia constitucional. [numeral
5.1.] En segundo lugar, se ocupara de analizar los planteamientos que fueron propuestos
por el accionante de cara a establecer la afectacion a los derechos invocados y lo que
adujeron los accionados. [numeral 5.2.]

5.1. Anélisis de procedibilidad

109. Legitimacién por activa. La presente accion de tutela fue interpuesta por el
Patrimonio Auténomo del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura Educativa - PA
FFIE. De acuerdo con el contrato de fiducia mercantil No. 1380 de 2015 suscrito con el
Ministerio de Educacion Nacional, el vocero y administrador de dicho patrimonio
autonomo es el Consorcio FFIE Alianza BBVA, que se encuentra conformado por Alianza
Fiduciaria S.A.y la Fiduciaria BBVA Asset Management S.A.

110. El representante legal de Alianza Fiduciaria S.A., sefior Francisco José Schwitzer
Sabogal, actuando a su vez como representante del Consorcio FFIE Alianza BBVA y en
ejercicio de la voceria del PA FFIE, otorgd poder especial, amplio y suficiente a un
abogado para presentar la accién de tutela de la referencia.®’

111. A partir de lo anterior, la Sala considera que se encuentra satisfecha la legitimacion
por activa para el ejercicio de esta accion constitucional, por cuanto el PA FFIE acude a
través de apoderado judicial con poder especifico para actuar en defensa de los intereses
del patrimonio auténomo. Sumado a ello, los articulos 53.288 y 54 inciso 38° del Cddigo
General del Proceso reconocen la capacidad procesal de los patrimonios autbnomos que

87 Expediente digital T-8.573.040. Carpeta 511, archivos “I2Anexo7poder”,
“23Anexo3CertificadoExistenciaYRepresentacionAlianza ”.

88 Articulo 53.2 del CGP. “CAPACIDAD PARA SER PARTE. Podrdn ser parte en un proceso: (...) 2. Los
patrimonios autonomos.”

89 Articulo 54 inciso 3 del CGP: “Las personas juridicas y los patrimonios auténomos compareceran al
proceso por medio de sus representantes, con arreglo a lo que disponga la Constitucién, la ley o los
estatutos. En el caso de los patrimonios auténomos constituidos a través de sociedades fiduciarias,
compareceran por medio del representante legal o apoderado de la respectiva sociedad fiduciaria, quien
actuarda como su vocera.”
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actian mediante su representante legal o apoderado judicial.

112. Legitimacion por pasiva. La accion de tutela se interpuso contra el Centro de
Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle y
contra el amigable componedor, que fue inicialmente identificado por el abogado del PA
FFIE con el nombre de Luis Orlando Mufioz Mufioz. Sin embargo, en el curso de la accion
de tutela en primera instancia se logrod establecer que el amigable componedor designado
para dirimir la amigable composicion que fue convocada por el Consorcio Colombia
Estudia en contra del PA FFIE, fue el ingeniero Miguel Octavio Charry Rodriguez, quien
fue debidamente vinculado al trdmite tutelar. En tanto se trata de dos particulares, que
ademas cuentan con roles diferentes, la Sala se ocupard de analizar separadamente el
presupuesto de la legitimacion por pasiva.

113. (i) Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion Asociacion de
Ingenieros del Valle: la Asociacion Colombiana de Ingenieros del Valle es una entidad
privada sin animo de lucro de caracter técnico, cientifico y gremial, que cre6 su centro de
conciliacién, arbitraje y amigable composicion como Organo colegiado que se encuentra
autorizado para funcionar por la Resolucion No. 877 de 2001 del Ministerio de Justicia y
del Derecho.

114. Aunque cumple diferentes funciones, para la Sala es claro que en materia de
amigable composicion el centro accionado no se encuentra encargado de la prestacion de
un servicio publico o del ejercicio de funcion administrativa, por cuanto la naturaleza de
ese mecanismo alternativo de solucién de conflictos es netamente contractual y no implica
el ejercicio de funcion jurisdiccional transitoria en los términos del articulo 116 de la
Constitucion. Aunado a ello, la conducta de su Directora (e) de admitir y dar apertura a la
amigable composicion que convoco el Consorcio Colombia Estudia, asi como de designar
un amigable componedor para el caso, no puede ser entendida como una afectacion directa
y grave a un interés colectivo. De alli que las dos primeras hipétesis de procedencia de la
accion de tutela contra particulares no se encuentren estructuradas.

115. No obstante, la Sala estima que en el presente caso se configura una situacion de
indefension del accionante PA FIIE, cuya administracion y voceria la ejercer el Consorcio
FFIE Alianza BBVA, respecto de las actuaciones preparatorias y administrativas
adelantadas por el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion Asociacion
de Ingenieros del Valle,®® en tanto este procedié a admitir, instalar y dar apertura a la
amigable composicion sin tener en cuenta los cuestionamiento que desde el inicio se
presentaron sobre la existencia y validez del acuerdo de composicion bajo el principio de la
voluntariedad contractual. Ademas, habilito administrativamente que el tramite se llevara a
cabo en la ciudad de Cali, cuando el domicilio de la parte convocada es la ciudad de

90 De acuerdo con el Reglamento del Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicién Asociacion
de Ingenieros del Valle, su finalidad es contribuir a la solucion pacifica de los conflictos y controversias de
los ciudadanos entre sio con entidades, ya sean de caracter privado o publico, mediante la institucionalizacién
de la conciliacion, el arbitraje y la amigable composicion, asi como la promocion de los Métodos Alternativos
de Solucién de Conflictos. Dentro de su estructura administrativa, particularmente el Director es el designado
por el Consejo Directivo para llevar a cabo la direccion y coordinacion administrativa de todas las funciones
encomendadas a dicho centro. Como parte de sus responsabilidades se encuentran (i) planear las actividades
relacionadas con la prestacion de cada uno de los servicios que ofrece el centro, teniendo en cuenta aspectos
como la topologia de los conflictos; y, (ii) asegurar que los servicios que se prestan respeten el ordenamiento
juridico. Adicionalmente, dentro de las funciones del Director se encuentran la de dirigir la prestacion del
servicio de amigable composicion en ese centro y la de definir los protocolos para la atencién de las
solicitudes de servicios que prestan. Finalmente, vale precisar que frente a la prestacion de los servicios de
amigable composicidn, el centro accionado tiene como funciones preparatorias realizar el reparto, dar apertura
y designar el amigable componedor -si no fue definido por las partes-. En el articulo 42 del reglamento se
indica que para tal designacién “serdn tomados en cuenta los acuerdos a los que hayan llegado las partes, en
virtud a la naturaleza de la figura, al existir un mandato que exige consenso entre quienes someten su
Controversia al conocimiento del amigable componedor.”
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Bogota, como mas adelante se explicara. Al respecto, cabe puntualizar que el mismo asesor
juridico®® del centro accionado precisé que la parte convocada era el Consorcio vocero y
administrador del PA FFIE, pero en todo caso el centro accionado continud irrogandose
una competencia preparatoria que no le era propia, que se tradujo en una imposicion de
adelantar el tramite y de hacerlo en la ciudad de Cali, con la posterior consecuencia de
llegar a la emision del convenio final de composicién por parte del amigable componedor,
sin mayores garantias para el accionante.

116. De hecho, habilito la amigable composicién a pesar de que el 30 de septiembre de
2021, antes de que tuviera lugar la audiencia de apertura, el director juridico de la unidad
de gestion del FFIE indicé por escrito que no existia un pacto de composicion en la
clausula vigésima sexta -0 vigésima séptima en algunos contratos de obra- y que no se
habia agotado la etapa de arreglo directo por encontrarse suspendida. Estos temas
relevantes no merecieron pronunciamiento alguno por parte de la Directora del centro
accionado, quien estimé que carecia de la facultad para hacerlo, cuando lo cierto es que los
mismos eran determinantes para definir la idoneidad y viabilidad administrativa de admitir
la solicitud de amigable composicion que radico el Consorcio Colombia Estudia. Ello
claramente ubicO al accionante en una situacion de indefension porque sus argumentos no
fueron objeto de andlisis en dicha oportunidad.

117. Es mas, aunque se dijo que de aquel escrito se corria traslado al amigable
componedor para que se pronunciara, las pruebas que obran en el expediente digital
permiten concluir que en su primera actuacion (Auto 001 de 2021), el amigable
componedor no se refirid a esa comunicacion.

118. Igualmente, frente al escrito posterior del 7 de octubre de 2021, en el cual el actor
expuso las diferentes irregularidades y agrego los problemas asociados a la competencia
territorial y a las condiciones previas que exigia la clausula de solucion de controversias
contractuales para su activacion, relativas a la justificacién del uso del mecanismo de la
amigable composicion y que se atendieran los lineamientos de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado en tanto el PA FFIE se nutre con recursos publicos y su
finalidad es ejecutar obras de infraestructura educativa en cumplimiento de una politica
estatal, el centro accionado dio una respuesta a través del asesor juridico aplicando
nuevamente normas procesales para retener la competencia en la ciudad de Cali y tener por
no escrito el aparte de la clausula de solucién de controversias contractuales que se refiere
al agotamiento previo de la etapa de arreglo directo entre las partes contractuales.

119. También deviene la indefension anotada que obra en contra del actor, de que el
centro accionado aunque sefialo en la audiencia de apertura que el Consorcio Colombia
Estudia acudid unilateralmente a hacer uso de la amigable composicion, procedié a realizar
una designacion supletoria del amigable componedor, con lo cual avaldé en la audiencia de
apertura e instalacion la escogencia del medio e impuso al PA FFIE convocado el
someterse a un mecanismo alternativo de solucion de conflictos que generaba
cuestionamientos sobre la clausula contractual, es decir, que no respondia prima facie al
principio de voluntariedad de las partes para acudir automaticamente a la amigable
composicion. 2

91 La Sala destaca que el asesor juridico del centro accionado en la respuesta que emitié el 12 de octubre de
2021, no se limitd a emitir pronunciamiento sobre la inviabilidad de formular recursos de reposicion en el
tramite de la amigable composicion, sino que se refirié a temas asociados con la competencia territorial de
dicho centro para llevar a cabo esta amigable composicién y a que no son de obligatoria observancia las
clausulas que establecen las partes fijando el agotamiento previo de requisitos de procedibilidad para acceder
a cualquier operador de justicia.

92 por ejemplo, en la Sentencia SU-091 de 2000 M.P. Alvaro Tafur Galvis. SV. Eduardo Cifuentes Mufioz, sin
ser un caso plenamente similar al presente, pero si con algunos puntos comunes, la Corte sefialé que “/e/!
encargo de la Camara de Comercio y el “poder” de designacion surge directamente de la voluntad de las
partes y en ella misma se agota, por lo que no puede predicarse potestad alguna de la Camara, y en general
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120. Las anteriores situaciones de naturaleza factica que se presentaron en el tramo
preliminar donde el centro de conciliacién ejerce una actividad material u operativa
permiten a la Sala evidenciar que en el presente caso se encuentra acreditado el presupuesto
de legitimacion por pasiva respecto del particular Centro de Conciliacion, Arbitraje y
Amigable Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle, habida cuenta que el
accionante no conté con medios efectivos para oponerse a las actuaciones administrativas y
preparatorias del centro accionado que resultaban lesivas a los derechos fundamentales. Se
insiste en que el accionante presentd sus argumentos sobre la habilitacién de la amigable
composicién y la competencia territorial, pero fueron desatendidos a partir de la aplicacion
de normas procesales o la ausencia de pronunciamiento. Asi las cosas, la Sala da por
cumplido este presupuesto.

121. (i) Amigable componedor Miguel Octavio Charry Rodriguez. En la audiencia de
integracion y apertura del mecanismo de amigable composicion, el ingeniero Charry
Rodriguez fue designado como amigable componedor el 30 de septiembre de 2021 por la
Directora(e) del Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion Asociacion de
Ingenieros del Valle.%3

122. En procura de determinar la legitimacion por pasiva que torna procedente el amparo
constitucional respecto de una persona particular, la Sala observa que la actividad de los
amigables componedores no tiene el cardcter de funcién publica ni son investidos
transitoriamente de la potestad jurisdiccional de administrar justicia (Art. 116 CP), en tanto
el ejercicio de tal actividad deviene del ambito contractual y exterioriza la estipulacion
derivada de la autonomia de la voluntad.

123. El pacto de composicion al tener la naturaleza de ser un negocio juridico complejo
denota que, ante la habilitacion del tramite de ese mecanismo alternativo y la designacion
del amigable componedor, se activa el contrato de mandato mediante la aceptacion de éste,
lo que le permite actuar como delegado de las partes contractuales para solucionar los
conflictos y entregar como resultado de su gestion un convenio final de composicion que
obliga a las partes con efectos de transaccion y que en Ultimas se convierte en un contrato
adicional plenamente vinculante para aquellas.

124. A partir de lo anterior, al analizar las especiales circunstancias del caso concreto,
particularmente que la amigable composicién tuvo un tramite y que hoy en dia se cuenta
con un convenio final de composicion, la Sala estima que el accionante se encuentra en una
situacion de indefension. Ello por cuanto el trdmite irregular se habilito y surti6 con
evidente violacion al principio de voluntariedad de las partes que conllevd a desconocer
garantias fundamentales, en tanto existian serian dudas sobre el alcance explicito e
inequivoco de que la solucion de las controversias contractuales debia someterse a la
amigable composicion, al tratarse de una clausula abierta que enuncia indistintamente
diversos mecanismos alternativos de solucion de conflictos. Justamente, el amigable
componedor Charry Rodriguez escudd su actuar en el ejercicio de un mandato con
representacion (delegado de las partes) que derivd de su entendimiento sobre la existencia
plena de un pacto contractual de composicion y la aplicacion unilateral que impuls6 el
Consorcio Colombia Estudia, creando con ello una aparente relacion juridica de
dependencia en la cual apoyé su gestion y el producto final denominado convenio de
composicion; justamente, el que sea aparente impide que el asunto se ubique como una
subordinacion juridico-contractual para evaluar la procedencia del amparo tutelar. A pesar

de los terceros que reciben encargo similar, para imponer a las partes dicha designacion. La aceptacion
viene dada por el acuerdo de voluntadesde los contratantes.”

93 De acuerdo con la pagina web de la Asociacion de Ingenieros del Valle, https:/aivalle.com/quienes-somos/,
el Ingeniero Miguel Octavio Charry Duarte es el presidente de la Junta Directiva de esa asociaciéon. Su
designacién como amigable componedor supone su inclusion en la lista respectiva que para tal efecto tiene el
centro de accionado, situacién que esta Sala de Revision da por establecida.
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de que el accionante en multiples ocasiones puso de presente sus reparos al tramite de la
amigable composicion como mecanismo pactado de solucion de conflictos, la situacion de
indefension factica y circunstancial capaz de afectar derechos fundamentales estuvo
presente y aun persiste al no configurarse una aquiescencia tacita de la representacion y
estar en entredicho el cumplimiento inequivoco de la voluntariedad contractual, lo cual
conllevd a la imposicion del convenio final de composicion con afectacion de derechos
fundamentales.

125. Escudado en una supuesta relacion de mandato, el amigable componedor adopt6
decisiones tales como: retener la competencia territorial para adelantar el mecanismo de la
amigable composicién en la ciudad de Cali, tener por no escrita la clausula de domicilio
contractual en los contratos de obra, considerar que no era de obligatoria observancia el
requisito de agotar la etapa de arreglo directo como condicion de procedibilidad para poder
acudir a la amigable composicion, continuar con el tramite de la amigable composicidén a
pesar de la declaratoria de rebeldia que adujo el apoderado del PA FFIE convocado ante la
inexistencia de un pacto de composicion entre las partes contractuales y ante los
argumentos del actor sobre las exigencias de justificacion previa del uso del mecanismo
alternativo y contar con los lineamientos de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, y por esa via de continuar con el tramite, producir el convenio final de composicion
aduciendo un caracter vinculante para las partes contractuales, dentro de ellas, el
accionante en tutela.

126. Justamente, la imposicion de esas decisiones a pesar de los constantes
planteamientos y reclamos que esbozo el convocado, los cuales fueron sisteméaticamente
desatendidos o evadidos, permite a la Sala concluir que se configura una situacion de
indefension que habilita la procedencia de la tutela contra la persona natural que fungio
como amigable componedor.

127. En este orden de ideas, la Sala encuentra acreditado el presupuesto de Ila
legitimacion por pasiva respecto de los particulares Centro de Conciliacion, Arbitraje y
Amigable Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle y Miguel Octavio Charry
Rodriguez, este Ultimo en calidad de amigable componedor, al advertir la existencia de
situaciones de indefension del accionante que lesionan sus derechos fundamentales.
Finalmente, vale precisar que en el tramite de la accion de tutela fueron vinculados el
Ministerio de Educacion Nacional y el Consorcio Colombia Estudia, mediante Auto del 26
de octubre de 2021, proferido por el Juzgado Quinto Penal Municipal con funciones de
control de garantias de Bogota que obr6 como juez de primera instancia tutelar.

128. Inmediatez. La audiencia de apertura de la amigable composicion se celebro el 30
de septiembre de 2021 y el amigable componedor en Auto 001 del 4 de octubre de 2021
procedié a correr traslado a la parte convocada, actual accionante en tutela, de la solicitud
de amigable composicion que radico el contratista Colombia Estudia con pretensiones de
desequilibrio econdmico respecto de cada uno de los diez (10) contratos de obra por valor
total de $6.533°483.321. En ambas actuaciones el convocado presentd escritos poniendo de
presente las irregularidades en la habilitacion, competencia y tramite de la amigable
composicion. El 12 de octubre de 2021 obtuvo respuesta negativa a la terminacion de la
amigable composicion, por lo cual, estando en curso ese mecanismo alternativo de solucion
de conflictos, el PA FFIE procedio a instaurar el 22 de octubre de 2021 la accidn de tutela
de la referencia alegando la violacion a sus derechos fundamentales a la igualdad, a la
defensa, a la contradiccion y al debido proceso.

129. Vistos asi los tiempos, y en tanto se encontraba en curso el trdmite de la amigable
composicién que convocd el Consorcio Colombia Estudia, la Sala estima que la accion de
tutela se ejerci6 en un plazo razonable y oportuno desde el momento en que el centro
accionado y el amigable componedor ejercieron actuaciones tendientes a continuar con el
tramite de la amigable composicion, pues notese que desde la audiencia de apertura hasta la
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presentacion de la tutela no alcanzd a transcurrir un mes. Lo anterior permite a la Sala
afirmar que se satisfizo en este caso el presupuesto de la inmediatez que habilita la
procedencia del amparo constitucional.

130. Subsidiariedad. Para iniciar este punto, se parte por reconocer que los conflictos
contractuales requieren de mecanismos expeditos que privilegien, antes que un litigio, la
pronta solucion. De alli que la adecuada estipulacion del pacto de amigable composicion y
la buena fe que impere entre las partes adquiere especial relevancia, sobre todo porque la
amigable composicion depende de la voluntad real de las partes y se constituye en un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos de naturaleza eminentemente contractual,
respecto del cual, por regla general, la accion de tutela es improcedente para cuestionar su
tramite y la decision final de composicion, que por disposicion legal produce los efectos de
un contrato de transaccion suscrito entre las partes (Art. 60, Ley 1563 de 2012), pues los
contratantes disponen de otro medio de defensa judicial como lo es acudir a la Jurisdiccion
Ordinaria. Ademas, porque la via de tutela es una accion residual y subsidiaria que no esta
llamada a sustituir los procesos legalmente establecidos.

131. Sin embargo, este Tribunal constitucional ha reconocido que la regla general de
improcedencia de la tutela en materia contractual admite excepciones en procura de
garantizar los derechos fundamentales, para lo cual ha sistematizado dos reglas puntuales, a
saber: (i) que los medios ordinarios y extraordinarios de defensa con los que cuenta el
accionante no sean idoneos y eficaces para garantizar la proteccion de los derechos
conculcados, caso en el cual el amparo procede de manera definitiva; o (i) que se
evidencie un perjuicio irremediable en cuya virtud sea necesario otorgar un amparo
transitorio.

132. Con ese norte exceptivo, la Sala considera que al 22 de octubre de 2021, momento
en gue el accionante interpuso la accion de tutela y en el que estaba en curso el trdmite de
la amigable composicion, el PA FFIE ya habia agotado todas las posibilidades de defensa
al interior del tramite de la amigable composicion por cuanto el amigable componedor se
habia pronunciado sobre las tematicas de habilitacion, competencia y garantias del
procedimiento, al punto que cuando se le presentaban argumentos asociados a la
inexistencia de pacto de composicién, la exigencia de agotar previamente el arreglo directo
0 la falta de competencia territorial por ser el domicilio de la convocada la ciudad de
Bogot4, remitia a los autos anteriores o sefialaba que no era la etapa para cuestionar
nuevamente esos puntos. Con ese panorama, para la Sala es claro que al interior de ese
tramite el actor agotd las posibilidades de defensa que tenia, maxime cuando la
impugnacion de las decisiones del amigable componedor no es una garantia predicable a la
amigable composicion. NoOtese que ni siquiera proceden recursos ordinarios 0
extraordinarios contra el convenio final de composicion en el trdmite de la amigable
composicion.

133. Empero, el PA FFIE si contaba con un mecanismo idéneo de defensa judicial en
tanto podia demandar ante la jurisdiccion ordinaria civil, que es el juez natural de los diez
(10) contratos de obra que suscribi6 con el Consorcio Colombia Estudia, la nulidad por no
cumplir los requisitos de existencia o validez de los actos. En tal sentido, que se fijara el
alcance e interpretaciébn de la clausula vigésima sexta -en algunos contratos de obra
vigésima séptima- e incluso se determinara si era viable el ejercicio “automdtico” del
pacto comisorio que se materializd en la apertura de la amigable composicion.

134. En el marco del proceso verbal de indole declarativo podia solicitar como medida
cautelar innominada la suspension de la amigable composicion hasta tanto el juez natural
resolviera de fondo su pretension, pero lo cierto es que tal mecanismo se tornaba en
ineficaz para garantizar la proteccién oportuna de los derechos fundamentales dado que el
tramite de amigable composicion avanzaba con prontitud en contravia de las reglas
contractuales fijadas por las partes para acudir a los medios de solucion de controversias
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indicados en la clausula vigésima sexta/séptima. Se requeria entonces de una accion
expedita que permitiera proteger los derechos fundamentales alegados, méaxime cuando el
actor adujo, entre las varias afectaciones, una violacion al principio de voluntariedad al
sefialar que no existia un pacto de composicion que permitiera habilitar la amigable
composicién y que era un tramite de solucion de conflictos que se estaba llevando a cabo
sin su pleno consentimiento y sin estipulacion previa definida, por lo cual el amigable
componedor carecia de habilitacion para ser su delegado y representarlo. Ello claramente
justifica la intervencién del juez constitucional en procura de proteger los derechos
fundamentales invocados por el accionante.

135. Aunado a ello, la Sala estima que se encontraba latente la configuracion de un
perjuicio irremediable que se pretendia evitar con el ejercicio oportuno de la accion de
tutela, cual era la suscripcion del convenio final de composicion por parte del amigable
componedor con la virtualidad de llegar a afectar el patrimonio del PA FFIE, el cual si bien
tiene una connotacion de privado e independiente por la naturaleza del contrato de fiducia
mercantil, no podia desconocerse que las fuentes de las cuales se nutre provienen de
recursos publicos y que su finalidad especifica se centra en ejecutar obras de
infraestructura educativa que benefician a la poblacion infantil y adolescente en procura
de lograr la inclusién en la jornada Unica escolar.

136. Siendo ello asi, la Sala encuentra que bajo las circunstancias iniciales la tutela era
procedente por superar el requisito de la subsidiariedad con miras a garantizar los derechos
fundamentales a la igualdad, a la contradiccion y a la defensa del accionante y que, en tal
caso, el amparo hubiese sido transitorio para evitar la configuracion del perjuicio
irremediable otorgando al actor el término de 4 meses para ejercer el proceso declarativo
ante la justicia ordinaria (Art. 8, Decreto 2591 de 1991).

137. Ahora bien, la Sala observa que en tanto los jueces de instancia tutelar no tuvieron
en cuenta el precedente decantado de esta Corporacion frente a la evaluacion del
presupuesto de subsidiariedad y la procedencia excepcional del amparo constitucional
contra particulares para evitar un perjuicio irremediable, de forma paralela al tramite de la
accion de tutela avanz6 y culmind la amigable composicion que fue convocada por el
Consorcio Colombia Estudia.

138. Ello era evidente porque se fijo el plazo de 6 meses como término maximo para
adelantar ese tramite dada la agilidad que presentan los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos. Tanto fue asi que el 28 de marzo de 2022 el amigable componedor
llevé a cabo la audiencia final con la lectura y entrega del convenio de composicion
suscrito por él en calidad de representante de las partes, reconociendo a favor del
contratista convocante un desequilibrio econémico e incumplimientos contractuales
respecto de los 10 contratos de obra, por una suma total de $3.736°251.740. Asi mismo,
dispuso que tal suma debia ser pagada por el PA FFIE en los 10 dias siguientes a la
celebracion de aquella audiencia, ya que pasado ese término comenzd a causarse intereses a
la tasa mas alta permitida por la Ley de conformidad con el Codigo de Comercio. Ademas,
el amigable componedor indicd que el convenio de composicion produce los efectos de la
transaccion y genera cosa juzgada en Ultima instancia.

139. Ante la existencia de nuevas circunstancias que deben ser evaluadas para calificar
el presupuesto de la subsidiariedad, lo primero que la Sala estima necesario precisar es que,
contrario a lo que propuso en sede de revision por el Consorcio Colombia Estudia, las
circunstancias sobrevinientes en el presente caso no son constitutivas del fenomeno de la
carencia actual de objeto, ni permiten entender que se configurd un hecho superado.

140. Ello es asi porque en el presente caso, a partir de las reglas que sistematizd la Sala
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Plena de la Corte Constitucional,® ni de las intervenciones que realizé en sede de revision
el accionante ni del contexto actual conocido por esta Corte es posible inferir la
satisfaccion de lo pedido en la tutela, es decir, que cesé la afectacion de los derechos
invocados por un obrar de los accionados tendiente a reconocer la carencia de competencia
territorial 0 que no dieron cumplimiento a todas las exigencias contractuales para habilitar
el mecanismo de la amigable composicion. De hecho, justamente con ocasion de la
continuacion de ese tramite se impuso al PA FFIE el convenio final de composicion que en
la actualidad constituye un titulo ejecutivo en su contra, en clara la desatencion del
principio de voluntariedad que refiere a una habilitacion explicita e inequivoca de la
voluntad de las partes, no supletoria, para someter sus diferencias contractuales a la
amigable composicion. En tanto ese punto es parte central de las afectaciones alegadas por
el actor, la Sala estima que la intervencion del juez constitucional es el medio eficaz en
procura de proteger los derechos fundamentales conculcados con el actuar de los
accionados.

141. Tampoco advierte la Sala que de emitirse una orden de amparo la misma resulte
inane, maxime cuando el Consorcio Colombia Estudia adujo que con base en el producto
de esa amigable composicion se estructuré un titulo ejecutivo cuyo recaudo coercitivo
solicito ante el juez natural, situacidn que lo que hace es acentuar el actuar del juez
constitucional como mecanismo eficaz para defender derechos los derechos fundamentales.
Como se explicard en la segunda parte del analisis de este caso concreto, el convenio final
de composicion se obtuvo a partir de un tramite que afectd las garantias fundamentales del
accionante, tema que no puede ser desconocido por la Sala Primera de Revisidn en tanto la
tutela fue impetrada cuando se encontraba en curso el tramite de la amigable composicion y
en todo caso los jueces de primera y segunda instancia constitucional desatendieron el
precedente de esta Corte en materia de subsidiariedad cuando se configura un perjuicio
irremediable.

142. Superado ese punto, la Sala se ocupara de analizar si el PA FFIE cuenta en la
actualidad con otros medios de defensa judicial para lograr la proteccion efectiva de los
derechos wulnerados a partir de la habilitacion, tramite y resultado de la amigable
composicion.

143. Al tenor de lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley 1563 de 2012, la decisidn del
amigable componedor produce los efectos legales propios de la transaccion, esto es, se
constituye en cosa juzgada en Ultima instancia que solo vincula a los contratantes (Arts.
2483 y 2484 CC). Toda vez que en el trdmite de la amigable composicién no procede
ningin recurso procesal contra el convenio final de composicién, la Unica forma de
controvertir dicho arreglo que vincula a las partes es mediante el ejercicio de acciones
judiciales.

144. Al respecto, los articulos 2476,%° 2482°6 y 2483°7 del Codigo Civil establecen que

9 En la Sentencia SU-522 de 2019 (M.P. Diana Fajardo Rivera), la Sala Plena de la Corte Constitucional
explicé que la carencia actual de objeto se configura por tres eventos o categorias: (i) hecho superado; (ii)
dafio consumado; y (iii) situacion sobreviniente. Por ser relevante en esta oportunidad, esta Sala de Revision
destaca que el hecho superado ha sido entendido “dentro del contexto de la satisfaccion de lo pedido en la
tutela, como producto del obrar de la entidad accionada. En otras palabras,aquello que se pretendialograr
mediante la orden del juez de tutela ha acaecido antesde que el mismo diera orden alguna.” Por su parte, la
situacion sobreviniente “remite a cualquier “otra circunstancia que determine que, igualmente, la orden del
juez de tutela relativaalo solicitado en la demanda de amparo no surta ningln efecto y por lo tanto caiga en
el vacio”. No se trata entonces de una categoria homogénea y completamente delimitada. A manera de
ilustracion, la jurisprudencia ha declarado un hecho sobreviniente cuando: (i) el actor mismo es quien asume
la carga que no le correspondia parasuperar la situacion vulneradora; (ii) un tercero —distinto al accionante
y a la entidad demandada- ha logrado que la pretension de la tutela se satisfaga en lo fundamental; (iii) es
imposible proferir alguna orden por razones que no son atribuibles a la entidad demandada; o (iv) el actor
simplemente pierde interés en el objeto original de la Litis.”

95 “ARTICULO 2476. <NULIDAD DE LA TRANSACCION>. Es nula en todas sus partes la transaccion
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los acuerdos transaccionales pueden ser ulteriormente impugnados, pero que esa
posibilidad s6lo abarca los supuestos de nulidad y rescisién. En el primer caso, si se ha
obtenido por titulos falsificados y por dolo o violencia y, en el segundo, si constare por
titulos auténticos que una de las partes no tenia derecho al objeto sobre el cual se ha
transigido y estos titulos al tiempo de la transaccion eran desconocidos para la parte cuyos
derechos favorecen.

145. Asi mismo, por regla general de los negocios juridicos, el convenio final de
composicion también puede ser cuestionado activando la jurisdiccion mediante una
pretension de ineficacia (Arts. 1502 y 1740 CC),%, lo que de paso permite plantear los
problemas del actuar del amigable componedor sin facultades o en exceso de las mismas.
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 filicita.

146. La Sala estima que esos mecanismos judiciales son idéneos para repeler la
vinculatoriedad del convenio final de composicién y aniquilar su contenido, pero no asi
eficaces para prodigar una proteccion inmediata de los derechos fundamentales en juego,
méxime cuando la habilitacion de ese mecanismo de solucion de conflictos no tuvo en
cuenta los argumentos reiterados que cuestionaban la existencia misma de un contrato o
clausula de composicion entre las partes. De hecho, esperar a que el juez natural emita una
sentencia definitiva que resuelva sobre la ineficacia del trdmite y del acuerdo final de
composicion, puede demorar varios afios en adquirir decision ejecutoriada. En tal sentido,
podria alegarse que esa situacion se conjura mediante la solicitud de medidas cautelares
innominadas que tiendan a restar los efectos contractuales; sin embargo, tal definicion por
la justicia ordinaria civil también implica un tiempo considerable que en esta oportunidad
resulta limitado de cara a que el convenio final de composicion obra como titulo ejecutivo
gue actualmente se encuentra en fase de recaudo coercitivo por parte del Consorcio
Colombia Estudia, como manifesté a la Corte dicho Consorcio en sede de revision.

147. Asi mismo, la Sala evidencia que la condena fijada en el convenio final de
composicion 'y los intereses causados desde que se hizo exigible la suma de
$3.736°251.740, deben pagarse con los recursos que integran el PA FFIE los cuales, como
se ha explicado, se nutren mayoritariamente de recursos publicos provenientes
directamente del Presupuesto General de la Nacion, del sistema general de regalias y del
recaudo establecido en el articulo 11 de la Ley 21 de 1982 destinado al Ministerio de
Educacion Nacional, e implica afectar la destinacion especifica que tienen tales recursos
para la infraestructura educativa de nifios, nifias y adolescentes que terminan afectados
indirectamente por un trdmite sin las adecuadas garantias constitucionales. Recuerda la
Sala que el convenio final de composicidn tiene efectos de transaccion y que el accionante
se encuentra en relacion de indefension con el amigable componedor, factores que
conllevaron a la imposicion de dicho convenio gue ahora se pretende ejecutar.

148. Adicionalmente, la Sala destaca que las excepciones de merito en el marco del

obtenida portitulosfalsificados, y en general por dolo o violencia. ”

9 “ARTICULO 2482. <RESCISION DE LA TRANSACCION>. Si constare por titulos auténticos que una de
las partes no tenia derecho alguno al objeto sobre que se ha transigido, y estos titulos al tiempo de la
transaccion eran desconocidosde la parte cuyos derechos favorecen, podré la transaccion rescindirse; salvo
que no haya recaido sobre un objeto en particular, sino sobre toda la controversia entre las partes, habiendo
varios objetos de desavenencia entre ellas. // En este caso el descubrimiento posterior de titulos desconocidos
no seria causa de rescisién, sino en cuanto hubieren sido extraviados u ocultados dolosamente por la parte
contraria. // Si el dolo fuere solo relativo a uno de los objetos sobre que se ha transigido, la parte
perjudicada podra pedir la restitucion de su derecho sobre dicho objeto.”

97 «“ARTICULO 2483. <EFECTOS DE LA TRANSACCION>. La transaccion produce el efecto de cosa
juzgada en Ultima instancia; pero podra impetrarse la declaracién de nulidad o larescisién, en conformidad
alos articulos precedentes.”

98 La ineficacia como género abarca la inexistencia, nulidad, resolucion e inoponibilidad.
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proceso ejecutivo resultan ser limitadas en permitir que Se ataque con vocacion de
prosperidad el negocio juridico causal para enervar la pretension, es decir, la formacion
misma del pacto de composicién (principio de voluntariedad) y el ejercicio del aparente
mandato que dieron origen al convenio final de composicion. Sumado a ello, el juez
ejecutivo se concentra en validar que el titulo que le es presentado para el cobro cumpla
con las caracteristicas de contener una obligacion clara, expresa y actualmente exigible, lo
cual es predicable del convenio final de composicion.

149. Por tales razones esta Corporacion estima que, aunque el actor cuenta con medios
de defensa idoneos, los mismos no resultan eficaces y oportunos para proteger de forma
inmediata los derechos fundamentales afectados, mas aun cuando fue desconocido el
principio de voluntariedad para habilitar el mecanismo de la amigable composicion que
termind afectando en especial los derechos fundamentales a la igualdad, a la defensa y a la
contradiccion al verse obligado por el convenio final de composicion que le fij6 un monto
significativo de dinero que debe pagar, el cual con gran agilidad se encuentra en etapa de
ejecucion.?® De alli que en esta oportunidad la concesion de un eventual amparo deba
hacerse como mecanismo definitivo, de acuerdo con la reiterada jurisprudencia
constitucional que se ha ocupado del presupuesto de la subsidiariedad y de las reglas
exceptivas que le son predicables.

150. En este orden de ideas, a titulo de sintesis, esta Sala de Revision concluye que la
accion de tutela que presentd el PA FFIE en contra del Centro de Conciliacion, Arbitraje y
Amigable Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle y contra el amigable
componedor Miguel Octavio Charry Rodriguez es excepcionalmente procedente por
encontrar acreditados los presupuestos de legitimacion en la causa por activa y por pasiva,
asi como los presupuestos de inmediatez y de subsidiariedad, éste Ultimo porque si bien los
mecanismos actuales de defensa que tiene el actor son idoneos, resultan ineficientes para
proteger de forma inmediata sus derechos fundamentales. Lo anterior motiva que un
eventual amparo se conceda como mecanismo definitivo en procura de dejar sin efectos el
convenio final de composicion que fue obtenido e impuesto a las partes en
desconocimiento de las garantias constitucionales que le asiste al PA FFIE.

5.2. En la habilitacion, apertura y tramite de la amigable composicidn se desconocieron
los derechos fundamentales a la igualdad, a la defensa y a la contradiccion del PA FFIE
que obra como accionante

151. En su escrito de tutela el accionante solicitd el amparo constitucional a los derechos
fundamentales de debido proceso, defensa, contradiccion e igualdad, los cuales estimo
fueron wulnerados en el procedimiento de amigable composicion convocado por solicitud
del Consorcio Colombia Estudia y que se adelantd en el Centro de Conciliacion, Arbitraje
y Amigable Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle y conté con la designacion
como amigable componedor del ingeniero Miguel Octavio Charry Rodriguez.

152. Con base en los planteamientos que expuso el accionante, la Sala concentrara su
estudio en tres ejes que considera fundamentales para determinar la violacion de derechos

9 En este punto, la Sala destaca que la Sentencia T-153 de 2010 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) no
resulta ser un precedente relevante y aplicable al caso porque (i) en esa oportunidad se cuestionaba la
inexistencia de la amigable composicion en tanto las partes habfan suscrito un acta de acuerdo de transaccion
sobre las reclamaciones formuladas por el contratista, situacién que impedia iniciar nuevamente reparos y que
motivo la alegacién de ineficacia de la amigable composicién que se encontraba en curso, toda vez que el
mecanismo pactado era la conciliacion; (ii) la Corte centr6 su andlisis principal en establecer si se configuraba
la existencia de cosa juzgada constitucional respecto de una accién de tutela anterior que habia presentado
Metrolinea y que no fue seleccionada con fines de revisién; (iii) en el caso concreto concluy6 que, aunque no
se configuraba la temeridad, si existia cosa juzgada constitucional frente a la tutela anterior porque no se
estructuraron hechos nuevos que permitieran la intervencion del juez constitucional, y que ello derivaba en la
improcedencia del amparo tutelar ante la existencia de una decisidn previa, inmutable y definitiva.
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fundamentales que tuvo lugar en la habilitacion, apertura y tramite de la amigable
composicién, a saber: (i) para habilitar y dar trdmite a otras instancias alternativas de
solucién de conflictos era necesario verificar y tener claridad sobre el agotamiento de la
fase de arreglo directo entre las partes, y sobre el cumplimiento del principio de
voluntariedad para acudir a la amigable composicion; (ii) la falta de competencia territorial
de los accionados para dar apertura y adelantar el tramite de la amigable composicion que
culmind imponiendo el convenio final de composicion; y (iii) la escogencia por parte del
contratista del mecanismo alternativo de solucion de conflictos denominado amigable
composicion requeria agotar previamente unas condiciones fijadas por las partes, las cuales
no fueron verificadas por los accionados para determinar su habilitacion contractual.

Primer eje. Para habilitar y dar trdmite a otras instancias alternativas de solucién de
conflictos era necesario tener claridad sobre el agotamiento de la fase de arreglo directo
entre las partes, y sobre el cumplimiento del principio de voluntariedad para acudir a la
amigable composicion

153. En el escrito de tutela el accionante indicoO que, la clausula vigésima sexta/séptima
de los contratos de obra sobre solucion de controversias contractuales refiere a que se debe
agotar previamente el trdmite de arreglo directo, para luego acudir de mutuo acuerdo entre
las partes a otras instancias alternativas de solucion de conflictos. Adujo que no existia un
pacto automatico de amigable composicion sin0 una enunciaciébn de mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, pero que el contratista escogid el mecanismo de la
amigable composicion actuando unilateralmente 'y desconociendo los compromisos
establecidos en la instancia de arreglo directo que se encontraba en curso y suspendida.

154. Para el accionante, la ausencia de los accionados en verificar si se agotd esa etapa
previa afectd los derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa, a la contradiccion
y a la igualdad, porque se adelantd el tramite de la amigable composicion sin cumplir lo
estipulado por las partes, en especial lo atinente a su voluntad contractual.

155. Con el animo de analizar los planteamientos del actor, lo primero que debe sefalar
la Sala es que existen casos excepcionales en los que analizar el alcance de una clausula
contractual es trascendental para determinar la violacion de un derecho fundamental en el
marco de la accion de tutela, sin que ello implique desplazar las competencias del juez
ordinario. Particularmente, cuando una parte del contrato acude a un tercero a solicitar el
inicio de un tramite de amigable composicion como mecanismo alternativo de solucion de
controversias contractuales, y la otra parte alega la afectacion de sus derechos
fundamentales a la defensa y a la contradiccion porque el tramite se adelanté sin tener
competencia contractual para ello, surge la necesidad de establecer -desde una lectura
literal- las condiciones en que se pact6 la clausula con miras a determinar si la habilitacion
del mecanismo de solucién de controversias respetd el principio de voluntariedad, sobre
todo cuando fue un tema central puesto de presente en reiteradas ocasiones por el PA FFIE.
Lo anterior porque, de no tener competencia contractual el amigable componedor, sus
decisiones podrian resultar violatorias de los derechos fundamentales alegados por la parte
convocada.

156. Sobre el punto, la Sala concluye que en la habilitacion, la apertura y el tramite que
surtio la amigable composicion se wulneraron los derechos fundamentales a la
contradiccion, a la defensa y a la igualdad del accionante PA FFIE, por cuanto los
accionados, en especial el amigable componedor, no procedieron a verificar y a tener
claridad respecto de si la etapa previa de arreglo directo tenia lineamientos claros para
definir si se encontraba en curso y suspendida o, por el contrario, si dicha etapa se habia
agotado por el vencimiento del término pactado por las partes. Sumado a ello, tampoco
verificaron si el pacto de composicion era explicito e inequivoco en atencién al principio de
voluntariedad que rige la amigable composicion, en tanto a penas se acordd como una
posibilidad para atender las discrepancias surgidas entre las partes.
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157. A partir de la autonomia de la voluntad conflictual, la clausula de solucién de
controversias contractuales establecid el arreglo directo antes de acudir a otros mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, siendo una de las posibilidades enunciadas a titulo
general, la amigable composicion. A tal arreglo directo no se le podia restar los efectos
vinculantes en aplicacion del articulo 13 del CGP, y por esa via desestimar el argumento
del convocado sin generar las precisiones del caso. Ello aparejé la imposicién del convenio
final de composicion en tanto no se tuvo certeza sobre las condiciones para dar
cumplimiento de lo consignado en la clausula de solucién de controversias contractuales,
més aun cuando acudir a la amigable composicion era una de las posibles alternativas
enunciadas, sin que luciera el pacto de composicion explicito e inequivoco entre las partes.

158. Para fundamentar esta conclusion, la Sala presenta los argumentos que a
continuacion se exponen.

159. Inicia citando textualmente la clausula vigésima sexta -en algunos contratos
vigésima séptima- que fue estipulada en los contratos de obra:

“SOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES: EL PA-FFIE
procurara solucionar mediante arreglo directo las diferencias y discrepancias surgidas
de la actividad contractual en las etapas de ejecucion, terminacion y liquidacion. De
no ser posible la solucion directa dentro de los treinta (30) dias siguientes luego de la
convocatoria a arreglo directo por cualquiera de las partes, podrd emplear los
mecanismos previstos en la ley, tales como conciliacion, amigable composicion y
transaccion, previa justificacion del mecanismo seleccionado y atendiendo los
lineamientos de la Agencia de Defensa Juridica del Estado. Las partes asumiran, cada
una por su cuenta, los costos derivados del empleo de cualquiera de estos
mecanismos.”

160. De las pruebas que obran en el expediente, la Sala observa que previo a la
celebracion de la audiencia de apertura de la amigable composicion el 30 de septiembre de
2021, el Director Juridico de la Unidad de Gestion del FFIE remiti6 correo electronico
dirigido al Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicién Asociacion de
Ingenieros del Valle, en el cual manifestd que no existia un pacto directo de amigable
composicién y que en ese momento se encontraba en curso, con estado suspendido, la
etapa de arreglo directo entre las partes. Dicho escrito no fue objeto de respuesta por parte
de la Directora del centro accionado al estimar que carecia de las facultades para
pronunciarse sobre el tema.

161. Posterior a la designacion de amigable componedor y a que este fijara el
procedimiento a sequir, el abogado del PA FFIE presentd escrito el 7 de octubre de 2021
sefialando que “el convocante acude al medio de amigable composicién, en inobservancia
del mecanismo de arreglo directo ya iniciado, y el claro incumplimiento de los acuerdos
realizados con mi representada, encontrandose en curso una etapa previa a la amigable
composicién, por lo cual el convocante no podia acudir a este medio sin antes clausurar
dicha etapa. En vista de ello, pretende el convocante evadir sus compromisos y evacuar
etapas prejudiciales sin la transparencia y la buena fe que debe predicarse de las partes
del contrato.”

162. En esa oportunidad, el Asesor Juridico del centro accionado dio respuesta indicando
que el articulo 13 del CGP19 estatuye que las estipulaciones de las partes que establezcan

100 “ARTICULO 13. OBSERVANCIA DE NORMAS PROCESALES. Las normas procesales son de orden
publico y, por consiguiente, de obligatorio cumplimiento, y en ningln caso podran ser derogadas,
modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo autorizacion expresa de la ley. // Las
estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de procedibilidad para acceder a
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el agotamiento de requisitos de procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia
no son de obligatoria observancia y que, en consecuencia, se deben tener por no escritas.
Agregd que a partir del principio de la buena fe de las partes y en cumplimiento de sus
funciones, el centro accionado procedidé a dar tramite a la solicitud de amigable
composicion.

163. Ante tal respuesta, posteriormente el apoderado de PA FFIE expuso el mismo
argumento en diferentes oportunidades al amigable componedor, quien sistematicamente
respondié que las clausulas escalonadas que establecen el agotamiento un procedimiento
especifico de arreglo directo entre las partes no puede invocarse como argumento de
procedibilidad para desconocer la decision del convocante de radicar la solicitud de
amigable composicién. Por consiguiente, dando aplicacién al articulo 13 del CGP, el
amigable componedor manifestd que la clausula que exigia agotar la etapa de arreglo
directo no era de obligatoria observancia y subrayd -apoyado en esa norma procesal- que
debia tenerse por no escrita.

164. Para abordar el punto, es necesario seflalar que la autonomia de la voluntad
conflictual reconoce el derecho de los contratantes a elegir los mecanismo jurisdiccionales
o alternativos para dirimir los conflictos que surgen dentro de la relacion contractual, para
lo cual deben manifestar su voluntad inequivoca.

165. Este derecho comprende dos facultades: (i) elegir la ley aplicable al contrato; y (ii)
la eleccion de los mecanismos de solucién de conflictos.101

166. Adicionalmente, se trata de un derecho que se caracteriza porque: (i) puede optarse
por la jurisdiccidon estatal o por los mecanismos alternativos; (ii) se puede elegir el tipo de
mecanismo -autocompositivo 0 heterocompositivo-; y (iii) los mecanismos no son
excluyentes entre si. A partir de tales caracteristicas, esta corporacion ha sefialado que la
autonomia de la voluntad conflictual “permiten que los contratantes elijan un mecanismo,
pero también permite prever que las partes puedan elegir varios mecanismos, a través de
la asignacién de un orden. Esto se denomina clausulas escalonadas. %2

167. De alli que las partes del contrato pueden definir si aplican mecanismos alternativos
de solucion de conflictos, lo cual requiere la manifestacion de la autonomia privada de su
voluntad, y ademas pueden establecer si optan por un determinado mecanismo alternativo o
si desean acudir progresivamente a diferentes mecanismos. Justamente esta Ultima
posibilidad es la que se conoce en el derecho privado como las clausulas escalonadas,103
que disponen un sistema acordado de agotamiento gradual, progresivo y multinivel de
etapas previas para la solucion de las eventuales diferencias respecto del contrato.

cualquieroperadorde justicia no son de obligatoria observancia. El acceso a lajusticia sin haberse agotado
dichos requisitos convencionales, no constituird incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se
hubiesen establecido, ni impedirad al operador de justicia tramitar la correspondiente demanda.”

101 Sentencia C-602 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios. AV. Alejandro Linares Cantillo.

102 |hidem.

103 Brito, Luisa. El dilema de las clausulas escalonadas en Colombia, en Revista de Derecho (Valdivia), vol.
XXXII, nim. 2, 2019, pp. 251-272; y, Haderspock, Brian, Reflexiones en torno a las clausulas escalonadas,
en Revista ADR News (Acuerdo Justo), afio 1, nam. 1, 2015, pp. 35-42. Vale precisar que estos textos
también fueron referidos en el andlisis que hizo esta corporacion en la Sentencia C-602 de 2019 (M.P. Alberto
Rojas Rios. AV. Alejandro Linares Cantillo), con el fin de especificar que las clausulas escalonadas son
aquellas en donde las partes pactan varios mecanismos para resolver su conflicto, a los cuales se debe acudir
progresivamente. Particularmente esa sentencia sefiald lo siguiente: “//Ja Sala Plena concluye, entonces, que
las clausulasescalonadas 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 posibilidad de solucionar sus controversias a través de los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, los cuales tienen por fundamento el principiodelabuena
fe contractual y la autocomposicién de lascontroversias. ”
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168. Cuando las partes contractuales plantean la solucion de su conflicto acudiendo a
mecanismos progresivos, lo hacen en uso no tan solo de la autonomia de la voluntad
conflictual, sino que tal actuar se permea por el principio de la buena fe, el cual es aplicable
también al ambito contractual, para que reine la lealtad y las buenas costumbres, de tal
forma que las partes contratantes puedan confiar en la palabra del otro y tener certeza del
orden en que solucionaran un posible conflicto a través de los mecanismos previamente
definidos en ejercicio del principio de la voluntariedad.

169. No obstante, también es importante destacar que si surge un conflicto entre las
partes y estas no tienen intencion de llegar a una solucion voluntariamente, es dificil que se
pueda llegar a soluciones escalonadas y, por ello, se habilita la via judicial para dar
respuesta al conflicto.

170. Ahora bien, los incisos 2y 3 del articulo 13 del CGP establecen lo siguiente:

“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. El acceso a la justicia sin haberse agotado dichos requisitos convencionales, no
constituira incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se hubiesen establecido, ni
impedird al operador de justicia tramitar la correspondiente demanda.

Las estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en este articulo se tendran por
no escritas.” (Negrillas fuera del texto original).

171. Elinciso 2 de esa norma fue objeto de control abstracto de constitucionalidad en la
Sentencia C-602 de 2019.1%4 En esa oportunidad, la Sala Plena de la Corte Constitucional
indicé que los requisitos de procedibilidad son aquellos que fija el Legislador para poder
acceder a la jurisdiccion, bien sea permanente -jueces- o la ejercida por los particulares
que son investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia -jurados de
conciencia, conciliadores vy arbitros-.

172. Adujo que las partes pueden pactar clausulas escalonadas para solucionar su
conflicto contractual, pero que cuando estas se imponen como un requisito de
procedibilidad para acceder a la administracién de justicia que ejerce cualquier operador -
jueces y particulares investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia-,10°
dichas estipulaciones no son de obligatoria observancia porque no pueden convertirse en
una barrera de acceso a la justicia que impida al juez o al arbitro -si se pactd clausula
arbitral- asumir la competencia del asunto. Esa decision fue especifica en dejar a salvo la
conciliacién, debido a que en algunos casos si configura un requisito de procedibilidad para
acceder a la jurisdiccion.

173. Con ese panorama, la Corte considerd en esa sentencia que despojar de eficacia
clausulas que impongan requisito de procedibilidad para acceder la jurisdiccion estatal o
transitoria, es un limite razonable y proporcionado, por lo cual declar6 exequible el inciso

104 Sentencia C-602 de 2019. M.P. Alberto Rojas Rios. AV. Alejandro Linares Cantillo. En esa ocasion la
Corte declaré exequible el inciso 2° del articulo 13 del CGP por los cargos analizados, los cuales consistieron
en la presunta transgresion del principio de la buena fe, la funcién jurisdiccional transitoriamente atribuida a
determinados particulares y la autonomia de la voluntad privada.

105 |pidem. Esa sentencia precis6 lo siguiente: “740. En cuanto al concepto de los operadores de justicia,
podria decirse, en principio, que se hace referencia a todos aquellos servidores publicos que ejercen de
forma permanente. Ello podria entenderse de la lectura del articulo 116 incisos 1 y 3 de la Constitucion
Politicade Colombia, asi como las reglas concretasde competencia previstasen las leyes 906 de 2004,1437
de 2011y 1564 de 2012.Sin embargo, y como esta Corporacion lo ha sostenido, la administracidn de justicia
no solo hace referencia a la competencia estatal, sino a la pregunta por como se pueden resolver los
problemas de la comunidad -entre particulares y entre particulares y el Estado- y, por tanto, de coémo
garantizar el orden social justo en Colombia -articulo 2 de la Constitucion-. // 141. En ese sentido, el
término operadoresde justiciano s6lo hariareferencia a los jueces estatales, sino también a los particulares
que ejercen transitoriamente, como es el caso del arbitramento.”
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2° del articulo 13 del CGP.

174. Establecido lo anterior, la Sala advierte que las estipulaciones de las partes para que
carezcan de efectos vinculantes deben contener clausulas escalonadas que impongan agotar
previamente un mecanismo de solucion de conflictos como requisito de procedibilidad que
impida acceder directamente a la justicia estatal o a la transitoria en los términos del inciso
cuarto del articulo 116 de la Constitucion.’°® Si tales condiciones limitantes no se
presentan, se deben agotar los mecanismos claros y escalonados previamente definidos por
las partes contractuales, a menos que estas abiertamente manifiesten que no tienen
intencion de llegar a una solucion voluntaria y con ello se habilite el acudir a la jurisdiccion
respectiva.

175. En el presente caso, a partir de un entendimiento literal, la clausula vigésima sexta -
0 vigésima séptima en algunos contratos de obra- no es en estricto sentido una clausula
escalonada porque las partes, bajo el amparo de la autonomia de la voluntad conflictual y
la buena fe, si bien pactaron una etapa previa de arreglo directo para solucionar las
diferencias y discrepancias acaecidas de la actividad contractual propia de la ejecucion,
terminacion y liquidacion de los diez (10) contratos de obra que suscribieron, lo cierto es
que dicha etapa no contiene ninguna estipulacion en cuanto a las condiciones especificas en
que debe adelantarse el arreglo directo.

176. En particular, las partes no pactaron expresamente cuando se entiende concretada
una controversia que dé lugar al arreglo directo, qué asuntos podrian someterse al arreglo
directo y cuéles no, como se debe proceder en caso de alcanzar un arreglo directo, si
existian eventos de suspension o fracaso anticipado del arreglo directo qué sucedia, o
cuando se entendia fallida esa etapa. Solo se ocuparon en sefialar que de no ser posible la
solucion directa en 30 dias siguientes a la convocatoria de arreglo directo por cualquiera de
las partes, se podia acudir a otros mecanismos previstos en la ley, enunciando a titulo
general la conciliacion, la amigable composicién y la transaccion

177. Nota la Sala que, contrario a lo afirmado por los accionados en respuesta a los
diferentes escritos que presentd el PA FFIE, esa etapa previa de arreglo directo no podia ser
entendida como un requisito de procedibilidad para habilitar la amigable composicion y
que, por ello, en aplicacion del articulo 13 del CGP, fuese viable restarle obligatoriedad e
incluso tenerla por no escrita con el fin de obviar la necesidad de acreditar y verificar si tal
etapa previa se surtid y si se daban las condiciones para entenderla agotada.

178. De hecho, esa clausula estipuld el arreglo directo como una etapa previa a adelantar
otros mecanismos alternativos alli enunciados, lo cual es diferente a fijar un requisito de
procedibilidad porque, como lo explicd la Sentencia C-602 de 2019, estos los establece el
Legislador para acceder a la administracion de justicia. Cuando las partes consagran
clausulas que restringen el acceso a la justicia estatal o arbitral agregando requisitos
previos que se deben agotar para habilitar la competencia jurisdiccional permanente o
transitoria, ahi si es predicable la carencia de obligatoriedad que apareje tenerlas por no
escritas en tanto constituyen una barrera de acceso a la administracion de justicia.

179. La amigable composicion no es un mecanismo alternativo a través del cual se ejerza
la funcion de administrar justicia en los términos del articulo 116 de la Constitucion por
tanto su naturaleza es netamente contractual. Al ser ello asi, la exigencia de agotar
previamente la etapa de arreglo directo no constituye un requisito de procedibilidad que
limite o anteponga barreras de acceso a la administracion de justicia jurisdiccional. Por

106 Articulo 116 de la Constitucion. Inciso 4. “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcién de administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales, conciliares o en la de
arbitroshabilitados por las partes para proferir fallo en derecho o en equidad, en los términos que determine
laley.”
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consiguiente, no le era aplicable el articulo 13 del CGP para tenerla por no escrita.

180. El problema aqui era realmente otro. Que la clausula como tal, a pesar de plantear el
arreglo directo como una etapa previa a otros mecanismos, en estricto sentido no es una
clausula escalonada porque no fijé reglas claras y minimas sobre como y cuando se
entendia fallida. De alli que la habilitacion y el tramite de la amigable composicion
imponia valorar si la etapa previa de arreglo directo contaba con reglas claras para definirla
0 saber si estaba, por ejemplo, suspendida, o cuando podia entenderse como fallida a partir
de lo sefialado por las partes y permitir la habilitacién de otros mecanismos alternativos. La
Sala advierte que el amigable componedor no realizd ese analisis minimo para determinar
su competencia contractual, ya que su estudio se centr6 en sefialar que no era aplicable en
virtud del articulo 13 del CGP, y por esa via, desechar la fase de arreglo directo al tenerla
por no escrita.

181. Ahora bien, tal como estd redactada la clausula referida desde su literalidad, la
solucion de controversias contractuales mediante el mecanismo de la amigable
composicién es apenas una posibilidad, eminentemente facultativa, que lejos estd de poder
asociarse con la manifestacion explicita e inequivoca del principio de la voluntariedad que
rige un pacto de composicion. Las partes no acordaron de consuno que, vencido el término
de 30 dias desde la convocatoria de arreglo directo, procederia a iniciarse la amigable
composicion. En contraste, acordaron que el PA FFIE “podra emplear mecanismo previsto
en la ley, tales como la conciliacién, amigable composicién y transaccion, previa
justificacion del mecanismo seleccionado y atendiendo los lineamientos de la Agencia de
Defensa Juridica del Estado.” Al respecto, la Sala advierte que en este caso las partes no
expresaron de manera inequivoca su voluntad de delegar en un tercero la solucién de sus
controversias, pues la clausula sefiala que, ante el fracaso del arreglo directo se podrian
emplear mecanismos alternativos, de los cuales la amigable composicion es solo una
opcion sin que obre como un pacto que responda al acuerdo explicito de las partes.

182. Por lo tanto, se tiene que el alcance literal de la clausula conlleva a sefialar que no
cumple el requisito de la voluntariedad para tener por pactado el mecanismo de la amigable
composicion. Dado que, de acuerdo con la ley la amigable composicion implica la
delegacion en un tercero de la voluntad de las partes para adoptar un acuerdo que tendra el
efecto de una transaccién, su pacto debe ser inequivoco, de forma que se cumplan las
condiciones de la delegacion. Si bien en este tipo de contrato la ley prevé normas
supletorias en el evento en que las partes no definan el mecanismo de designacion del
amigable componedor, o el procedimiento para adelantar el tramite de la amigable
composicion, ninguna de estas es aplicable si no hay pacto concreto para adelantar la
amigable composicion. En ello insiste la Sala, el pacto de composicion, obre en una
clausula o en contrato independiente, debe acreditar de manera expresa el principio de la
voluntariedad para respetar la autonomia conflictual de las partes y, de alli derivar la
existencia de un mandato con representacion en cabeza del amigable componedor.

183. Con base en lo antes expuesto, la Sala observa que en la solicitud de convocatoria a
la amigable composicion el contratista convocante, Consorcio Colombia Estudia, indico
que la etapa de arreglo directo se habia agotado por vencimiento del término acordado sin
que se solucionaran sus pretensiones, en tanto la primera reunién de arreglo directo se llevo
a cabo el 4 de agosto de 2021 y la peticion de amigable composicion fue radicada el 23 de
septiembre de ese mismo afio. Expresamente sefiald “a la fecha han pasado mas de 30 dias
desde la radicacion de las convocatorias a arreglo directo, sin que se hubiese podido
llegar a una solucion directa al conflicto planteado en las comunicaciones antes
relacionadas. 107

107 Expediente digital T-8.573.040. Carpeta “5.2. Rta. Centro Conciliacion, Arbitraje y Amigable
ComposiciOn Asoc. Ingenieros del Valle.zip ", archivo “I. Radicacion Solicitud Amigable Composicion.pdf”.
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184. A partir del principio de la buena fe, el centro accionado procedid a remitir la
citacion para dar apertura al tramite de la amigable composicién. Sin embargo, previamente
a llevar a cabo la audiencia de apertura de la amigable composicion el 30 de septiembre de
2022, el convocado informo que la etapa de arreglo directo entre las partes se encontraba
en curso. No obstante, el centro accionado habilitd su competencia sin verificar
previamente esa informacion.

185. Mas adelante, ante el amigable componedor y de manera insistente, el apoderado
del PA FFIE presentd diversos escritos recalcando que la etapa de arreglo directo se
encontraba en curso entre las partes y que la misma estaba suspendida desde el 4 de agosto
de 2022 mientras se cumplian algunas condiciones para darle continuidad.

186. Al respecto, la Sala advierte que, aunque tal informacién fue puesta de presente por
el convocado al amigable componedor, este no procedié a verificar si la etapa previa de
arreglo directo en efecto se encontraba suspendida o si, por el contrario, fue agotada por las
partes ante el vencimiento del término de 30 dias acordado. Tal verificacion era
indispensable para determinar si las partes habian fijado reglas claras al respecto, a partir
de las cuales se habilitara la facultad de acudir a otros mecanismos alternativos de solucion
de conflictos. Notese que el amigable componedor ni siquiera tuvo en cuenta que, desde el
contenido literal de la clausula de solucién de controversias contractuales, la amigable
composicién era solo una posibilidad, pero no un pacto de composicidon inequivoco. La
omision de esos analisis trascendentales para el caso, que fueron puestos de presentes por
el PA FFIE, condujeron a la afectacion directa de sus derechos a la igualdad -mismo trato a
las partes contractuales-, a la contradiccion y a la defensa en términos constitucionales,
porque se dio tramite a la amigable composicion sin que existiera una habilitacion
contractual para ello de la cual se pudiera, ademas, auscultar por mutuo acuerdo la
delegacion de la solucion de la controversia al amigable componedor.

187. Es mas, la verificacion de haberse agotado la etapa previa era necesaria por cuanto
la constancia de la reunién presencial llevada a cabo el 4 de agosto de 2021 (apertura de
sesion de arreglo directo), indica en la parte final expresamente lo siguiente: “en ese
sentido, se suspende la sesion de arreglo directo hasta tanto se realice la programacion de
las obras conforme a lo expuesto. %8 Esta informacion se debia constatar para determinar
si tal suspension de la etapa de arreglo directo en efecto se habia presentado y, por
consiguiente, se encontraba en curso esa solucién directa y previa acordada por las partes.

188. El no hacerlo conllevd a adelantar el trdmite de la amigable composicion sin
establecer plenamente la competencia habilitante para ello y, por esa via, a imponer el
convenio final de composicion a las partes, maxime cuando insiste la Sala que era una
mera posibilidad de acudir a ese mecanismo alternativo de solucién de confiictos. El
convocado reiterd que la etapa de arreglo directo se encontraba aun en curso y que ello
impedia adelantar la amigable composicién, que en varias ocasiones tildd de inexistente
ante la ausencia de pacto de composicion explicito entre las partes (principio de
voluntariedad).

189. Por consiguiente, la Sala considera que desestimar sistematicamente los argumentos
del PA FFIE restandole efectos vinculantes a la etapa de arreglo directo mediante la
aplicacién del articulo 13 del CGP, ademas de no ser juridicamente viable -como se
explico-, termind sin duda vulnerando los derechos fundamentales a la contradiccion, a la
defensa y a la igualdad del accionante, porque siendo sus argumentos estructurales para
determinar que (i) la clausula contractual preveia Unicamente la posibilidad de agotar
cualquier tipo de mecanismo alternativo de solucién de conflictos; y que (ii) no expresaba
de forma inequivoca la voluntad de las partes para delegar a un tercero la representacion
para solucionar las controversias presentadas y precisamente por eso no se pactd un

108 Expediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.3., archivo: “d. Acta 04 de agostode 2021 " .
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procedimiento para la designacion del amigable componedor, ni para el desarrollo de la
amigable composicion, no fueron analizados en su integralidad desde la Gptica literal y
posible de lo acordado por las partes en los diez (10) contratos de obra, cercenando la
posibilidad de defensa vy la igualdad de trato que debia existir entre los contratantes.

190. Tal afectacion a esas garantias constitucionales se agrava en tanto el centro de
amigable composicion accionado, al asumir su funcién preparatoria y operativa, jamas
verificd siquiera someramente que la amigable composicion obraba como un pacto
explicito e inequivoco de las partes para habilitar la audiencia de apertura, a la vez que el
amigable componedor asumié una competencia que no le era propia porque, ni estaban
claras las reglas ni las circunstancias para entender si el arreglo directo estaba suspendido,
en curso o en qué momento se entendia fallido de acuerdo a la voluntad de las partes, ni
tampoco era inequivoco el pacto de composicion desde un entendimiento literal de la
clausula contractual que lo establecia como una posibilidad, es decir, eminentemente
facultativo. Las anteriores afectaciones aparejan conceder el amparo constitucional porque
el convenio de composicion termind imponiéndose a las partes sin que obrara plena
habilitacion para ello.

191. Estas situaciones condujeron a la violacion de los derechos fundamentales a la
igualdad de las partes contratantes y a la contradiccion de los argumentos y pruebas, lo que
también wulner6 el derecho de defensa del accionante. En este punto, la Sala recuerda que
la Ley 1563 de 2012 -que fue la que aplicaron los accionados- consagré como garantias
minimas de los tramites de amigable composicion, la igualdad y la contradiccion, y que si
bien no son predicables todas las facetas del derecho fundamental al debido proceso, si hay
garantias como el derecho de defensa mediante la contradiccion que debe protegerse
cuando se adelantan los tramites de la amigable composicion. Asi, aunque en este caso
puntual se concluye que la habilitacion contractual no estaba dada, en tanto el tramite de la
amigable composicion se surtid, la Sala limita la concesién del amparo a esos derechos
fundamentales indicados.

Segundo eje. La falta de competencia territorial de los accionados para dar apertura 'y
adelantar el tramite de la amigable composicion en la ciudad de Cali, que culminé
imponiendo el convenio final de composicion al PA FFIE y afectando derechos
fundamentales del accionante

192. Aunque la ausencia de habilitacion contractual inequivoca para adelantar el tramite
de amigable composicion seria suficiente en el presente caso, la Sala considera importante
ocuparse de otros argumentos que presenta el accionante.

193. Segun expuso el apoderado del PA FFIE, el centro accionado inicio al tramite de
amigable composicion sin tener competencia para ello, porque el inciso quinto del articulo
61 de la Ley 1563 de 2012 establece que, a falta de acuerdo entre las partes, se entenderan
fijadas las reglas de procedimiento del centro de arbitraje del domicilio de la parte
convocada, escogido a prevencion por el convocante. En criterio del actor, como el
Consorcio FFIE Alianza BBVA Unicamente tiene domicilio en Bogota y no posee
sucursales en Cali o en el Valle del Cauca, adujo que el centro accionado carecia de la
competencia territorial para dar apertura a la amigable composicién y, por consiguiente,
para proceder a la designacion del amigable componedor.

194. De las pruebas que obran en el expediente digital, la Sala advierte que este
argumento fue puesto de presente por el apoderado del convocado en varias oportunidades,
siendo negada sistematicamente la peticion de abstenerse de seguir con el tramite de la
amigable composicién por incompetencia asociada al factor territorial. Particularmente de
destacan las siguientes actuaciones:
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En la solicitud de convocatoria a la amigable composicion que presentd el
Consorcio Colombia Estudia se indica que el domicilio de la parte convocada es la
ciudad de Bogotd. Adicionalmente a ello, no efectué referencia alguna para
justificar que la competencia se asumiera en la ciudad de Cali, asi como tampoco
sefialé que las personas juridicas que integran el Consorcio FFIE Alianza BBVA
tienen sucursales en Cali para determinar el factor territorial.

El abogado del PA FFIE presentd escrito el 7 de octubre de 2021 oponiéndose al
Auto 001 del 4 de octubre de 2021 que emitio el amigable componedor. En dicho
auto se definieron las etapas del procedimiento a seguir y se corrid traslado al
convocado de la solicitud de amigable composicion. El accionante en su escrito
hizo referencia a varios temas que denomind ‘“‘irregularidades”, siendo una de ellas
la falta de competencia territorial del centro accionado y del amigable componedor.
Ese escrito tuvo respuesta por parte del asesor juridico del centro accionado, quien
explico que en aplicacion del articulo 28.5 del CGP las sociedades fiduciarias que
integran el Consorcio FFIE Alianza BBVA en su calidad de personas juridicas
tienen varias sucursales en el pais, siendo una de ellas la ciudad de Cali. A partir de
ello concluyd que la competencia debia mantenerse por los accionados, sobre todo
porgue 7 de las 10 obras contratadas se ubican en la ciudad de Cal.

En el escrito que descorrio el traslado de la solicitud de amigable composicion,
nuevamente el convocado presentd el argumento de la falta de competencia.

En escrito del 24 de noviembre de 2021, el apoderado del PA FFIE reiterd la
peticion de declarar la falta de competencia territorial y dar por terminado el tramite
de la amigable composicion. Ese escrito obtuvo respuesta en Auto 005 del 13 de
diciembre de 2021, en el cual el amigable componedor precisé que era aplicable el
fuero territorial concurrente por eleccion del convocante en tanto el articulo 28.5
del CGP asi lo permitia cuando la persona juridica convocada tiene domicilio
principal y domicilio en sucursales. Estimd que “la entidad convocada es Alianza
Fiduciaria en su calidad de CONTRATANTE del Consorcio Colombia Estudia y
representante legal del Consorcio FFIE ALIANZA BBVA, y por consiguiente
Vocera y Administradora del Patrimonio Auténomo PA FFIE. Adicionalmente
Alianza Fiduciaria es una persona juridica que tiene sucursal en la ciudad de
Cali.” Para sustentar lo anterior presentd cinco casos en los cuales la Corte
Suprema de Justicia resolvio conflictos de competencia entre autoridades judiciales
aplicando la competencia territorial concurrente.

El apoderado del convocado present6 escrito el 16 de diciembre de 2021, en el cual
solicito ordenar la nulidad de todo lo actuado desde la audiencia a apertura el
presente mecanismo de amigable composicion. En aquella oportunidad reiter6 los
argumentos de incompetencia territorial de los accionados y sumO otros argumentos
mas. En Auto 007 del 13 de diciembre de 2021, el amigable componedor decidid
rechazar dicha solicitud por cuanto los temas asociados a la competencia territorial
habian sido definidos en el Auto 005 de 2021.

En el convenio final de composicion del 28 de marzo de 2021, el amigable
componedor dio respuesta al argumento de la falta de competencia territorial.
Indicd que con base en el “articulo 23 del estatuto procesal civil”, en especial los
numerales 5 y 9, era viable hacer uso de la competencia territorial concurrente a
eleccion del demandante, para lo cual resaltd que “para efectos judiciales la
estipulacién del domicilio contractual se tendra por no escrita.” También insistio
en la aplicacion del articulo 28.5 del Codigo General del Proceso para retener la
competencia territorial.

49



Expediente T-8.573.040
M.P. Diana Fajardo Rivera

195. Luego de verificar las anteriores solicitudes y argumentos de respuesta que dieron
los accionados, la Sala considera que se violaron los derechos a la igualdad, a la defensa y
a la contradiccion del accionante, por las razones que a continuacion procede a explicar.

196. En primer lugar, la Sala precisa que la naturaleza de la amigable composicion es
eminentemente contractual y que no constituye el ejercicio de funcién jurisdiccional en los
términos del articulo 116 de la Constitucion. Por consiguiente, no se rige por la esfera del
derecho procesal, sino por las clausulas que pactan las partes en ejercicio del principio de
autonomia de la voluntad contractual y por lo dispuesto en los articulos 59 y 61 de la Ley
1563 de 2012.

197. En segundo lugar, para la Sala resulta claro que el Cédigo General del Proceso tiene
su ambito de aplicacion a las actuaciones de particulares cuando ejercen funciones
jurisdiccionales, como lo indica el articulo 1° de ese estatuto procesal,’%® y que el articulo
28.5110 del CGP al definir una de las reglas de competencia territorial se refiere a los
procesos que materializan el ejercicio de la funcion jurisdiccional permanente o transitoria.
En tal sentido, se trata de una norma propia del derecho procesal que no resulta aplicable
al tramite de la amigable composicion porque este mecanismo alternativo de solucion de
conflictos es de estirpe contractual.!'! Incluso los casos que cité el amigable componedor
corresponden a debates de competencia entre autoridades judiciales.

198. Llama la atencion que el amigable componedor para resolver el punto también
invocd el articulo 23 del estatuto procesal civil e hizo referencia a que el numeral 5 de esa
disposicion establece que “la estipulacion del domicilio contractual se tendra por no
escrita”, al igual que resaltd que el numeral 9 de esa misma norma asigna como posibilidad
del fuero de concurrencia competente “el lugar donde se ubican los bienes”.

199. Al respecto, la Sala observa que del texto que establece el articulo 23 del CGP no se
deriva el contenido normativo anotado por el amigable componedor,1? habida cuenta que
el mismo consagra la figura procesal del fuero de atraccion para definir la competencia por
el factor objetivo. Sin embargo, en aras de ubicar la disposicion pertinente, esta
Corporacion evidencia que los numerales 3 y 7 del articulo 28 del CGP establecen lo
siguiente:

“3. En los procesos originados en un negocio juridico o que involucren titulos
ejecutivos es también competente el juez del lugar de cumplimiento de cualquiera
de las obligaciones. La estipulacion de domicilio contractual para efectos
judiciales se tendra por no escrita.”

(...)

7. En los procesos en que se ejerciten derechos reales, en los divisorios, de
deslinde y amojonamiento, expropiacion, servidumbres, posesorios de cualquier
naturaleza, restitucion de tenencia, declaracién de pertenencia y de bienes vacantes
y mostrencos, serd competente, de modo privativo, el juez del lugar donde estén
ubicados los bienes, y si se hallan en distintas circunscripciones territoriales, el

109 “ARTICULO 1o0. OBJETO. Este codigo regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales,
de familia y agrarios. Se aplica, ademas, a todos los asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad y a las
actuaciones de particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en
cuanto no estén regulados expresamente en otras leyes. ”

110 “ARTICULO 28. COMPETENCIA TERRITORIAL. La competencia territorial se sujeta a las siguientes
reglas: (...).1l5. En los procesoscontra una persona juridica es competente el juez de su domicilio principal.
Sin embargo, cuando se trate de asuntos vinculados a una sucursal o agencia serdn competentes, a
prevencion, el juez de aquel y el de esta.”

111 Asi también lo indica la doctrina especializada. Por ejemplo: GIL ECHEVERRY, Jorge Hernan. La
Amigable composicion y resolucion de conflictos. Primera Edicién. Legis Editores. Bogota. 2019.

112 | o consagrabaanteriormente el derogado Cédigo de Procedimiento Civil.
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de cualquiera de ellas a eleccion del demandante.” (Negrillas fuera del texto
original).

200. Nota la Corte que la primera disposicion en comento estipula un fuero de
competencia territorial concurrente respecto de procesos jurisdiccionales que surgen con
ocasién de un negocio juridico, pero nuevamente se trata de una norma procesal que
tampoco es aplicable al tramite de la amigable composicion y menos para tener por no
escrita la estipulacion del domicilio contractual que fue definida por las partes.

201. En cuanto al segundo numeral, tampoco es aplicable por ser regla de competencia
procesal que menciona el fuero territorial concurrente ante el debate jurisdiccional sobre
derechos reales.

202. Con ese norte, la Sala considera que las normas procesales que establecen reglas
para definir la competencia territorial no son compatibles con la naturaleza eminentemente
contractual de la amigable composicion y con la carencia del ejercicio de funcion
jurisdiccional. De alli que esas disposiciones procesales no resulten adaptables al presente
asunto y menos para motivar la competencia del centro accionado y del amigable
componedor.

203. En tercer lugar, la Sala observa que del contenido de la clausula vigésima
sexta/séptimalld incluida en los diez (10) contratos de obra que motivaron la iniciacion de
la amigable composicion, no se logran extraer reglas de procedimiento acordadas por las
partes para acudir a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, ni se menciona
algin centro especifico al que se deba acudir para adelantar una amigable composicion.
Ello es asi, ademés, porque como se explicd, de la lectura literal de dicha clausula no se
desprende un pacto de composicion explicito e inequivoco acordado entre las partes, por lo
cual, si ello no estaba fijado, mucho menos la determinacion de un procedimiento
especifico para la amigable composicion.

204. Incluso en gracia de discusion, si se pensard que la habilitacion para adelantar el
trdmite estuviese dada -que no se advierte en el presente caso-, la Sala en todo caso estima
vulnerados los derechos del PA FFIE porque, si las partes guardan silencio sobre el punto
del procedimiento y de la competencia del centro en el cual se debe llevar a cabo la
amigable composicién, los incisos 4 y 54 del articulo 61 de la Ley 1563 de 2012
establecen supletoriamente lo siguiente:

“El procedimiento de la amigable composicion podra ser fijado por las partes
directamente, o por referencia a un reglamento de amigable composicion de un
centro de arbitraje, siempre que se respeten los derechos de las partes a la igualdad
y a la contradiccion de argumentos y pruebas.

A falta de acuerdo entre las partes, se entenderan acordadas las reglas de
procedimiento del centro de arbitraje del domicilio de la parte convocada,
escogido a prevencion por la parte convocante.” (Negrillas fuera del texto
original).

113 «SOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES: EL PA-FFIE procurara solucionar
mediante arreglo directo las diferenciasy discrepanciassurgidasde la actividad contractual en lasetapasde
ejecucion, terminacién y liquidacién. De no ser posible la solucion directa dentro de los treinta (30) dias
siguientes luego de la convocatoria a arreglo directo por cualquiera de las partes, podra emplear los
mecanismos previstos en la ley, tales como conciliacién, amigable composicidn y transaccion, previa
justificacion del mecanismo seleccionado y atendiendo los lineamientos de la Agencia de Defensa Juridica
del Estado. Las partes asumiran, cada una por su cuenta, los costos derivados del empleo de cualquiera de

>

estos mecanismos.’
114 “4RTICULO 61. DESIGNACION Y PROCEDIMIENTO. (...).”
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205. Significa lo anterior que cuando las partes contractuales no pactan previamente el
procedimiento que se debe seguir en caso de acudir al mecanismo alternativo de la
amigable composicion, se habilita la disposicion legal supletoria que sefiala que son
aplicables las reglas de procedimiento del reglamento del centro de arbitraje, y para ubicar
la competencia territorial consagra que sera un centro de arbitraje del domicilio de la parte
convocada, que podra ser escogido por el convocante. Aunque el articulo 61 de la Ley
1563 de 2012 no define en concreto unas reglas asociadas a la competencia territorial del
centro de arbitraje, si fija lineamientos relacionados con el procedimiento teniendo en
cuenta el centro de arbitraje del domicilio de la parte convocada.

206. Pues bien, los diez (10) contratos de obra publica fueron suscritos por el PA del
FFIE, a través de su vocero y administrador el Consorcio FFIE Alianza BBVA que actud
mediante su representante legal. Siguiendo lo estipulado en la clausula vigésima sextall® el
contrato de fiducia No. 1380 de 2015 suscrito entre el Ministerio de Educacion y el
Consorcio FFIE Alianza BBVA, el lugar de desarrollo del contrato y el domicilio
contractual fue fijado en la ciudad de Bogota. Es decir, el domicilio del PA FFIE se
establecio en la ciudad de Bogota.

207. Sumado a ello, en los diez (10) contratos de obra se fij0 expresamente el domicilio
contractual en la ciudad de Bogota, asi la ejecucion de los mismos se cumpliera en la
ciudad de Cali y en otros municipios del Valle del Cauca. A partir de ello, vale sefialar que
el articulo 85 del Cddigo Civil establece que el domicilio contractual fijado de comin
acuerdo por las partes obra como referente especial para los actos judiciales y
extrajudiciales a que diere lugar el mismo contrato.

208. En la amigable composicion el convocado fue el PA del FFIE a través de su vocero
y administrador el Consorcio FFIE Alianza BBVA,16 por lo cual la Sala advierte que el
domicilio aplicable para definir la competencia territorial con miras a tramitar la amigable
composicion era la ciudad de Bogotd, en caso tal de que mediara acuerdo explicito e
inequivoco de las partes para acudir a este mecanismo alternativo de solucion de conflictos,
que no se atisba configurado.

209. Aunado a lo anterior, si bien el fiduciario Consorcio FFIE Alianza BBVA lleva la
personeria (voceria y administracion) del PA FFIE y lo hace a través del representante legal
de Alianza Fiduciaria -una de las fiduciarias que integra tal Consorcio-, lo cierto es que el
domicilio principal tanto del Consorcio como de Alianza Fiduciaria S.A. es también la
ciudad de Bogota, sin que sea dable aplicar la regla de sucursales que establece el articulo
28.5 del CGP.

210. Esa afirmacion no puede perder de vista que los patrimonios auténomos son
completamente diferentes de las personas que los administran,’1’ en este caso el PA del
FFIE es una entidad diferente del Consorcio FFIE Alianza BBVA vy de las fiduciarias que a
su vez conforman este Consorcio. Bajo esa idea, si se pensara que el convocado inequivoco
al mecanismo alternativo de solucién de conflictos era el PA del FFIE, el domicilio que

115 “CLAUSULA VIGESIMA SEXTA. LUGAR DE EJECUCION DEL CONTRATO Y DOMICILIO
CONTRACTUAL: El lugar de desarrollo del contrato sera en la ciudad de Bogota D.C. // El domicilio
contractual serd la ciudad de Bogota D.C.”

116 Asi fue aclarado por la directora del centro accionado en correo electrénico del 24 de septiembre de 2021,
en el cual indic6é al sefior Francisco José Schwitzer que en el tramite de la amigable composicion se le
convocaba como representante legal del Consorcio FFIE Alianza BBVA en su calidad de vocero y
administrador del PA FFIE. Bxpediente digital T-8.573.040. Carpeta 5.2., archivo “3. Dr. Francisco J.
Schwitzer., Rep. Leg. Cons FFIE BBVA, Solic Amigable Compos., 1055-0014-24092021 .

117 1 a Corte Constitucional ha sefialado que “el patrimonio auténomo es un centro de imputacién de derechos
y obligaciones, de caracter temporal y diferente a la persona que le dio origen (fiduciante, fideicomitente o
constituyente), quien lo administra (fiduciario) y quien habra de recibirlo (fideicomisario o beneficiario).”

Sentencia C-438 de 2017. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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debié fijarse para adelantar la amigable composicion debio ser la ciudad de Bogota y no
Cali. Incluso, nétese que en la solicitud de amigable composicion que radicd el Consorcio
Colombia Estudia se indicé que la parte convocada tenia su domicilio en Bogota a partir de
establecer su representacion en el Consorcio vocero y administrador, que a Su vez es
representado por Alianza Fiduciaria S.A.

211. Con base en lo expuesto, la Sala estima que la amigable composicion al tener una
naturaleza eminentemente contractual, no le son aplicables las reglas procesales para
definir la competencia territorial. Cuando no media regla definida por las partes, es dable
aplicar el procedimiento del centro de arbitraje del domicilio de la convocada, escogido a
prevencion por la parte convocante. Esto se constituye en una garantia de igualdad entre
las partes contractuales porque permite que la convocada con vision de cercania pueda
asumir su defensa en el lugar donde tiene su domicilio, pero a la vez se equilibra la formula
legal con la posibilidad que tiene el convocante de seleccionar el centro de arbitraje donde
desee radicar la solicitud de amigable composicion, de tal forma que ni una u otra parte
terminen definiendo unilateralmente el criterio territorial donde se debe adelantar este
mecanismo alternativo de solucion de conflictos.

212. En el presente caso, como el convocado -sin habilitacion contractual- fue el PA
FFIE que fij6 su domicilio en la ciudad de Bogotd y este fue un argumento recurrentemente
desatendido por los accionados frente a los multiples escritos que elevd el apoderado de la
parte convocada, dicha situacion aparej0 una wulneracidn evidente de los derechos
fundamentales a la igualdad, a la defensa y a la contradiccion del accionante, en tanto el
centro accionado y el amigable componedor retuvieron una competencia territorial que no
les era propia y que condujo, como consecuencia, a que se impusiera el convenio final de
composicion al PA FFIE sin tener la competencia para ello por doble via: (i) carecian de
habilitacion contractual inequivoca mediante pacto de composicion acordado por las partes;
y, (i) en todo caso, en gracia de discusion, carecian de competencia territorial para
adelantar el trdmite de la amigable composicion. Esta situacion motiva conceder el amparo
tutelar.

Tercer eje. La escogencia por parte del contratista del mecanismo alternativo de solucién
de conflictos denominado amigable composicidén requeria agotar previamente unas
condiciones fijadas por las partes, las cuales no fueron verificadas por los accionados y
se termin® vulnerando los derechos fundamentales del PA FFIE

213. En el escrito de tutela el accionante adujo que, en virtud de lo estipulado por las
partes en la clausula vigésima sexta/séptima de los contratos de obra sobre solucion de
controversias contractuales, en tanto no mediaba pacto de composicion, era necesario
previamente justificar el uso facultativo del mecanismo seleccionado de la amigable
composicion y atender los lineamientos de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado. Para el actor, el contratista de forma arbitraria, intempestiva y sorpresiva escogio
ese mecanismo alternativo sin cumplir esas exigencias, las cuales tampoco fueron validadas
por el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicidn Asociacion de
Ingenieros del Valle y ni por el ingeniero Miguel Octavio Charry Rodriguez como
amigable componedor.

214. Para abordar el punto, es necesario sefialar que en ejercicio de la autonomia de la
voluntad contractual que establece el articulo 1602 del Codigo Civil, todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por el
consentimiento mutuo o por causas legales.

215. Siendo los diez (10) contratos de obra suscritos ley para las partes, la Sala advierte
del texto de la clausula de solucion de controversias contractuales''® que, de no ser posible

118 «SOLUCION DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES: EL PA-FFIE procurara solucionar
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la solucion directa, se dio como mera opcion o facultad emplear los mecanismos previstos
en la ley, tales como la conciliacién, la amigable composicion y la transaccion. Para ello,
las partes pactaron dos condiciones importantes: (i) la previa justificacion del mecanismo
seleccionado; y (ii) atender los lineamientos de la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado.

216. De las pruebas que obran en el expediente digital, la Sala observa que el contratista
Consorcio Colombia Estudia previamente a radicar la convocatoria de amigable
composicion no justifico la seleccion de ese mecanismo ante el PA FIEE. Asi mismo, en la
solicitud de convocatoria de la amigable composicion que radicd el 23 de septiembre de
2021 ante el Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicion Asociacion de
Ingenieros del Valle, no expuso las razones para justificar la escogencia puntual de ese
medio que era netamente facultativo, ante la ausencia de un pacto de composicion
inequivoco. Se limitd a afirmar que la etapa de arreglo directo se habia agotado por el
vencimiento del término acordado, pero nada expresO para justificar la seleccion del
mecanismo de la amigable composicion y menos se apoyé en lineamientos de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado sobre el tema.

217. A pesar de no acreditar el contratista esas dos condiciones contractuales para
habilitar el mecanismo alternativo que selecciond unilateralmente, los accionados
procedieron a dar apertura y a adelantar el tramite de la amigable composicion sin proceder
a \verificar el cumplimiento de tales condiciones estipuladas por las partes en la clausula
vigésima sexta/séptima de los contratos de obra. Seguramente la justificacion era necesaria
porque, ademas de no obrar pacto compromisorio explicito e inequivoco, se requeria
otorgar mayores garantias a las partes de cara a que los recursos que maneja el PA FFIE
provienen  mayoritariamente  de  fuentes publicas y se encuentran destinados
especificamente a la infraestructura educativa para la implementacion de la jornada Unica
escolar.

218. Para la Sala esa situacion desconocio los derechos a la defensa y a la igualdad que
le asisten al PA FFIE porque, a pesar de manifestar su oposicion a continuar con el tramite
de la amigable composicion y a la seleccion misma de ese mecanismo alternativo que tildo
de arbitraria e injustificada, se vio abocado a un tramite que continué y que generd la
vinculatoriedad del conwvenio final de composicion que lo obliga actualmente a pagar la
suma de $3.736°251.740 a favor del contratista, es decir, para la Sala tal actuacion resulto
siendo impuesta al PA FFIE en tanto desconocié la autonomia de la voluntad contractual y
obr6 en detrimento de las garantias constitucionales del accionante. Por consiguiente, este
punto también conlleva a conceder el amparo tutelar.

219. Cuestiones finales. Aunque la Sala centrd su analisis en los tres ejes que estimo
causaron principalmente la afectacion de derechos fundamentales del actor, considera
pertinente sefialar que (i) la convocatoria a la audiencia de apertura de la amigable
composicion se realizd el 24 de septiembre de 2021, siendo remitida al correo electronico
del Consorcio FFIE Alianza BVVA ese mismo dia a las 8:03 a.m. Alli se informd que la
audiencia se realizaria en modalidad virtual el 30 de septiembre de 2021, mediante
plataforma Zoom. La parte convocada contdé con cuatro (4) dias habiles para tramitar el
poder que debia otorgar el representante legal del ese consorcio que obra como vocero y
administrador del PA FFIE, tiempo que en principio se estima suficiente. Si se requeria de

mediante arreglo directo las diferenciasy discrepanciassurgidasde la actividad contractual en lasetapasde
ejecucion, terminacidn y liquidacion. De no ser posible la solucion directa dentro de los treinta (30) dias
siguientes luego de la convocatoria a arreglo directo por cualquiera de las partes, podra emplear los
mecanismos previstos en la ley, tales como conciliacién, amigable composicidn y transaccion, previa
justificacion del mecanismo seleccionado y atendiendo los lineamientos de la Agencia de Defensa Juridica
del Estado. Las partes asumiran, cada una por su cuenta, los costos derivados del empleo de cualquiera de
estos mecanismos.”’
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un tiempo adicional para adelantar los trdmites internos para la obtencion del poder, lo
procedente era solicitar el aplazamiento de la audiencia por parte del convocado, lo cual no
sucedio. Por consiguiente, de alli no se deriva la afectacion a derechos fundamentales sobre
ese punto, pero como se indico, la violacion deriva es por adelantar todo el tramite de la
amigable composicion sin habilitacién contractual inequivoca para ello y, por esa via,
imponer un convenio final con clara afectacion a los derechos fundamentales.

220. (i) Aungue el Decreto 491 de 2020 que fue expedido en el marco de la declaratoria
del primer estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica a causa de la pandemia de
Covid-19, en su articulo 10 dispuso la continuidad de “otros mecanismos de resolucion de
conflictos por medios virtuales” para garantizar los servicios de justicia alternativa, y
luego hizo referencia expresa a que la amigable composicién podia adelantarse mediante el
uso de tecnologias de la comunicacion y la informacion de acuerdo con las instrucciones
que impartieran los centros de arbitraje y conciliacién respectivos, alli no se dispuso que
concomitante al envio de la convocatoria para la audiencia de apertura de la amigable
composicion se debia remitir copia de la solicitud al convocado, o que tal carga tuviese que
asumirla la parte convocante de manera previa.

221. Sumado a ello, el Decreto 806 de 2020 expedido con ocasion de la declaratoria del
segundo estado de emergencia econdmica, social y ecolégica a causa de la pandemia de
Covid-19, si bien hace referencia al traslado anticipado de la demanda como obligacion que
debe cumplir el demandante (Art. 6 inciso 4 ibidem),11® claramente esa carga se impone a
los procesos que se adelanten en cualquier jurisdiccion, incluido el proceso arbitral y los
procesos que adelanten las autoridades administrativas que ejerzan  funciones
jurisdiccionales, es decir, tal carga procesal es predicable cuando media el ejercicio de la
jurisdiccion. No es viable extender una carga procesal a un trdmite netamente contractual
como lo es la amigable composicion.

222. De hecho, el mismo articulo 1° del Decreto 806 de 2020 al fijar su ambito de
aplicacion, circunscribid su alcance a “los procesos judiciales ante la jurisdiccion
ordinaria en las especialidades civil, laboral, familia, jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, jurisdiccion constitucional y disciplinaria, asi como, las actuaciones de las
autoridades administrativas que ejerzan funciones jurisdiccionales y en los procesos
arbitrales, (...)”, lo que nuevamente confirma que la carga procesal que consagra el
articulo 6 de dicho decreto no es trasplantable a los trdmites de amigable composicion. De
manera que, por este punto, la Sala no advierte vulnerados los derechos fundamentales que
invocd el accionante.

223. En este orden de ideas, a partir de lo antedicho, la Sala estima que la violacion a las
garantias fundamentales a la igualdad, a la contradiccion y a la defensa conllevé a que el
tramite de la amigable composicion, que de suyo goza de agilidad, continuara sin tener en
cuenta los planteamientos del PA FFIE y, por esa via, termind imponiéndose un convenio
final de composicion que tiene los efectos vinculantes de una transaccion y que en la
actualidad se encuentra en recaudo coercitivo mediante proceso ejecutivo. Por tal razon,
con el animo de generar una proteccion debida a los derechos que fueron afectados, la Sala
se pronunciara sobre la formula de decision a adoptar.

224. Remedio constitucional. La Sala revocara las decisiones de primera y segunda

119 “Articulo 6. Demanda. Inciso 4. En cualquier jurisdiccién, incluido el proceso arbitral y las autoridades
administrativas que ejerzan funcionesjurisdiccionales, salvo cuando se soliciten medidas cautelaresprevias
0 se desconozca el lugar donde recibird notificaciones el demandado, el demandante, al presentar la
demanda, simultdneamente deberd enviar por medio electrénico copia de ella y de sus anexos a los
demandados. Del mismo modo debera proceder el demandante cuando al inadmitirse lademanda presente el
escrito de subsanacion. El secretario o el funcionario que haga sus veces velara por el cumplimiento de este
deber, sin cuya acreditacion laautoridad judicial inadmitira la demanda. De no conocerse el canal de digital
de la parte demandada, se acreditara con lademanda el envio fisico de la misma con sus anexos.”
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instancia tutelar, y concedera el amparo definitivo a los derechos fundamentales a la
igualdad, a la defensa y a la contradiccion en favor del Patrimonio Autonomo del Fondo de
Financiamiento de la Infraestructura Educativa — PA FFIE, cuyo vocero y administrador es
el Consorcio FFIE Alianza BBVA.

225. En consecuencia, dejard sin efectos la totalidad del trdmite de la amigable
composicién que se llevd a cabo en el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable
Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle, actuando como amigable componedor el
ingeniero Miguel Octavio Charry Rodriguez, respecto de los diez (10) contratos de obra
que fueron suscritos por el Patrimonio Autonomo del Fondo de Financiamiento de la
Infraestructura Educativa - PA FFIE, cuyo vocero y administrador es el Consorcio FFIE
Alianza BBVA, y el Consorcio Colombia Estudia. Lo anterior incluye dejar sin efectos el
convenio final de composicion que firm6é el amigable componedor sin habilitacion para
ello.

6. Sintesis de la decision

226. Por medio de apoderado judicial, el Patrimonio Auténomo del Fondo de
Financiamiento de la Infraestructura Educativa - PA FFIE, cuyo vocero y administrador es
el Consorcio FFIE Alianza BBVA, interpuso accion de tutela contra del Centro de
Conciliacion, Arbitraje 'y Amigable Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle;
posteriormente fue vinculado a la tutela el ingeniero Miguel Octavio Charry Rodriguez, en
calidad de amigable componedor. El accionante adujo la violacién de los derechos
fundamentales al debido proceso, defensa, contradiccion e igualdad, en el procedimiento de
amigable composicion que fue convocado por solicitud del Consorcio Colombia Estudia.
Para ello presentd diferentes argumentos cuestionando la habilitacion, competencia y el
tramite que dieron los accionados a dicha amigable composicion. Estando en curso la tutela
el amigable componedor suscribid el convenio final de composicion.

227. La Sala plante6 dos problemas juridicos resueltos de manera escalonada, a saber:

228. ;Procede excepcionalmente la accion de tutela contra particulares para cuestionar la
habilitacion, apertura y el trdmite que adelantaron en el marco de una amigable
composicién que culmind imponiendo el convenio final de composicion, sin contar con
habilitacién para ello?

229. Solo en caso de que advierta que la accion de tutela de la referencia cumple con los
presupuestos que habilitan su procedencia, la Sala avanzara al segundo momento en el cual
resolvera el problema juridico que a continuacion se plantea: ¢el Centro de Conciliacion,
Arbitraje y Amigable Composicion Asociacion de Ingenieros del Valle -en su fase
preparatoria- y el ingeniero Miguel Octavio Charry Rodriguez -obrando como amigable
componedor- desconocieron los derechos fundamentales a la igualdad, a la defensa y a la
contradiccion que le asisten al Patrimonio Autonomo del Fondo de Financiamiento de la
Infraestructura Educativa - PA FFIE, cuyo vocero y administrador es el Consorcio FFIE
Alianza BBVA, al habilitar su competencia contractual, dar apertura y adelantar el tramite
de la amigable composicion como mecanismo para solucionar las controversias
contractuales con el Consorcio Colombia Estudia, y por esa via expedir el convenio final
de composicion?

230. Respecto del primer problema juridico planteado, la Sala concluyd que la presente
tutela es excepcionalmente procedente por encontrar acreditados los presupuestos de
legitimacion en la causa por activa y por pasiva, la inmediatez y la subsidiariedad. En
especial, la legitimacion por pasiva contra particulares porque el accionante se encuentra en
estado de indefension respecto del centro accionado y el amigable componedor. Ademas, el
accionante, aunque cuenta con mecanismos actuales de defensa idoneos, los mismos no son
eficaces y oportunos para proteger sus derechos fundamentales, por lo que la Sala estimé
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necesario conceder el amparo como mecanismo definitivo.

231. En cuanto al segundo problema juridico, la Sala advirti6 que los accionados
desconocieron los derechos fundamentales a la igualdad, a la defensa y a la contradiccion
del PA FFIE, al dar apertura y adelantar el trdmite de la amigable composicion como
mecanismo para solucionar las controversias contractuales con el Consorcio Colombia
Estudia. Esto debido a que (i) para habilitar y dar trdmite a otras instancias alternativas de
solucion de conflictos era necesario tener claridad sobre la fase de arreglo directo entre las
partes, y sobre el cumplimiento del principio de voluntariedad explicito e inequivoco para
acudir a la amigable composicion, lo cual no se evidencia presente en el entendimiento
literal de la clausula de solucién de controversias contractuales, lo que apareja una carencia
de habilitacion por parte del amigable componedor; (ii) en aras de discusion, si se llegara a
considerar que la amigable composicion era procedente desde el enfoque contractual, los
accionados carecian de la competencia territorial para gestionar ese mecanismo alternativo
de solucion de conflicto en la ciudad de Cali toda vez que las reglas procesales que
aplicaron no resultan acordes con la naturaleza de un trdmite netamente contractual en el
cual no se ejerce jurisdiccion; y, (iii) la escogencia unilateral por parte del contratista del
mecanismo alternativo de solucion de conflictos denominado amigable composicion
requeria agotar previamente unas condiciones fijadas por las partes, las cuales no fueron
verificadas por los accionados para habilitar su competencia contractual. Esas deficiencias
en la habilitacion y el tramite de la amigable composicion condujeron a la imposicién del
convenio final de composicion en detrimento de los derechos fundamentales del
accionante. La Sala destacd que. Aunque estos argumentos fueron puestos de presente por
el PA FFIE en multples oportunidades durante la apertura y tramite de la amigable
composicion, fueron desestimados por los accionados que carecian de la habilitacion
contractual y representacién -ésta Ultima predicable del amigable componedor- para
pronunciarse en este asunto, afectando garantias fundamentales.

232. A partir de lo anterior, la Sala estableci6 como remedio constitucional revocar las
decisiones de instancia tutelar y conceder el amparo de los derechos fundamentales a la
igualdad, a la defensa y a la contradiccion del accionante. Ademas, dispuso dejar sin
efectos la totalidad del tramite de la amigable composicién que fue cuestionado y el
producto que se obtuvo del mismo, es decir, el convenio final de amigable composicion.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Once Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Bogota el 6 de enero de 2022, que confirmd la decisidn
emitida por el Juzgado Quinto Penal Municipal con Funciones de Control de Garantias de
Bogota el 9 de noviembre de 2021, en la accion de tutela que interpuso mediante apoderado
judicial el Patrimonio Autonomo del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura
Educativa — PA FFIE, cuyo vocero y administrador es el Consorcio FFIE Alianza BBVA,
contra del Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion Asociacion de
Ingenieros del Valle y otros. En su lugar, CONCEDER el amparo de los derechos
fundamentales a la igualdad, ala defensa y a la contradiccion del accionante.

Segundo.- DEJAR SIN EFECTOS la totalidad del tramite de la amigable composicion

que se llevd a cabo en el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion
Asociacion de Ingenieros del Valle, actuando como amigable componedor el ingeniero
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Miguel Octavio Charry Rodriguez, respecto de los diez (10) contratos de obra que fueron
suscritos por el Patrimonio Auténomo del Fondo de Financiamiento de la Infraestructura
Educativa - PA FFIE, cuyo vocero y administrador es el Consorcio FFIE Alianza BBVA, y
el Consorcio Colombia Estudia. Lo anterior incluye dejar sin efectos el convenio final de
composicién que firmé el amigable componedor el 28 de marzo de 2022.

Tercero.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de
1991 para los efectos alli contemplados.

Cuarto.- Por Secretaria General de la Corte, DEVOLVER al Juzgado Quinto Penal
Municipal con Funciones de Control de Garantias de Bogotad el expediente digitalizado,
para los efectos legales pertinentes.

Notifiquese, comuniquese y cumplase.

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado
Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIASACHICA MENDEZ
Secretaria General
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